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INDICE ALFABETICO DE JURISPRUDENCIA:

ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE - El no comunicar de manera oportuna al
proceso los abonos efectuados por el deudor no constituye tal comportamiento,
pero si falta grave a la debida diligencia profesional del abogado.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES - No constituye via de
hecho el rechazar, en consideracion al Cédigo General del Proceso, una demanda de
pertenencia por razén de la cuantia.

ACCION DE TUTELAS CONTRA DECISIONES JUDICIALES POR FALTA DE
MOTIVACION DE LA SENTENCIA - El juez debe resolver las excepciones planteadas
y pronunciarse frente a los perjuicios reclamados por la parte demandante.
BENEFICIO DE EXCUSION — A él no tienen derecho los deudores solidarios.
COMPANIAS QUE ENTREGAN LOS VEHICULOS EN VIRTUD DE ARRENDAMIENTO
FINANCIERO O LEASING - No tienen la calidad de guardianas de la cosa.
CONTRATO FIDUCIARIO - Es accesorio y diferente de aquel que contiene la
obligacion garantizada.

DECLARACION OFICIOSA DE EXCEPCIONES EN EL PROCESO EJECUTIVO - Bajo
ciertas circunstancias el juez puede hacer uso de tal facultad y no de manera
desmedida.

DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS QUE PADECEN ENFERMEDADES
CATASTROFICAS - Si el tratamiento fue autorizado en una ciudad diferente a su
domicilio, los gastos de transporte y alojamiento, asi como los de su acompafante,
corresponden, sin posibilidad de recobro ante el Fosyga, ala respectiva EPS.
DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS - El incumplimiento en el pago de las
cuotas del contrato de prestacion de servicios de salud no justifica la negativa de
practicar una circuncision de caracter prioritario.

DERECHO A LA SALUD EN EL REGIMEN SUBSIDIADO - La atencién en salud
corresponde alas EPSy la financiaciéon a la respectiva entidad territorial.

DERECHO AL TRABAJO EN ESTABLECIMIENTOS CARCELARIOS - No hay
vulneracion del mismo cuando se produce un cambio en la labor para redimir la
pena.

DERECHO DE PETICION - La solicitud de sustitucién pensional debe ser resuelta en
el término de dos meses.

HIPOTECA - El acreedor, al hacer uso de la accion mixta, puede perseguir, ademas
del bien hipotecado, otros bienes del deudor.

IMPUTACION AL PAGO - Salvo acuerdo en contrario, debe hacerse primeramente
sobre los intereses y no sobre el capital.

OMISION DE AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR - Quien firma las
declaraciones tributarias de una persona juridica como la una unién temporal,
aunque no sea su gerente ni administradora, adquiere la condicion de agente
recaudador.

OPOSICION AL SECUESTRO - No se puede negar sin antes interrogar al opositor alli
presente y no se puede exigir que la prueba documental, para su apreciacion, vaya
acompafada de testimonios.

PAGO DE LAS CUOTAS DE MORA DESPUES DE LA PRESENTACION DE LA
DEMANDA - No impide al acreedor hacer exigible la totalidad de la obligacion en
virtud de la clausula aceleratoria.




PRESCRIPCION EXTINTIVA — Puede ser reclamada por el deudor de la accion
cambiaria aunque el pago esté garantizado con fiducia de garantia.

PRESCRIPCION DE LA ACCION CAMBIARIA EN EL CASO DE LOS DEUDORES
SOLIDARIOS — La interrupcion de la prescripcién respecto de un deudor solidario
se extiende también al codeudor que ha sido notificado del mandamiento de pago
por fuera del término legal.

RECOBRO AL FOSYGA - El juez de tutela tiene potestad para decidir sobre él.
RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE TRANSITO - El deslizamiento de
un vehiculo por la humedad de la calzada no constituye circunstancia de fuerza
mayor o caso fortuito.

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL - A quien ejerce actividad
peligrosa le incumbe demostrar que el dafio ocurrié por una causa extrafa.
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL - La aniquilacion de culpas por
el ejercicio simultaneo de actividades peligrosas exige equivalencia entre los
medios utilizados para causar el dafio.

VIiA DE HECHO EN PROCESO EJECUTIVO - El juez no puede aceptar, sin la firma del
abogado de la ejecutada, el memorial que contiene la solicitud de suspensién del
proceso ejecutivo hipotecario y la renuncia a las excepciones de mérito.

VIiA DE HECHO EN PROCESO EJECUTIVO - El juez no puede librar mandamiento de
pago sin examinar con escrupulosidad los hechos de la demanda.

SALA CIVIL-FAMILIA:

HIPOTECA - El acreedor, al hacer uso de la accion mixta, puede perseguir, ademas
del bien hipotecado, otros bienes del deudor/IMPUTACION AL PAGO - Salvo
acuerdo en contrario, debe hacerse primeramente sobre los intereses y no sobre el
capital/BENEFICIO DE EXCUSION - A él no tienen derecho los deudores
solidarios/OPOSICION AL SECUESTRO - No se puede negar sin antes interrogar al
opositor alli presente y no se puede exigir que la prueba documental, para su
apreciacion, vaya acompafiada de testimonios.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo Civil, articulos 762, 1653 a 1655 y 2452; Coédigo de Procedimiento Civil,
articulos 354, inciso tercero, y articulo 686; Cédigo de Comercio, articulo 632;
Decreto 663 de 1993, articulo 68.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencia C-192 de 1996.
TESIS DE LA DECISION:

No hay duda acerca de que en el presente caso COOMEVA COOPERATIVA
FINANCIERA persigue el cobro compulsivo de la obligacién instrumentada en el
pagaré No. 15011949485-00 aceptado el 17-04-2008 por EDGAR FARIK CORDOBA
NIETO v MARIA ANGELICA RAMIREZ CARDONA, a quienes demandd, para lo cual
ha hecho uso no solo de la accion personal contra éstos dos deudores [por virtud
de la responsabilidad solidaria que adquirieron al suscribir pari gradu el
mencionado titulo valor] sino también de la accion real sustentada en la garantia
hipotecaria [abierta y de cuantia indeterminada] constituida el 22-08-2003 por




ELIZABETH CORDOBA NIETO en favor de la COOPERATIVA MEDICA DEL VALLE Y
DE PROFESIONALES DE COLOMBIA “COOMEVA” para el pago de cualguier
obligacion presente o futura que, por cualquier concepto, tuvieren o adquirieren en
forma conjunta o _separadamente la citada sefiora y_EDGAR FARIK CORDOBA
NIETO.

Dicho de otro modo: COOMEVA COOPERATIVA FINANCIERA ha ejercido
simultaneamente las acciones real y personal; la primera contra EDGAR FARIK
CORDOBA NIETO, por ser el actual propietario del inmueble hipotecado; y la
segunda [accién personal] no solo contra MARIA ANGELICA RAMIREZ CARDONA
[codeudora de la obligacion principal] sino también contra el ya sefialado
propietario del inmueble, debido a la responsabilidad PERSONAL que éste
igualmente adquirié como deudor. Amen que, como ya en lineas anteriores se dijo,
al perseguir no solo el bien gravado con hipoteca sino también otros bienes de uno
de los citados deudores, la accion ejercida simplemente pasa a denominarse
“MIXTA”, sometida en todo caso al mismo el tramite previsto en el ordenamiento
para el proceso ejecutivo singular.

En cuanto respecta al pagaré base de recaudo _ejecutivo es incuestionable que la
sefiora ELIZABETH CORDOBA NIETO nunca ha sido deudora de la entidad
demandante, o de quien a ésta le cedi6 el pagaré; simplemente en_su _momento
[mediante escritura publica No. 2278 del 22 de agosto de 2003 de la Notaria
Segunda de Cartago], cuando era propietaria del inmueble, dicha sefiora garantizé
con ese hien las obligaciones gue ella o EDGAR FARIK CORDOBA NIETO habian
adquirido -0 que en el futuro adquirieran- con la COOPERATIVA MEDICA DEL
VALLE Y DE PROFESIONALES DE COLOMBIA “COOMEVA” (hoy COOMEVA
COOPERATIVA FINANCIERA). Ello, desde luego, la excluye como sujeto pasivo de
la accién real 6 de la accion personal; lo primero, por cuanto, como se ha dicho,
con anterioridad a la presentacion de la demanda transfiri6 el dominio del bien
hipotecado al sefior EDGAR FARIK CORDOBA NIETO. O sea: ala presentacion de la
demanda ya no_era propietaria del bien hipotecado. Y lo segundo, por cuanto
ninguna responsabilidad personal adquirié frente al pagaré que es objeto de
recaudo ejecutivo en el presente proceso.

Ahora bien: la hipoteca fue debidamente cedida por la COOPERATIVA MEDICA DEL
VALLE Y DE PROFESIONALES DE COLOMBIA “COOMEVA” a_ COOMEVA
COOPERATIVA FINANCIERA mediante convenio en el que se precisaron las
condiciones bajo las cuales la primera efectu6é la cesiébn de activos, pasivos Vy
contratos a aquella con sujecion a la preceptiva del articulo 68 del Decreto 663 de
1993; ello, como consecuencia de la escision impropia de la seccién de ahorro y
crédito de COOMEVA y con el fin de desarrollar de manera especializada su
actividad financiera.

Significa lo antes expuesto que las glosas formuladas por los recurrentes respecto
de la legitimacién en la causa por activa y por pasiva en el presente proceso
carecen _de fundamento plausible. Lo que sumado al hecho ya destacado en
precedencia [que la hipoteca de marras garantiz6 deudas conjuntas o separadas,
presentes o futuras contraidas por EDGAR FARIK CORBOBA NIETO y ELIZABETH
CORDOBA NIETO en favor de la entidad cedente], parejamente pone de presente lo
descaminado de la afirmacién de los demandados segun la cual la obligacion




dineraria “se extingui6” por el hecho de que el pagaré N0.15011949485-00 fue
suscrito con posterioridad a la fecha de la garantia hipotecaria.

Referentemente a las restantes censuras planteadas en la alzada, el Tribunal
reflexiona de ésta guisa:

Si bien el codemandado EDGAR FARIK CORDOBA NIETO no era PROPIETARIO del
inmueble cuando suscribio la hipoteca, la sefiora ELIZABETH CORDOBA NIETO -
quien también intervino en ese contrato- si _lo_era, y por tanto ningun asidero
plausible tiene el planteamiento de los demandados segun el cual dicho gravamen,
por ese hecho, adolece de un vicio que afecta su validez.

En cuanto a la “reduccion de la hipoteca” por la cual abogan los demandados-
recurrentes debe memorarse que de conformidad con el articulo 2455 del Cédigo
Civil “la hipoteca podra limitarse a una determinada suma, con tal que asi se
exprese ineguivocamente”, hipétesis que no es la que el presente caso exterioriza,
desde luego que de los precisos términos del contrato de hipoteca aflora que, en
éste, las partes convinieron un gravamen abierto a través del cual la entonces
propietaria del bien [ELIZABETH CORDOBA NIETO] garantizé el pago de “..todas
obligaciones que EL (LA) (LOS) HIPOTECANTE (S) conjunta o separadamente,
hayan adquirido o adguiera(n) en el futuro a favor de COOMEVA, en los términos y
condiciones previstos es los respectivos documentos en los que se instrumenten
las obligaciones principales y accesorias” (folios 10y 11 cdo. ib.).

En lo que concierne a los pagos parciales alegados por los demandados, ha de
destacarse que la entidad demandante aceptd la existencia de ellos, asi: uno en
cuantia de $3.811.390.00 (producto del valor de los aportes que el codemandado
CORDOBA NIETO lleg6 a tener cuando era asociado de esa Cooperativa), el cual fue
aplicado “...a los conceptos crediticios el dia 27 de Mayo de 2010...”. Y otro, por valor
de $3.810.820,00, fruto de “..un auxilio de calamidad que le fue aprobado al
demandado (..) el dia 03 de Mayo de 2010...”.

Se trata, pues, de pagos parciales de la obligacién efectuados con anterioridad a la
presentaciéon de la demanda, lo cual traduce que cuando la entidad financiera
demandante ejercio la accion cambiaria el monto de la obligacidn no era el que indicé
en_su demanda. Obsérvese que dicho libelo se presenté el 06-08-2010 afirmandose
gue los deudores se constituyeron en mora desde el 21-04-2010, fecha a la cual,
agregose, adeudaban la suma de $85.094.436.00 como capital, mas los intereses
moratorios; ninguna referencia alli se hizo en torno a los abonos antes mencionados,
a pesar que estos, se itera, fueron efectuados [imputados] con anterioridad.

Puestas asi las cosas, cumple puntualizar que la imputacién del pago a las
obligaciones dinerarias esta regulada en los articulos 1653 a 1655 del Codigo Civil
asi:

“...Si se deben capital e intereses, el pago se imputara primeramente a
los intereses, salvo gue el acreedor consienta expresamente gque se
impute a capital. Si el acreedor otorga carta de pago del capital sin
mencionar los intereses, se presumen éstos pagados...” (art. 1653).

“...Si hay diferentes deudas, puede el deudor imputar el pago a la que
elija; pero sin el consentimiento del acreedor no podré preferir la




deuda no devengada a la que lo estd; y si el deudor no imputa el pago
de ninguna en particular, el acreedor podré hacer la imputaciéon en la
carta de pago; y si el deudor lo acepta, no le seréa licito reclamar
después...” (art. 1654).

“...Si ninguna de las partes ha imputado el pago, se preferira la deuda
gue al tiempo del pago estaba devengada a la que no lo estaba; y no
habiendo diferencia bajo este respecto, la deuda que el deudor
eligiere...” (art. 1655).

La cuestion, pues, es clara: tratdndose de obligaciones dinerarias -de cuya especie
participa la que es objeto de cobro compulsivo en este proceso- la imputacién de
los pagos que a ellas se efectten SE_ ENCUENTRA REGULADA PUNTUALMENTE
EN LA LEY. Y conforme esa regulacion, en la cual es detectable a simple vista la
preocupacién del legislador por un tema tan sensible al interés publico como es el
de los INTERESES, la ley solo deja al arbitrio de las partes una variable que, en todo
caso, puede beneficiar al deudor, quien generalmente es el extremo débil en el
contrato de mutuo, particularmente cuando quien funge como acreedor es una
entidad financiera frente a la cual el deudor suele encontrarse en posicion de
subordinacion y desventaja. Esa variable, en los previstos términos de la
disposicion legal enantes transcrita, estriba en que las partes pueden acordar que
los abonos sean primeramente imputados no a intereses, sino a capital.

Lo anterior traduce que la ejecucién debe proseguir pero por la suma de
$78.978.753.00 como capital insoluto, mas los intereses moratorios causados por
dicha suma desde el 21 de junio de 2010, esto es, a partir de la fecha en que se
produjeron los precitados pagos parciales. La mora causada a partir de entonces,
por lo demas, de ninguna manera fue renunciada por parte de la entidad financiera,
como lo aducen los recurrentes, pues si bien en el “Extracto Crédito de Vivienda”
de fecha 18-01-2011 visible a folio 12 del cuaderno No.5 no aparece mencién alguna
a intereses moratorios causados hasta esa fecha, ello se debe a que dicho extracto
simplemente esta haciendo referencia a LOS PAGOS [ni uno solo, por cierto] que
durante el periodo alli anotado [enero de 2010 a diciembre de 2011] hizo el sefior
CORDOBA NIETO EDGAR FARIK. O sea que la no relacion de intereses moratorios
en dicho extracto jamas comporta que la entidad acreedora hubiese “renunciado” a
la mora en que estaban incursos los deudores.

Ademas, la circunstancia de que entre finales de diciembre de 2009 y enero de 2010
(folios 57 a 62 cdo. 1) CORDOBA NIETO y COOMEVA hubiesen sostenido un cruce
de comunicaciones relacionado con la posibilidad de que un tercero [BANCO DE
COLOMBIA] le comprara a COOMEVA “...la cartera hipotecaria que tengo vigente
con ustedes...”, en modo alguno tiene el efecto pretendido por los demandados-
recurrentes, a saber, “...larenuncia ala mora...” por parte del acreedor.

Consecuencialmente, en el sentido anotado pérrafos atrds, se modificardn los
numerales primero y segundo de la parte resolutiva del fallo impugnado.

Acerca de la presentacion del pagaré para su pago, tépico que también han
cuestionado los recurrentes, basta sefialar que cuando el acreedor exige el cobro del
pagaré por via judicial, como aqui ha ocurrido, es suficiente que lo exhiba o
presente como anexo de la correspondiente demanda,.




Y en cuanto atafie al beneficio de excusion invocado por la demandada MARIA
ANGELICA RAMIREZ CARDONA, la Sala comparte los planteamientos expuestos
por el juzgado a-quo para desestimarlo, pues siendo que junto con EDGAR FARIK
CORDOBA NIETO se obligd a pagar en_el mismo _grado la suma contenida en el
pagaré [firmantes “pari gradu”], no hay duda del caréacter solidario de la obligacién
dineraria que contrajo con COOMEVA COOPERATIVA FINANCIERA, lo que de
plano descarta la aplicacién del beneficio en comento.

Como se indico en la parte proemial de ésta providencia, de conformidad con la
preceptiva del penultimo inciso del articulo 354 del Coédigo de Procedimiento Civil
la Sala se ocupa seguidamente de resolver el recurso de apelacion que la sociedad
NAXOS S.A.S, a través de su representante legal, interpuso contra la providencia
gue rechaz6 su oposicion durante la diligencia de secuestro practicada el 30 de
noviembre de 2010 por el Inspector Segundo Municipal de Policia de Cartago
(comisionado).

En ese designio se advierte prontamente el desbarro en que incurrié el funcionario
administrativo al rechazar la aludida oposicion SIN CUMPLIR CON EL DEBER QUE
LE IMPONIA EL PRIMER INCISO DEL PARAGRAFO 2° DEL ARTICULO 686 DEL
C.P.C. [ordenar “...el interrogatorio bajo juramento del poseedor (..) sobre los
hechos constitutivos de la posesion...”], con fundamento en (i) que la posesiéon
material invocada no se acreditdé “con prueba testimonial como lo exige la ley
adjetiva”; (ii) que los documentos exhibidos por el opositor solo pueden valorarse
“CUANDO VAN ACOMPANADOS DE LA PRUEBA TESTIMONIAL”; vy (iii) que la
oposicion fue formulada por el demandado y no por un tercero.

La posesion es definida por el articulo 762 del Coédigo Civil como “la tenencia de
una cosa determinada con animo de sefior o duefio”. De aqui se desprenden sus
dos elementos esenciales: el corpus y el animus. El corpus es el cuerpo de la
posesion, o sea, el elemento material, objetivo; el animus, por su parte, es el
elemento interno o subjetivo traducido en la intencion de “sefor y duefio” que le
asiste a quien detenta la cosa.

La posesion material, es claro, comporta un_hecho para
cuya acreditacion la ley no exige una prueba especifica, de ahi que cualquiera de los
medios de prueba que consagra el ordenamiento procesal civil es apto para ese fin.

Consecuente con lo anterior, el articulo 686 del C. de P.
C., en lo pertinente consagra:

“ARTICULO 686. OPOSICIONES AL SECUESTRO. A las oposiciones al
secuestro se aplicaran las siguientes reglas: [...]. PARAGRAFO 2.
OPOSICIONES. Podra oponerse al secuestro la persona que alegue
posesion material en nombre propio o tenencia a nombre de un tercero
poseedor; el primero debera aducir prueba siquiera sumaria de su
posesion, y el segundo la de su tenenciay de la posesion del tercero. La
parte que pidio el secuestro podré solicitar testimonios de personas que
concurran a la diligencia, relativos a la posesién del bien. El juez
agregard al expediente los documentos que se presenten relacionados
con la posesién, ordenara el interrogatorio bajo juramento, del poseedor
y tenedor, si hubiere concurrido a la diligencia, del poseedor o tenedor,




sobre los hechos constitutivos de la posesion y la tenencia, y a éste
altimo también sobre los lugares de habitacién y trabajo del supuesto
poseedor. La parte que solicit6 el secuestro podra interrogar al
absolvente...”.

Lo anteriormente expuesto desnuda, como ya se dijo, la sinrazén de la decisiéon del
funcionario comisionado al rechazar la oposicion objeto de escrutinio sin_antes
interrogar_al opositor_alli presente, amén que éste allegé varios documentos con la
intencion de probar sumariamente la presunta posesién que NAXOS S.A.S. ostenta
sobre los bienes muebles objeto de la medida cautelar. Concretamente aport6: (i)
facturas correspondientes a los meses de agosto, septiembre y octubre de 2010
mediante las cuales la citada sociedad “cobra arrendamiento a FARIK CORDOBA
NIETO por los BIENES MUEBLES GUARNECIDOS EN ESTE INMUEBLE?; (ii) contrato
de compraventa mediante la cual MARIA ANGELICARAMIREZ CARDONA “ENAJENA
LOS BIENES MUEBLES A NAXOS S.A. CON FECHA 8 DE ABRIL DE 2010”; y (iii)
declaracién de impuesto a las ventas “DEL PERIODO 04 DE 2010 DONDE CONSTA
ENTRE OTROS EL IVA QUE NAXOS SAS CANCELA A LA ADMINISTRACION DE
IMPUESTOS POR CONCEPTO DE ARRENDAMIENTO DE LOS BIENES MUEBLES”.

Adicionalmente, la determinacion adoptada por el Inspector Segundo de Policia de
Cartago acusa un desvario colateral al exigir que la prueba documental vaya
acompafa a testimonios (para poder ser apreciada), pues como acaba de verse la
valoracion de documentos exhibidos como prueba sumaria de la posesion material no
puede estar supeditada a la existencia o acompafiamiento de prueba testimonial.

Y como si fuera poco, tampoco le asiste razén al mencionado funcionario en el
planteamiento segun el cual el sefior EDGAR FARIK CORDOBA NIETO no podia
oponerse al secuestro por cuanto es demandado dentro del presente proceso,
pasando por alto que aquel formuld la multicitada oposicion no como demandado
sino_como_representante legal de la sociedad NAXOS .S.A.S, condicién que, asi
suscite entendibles suspicacias, se encuentra acreditada con el certificado de
existenciay representacion aportado ala actuacion.

En tales condiciones se revocard la decision de rechazar la oposicion formulada por
NAXOS S.A.S. proferida el 30 de noviembre de 2010 por el Inspector Segundo
Municipal de Policia de Cartago, y en su lugar se ordenara a éste funcionario que
proceda en la forma indicada por el inciso primero del paragrafo 2 del articulo 686 del
C.P.C, esto es, ordenar “...el interrogatorio bajo juramento del poseedor (..) sobre
los hechos constitutivos de la posesién...”, y con fundamento en éste, mas los
restantes elementos probatorios exhibidos por el opositor durante la diligencia de
secuestro practicada el 30 de noviembre de 2010, proceda a decidir la oposicién
formulada por la sociedad NAXOS S.A.S. a través de su representante legal.

Sentencia_de segunda instancia (2010-00115-01 Y 2010-00115-02) del 29 de
noviembre de 2013, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo, Decision:
revoca el numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia apelada y confirma en
lo restante; revoca la decisién del Inspector Segundo Municipal de Policia de Cartago.




DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS - El incumplimiento en el pago de las
cuotas del contrato de prestacion de servicios de salud no justifica la negativa de
practicar una circuncision de caracter prioritario

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, entre otras, sentencias SU.819 de 1999, T-973 de 2006, T-417
de 2007, T-760 de 2008 y T-371 de 2010.

TESIS DE LA DECISION:

(...) El problema juridico a resolver se centra en determinar ¢si la falta de pago de
las cuotas del contrato de prestacion de servicios de salud por parte del
BATALLON VENCEDORES justifica la negacion de la practica de una cirugia de
circuncisién a un menor, hijo de un militar, que padece fimosis en el pene?

En el asunto sub examine se tiene que el padre del menor, como se afirmoé en la
tutela, es miembro activo de las fuerzas militares, laborando en el BATALLON
VENCEDORES de Cartago; ademéas la IPS contratada por ese batallon es
COMFANDI quien se rehlsa a practicarle al menor una circuncision que requiere
para la enfermedad fimosis que lo aqueja, aduciendo que los pagos del contrato de
prestacion de servicios de salud ha sido incumplido por el empleador del padre del
menor.

Dicha situacién a no dudarlo, es flagrantemente vulneradora del derecho
fundamental a la salud del menor JUAN EDUARDO BARAJAS PAREDES, pues la
clinica COMFANDI, en contravia de los principios de proteccion integral y
continuidad que inspiran la seguridad social, esta anteponiendo la parte econémica
en sacrificio del derecho fundamental ala salud y a una vida digna de un menor.

La Sala considera que el estado de salud de JUAN EDUARDO BARAJAS PAREDES,
requiere una atencién médica oportuna y adecuada, pues es un menor de 3 afios
gue viene padeciendo fimosis, y segun el informe emitido por el urélogo debe ser
intervenido para practicarsele una circuncision de manera prioritaria.

De modo que es imperativo que se realice eficientemente la prestaciéon integral del
servicio de salud por parte de la CLINICA COMFANDI, toda vez que al anteponer
cuestiones de tipo econdmico, de las que por demas el menor no es culpable, y
negarse a cubrir lo relacionado con la “circuncision”, atenta contra el derecho a la
salud del infante, en conexidad con la vida en condiciones dignas.

En este orden de ideas, se hace pertinente ordenar que se practique la cirugia
requerida y el tratamiento integral, a fin de proteger los derechos fundamentales del
menor.

Sentencia de tutela de primera instancia (T-171-13) del 4 de diciembre de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decisién: concede la proteccion
solicitada.




ACCION DE TUTELAS CONTRA DECISIONES JUDICIALES POR FALTA DE
MOTIVACION DE LA SENTENCIA - El juez debe resolver las excepciones planteadas
y pronunciarse frente a los perjuicios reclamados por la parte demandante.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cddigo General del Proceso, articulos 121y 627.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, entre otras, sentencias C-543 de 1992, C-590 de 2005, T-102 de
2006, T-597 de 2007, T-688 de 2003 y SU. 846 de 2000.

TESIS DE LA DECISION:

El problema juridico se centra en establecer la posible vulneracién al derecho del
debido proceso dentro de una actuacién judicial, lo cual es apreciable de las
manifestaciones de la parte actora, quien reprocha de la funcionaria accionada
haber adoptado una sentencia careciendo de competencia y efectuando una
indebida valoracién probatoria, ademas de haberle negado el derecho de defensay
contradiccién que le asiste.

A consideracion de la Sala, en el presente caso, segun se aprecia de las copias del
proceso de responsabilidad civil contractual con radicacién 2011- 00293-00, se
encuentran satisfechas las causales genéricas de procedencia de la accién de
tutela frente a providencias judiciales, esto es, la subsidiaridad e inmediatez, la
primera porgue se trata de un proceso de minima cuantiay por ende no susceptible
de alzada frente a las decisiones que alli se adoptaron; y lo segundo en razén a que
entre la fecha de la decision cuestionada (octubre 10 de 2.013) y aquella en que se
presentd la accién de tutela (octubre 16 de 2.013) fue casi inmediata.

Ahora bien, la accionante y la vinculada centraron su peticion de amparo, en tres
situaciones a saber, i) Falta de competencia de la funcionaria por aplicacion del
articulo 121 del Cédigo General del Proceso, ii) Vulneracion al derecho de defensay
contradiccion dentro de las audiencias llevadas a cabo, iii) Indebida valoracion
probatoria e incongruencia con lo decidido por cuanto no se analizaron la totalidad
de las excepciones presentadas.

Frente al primer tépico basta con sefialar que si bien es cierto el articulo 121 del
Cddigo General del Proceso en el inciso cuarto establece “excepcionalmente el juez
0 magistrado podra prorrogar por una sola vez el término para resolver la instancia
respectiva, hasta por seis (6) meses mas, con explicacion de la necesidad de
hacerlo, mediante auto que no admite recurso”, disposicion que de conformidad
con lo estatuido el articulo 627 del mismo codigo se encuentra vigente desde el 12
de julio de 2012 para los procesos que estaban en curso al momento de promulgase
ley 1564 de 2012, también lo es que como lo establecié la jueza de primera
instancia, la funcionaria accionada dentro de la actuacién indicé las razones por las
cuales continto con el conocimiento del proceso las que en ningdn momento se
puede calificar de caprichosas o arbitrarias. Ademas, no se puede exigir el
cumplimiento irrestricto de dicho término si se tiene en cuenta que éste es aplicable
en “un sistema juridico normativo orientado hacia un determinado rumbo,
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concretamente la oralidad en materia civil y de familia”, y hasta el momento en este
Distrito Judicial no se ha efectuado la implementacion del sistema oral con todas
las herramientas necesarias para su verificacion, lo que determina la inexistencia
de lavia de hecho por esta razén.

En cuanto a la vulneracién al derecho de defensa y contradiccion durante la
audiencia, no se evidencia su existencia por cuanto al haber contestado
extempordneamente, no era posible el decreto de pruebas a su favor, no se
practicaron testimonios, luego el reproche de poder contrainterrogar no tiene
ningun asidero. A la primera citacion no concurrié el representante legal de la
accionante y la firma en el acta es de su apoderado judicial quien no tenia dicha
condicion, y finalmente el interrogatorio solicitado por la Aseguradora la EQUIDAD,
al ser una provocacién forzada de confesion, tal facultad no podia atribuirse a quien
oportunamente no lo habia solicitado. A lo que se une, la falta de proposicién del
recurso de reposicién frente a las decisiones de las que mediante este tramite breve
y sumario se duele la accionante.

Empero, en lo que si le asiste la razén es en la indebida motivacion de la sentencia
pues como lo resefio la a-quo de las excepciones presentadas dentro del término
por la vinculada, solo estudié la existencia del contrato y la acreditacién de la
demandante como pasajera, sin hacer un analisis de las demas interpuestas, las
cuales si bien es cierto en ocasiones se pueden analizar conjuntamente, en el
presente caso no se daban los presupuestos para ello.

En este orden de ideas, la Sala considera que efectivamente la funcionaria
accionada, falté al deber de motivar la decision cuando no analiz6 todas las
excepciones formuladas, ni tampoco hizo alusién a si se probaron o no los
perjuicios sufridos por la demandante como lo establecio la falladora de primera
instancia.

Ahora bien y como quiera que efectivamente dentro de la sentencia proferida por
el Juzgado accionado se verifica la vulneracion del derecho fundamental al debido
proceso, ello es motivo suficiente para proteger tal prerrogativa, razén por la cual
se confirmara el fallo impugnado.

Sentencia de tutela de sequnda instancia (T-173-13) del 5 de diciembre de 2013, con
ponencia de la Dra. Béarbara Liliana Talero Ortiz, Decision: tutela el derecho al
debido proceso.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES - No constituye via de
hecho el rechazar, en consideracion al Cédigo General del Proceso, una demanda de
pertenencia por razén de la cuantia.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cbédigo General del Proceso, articulos 624 y 26 numeral tercero; Cddigo de
Procedimiento Civil, articulos 16, numeral cuarto,y 377 y 378.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
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Tribunal Superior de Buga, Sala Civil-Familia, auto 091 de 2013, con ponencia de la
Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz.

TESIS DE LA DECISION:

En el evento sub exdmine la parte actora, pretende que por ésta via se reverse el
rechazo de su demanda de pertenencia junto con la consecuencial remisién del
proceso por competencia a los Juzgados Municipales, y que en su lugar se ordene
al JUZGADO 1° CIVIL DEL CIRCUITO DE CARTAGO dar el tramite que corresponde
a la demanda. Luego, el problema juridico que plantea la tutela gira en determinar
Si ¢la decisiéon de rechazar por competencia una demanda de pertenencia por razén
de la cuantia y ordenar su remision a los juzgados con categoria de municipales, a
laluz del Codigo General del Proceso, constituye una via de hecho?

A efectos de solventar el anterior planteamiento, luce muy inclusive un reciente
pronunciamiento proferido por la Sala Civil- Familia de este Tribunal, en el que
precisamente frente al tema se dijo:

En materia de pertenencias ocurre que antes, con el Cdédigo de
Procedimiento Civil, segun el articulo 16-4, su conocimiento estaba asignado
a los Jueces Civiles del Circuito en primera instancia, sin importar su cuantia,
solo la naturaleza del asunto.

Pero sucede que en el Cédigo General del Proceso, en el articulo 20 que
reemplazé el 16 del Codigo de Procedimiento Civil, nada se dijo en punto a
los procesos de pertenencial...]

Debe tenerse en cuenta que las nuevas disposiciones traidas por el Codigo
General del Proceso se refieren a la sustanciaciéon y ritualidad de los juicios,
sobre las que la ley 153 de 1887, en su articulo 40 establece: “las leyes
concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre
las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir”

En sintesis, del estudio en conjunto de las normas sobre distribucion de
competencia del Cédigo General del Proceso, se establece que se eliminé la
clausula de competencia exclusiva para las pertenencias, prevista en el
articulo 16-4 del Codigo de Procedimiento Civil. Luego, la competencia para
asumir el conocimiento de los procesos de prescripcién adquisitiva, estara
dada por la cuantia del bien, y correspondera para inmuebles cuyo avalto
catastral no supere la minima cuantia a los jueces civiles municipales en
Unica instancia, si el avallo alcanza la menor cuantia, sera de los municipales
en primera instancia, y si es de mayor, lo sera de los jueces con categoria
circuito en primera instancia.

En consecuencia, si en providencia reciente se prohijé la decision de rechazar una
demanda de pertenencia por razén de la cuantia, no se encuentra que la decision
aqui atacada constituya una via de hecho, pues esti acorde con la interpretacion
del Tribunal sobre el tema, adem&s porque no resulta caprichosa si se tienen en
cuenta que los fundamentos del auto atacado que resultan validos.
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Adicionalmente, debe precisar esta Sala de Decisién, que si en todo caso, por el
principio de subsidiariedad que gobierna la tutela, la parte que acciona debe haber
“agotado los medios de defensa disponibles en la legislacion para el efecto”, la
presente accion de tutela también resulta improcedente si se tiene en cuenta que la
parte accionante no agot6 el recurso de queja, establecido en los articulos 377 y
378 del estatuto adjetivo, contra la decision de negarle la apelacion contra el auto
gue ordend el rechazo de su demanda; luego la accién de tutela resulta
improcedente.

Con todo, debe poner de presente el Tribunal que la decision de rechazo no
constituye una denegacion de justicia, ni vulnera el derecho de acceso a la misma
gue tiene la accionante, en tanto su proceso de pertenencia fue remitido para su
adelantamiento a otro juez, que resolvera conforme a derecho sus pretensiones si
guedan demostradas.

Sentencia de tutela de primera instancia (T-174-13) del 5 de diciembre de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: niega la proteccion
solicitada.

PAGO DE LAS CUOTAS DE MORA DESPUES DE LA PRESENTACION DE LA
DEMANDA - No impide al acreedor hacer exigible la totalidad de la obligaciéon en
virtud de la clausula aceleratoria/ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE — El no
comunicar de manera oportuna al proceso los abonos efectuados por el deudor no
constituye tal comportamiento, pero si falta grave a la debida diligencia profesional
del abogado/DECLARACION OFICIOSA DE EXCEPCIONES EN EL PROCESO
EJECUTIVO - Bajo ciertas circunstancias el juez puede hacer uso de tal facultad y
no de manera desmedida.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 546 de 1999, articulo 19; Ley 1123 de 2007, articulos 37, numeral cuarto, y
articulos 40 y 60; Estatuto del Consumidor, articulo 42; Ley 45 de 1990, articulo 68;
Cédigo Civil, articulo 1653; Cédigo de Procedimiento Civil, articulos 306 y 507;
Cdédigo General del Proceso, articulo 430; Resolucion Externa 008 de 2006, Banco de
la Republica.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, decisiones del 26 de marzo
de 1936 y del 30 de mayo de 1940; Corte Constitucional, sentencia T-387 de 2007,
Consejo de Estado, Seccion Tercera, decisiéon 21177 del 12 de agosto de 2004,
ponencia de Ramiro Saavedra Becerra.

TESIS DE LA DECISION:

Reunidos como se encuentran los presupuestos procesales y al no advertirse
causal de nulidad que pueda invalidar total o parcialmente lo actuado se procede a
decidir de fondo.

Para dicha tarea debe dejarse por sentado que los problemas juridicos que plantea
la alzada, se contraen en determinar si: 1) ¢El pago de las cuotas en mora después
de presentada la demanda, aniquila la posibilidad del acreedor de hacer exigible la
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totalidad de la obligacion por virtud de lo pactado en la clausula aceleratoria?; y 2)
¢ Si no reportar oportunamente al proceso los abonos efectuados por el deudor
después de la demanda, constituye un abuso de posicion dominante del banco
acreedor?

A fin de solventar el primer cuestionamiento, debe empezar la Sala de Decisién por
precisar que en tratdndose de obligaciones pactadas en cuotas, debemos entender
la clausula de extincién anticipada del plazo o mal llamada “aceleratoria” como
aquella estipulacion accidental, en virtud de la cual se faculta al acreedor para
declarar el vencimiento de la obligacién en forma anticipada, y en tal virtud se le
habilita para exigir de inmediato la devolucion de la totalidad de lo debido, ante la
ocurrencia de alguno de los supuestos que provoque la extincion del plazo, la que
en la mayoria de eventos se genera con ocasiéon de la mora del deudor en el pago
de los instalamentos acordados. En materia de créditos para la adquisicién de
vivienda a largo plazo, estd4 autorizada y se ejerce con la presentacion de la
demanda, segun el Art. 19 de la Ley 546 de 1999.

La clausula aceleratoria puede ser automatica o facultativa. Se da lo primero
cuando la extincion del plazo se realiza ipso iure, esto es por el mero
incumplimiento del deudor, evento en el cual la exigibilidad total del resto del
crédito se presenta tan pronto haya mora. Sera facultativa, cuando ademas de la
mora, depende de la voluntad del acreedor de declarar vencido anticipadamente el
plazo.

En el asunto sub jadice operd la clausula aceleratoria facultativa, pues asi se
desprende de la estipulacién 52 del pagaré base de la accién, al haberse alli
declarado que:

QUINTA: En caso de mora en el pago de las obligaciones a mi (nuestro)
cargo, en los términos definidos en este pagaré reconozco(cemos) la facultad
del Banco o de su endosatario para declarar extinguido el plazo pactado y
acelerar o exigir anticipadamente el pago de la obligaciéon sin necesidad de
requerimiento judicial o extrajudicial alguno desde el momento de la
presentacion _de la demanda y por tanto exigir a partir de ese momento su
pago total, sus intereses moratorios, primas de seguros... (negrillas y
subrayas fuera de texto)

Pero ademas, como lo afirmé la parte recurrente, en la clausula 82 de la escritura
publica de hipoteca, los deudores autorizaron al acreedor “...para acelerar o exigir
anticipadamente cualquier obligacién a su cargo; (...) a) cuando incurra(mos) en
mora en el pago de alguna de las obligaciones a mi(nuestro) cargo a favor de El
Acreedor derivadas del crédito hipotecario vivienda individual a largo plazo...”

Entonces, si el acreedor esta facultado para extinguir el plazo y efectivamente se
vale de esa prerrogativa, lo que hace en verdad es anticipar el vencimiento de las
prestaciones pactadas para un cumplimiento futuro y acelerar el capital, generando
la inmediata exigibilidad de las obligaciones no vencidas a partir de la presentacion
de la demanda.

Sin embargo, por el hecho de que con posterioridad a la presentacion de la
demanda, la parte acreedora reciba abonos a la obligacién que incluso signifiquen
el desatraso del deudor en las cuotas en mora, por ese solo motivo, salvo que el
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mismo acreedor lo consienta, no quedara aniquilada la accién hipotecaria que
persiga la exigencia anticipada de la totalidad de la obligacion, pues
contractualmente, la sola mora daré pie para que se haga exigible la clausula de
vencimiento anticipado del plazo.

En este orden de ideas, el primer problema juridico debera responderse
negativamente, habida cuenta que como viene de verse, el hecho de ponerse el
deudor al dia en el pago de las cuotas atrasadas, después de presentada la
demanda, no frustrara la posibilidad del acreedor de hacer exigible la totalidad de la
obligacion, pues por la sola mora ya se habra configurado tal posibilidad.

Por virtud de lo hasta aqui dicho, se impone revocar la sentencia de primera
instancia, en cuanto equivocadamente fulmind la ejecucién tras declarar, sin
fundamento juridico alguno, probada oficiosamente la excepcion de “Pago de las
cuotas en mora al mes de marzo de 2011”.

Por lo que respecta a la excepcion de “Abuso de la posicion dominante del Banco”,
también declarada oficiosamente, debe precisarse que al ser accesoria a la que
viene de revocarse, ésta habra de tener la misma suerte. Pero ademés la misma
tampoco podia prosperar por una potisima razén: el Banco esta ejerciendo una
potestad contractual como es lo pactado en la clausula aceleratoria, por ello no
puede considerarse que hay un abuso de su parte.

Adicionalmente debe agregarse que el fundamento jurisprudencial traido a colacién
por la Juez para fundar la declaratoria de la excepcion de abuso de posicion
dominante, no aplica para el presente asunto en tanto alli se habla de un abuso
contractual que hace la parte mas fuerte del contrato en perjuicio de la mas débil,
pero lo que plantea la situacion del sub judice es una conducta procesal desleal de
la parte mas fuerte, verbigracia no aportar oportunamente los abonos del deudor al
juzgado.

Entonces, debe precisar este Tribunal que el hecho de haberse retardado el banco
en reportar los abonos hechos por los demandados, no se constituye en abuso
contractual, ello seria eventualmente una desatencién a la lealtad procesal o una
falta grave a la debida diligencia profesional del abogado que lo representa, mas no
un abuso de posicién dominante contractual.

Precisamente el nuevo Estatuto del Consumidor, al regular en su titulo VIl las
normas sobre Proteccién Contractual, definié en el articulo 42 qué se considera
una clausula abusiva, refiriéndose a “..aquellas que producen un desequilibrio
injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones,
afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos”.
Agregando en todo caso, que de pactarse clausulas de este tipo “..serdn ineficaces
de pleno derecho”.

En suma, no nos encontramos frente a un abuso de posicion dominante del banco
ni frente a una clausula abusiva, pues de un lado la facultad de insistir en la
ejecucion surgio de la clausula pactada entre las partes, tanto en el pagaré como en
la escritura, sobre la posibilidad de vencimiento anticipado del plazo, que se
configuraba por la mora en el pago de una de las cuotas; y del otro lado, no hay
abuso contractual de la posicién dominante en tanto no se advierte que se haya
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pactado cladusula que frustre el ejercicio de los derechos del deudor como
consumidor. Por lo anterior, se impone igualmente revocar la declaratoria oficiosa
gue se hizo de esta excepcion.

Sin embargo, aqui debe hacer un paréntesis la Sala, para poner de presente que no
comulga con la conducta de la entidad y su apoderado, de omitir reportar
oportunamente al despacho los abonos que hicieron los deudores a la obligacion
gue se les reclama ejecutivamente.

En efecto, conforme al articulo 37 numeral 4° del Codigo Disciplinario del Abogado
(ley 1123 de 2007), constituira falta grave a la debida diligencia profesional: “Omitir
o retardar el reporte a los Juzgados de los abonos a las obligaciones que se estan
cobrando judicialmente”. Conducta que hara acreedor al abogado de: “..censura,
multa, suspensiéon o exclusiéon del ejercicio de la profesion” (Articulo 40 idem),
cuya procedencia deberd determinar la correspondiente Sala Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura. (Articulo 60 idem).

En el asunto sub examine, lo cierto es que la demanda ejecutiva se promovié desde
el 28 de octubre de 2010, y el 24 de marzo de 2011 los deudores se acercaron a las
oficinas del banco demandante y realizaron, directamente, 2 pagos a titulo de
abonos por $14.140.000.00 méas $1.684.800.00 con el &nimo de ponerse al dia en el
pago de las cuotas en mora. De los mismos solo vino a tener conocimiento el
Juzgado, no por iniciativa del abogado actor, sino hasta el 30 de agosto de 2012 -
mas de un afio y cinco meses después- cuando los ejecutados al contestar la
demanda alegaron esa circunstancia. Al descorrer el traslado el banco, por
conducto de su abogado, confirmé los abonos.

A juicio de esta Sala, la anterior omisién, justifica disponer la compulsa de copias,
como en efecto se dispondr4, para que se investigue la actuaciéon del apoderado del
banco.

Ahora, retomando el asunto materia de litigio, tiénese entonces que le restaria al
Tribunal, determinar la suerte de la excepcion de “Cobro de suma superior a la
debida” propuesta por los deudores, la que fundaron en los diferentes pagos que
han efectuado, incluyendo el ya mencionado, de los que aportaron copias de los
recibos, los cuales han sido aplicados por el banco acreedor, unas sumas a la
obligacion y otras a honorarios de abogado.

Para dar solucion a la misma, debe precisarse brevemente que para hablar de un
pago total o parcial, con el objeto de impedir en todo o en parte las pretensiones
ejecutivas, éste tuvo que haberse realizado con anterioridad a la presentacion del
libelo, pues a través de éste pago deben contrarrestarse los hechos que se invocan
en la demanda, y variarse el quantum de las pretensiones de la accion. Por ello las
cancelaciones parciales de dinero, posteriores a la instauracién de la demanda, se
constituyen en meros abonos, y no en hechos impeditivos de las aspiraciones del
actor, que en nada modifican las suplicas, ni eximen al demandado de pagar las
costas procesales.

Pero ademas, en tratandose de obligaciones en donde se ha pactado el cobro de
intereses, la ley 45 de 1990, dentro del titulo dedicado a la transparencia de las
operaciones, establecié en su articulo 68, que todas las sumas pagadas por el
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deudor sin contraprestacion distinta al crédito otorgado, asi se justifiquen como
honorarios, se reputaran intereses. Dicha norma, la cual habra de aplicarse al
crédito de marras, establece lo siguiente:

Articulo 68.- Para todos los efectos legales se reputaran también como
intereses las sumas que el acreedor reciba del deudor sin contraprestacion
distinta al crédito otorgado, aun cuando las mismas se justifiguen por
concepto _de honorarios, comisiones u otros semejantes. Asi mismo, se
incluirdn dentro de los intereses las sumas que el deudor pague por concepto
de servicios vinculados directamente con el crédito en exceso de las sumas
que sefale el reglamento. (subrayas fuera de texto).

Entonces, trayendo las anteriores directrices al caso sub exdmine, se tiene que la
parte demandada dentro del término de traslado de la demanda prob6 haber
efectuado diferentes abonos a la obligaciéon, los que por supuesto habran de
imputarse a la liquidacion del crédito en los términos del articulo 1653 del Cédigo
Civil. Aclarese ademéas que pese a que la prueba de los abonos fue allegada en
copia simple, los mismos de todas formas deben ser tenidos en cuenta, pues la
parte demandante al descorrer el traslado de las excepciones los tuvo como
ciertos. En consecuencia los abonos a tener en cuenta seran los siguientes:

Fecha del abono

Cuantia del abono

24-mar-2011 (fl. 147)

$14.140.000.00

24-mar-2011 (fl. 147)

$1.684.800.00

06-jul-2011 ( fl. 149)

$1.125.000.00

06-jul-2011 ( fl. 149) $135.000.00
29-jul-2011 (fl. 153) $1.285.500.00
29-jul-2011 (fl. 153) $154.260.00
16-ago-2011 (fl. 154) $1.325.000.00
En 16-ago-2011 (fl. 154) $159.000.00
06-sep-2011 (fl.155) $1.300.00.00
06-sep-2011 (fl.155) $172.800.00

consecuencia, se concluye entonces que no es del caso declarar probada la
excepcion “Cobro de suma superior a la debida”; recuérdese que ésta solo tiene
cabida cuando las cancelaciones de dinero han sido previas a la demanda y las
pretensiones se ven mermadas, lo que agui no ocurrio, en tanto nos encontramos
frente a unos meros abonos, realizados con posterioridad a la demanda, que en
nada habrian modificado las pretensiones iniciales.

Ahora bien, también debe referirse la Sala a los intereses de plazo que se
decretaron en el mandamiento de pago en atenciéon al pacto de un 18% efectivo
anual (E.A.) que se hizo en la clausula tercera del pagaré. Al respecto debe dejarse
claro que en tratandose de créditos de vivienda pactados en pesos o en UVR, la
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tasa de interés “Esta controlada, es decir, que existe una tasa maxima establecida
por la Junta Directiva del Banco de la republica, la cual debe ser inferior a la menor
de todas las tasas reales que se estén cobrando en el sistema financiero, segun
certificacion de la Superintendencia Financiera, tal como lo orden6 la Corte
Constitucional mediante sentencia C-955 de 2000.”

Por dicha razén la tasa de interés remuneratoria deberd ser ajustada a las
directrices trazadas por el Banco de la Republica en la Resolucién Externa No. 8 de
2006, que fue la vigente para época entre el 18 mayo de 2010 al 27 de octubre de
2010. Al referirse a los limites maximos a las tasas de interés de créditos en
moneda legal, el articulo 2° de dicha resolucién establece:

LIMITES A LAS TASAS DE INTERES REMUNERATORIO DE CREDITOS
DISTINTOS DE LOS DESTINADOS A LA FINANCIACION DE VIVIENDA DE
INTERES SOCIAL

(..)

Articulo 2°.- La tasa de interés remuneratorio de los créditos de vivienda
individual a largo plazo y de los créditos para financiar proyectos de
construccién de vivienda denominados en moneda legal no podré exceder de
12.7 puntos porcentuales efectivos anuales, adicionados con la variacion de la
UVR de los Ultimos 12 meses vigente al perfeccionamiento del contrato.

En consecuencia la liquidaciéon de los intereses de plazo sera como sigue, a una
tasa efectiva anual del 15.27% E.A. y no del 18% como se decret6:

Concepto Valor

1. UVR

Variaciéon UVR de los ultimos 12 | UVR 270c¢t2010 = 190.9785
meses contados hacia atras | UVR 270ct2009 =186.7092
desde el 270c¢t2010 al 270ct2009

Célculo de la variacion de la UVR | 190.9785/ 186.7092 = 1.02286604
Gltimos 12 meses /100 = 2.286% e.a.

Resolucioén 08 de 2006,
Porcentaje de interés maximo
para créditos de vivienda (12.7% 12.7% e.a.
adicionales a la variacion de la
UVR dltimos 12 meses)

2. Interés efectivo anual maximo a (1 +2.2866% ) x (1 +12.7%)
cobrar plazo =1.152770/100
=15.2770% e.a.

3. INTERESES DE PLAZO

4. Periodo Del = 18May2010
Al =270c¢t2010

5. Dias 163

6. Capital $83°441,690
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7. Total Intereses de plazo $ 5,465,518

Por ultimo, encuentra el Tribunal procedente hacer unas precisiones sobre el actuar
de la juez de primera instancia, al declarar probada de forma oficiosa las
excepciones de “Pago de las cuotas en mora al mes de marzo de 2011” y “Abuso de
la posicion dominante del Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A.”, en tanto
durante un tiempo fue postura férrea de la judicatura que en tratdndose de
procesos ejecutivos al juez le estaba vedado declarar probadas excepciones de
manera oficiosa.

(...)Entonces, para la Corte Constitucional la declaratoria de excepciones oficiosas
en el proceso ejecutivo no raya con lo que se considera una via de hecho, pues la
regla que trae el articulo 306 del Procedimiento Civil, faculta al juez en toda clase
de procesos, sin excluir al ejecutivo, para reconocer oficiosamente un medio
exceptivo cuando halle probados los hechos que la constituyan.

Sin embargo sobre el tema esta Sala debe fijar una postura mas achicada, en tanto
no comulga con el reconocimiento desmedido de esta facultad en los jueces. En
efecto, en tratdndose del proceso ejecutivo a la demanda deberd acompafiarse un
titulo de ejecucién con las caracteristicas de ser claro, expreso y exigible; si el
demandado no propone excepciones “..el juez ordenara, por medio de auto, el
remate y avalto de los bienes embargados ...0 seguir adelante la ejecucién para el
cumplimiento de las obligaciones determinadas en el mandamiento ejecutivo...”
(Inciso 2° Articulo 507 idem, modificado por la Ley 1395 de 2010)

Son varios los motivos por los que se puede atacar un titulo ejecutivo, en primer
lugar, la falta de cumplimiento de los requisitos formales: no ser claro, expreso o
exigible; y en segundo lugar, circunstancias referentes al fondo de la obligacion,
como un pago o pago parcial, cobro de lo no debido, no haberse entregado el titulo
con laintencién de hacerlo negociable, etc.

Pero mal podria el juez, si el demandado no allega contestacion ni formula
excepcion alguna, proceder al decreto de pruebas oficiosas para hallar motivos que
configuren una excepcion que ataque el fondo de la obligacion. Seria un
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contrasentido que a pesar del silencio del demandado, y de haberse librado orden
ejecucion tras considerarse que el titulo reunia los requisitos formales, decretar
pruebas para hallar una excepcion relativa a aspectos sustanciales. Ese no es el
espiritu del articulo 306 ni del 507 del estatuto adjetivo.

Solo en el evento en que el demandado formule excepciones dentro de la
oportunidad correspondiente, el juez recobra, al igual que en los procesos
declarativos, la facultad de declarar probada alguna excepcion que tenga que ver
con aspectos sustanciales de la ejecucién, asi ésta no haya sido expresamente
alegada, salvo obviamente, las de prescripcion, nulidad relativa y compensacion.
(Articulo 306 idem)

Ahora bien, es punto pacifico que en vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil el
juez esta facultado para revisar los aspectos formales del titulo ejecutivo al librar el
mandamiento, posibilidad que va hasta la sentencia que desate de fondo el litigio;
incluso también lo puede hacer el juez de la apelaciéon antes de disponerse a
desatar la segunda instancia, es decir, el titulo estd sometido a un constante
examen sobre el lleno de sus formalidades.

Empero, con la reforma que introduce el Cédigo General del Proceso ello no sera
mas de esta forma. Asi quedé establecido en su articulo 430 al disponer:

ARTICULO  430. MANDAMIENTO EJECUTIVO. Presentada la demanda
acompafiada de documento que preste mérito ejecutivo, el juez librara
mandamiento ordenando al demandado que cumpla la obligacion en la forma
pedida, si fuere procedente, o en la que aquel considere legal.

Los requisitos formales del titulo ejecutivo s6lo podran discutirse mediante
recurso de reposicién contra el mandamiento ejecutivo. No se admitird
ninguna controversia sobre los requisitos del titulo que no haya sido
planteada por medio de dicho recurso. En consecuencia, los defectos formales
del titulo ejecutivo no podran reconocerse o declararse por el juez en la
sentencia o en el auto que ordene seqguir adelante la ejecucion, segun fuere el
caso. (Negrillas de la Sala).

En suma, todo lo anterior para significar que hasta la entrada en vigencia del
Codigo General del Proceso, al juez de la ejecucion le estara permitido tanto
declarar oficiosamente excepciones a pesar de no haber sido alegadas
expresamente por el demandado, como revisar hasta en la sentencia los requisitos
formales del titulo ejecutivo. Luego, cuando empiece a regir el nuevo estatuto
procesal, las Unicas oportunidades para revisar los requisitos formales del titulo
seran antes de librar el mandamiento y mediante reposicion contra ese mismo auto,
ya después no habra oportunidad para alegar estas circunstancias.

En consecuencia, la declaratoria oficiosa de las excepciones de “Pago de las
cuotas en mora al mes de marzo de 2011” y “Abuso de la posicion dominante del
Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A.”, que hizo la juez de primera instancia,
aunque procesalmente es permitida, la Sala no comparte los motivos ni los
fundamentos que lallevaron a tenerlas como probadas.
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Total que habré lugar a revocar la sentencia de primera instancia, para en su lugar
ordenar la continuidad de la ejecucién y el remate del bien hipotecado, debiendo
tenerse en cuenta sin embargo, las cancelaciones de dinero efectuadas por el
deudor, como meros abonos a la obligacién por ser posteriores a la demanda. De
otro lado, se ordenard compulsar copias del cuaderno de primera instancia a la Sala
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Valle del Cauca, para que
investigue la presunta comisiéon de una falta a la debida diligencia profesional, por
parte del abogado aqui recurrente, VLADIMIR JIMENEZ PUERTA.

Sentencia de sequnda instancia (2010-0173-01) del 5 de diciembre de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: revoca la sentencia
apelada.

PRESCRIPCION EXTINTIVA — Puede ser reclamada por el deudor de la accién
cambiaria aunque el pago esté garantizado con fiducia de garantia/CONTRATO
FIDUCIARIO - Es accesorio y diferente de aquel que contiene la obligacion
garantizada.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo Civil, articulos 2512, 2535 y 2539; Ley 791 de 2002, articulo 2; Coédigo de
Comercio, articulo 1226; Concepto 040130 del 31 de agosto de 1989,
Superintendencia Financiera.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, decisiones del 28 de febrero de
1984, ponencia de José Maria Esguerra Samper, 00579-01 del 15 de julio de 2008,
ponencia de Jaime Alberto Arrubla Paucar y 1999-0770-01 del 18 de mayo de 2006,
ponencia de Carlos Ignacio Jaramillo.

TESIS DE LA DECISION:

Del petitum se colige que la parte actora persigue la declaratoria de la prescripcién
de la obligacion 144339400055-9 por $50°000.000 y con vencimiento final 27 de
diciembre de 1999, la cual se encuentra garantizada con el certificado de garantia
No. 0001 del Fideicomiso Hacienda El Retiro.

Luego, procede dilucidar si en verdad ¢ prescribieron las acciones derivadas del
pagaré No. 144339400055-9 suscrito por el demandante, en Cartago — Valle, el dia
27 de diciembre de 1994, y por tanto es admisible ordenar a la demandada devolver
el instrumento al deudor y realizar todas las operaciones administrativas y
contables para que desaparezca de sus registros como crédito vigente, asi como su
respectiva garantia?

Aduce la demandada que por razén de la garantia el deudor no esté legitimado para
incoar la accién, aserto que no comparte la Sala habida cuenta que una cosa es la
obligacion garantizada y otra la garantia, lo que conlleva a que el deudor de las
obligaciones derivadas del titulo-valor, si se encuentre legitimado para invocar la
prescripcidn. Situacidn distinta es que se hubiera pactado que si el deudor incurria
en mora superior a 60 dias, daria noticia a la Fiduciaria a efectos de ejecutar la
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garantia, pero tal hecho no significa que el deudor original no pueda ejercer los
derechos y acciones a su favor.

Recuérdese que segln lo expresado por la Superintendencia Bancaria, hoy
Superintendencia Financiera, en concepto 040130 del 31 de agosto de 1989: “...la
fiducia en garantia es una especie de caucion... toda vez que precisamente la
finalidad del negocio fiduciario consiste en establecer una obligacion a cargo del
fiduciario como titular del patrimonio fideicomitido, y a favor del beneficiario-
acreedor, cuyo unico fin radica en que, en caso de incumplimiento por parte del
fideicomitente-deudor, el fiduciario debera pagar al beneficiario el importe de las
acreencias amparadas con la celebracion del contrato, hasta la concurrencia del
producto de la enajenacién de los bienes dados en fiducia. Luego, se trata de un
verdadero negocio de garantia.”

En otras palabras, el contrato de Fiducia de Garantia es un mecanismo a través del
cual se amparan obligaciones de un deudor a favor de uno o varios acreedores
mediante la afectacion de un bien a dicha finalidad y la estipulacion de un
procedimiento privado para obtener la satisfaccion del crédito en caso de
incumplimiento, esto es, acudiendo a la venta del bien para que con su producto se
pague la obligacién incumplida o en su lugar se entregue en dacidn en pago.

En desarrollo del contrato fiduciario de garantia, la fiduciaria expide los
denominados Certificados de Garantia a favor de los acreedores garantizados, pero
tal certificado no es en si un titulo valor, ni un titulo de crédito, pues solamente
cumple con la funcién de constancia al acreedor de la garantia registrada en su
favor. En otras palabras el certificado no es constitutivo de las obligaciones
garantizadas, ni se constituye como parte del titulo valor que eventualmente pueda
respaldar, ni mucho menos se puede considerar como parte de un titulo ejecutivo
de los denominados complejos. En consecuencia, es impréspero de este primer
argumento de reproche.

Resuelto lo anterior, debemos precisar si se interrumpié la prescripcion. En lo que
toca con la interrupcion de la prescripcion es de tener presente que “el decurso del
término de la prescripcion puede verse afectado por el advenimiento de un hecho
incompatible con la causay funcidn de la prescripcion; delante de tal circunstancia
y en mérito de ella, el tiempo corri6 se borra”, la interrupcion conlleva que el
término vuelva a contabilizarse y puede ser natural o civil, la primera se origina en
un reconocimiento del mismo derecho por parte del deudor (art. 2539 del C.C.) y la
segunda se deriva de demanda judicial por parte del sujeto legitimado para el
ejercicio del derecho correspondiente (art. 2539 ejusdem).

Para lo que aqui concierne, cabe anotar que la fiducia mercantil la define el articulo
1226 del Cédigo de Comercio, como un “negocio juridico en virtud del cual una
persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario”.

Por lo que si bien es cierto el acreedor no acudié a la administracion de justicia
para obtener el pago de la obligacion insoluta, no es menos cierto que acudi6 al
procedimiento establecido contractualmente con su deudor como lo fue informar al



22

fiduciario sobre la mora y solicitar la ejecucion de la garantia, actividad que a no
dudarlo interrumpe la prescripcion.

El punto en discusién es si durante todo el tiempo que dure la ejecucién de la
garantia la prescripcion queda interrumpida de manera fatal o vuelve a
contabilizarse, y en criterio de la Sala el término prescriptivo vuelve a contabilizarse
al tenor de lo previsto en la Ley 791 de 2002.

Aqui no cabe duda que el deudor y aqui demandante suscribié el pagaré No.
144339400055-9 por $50°000.000, el que debia cancelarse en instalamentos y su
vencimiento final era 27 de diciembre de 1999. Tampoco que por solicitud de las
partes aqui contendientes la fiducia expidié el certificado de garantia No. 1 el 27 de
diciembre de 1994 y que el banco le comunic6 a ésta ultima el 13 de octubre de
1997 que la obligacidon se encontraba en mora superior a 60 dias.

Del anterior recuento se advierte que BANCAFE, acreedor inicial de la obligacion, el
13 de octubre de 1997 informé a la Fiduciaria de la mora en el pago de las cuotas
pactadas, por lo que la Fiduciaria procedio a iniciar el trdmite de la ejecucion de la
garantia, el que luego de 16 anos no ha podido realizarse “por los graves
obstaculos y por la negativa reiterada y sistematica del fideicomitante de restituir el
inmueble que detenta a titulo precario” y si bien es cierto que nadie puede
beneficiarse de su propio dolo, también lo es que el Patrimonio Autbnomo como
titular del inmueble que servia de garantia a los acreedores podia ejercer las
acciones gue estimara pertinente para poder venderlo, o entregarlo en dacién en
pago, y no se advierte que se hayan ejercido, o por lo menos no se acreditaron.

Como lo ha explicado la Superintendencia Financiera:

. es menester observar que no_existe norma o _disposicién legal que
prohiba a un acreedor el ejercer simultaneamente las acciones judiciales y
contractuales que considere procedentes, todo ello con miras a la obtencién
del pago de su acreencia.

En tal sentido cabe recordar que corresponde a todo acreedor acudir a las
acciones legales contractuales v procesales gue le otorga la ley para hacer
efectiva su acreencia, ya sea haciendo efectiva la garantia otorgada por su
deudor en respaldo de la obligacion (fiducia en garantia, prenda, hipoteca,
fianza) o persiguiendo, conforme al articulo 2448 del Cédigo Civil (...)todos
los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros,
exceptuandose los no embargables designados en el articulo 1677°.

En tal sentido, resulta pertinente recordar que de conformidad con el
articulo del Coédigo Civil antes citado, el patrimonio del deudor (todos los
bienes presentes y futuros) constituye la prenda general de los acreedores
siendo los contratos de garantia una manera de proveer a un determinado
acreedor de una ventaja y/o preferencia excepcional frente a los demas
acreedores del deudor. De alli que el articulo 2493 ibidem preceptle que son
causa de preferencia la hipotecay el privilegio, asi como también el contrato
de fiducia en garantia porque salen del patrimonio del deudor unos bienes
especificados para garantizar a un determinado acreedor alguna o alguna de
sus acreencias. (...)
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Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que las garantias son _contratos
accesorios que siguen la suerte del principal ala que acceden, de tal manera
que si la obligacién principal se extingue también conlleva, por lo general, la
extincién de la obligacién _accesoria (en_este caso la garantia). (subraya
fuera de texto)

Por tanto, el hecho de que el contrato de fiducia se haya celebrado antes de la
suscripcion del titulo valor, no implica que a su vencimiento su tenedor hubiera
estado imposibilitado para el ejercicio de la accién cambiaria, persiguiendo la
garantia fiduciaria o el patrimonio del deudor (fideicomitente), o ambas. En
conclusion, lo que se otea es que la entidad acreedora fue inane en ejercitar la
accion cambiaria, al dejar fatalmente transcurrir el tiempo, lo que lo conllevé a que
surgiera la figura juridica imperativa de la prescripcion extintiva de la accion
cambiaria.

En segundo lugar, no obran en el expediente comunicaciones distintas de las
cruzadas entre la fiducia y el acreedor en el afio 1997 en lo tocante a la mora de la
obligacion, y en tales condiciones fuerza concluir que la conducta omisiva del
acreedor conllevé que la obligacién prescribiera y ese mismo aspecto es el que
impide aplicar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 18 de diciembre de
2009, ya que alli se parti6 del hecho de que el acreedor en reiteradas
comunicaciones dirigidas a la Fiducia puso en conocimiento de la mora del deudor,
las que en el presente asunto se echan de menos.

Tampoco puede entenderse como reconocimiento de la obligacion el hecho de la
fiduciaria rinda cuentas de su gestion, ya que ésta es una obligacién legal y no
constituye un reconocimiento del deudor de la existencia de la obligacién.

Ni haber convocado al Tribunal de Arbitramento, en la cual precisamente reproché
a la Fiduciaria no haber honrado sus obligaciones a efectos del pago de sus
acreencias, entre ellas la que atafie a este proceso. NoOtese que el Tribunal de
Arbitramento fue convocado antes de la fecha de vencimiento del pagaré de marras
(27 de diciembre de 1999), pues incluso el Laudo Arbitral fue proferido el 26 de
marzo de 1999, luego tal reconocimiento en nada interrumpié el término
prescriptivo que sdlo empez6 a contarse a partir de la fecha del vencimiento final
del pagaré.

Igualmente, no se puede considerar que existiéo un reconocimiento de la obligacién,
en razon de la accion de tutela que el deudor interpuso contra la Fiduciaria, en la
que por sentencia de fecha 12 de febrero de 2009 se accedi6 a protegerle el derecho
fundamental al debido proceso, y en consecuencia se orden6 a FIDUCAFE,
suspender inmediatamente toda actividad relacionada con el procedimiento de
exigibilidad de la garantia estipulada en el contrato Mercantil de Fiducia de
Garantia, pues en dicha tutela precisamente el actor expuso que actualmente
cursaban varios procesos, entre ellos el de que trata esta providencia, orientados a
la declaratoria de prescripciones extintivas de las acciones cambiarias.

Luego, si precisamente depreco al Juez constitucional ordenara a la accionada no
hacer ninguna gestion referida al contrato de Fiducia de Garantia, es porque ya no
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reconocia la existencia de ninguna de las obligaciones por el mismo amparadas,
entre ellas la que corresponde a este proceso.

En cuanto a que la sentencia recurrida carece de fundamentacion objetiva, es un
argumento contraevidente porque dicha providencia se edific6 en normas
sustantivas vigentes y en la situacion facticay probatoria obrante en el plenario.

Y en lo relativo a haberse negado el llamado en garantia efectuado a FIDUCAFE,
pareciéndole “exética” al censor, la conclusion a la cual llegé la a quo, en cuanto a
gue no existia obligacion por parte de ésta frente a CISA S.A., basta sefalar que si
bien es cierto existen un certificado de garantia emitido por la FIDUCIARIA, para
respaldar el pago de la obligacion de que trata el titulo valor que actualmente
detenta CISA S.A., lo cierto es que frente a la pretensién de este proceso ordinario,
gue no es otra que la declaracidon de la prescripcion extintiva de la accién cambiaria
de un titulo valor, la FIDUCIARIA S.A., no tiene juridicamente obligacion alguna
frente a la incuria con que actud CISA S.A., por las mismas razones que se han
venido repitiendo: uno es el contrato fiduciario y otro muy diferente son los
contratos de mutuo, en uno y otro surgen obligaciones diferentes con partes
también disimiles.

Finalmente, que en la parte resolutiva de la sentencia, en su numeral cuarto se
haya ordenado la cancelacion de los registros “en banco de datos internos o
externos sobre la moralidad comercial”, incluyendo algo no pedido, ha de
entenderse tal expresion en el contexto de la sentencia emitida como consecuencia
de la declaracién de prescripcién de la accién cambiaria para el titulo valor objeto
de la litis, que conlleva necesariamente a que CISA S.A., haga las actuaciones
administrativas pertinentes tanto internas como externas, a fin de que
desaparezcan los registros de crédito pendiente, claro esta, no por pago de la
obligacion, sino en virtud de la prescripcion declarada, luego, considera la Sala que
por tal aspecto no amerita aclaracion el fallo de primera instancia.

Por lo anteriormente expuesto, se confirmara el fallo censurado y se condenara en
costas al recurrente.

Sentencia de segunda instancia (16295) del 11 de diciembre de 2013, con ponencia
de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: confirma la sentencia apelada.

DERECHO DE PETICION - La solicitud de sustitucion pensional debe ser resuelta en
el término de dos meses.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 717 de 2001y Ley 1204 de 2008.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, entre otras, sentencias T-377 de 2000, T-304 de 2003, T-669 de
2003 y T-259 de 2004.

TESIS DE LA DECISION:
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(...) El problema juridico a resolver en sede de segunda instancia se centra en ;si
COLPENSIONES ha vulnerado el derecho fundamental de peticion de la accionante
al no resolver la solicitud de sustitucion pensional presentada desde el pasado 09 de
septiembre de 20137

Previo a resolver el planteamiento antes expuesto, necesario es advertir al
impugnante que la ley 1204 de 2008 “Por la cual se modifican algunos articulos de
la Ley 44 de 1980y se impone una sancién por su incumplimiento”, tiene un ambito
de aplicacion especial, esto es, para los casos que contempla la ley 44 de 1980 “por
la cual se facilita el procedimiento de traspaso y pago oportuno de las sustituciones
pensionales”, las que reglamentan el pago de la pensién de sobreviviente en forma
provisional, condicionando ello a que medie solicitud que asi hubiere radicado el
pensionado en vida ante el fondo que le reconocié la pensién de vejez.

Sin embargo, en nuestro caso, no existe prueba en el expediente que acredite a la
Sala que JESUS MARIA GALLEGO MEJIA hubiere dirigido un memorial a la entidad
pagadora, en la cual indique la Resolucién que le reconocio la pensién y el nombre
de aquél o aquellos a los que en forma provisional solicita se les pague la pension
de sobrevivencia (Articulo 1 ley 1204/08 que modificare el Art 1 de la ley 44/80), por
tanto, no es aplicable la norma que en forma reiterada cita el agente oficioso,
debiendo someter su petitoria a lo dispuesto en la ley 717 de 2001 y la
interpretacion constitucional que de la misma se ha efectuado.

El derecho de peticién en consecuencia, comprende la facultad de obtener una
respuesta y que, por supuesto, ella se emita en condiciones idoneas que permitan
su conocimiento por parte del petente, y que guarde correspondencia con lo
solicitado, lo cual implica la prohibicion de respuestas evasivas o abstractas, sin
querer decir con ello que la respuesta deba ser favorable; desde luego, aquel se
contrae a que la peticion se tramite y resuelva oportunamente.

En el asunto objeto de revision, revela el informativo que en nombre de ANA LILIA
GONZALEZ DE GALLEGO el 09 de septiembre de 2013, se radic6 ante
COLPENSIONES solicitud de sustitucién pensional, sin que a la fecha se haya
emitido la respuesta, y al estudiar el plazo concedido por la norma aplicable al caso
concreto, se evidencia palmariamente que el término (2 meses por tratarse de una
peticion de sustitucion pensional) para que la respuesta de la entidad accionada se
haya emitido trascurrié ampliamente en el sub judice, configurandose de tal modo
la vulneracidon al derecho fundamental de peticion

Es asi, como han transcurrido mas tres (3) meses desde que la accionante elevé el
precitado pedimento, sin que haya obtenido respuesta de fondo, en otras palabras,
COLPENSIONES ha contado con un plazo méas que prudencial para pronunciarse
sobre el particular; pese a ello, no lo ha realizado.

En consecuencia, establecido que efectivamente el derecho fundamental de
peticién de la accionante ha sido vulnerado por COLPENSIONES, se procedera a
complementar la sentencia de primera instancia para proteger dicha garantia
constitucional.

Finalmente, es necesario advertir al impugnante que el reclamo por omision de la la
NUEVA EPS para la atencion integral de su agenciada, al haber sido ello objeto de
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amparo constitucional, lo propio es que en su nombre se adelante el tramite
incidental por desacato a decision judicial en procura de obtener, incluso por
medios coercitivos, la atencién medica por ella requerida.

Sentencia de tutela de segunda instancia (T-178-13) del 11 de diciembre de 2013,
con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: adiciona el numeral
primero de la sentencia impugnada y confirma en lo restante.

VIiA DE HECHO EN PROCESO EJECUTIVO - El juez no puede aceptar, sin la firma del
abogado de la ejecutada, el memorial que contiene la solicitud de suspension del
proceso ejecutivo hipotecario y la renuncia a las excepciones de mérito/VIA DE
HECHO EN PROCESO EJECUTIVO - El juez no puede librar mandamiento de pago
sin examinar con escrupulosidad los hechos de la demanda.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 499; Ley 1123 de 2007, articulo 36.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencia T-942 de 2011.
TESIS DE LA DECISION:

Asi las cosas, procede resolver los siguientes problemas juridicos: ¢aceptar la
solicitud de suspension del proceso ejecutivo hipotecario y la renuncia a las
excepciones de mérito sin la firma del abogado de la ejecutada constituye un
defecto procedimental que vulnera el debido proceso?, y ¢ librar el mandamiento
ejecutivo sin examinar los hechos afirmados en la demanda en cuanto a las sumas
perseguidas para dar cumplimiento a lo ordenado en el articulo 497 del Cédigo de
Procedimiento Civil, configura una via de hecho?

La accionante en este caso, acusa la violacién del debido proceso por parte del
JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE CALIMA DARIEN (VALLE) en la tramitacion
del proceso ejecutivo hipotecario radicado 2012-00088, por no habérsele permitido
una “defensa técnica” debido a que el documento presentado por el apoderado de
la parte ejecutante en donde se solicité la suspensiéon del proceso y se aceptd la
renuncia a las excepciones, no se suscribié por el abogado al cual ella habia
otorgado mandato para que representara sus intereses, evitando asi la posibilidad
de controvertir los hechos en que se fundamenta la ejecucién, todo ello, originado
en la falta de conocimiento juridico de la reclamante, lo que determinaba una mayor
verificacion por parte del Juzgado accionado.

Sobre el punto la Sala de Decisidon concluye, una vez revisado el informativo que
efectivamente el memorial mediante el cual se solicité la suspension del proceso
ejecutivo hipotecario Rad 2012-00088, en el que se consignd expresamente que
“LA PARTE DEMANDADA RENUNCIA A LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS” fue
suscrito por la ejecutada ahora accionante sin la presencia de su abogado,
contraviniendo lo dispuesto en la ley 1123 de 2.007 Cddigo Disciplinario del
Abogado, el cual determina en su articulo 36 que constituye una falta a la lealtad y
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honradez con los colegas “negociar directa o indirectamente con la contraparte, sin
la intervencion o autorizacién del abogado de esta”.

De lo que se desprende, una irregularidad procesal que afecta el derecho de
defensa, en tanto la actuacion surtida deriva de un hecho reprochable
disciplinariamente, y que en modo alguno puede ser tolerado por la jurisdiccion, y
mucho menos ser aceptado por el juzgador, como en este caso ocurrio, para darle
efectos y consecuencias procesales.

Luego, procede la tutela reclamada pero por la razén antes expuesta, por lo que en
consonancia se dejara sin valor y efecto toda la actuacion surtida en el referido
proceso ejecutivo hipotecario, a partir del auto de fecha 26 de octubre de 2.012, y se
ordenara la compulsacién de copias para la investigacion disciplinaria respectiva.

Ahora bien, en cuanto al segundo cuestionamiento basta con sefialar que la no
aplicacion del articulo 497 del Cédigo de Procedimiento Civil, constituye una
irregularidad procesal, que en este caso, genera la configuracién de una via de
hecho debido a que salta a la vista la no verificacion por parte de la juzgadora del
hecho tercero de la demanda donde el abogado expresamente le dio a conocer
“Esta letra de cambio es el resultado de una transaccién entre las partes, que
incluye unos intereses moratorios de la hipoteca que ya fue demandada y otros
negocios que ellos tenian pendientes por resolver, entre los cuales estan dos letras
de cambio, deteriorados y en blanco que se acompafian a este informativo”. Por
tanto, siendo de su conocimiento el proceso ejecutivo hipotecario donde se estan
cobrando los intereses moratorios de dicha deuda, no tenia otro camino que
inadmitir la demanda para que se aclarara el concepto de las sumas reclamadas y
librar el mandamiento en la forma que lo considerara legal como lo ordena la
norma citada.

No encuentra esta Sala explicacion alguna para haber librado el mandamiento
ejecutivo por las sumas solicitadas, a sabiendas (por la misma advertencia
efectuadas en los hechos de la demanda), que en ellas se estaban cobrando
intereses de mora ya cobrados y liquidados en el proceso ejecutivo hipotecario
adelantado ante el mismo juzgado, y ademas otorgar nuevos intereses de mora
sobre dicha suma, lo que evidencia una decisiébn grosera Yy arbitraria
desconocedora de la mas minima diligencia en la revision del libelo demandatorio.

Por tanto, el amparo también se efectuara respecto del proceso ejecutivo singular
con radicacion 2012- 0089, dejando sin valor y efecto el auto de fecha 12 de junio de
2.012 y toda la actuacion que de él dependa.

Verificada la vulneraciéon del derecho al debido proceso de la accionante se
confirmara la decision de tutelar este derecho fundamental pero por las razones
agui aducidas y en la forma antes sefalada.

Sentencia de tutela sequnda instancia (T-179-13) del 11 de diciembre de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: confirma el numeral
primero de la parte resolutiva de la sentencia impugnada y modifica los numerales
segundo y tercero

DERECHO A LA SALUD EN EL REGIMEN SUBSIDIADO - La atenci6n en salud
corresponde a las EPS y la financiacion a la respectiva entidad territoria/RECOBRO
AL FOSYGA - El juez de tutela tiene potestad para decidir sobre él.
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FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Acuerdo 029 de 2009; Ley 100 de 1993, articulo 215; Decreto 806 de 1998, articulos
14 y 31; Ley 715 de 2001, articulo 43; Ley 10 de 1990, articulo 6; Ley 1122 de 2007,
articulo 20; Ley 1438 de 2011 y Resolucién 548 de 2010.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias T-1089 de 2007, T-657 de 2008 y T-780 de 2012.
TESIS DE LA DECISION:

Luego debe la Sala de Decisién entrar a definir los planteamientos que en este
tramite se debaten, a saber: ¢si la entidad demandada ha vulnerado los derechos
fundamentales de la accionante, al haber negado el suministro del medicamento
TOXINA BOTULINICA A 900 KDA FRASCO X 200 Ul, que no se encuentra dentro del
Plan Obligatorio de Salud? y ¢si es del resorte del juez constitucional determinar y
cuantificar la responsabilidad econdmica de la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL por los costos en que incurran las EPS., al asumir prestaciones
en salud que no se encuentran el POS?

En el sub judice, la accionante actualmente cuenta con 45 afios de edad y requiere
por prescripciéon el medicamento denominado TOXINA BOTULINICA A 900 KDA
FRASCO X 200 Ul, con la finalidad de mejorar su calidad de vida. Sin embargo el
mismo le fue negado por la entidad accionada al considerar que se trataba de un
suministro excluido del Plan Obligatorio de Salud - POS, lo que en modo alguno se
acompasa con las directrices trazadas por la Corte Constitucional en el
pronunciamiento citado porque en todo caso el abastecimiento de dicho farmaco
determina la existencia de la paciente en condiciones dignas.

Ademas, frente a la prescripcion médica, el Comité Técnico Cientifico no presento
razones cientificas para desechar el diagnéstico y pasé por alto que por su
precaria situaciobn econémica no cuenta con los medios econémicos para
proveerse el medicamento recetado.

Asi las cosas, en el presente caso se cumplian los requisitos jurisprudenciales
establecidos para proceder a la proteccion del derecho fundamental deprecado,
como acertadamente lo evidenci6 el fallador de primera instancia, razén por la que
merece ser confirmada en este punto la decisién reprochada por CAPRECOM.

Ahora bien, en lo que respecta a la financiacion, se deben considerar varias
situaciones, asi como la garantia de prestacién de los mismos frente a sujetos que
se encuentran afiliados al SGSSS a través del régimen subsidiado.

Tratandose de atenciones y servicios contemplados en el Acuerdo 029 de 2011, no
cabe duda que las prestaciones requeridas, corresponden tanto en su financiacion
como en su prestacion efectiva a la EPS-S a la cual se encuentra afiliado el
accionante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 215 de la Ley 100 de
1993 y en virtud de que los recursos del subsidio han sido asignados a dichas
entidades previamente por las entidades territoriales, correspondiendo por lo tanto
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a las EPS-S la afiliacion de los beneficiarios del subsidio y prestacion, directa o
indirecta, de los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen
Subsidiado.

Ahora bien, cuando se trate de exclusiones del POS-S., su financiamiento
corresponde a la entidad territorial quien ha recibido del Sistema General de
Participaciones lo correspondiente para atender a la poblacién pobre en lo no
cubierto con los subsidios de la demanda conforme a lo dispuesto en el numeral
43.2 del articulo 43 de la Ley 715 de 2001. De igual manera, corresponde a la entidad
territorial, en nuestro caso a la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL
VALLE DEL CAUCA, las prestaciones en salud de segundo y tercer nivel de
complejidad no cubiertas por el POS-S conforme a lo dispuesto en el articulo 31 del
Decreto 806 de 1998, el articulo 6 de la Ley 10 de 1990y el articulo 20 de la Ley 1122
de 2007 en concordancia con la ley 1438 de 2011. De alli que, en principio,
corresponde a la entidad territorial los servicios no incluidos en el POS-S.

Ademas, la ley 1122 de 2007 no derogd de manera alguna las competencias de la
entidad territorial en la financiacion de los servicios de salud y la Ley 715 de 2001
seflala que las competencias de la entidad territorial corresponde a una ley
organica que goza de primacia constitucional, lo cual no implica de manera alguna
gue las entidades territoriales se encuentren sustraidas de la obligacion de
financiacion y gestion para la prestacion de los servicios no contemplados en el
POS-S.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la accionante entre otros busca
proteccion al derecho a la salud y por lo general, desconoce las normas que
regulan el régimen subsidiado y el funcionamiento del sistema, por lo que no puede
ser afectada por las trabas burocraticas y las negativas de asumir competencia, que
de manera alternativa y muchas veces irreflexiva, realizan tanto las EPS-S como los
entes territoriales, frente a las prestaciones médicas requeridas; maxime cuando
respecto del derecho a la salud, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha
reconocido su caracter fundamental per se, tal y como se manifesté en sentencia T
— 657 de 2008...

Desde esta perspectiva el derecho a la salud, dado su caracter de fundamental,
tiene una proteccion reforzada que debe ser reconocida, inclusive, por quienes
estan en la obligacién, legal o contractual, de garantizar a través de los distintos
planes de salud las prestaciones que deriven de las contingencias y sin que puedan
socavar, esgrimiendo multiples pretextos, el contenido del derecho sefialado.

En ese orden de ideas, no cabe duda que en los regimenes de salud, contributivo y
subsidiado, los primeros Illamados a garantizar el desarrollo del derecho
fundamental son las EPS y las EPS-S., en su orden, a quienes corresponde
gestionar lo pertinente para cubrir las contingencias que, respecto a la salud,
presenten sus afiliados, sin que dicha obligacion implique, per se, que les
corresponda asumir financieramente el servicio requerido.

Asi las cosas, cuando en el régimen subsidiado las EPS-S alegan que la prestacion
gue se requiere no es parte de los contenidos del POS-S, no es al afiliado a
guien corresponde gestionar lo pertinente para acceder a los servicios excluidos
del POS-S., sino a la EPS-S como garante, ya sea prestarlos directamente para
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luego recobrar su costo frente a la entidad territorial pertinente, una vez agotados
los presupuestos sefialados en la Resolucion 548 del 12 de febrero de 2010 o
gestionar y adelantar los tramites pertinentes frente a la entidad territorial a fin
de coordinar con esta su prestacion, sin que tales diligencias correspondan al
afiliado quien precisamente busca proteccion de su derecho a la salud y no puede
verse compelido al agotamiento de tramites administrativos.

Por tanto, resulta claro que debido a la patologia (URODINAMIA) que padece
MARTHA CECILIA ZAMORA ALARCON, el servicio meédico no POS-S. le
corresponde brindarlo a la EPS-S. CAPRECOM., como llamada en primer lugar a
atender las contingencias de salud de la antes mencionada pese a que la
responsabilidad en el financiamiento corresponde a la entidad territorial, en su
totalidad.

Entendido que la EPS., accionada debe brindar a la paciente la atencion médica
prescrita por el galeno tratante y teniendo en cuenta que no se puede hacer mas
gravosa la situacion de dicha entidad, es obvio que con el fin de evitar el
desequilibrio financiero, se autorice que los gastos en los que incurra la EPS-S.,
con ocasion del cumplimiento a la orden impartida por el a-quo y en ésta
determinacién, sean cubiertos por el correspondiente ente territorial, en este caso,
la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA, siempre y
cuando dicho servicios se encuentren excluidos del POS.S, pues si bien esta Sala
en sus uGltimos pronunciamientos habia sefialado que la facultad de recobro
procedia por ministerio de la ley, lo cierto es, que tal mandato si es viable otorgarlo
en los fallos de tutela de conformidad con la sentencia T-780 de 2012, donde con
ponencia del doctor LUIS ERNESTO VARGAS SILVA la H. Corte Constitucional...

Conforme al citado criterio jurisprudencial, se puede concluir, que cuando se le
impone a la EPS., asumir unas responsabilidades que exceden los limites
contractuales y legales, se altera necesariamente en el equilibrio financiero de estas
entidades y por tanto del propio sistema, razén que fue la que motivé que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional hubiera definido como regla, que cada vez
gue se ordene a una EPS, asuma una prestacién de un servicio médico que se
encuentre excluido del POS, el juez de tutela debe garantizar el derecho a recobro
ante el FOSYGA o ante el correspondiente ente territorial, dependiendo si se trata
de régimen contributivo o subsidiado.

En acatamiento de la norma citada, es totalmente procedente en el sub examine
ordenar expresamente el recobro ante la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA por agquellos procedimientos,
medicamentos y aditamentos que no se encuentren dentro del Plan Obligatorio de
Salud del régimen subsidiado en razén a la entrega de medicamentos y tratamiento
médico que la EPS-S. CAPRECOM debe brindar a la paciente MARTHA CECILIA
ZAMORA ALARCON.

En conclusién, se adicionara el numeral segundo de la sentencia proferida el 30 de
octubre de 2013 por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Palmira, (Valle), para
advertir que en virtud de la regla de recobro, la EPS-S. CAPRECOM tiene la
posibilidad de repetir ante la subcuenta respectiva de la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA por los gastos sufragados en
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cumplimiento del fallo de primera instancia y de esta decisién, siempre y cuando
estén excluidos del POS-S.

Sentencia de tutela segunda instancia (T-001-14) del 13 de enero de 2014, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: adiciona el numeral
segundo de la parte resolutiva de la sentencia impugnada y confirma en lo restante.

RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE TRANSITO - El deslizamiento de
un vehiculo por la humedad de la calzada no constituye circunstancia de fuerza
mayor o caso fortuito/RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL - A quien
ejerce actividad peligrosa le incumbe demostrar que el dafio ocurrié por una causa
extrafia/ RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL - La aniquilacién de
culpas por el ejercicio simultdneo de actividades peligrosas exige equivalencia
entre los medios utilizados para causar el dafio/COMPANIAS QUE ENTREGAN LOS
VEHICULOS EN VIRTUD DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO O LEASING - No
tienen la calidad de guardianas de la cosa.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cdédigo Civil, articulo 2356; Ley 100 de 1993, articulo 38.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, decisiones 1997-03001-01 del 2
de mayo de 2007, ponencia de Pedro Octavio Munar Cadena, 1997-09327-01 del 13
de mayo de 2008, ponencia de César Julio Valencia Copete, 2005-00406-01 del 18 de
septiembre de 2009, ponencia de William Namén Vargas, 2005-00345-01 del 17 de
mayo de 2011, 2002-09414-01 del 4 de abril de 2013, ponencia de Ruth Marina Diaz
Rueday decisién del 26 de mayo de 2010, con ponencia de Ruth Marina Diaz Rueda.

TESIS DE LA DECISION:

Con el fin de desatar la alzada, debe indicarse delanteramente que el problema
juridico que plantea, se contrae en determinar si ¢como lo dijo el a quo, la parte
demandada dentro del presente asunto donde se debate responsabilidad civil en
accidente de transito, logré demostrar que el hecho generador del siniestro fue una
causa extrafia, consistente en caso fortuito por estar mojada la via con aguay ACPM?

Descendiendo al asunto sub examine, bien pronto encuentra la Sala que la tesis en
que fundo el a quo su decisién, consistente en la ocurrencia de una fuerza mayor o
caso fortuito por cuenta del pavimento mojado, no esta llamada a ser confirmada en
esta decision, pues lo cierto es que surgiendo la responsabilidad del ejercicio de
una actividad peligrosa, la parte demandada con sus pruebas no logré romper la
presuncion de culpabilidad que juridicamente se encuentra radicada en su cabeza.

En efecto, en defensa de sus intereses, la demandada J.J. OROZCO LTDA formulé
las excepciones que denominé “1) Fuerza Mayor o caso fortuito, 2) Ruptura del
nexo causal, y 3) No se dan los presupuestos de la acciéon”, fundadas las tres en lo
medular, en que el conductor del automotor causante del dafio manejaba
prudentemente cumpliendo con las normas de transito, a pesar de ello otro
vehiculo posterior frené en la misma curva del accidente provocando que el camién
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también frenara, pero éste se deslizé hacia el carril contrario porque el pavimento
estaba mojado con agua y ACPM, lo que a juicio de la demandada constituyé una
causa imprevisible e irresistible que impide que se configure una responsabilidad
civil.

Para despachar desfavorablemente dichas defensas, debe dejar en claro el Tribunal
gue en tratandose del ejercicio de la conduccion de vehiculos como actividad
peligrosa, opera una presuncién de culpabilidad en cabeza de su ejecutor, no
bastandole al demandado alegar su diligencia o la observancia del deber objetivo
de cuidado, sino el cumplimiento de su carga de probar que el hecho que
desencaden0 el dafio fue una causa extrafia.

Pero lo cierto es que la circunstancia de que el piso de la via estaba aceitado no
aparece demostrada como para poder afirmar con seguridad que esa fue la razon
que lo desencadend. Si es cierto que en el informe del accidente de transito No. 01-
000761 se estableci6 como causa “superficie humeda”, pero ello por si solo no
demuestra la ocurrencia de un hecho imprevisible e irresistible que justifique
declarar un caso fortuito. De la presencia de ACPM regado en la via no aparece
constancia en el expediente, ello solo obedecié al argumento de la defensa, pero
esa afirmacién solo quedé en el campo especulativo.

Por el contrario, lo que percibe el Tribunal es que al encontrarse vacia la parte de
atras del camién, este no tenia un contrapeso que lo adhiriera al suelo, por lo que al
activar los frenos en plena curva con una superficie himeda ello generé gue el
mismo derrapara hacia el carril contrario causando dafios al taxi en el que se
movilizaban los demandantes. Sin embargo la humedad en la via por si sola no
desvirtia la culpa presunta con que la demandada llegé al proceso ni puede
configurar una fuerza mayor o caso fortuito, pues es una situacion previsible que
puede depender de la velocidad de desplazamiento, si se tiene en cuenta que
estaba lloviendo, y del buen agarre de las llantas del vehiculo.

Quedan asi desvirtuadas las excepciones propuestas por la demandada J.J.
OROZCO LTDA direccionadas a demostrar la ocurrencia de un hecho extrafio como
exonerante de responsabilidad. En consecuencia, se revocara la sentencia de
primera instancia en cuanto acogi6 este medio de defensa.

Por lo que atafie a las excepciones de “1) Compensacion de culpas y neutralizaciéon
de presunciones, e inexistencia de la obligacion de indemnizar” alegadas por la
demandada PISOS Y ACABADOS DEL CAUCA LTDA, baste decir para su
improsperidad que como se precis6 parrafos atras, para que se aniquilen las culpas
cuando ambos agentes despliegan simultaneamente actividades peligrosas, se
requiere que haya equivalencia en la potencialidad dafiina de los medios utilizados,
so pena que gravite “siempre a favor de la victima la presuncion de que el
demandado fue el responsable del perjuicio”.

Por supuesto que comparada la potencialidad dafiina de un camién con carroceria
de estacas, con capacidad para 5 toneladas y con 4.613 centimetros cubicos de
motor, con las caracteristicas de un automovil - taxi Hyundai Atos en el que se
desplazaban los demandantes, cuya capacidad no supera los 5 pasajeros, de
entrada se advierte que jamas puede haber equivalencia entre la peligrosidad de
uno comparado con otro, razbn que por si sola impide que las referidas
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excepciones fundadas en la aniquilacion de culpas se encuentren llamadas a la
prosperidad.

Por lo que respecta a la demandada FINANCIERA INTERNACIONAL S.A., sea
suficiente afirmar para desvincularla de toda responsabilidad, que al momento de
los hechos (15 de noviembre de 2006) no tenia poder de mando ni de direccion
sobre el camiodn, pues entre ésta y la demandada PISOS Y ACABADOS DEL CAUCA
LTDA mediaba un contrato de arrendamiento de leasing por virtud del cual la
responsabilidad por la utilizacién del bien recaia en esta ultima. Dicho contrato fue
aportado en copia auténtica por la financiera al contestar la demanda.

Entonces, si FINANCIERA INTERNACIONAL S.A. demostré que por virtud del
contrato de leasing transfirio a la demandada PISOS Y ACABADOS la tenencia de la
cosa en virtud de un titulo juridico, resulta aplicable la tesis de la Corte Suprema
sobre el desprendimiento de la calidad de guardian sobre el camion. Por lo anterior
deber& ser absuelta de cualquier responsabilidad, debiendo declararse probada la
excepcion que formuld, de “Carencia de Legitimacion en la causa por pasiva”.

Lo mismo ocurrird con LA PREVISORA SEGUROS S.A. toda vez que su vinculo con
el proceso era la péliza No. 1006015 de seguro de automaviles, pero sucede que
guien alli tenia la calidad de asegurado es la financiera. Si ésta Ultima no es
responsable tampoco lo podré ser su aseguradora. Se declarard también probada
en su favor la excepcion de “Falta de Legitimacion en la causa por pasiva” que
propuso.

Por virtud de lo anterior ha quedado el Tribunal relevado de estudiar las demas
excepciones propuestas por FINANCIERA INTERNACIONAL S.A. y LA PREVISORA
SEGUROS S.A., pues de nada sirve enfrascarse en su estudio si como viene de
verse no les cabe responsabilidad por los hechos aqui acontecidos.

Por ultimo y en lo que tiene que ver con las excepciones de “Inexistencia de
perjuicios”, e “Inexistencia de prueba acerca de los supuestos perjuicios sufridos
por los demandantes y cobro exagerado de los mismos”, propuestos por las
demandadas JJ OROZCO y PISOS Y ACABADOS DEL CAUCA, debe precisarse que
las mismas estan llamadas a ser despachadas desfavorablemente, pues si bien es
cierto los demandantes no probaron haber efectuado erogaciones para atender los
gastos médicos por cuenta del accidente al haber sido cubiertos por el SOAT del
camidn, no solo a éste tipo de perjuicios se limita una indemnizacion integral, pues
las misma comprende otros dafios como el moral o el dafio a la vida de relacion que
de orden inmaterial. No debemos olvidar, como lo precisé la Corte Suprema de
Justicia, la tarea de cumplir “..con el propédsito de asegurar el acatamiento del
mandato impuesto por el articulo 16 de la ley 446 de 1998, en el sentido de que en
cualquier proceso judicial la valoracion de los dafios irrogados a las personas o las
cosas debera estar quiada por los principios de reparacion integral y equidad, sino
también con la conviccién de que esta es una de las vias a través de las cuales
puede ser preservado el absoluto respeto y la integridad de los derechos
superiores contemplados en la Constituciéon Politica”. (Subrayas de la Sala)

En este orden de ideas, si solo quedan como responsables PISOS Y ACABADOS
DEL CAUCA LTDA (arrendataria del vehiculo) y J.J. OROZCO LTDA. (empresa
afiliadora), seran estas sociedades las que deberan responder por los perjuicios



34

sufridos por los demandantes con ocasién de este accidente, perjuicios que la Sala
procede a liquidar de la siguiente manera...

Sentencia de segunda instancia (S-2009-0113-01) del 15 de enero de 2014, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: revoca la sentencia
apelada.

CONTRATO DE MUTO - Es necesario demostrar la entrega de cosas fungibles y la
obligacion de restituir otras tantas del mismo género y calidad.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cbédigo de Comercio, articulos 143 y 20, numeral duodécimo; Cddigo de
Procedimiento Civil, articulos 195, numeral primero, y 298; Decreto 1529 de 1990,
articulo 20.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, decisiones 2000-00224-01 del 30
de noviembre de 2011, con ponencia de Arturo Solarte Rodriguez y 2008-00216-01
del 4 de julio de 2013, con ponencia de Fernando Giraldo Gutiérrez.

TESIS DE LA DECISION:

Con el fin de desatar la alzada, debe indicarse delanteramente que el problema
juridico que plantea, se contrae en determinar si ¢la parte demandante demostré
con sus pruebas que entreg6 a la demandada ASOPROLECHES distintas sumas de
dinero en calidad de mutuo, con la consecuente obligacion de restituirlos
posteriormente?

Ahora bien, a pesar que en el sub exdmine la sociedad ASOPROLECHES esta
constituida bajo la forma de una asociacion civil, no puede dejarse de lado que esta
desarrollando una actividad comercial consistente en la produccién vy
comercializacion de productos derivados de la leche, lo cual encaja dentro de la
descripcién que trae el numeral 12 del articulo 20 del Cédigo de Comercio como
acto mercantil, luego son aplicables en lo pertinente las normas del estatuto
mercantil en tanto es claro el propésito social de emprender una actividad lucrativa.
Recuérdese que para adquirir la calidad de comerciante basta el ejercicio
11

profesional de “..alguna de las actividades que la ley considera mercantiles.”
(articulo 10idem)

De otro lado, por lo que atafie al contrato de mutuo debe precisarse que se trata de
un contrato real que se perfecciona con la tradicion de una cosa fungible de manos
de un mutuante a un mutuario, con el compromiso de que se restituyan “otras
tantas del mismo género y calidad”, conforme la definicion del articulo 2221 del
Cddigo Civil. Este contrato se caracteriza por ser consensual, en tanto lo concluyen
el consentimiento y la entrega; real, porque se perfecciona con la tradicién de la
cosa prestada, que ademas trasfiere su dominio; unilateral, toda vez que solo basta
gue el mutuante cumpla su obligacién entregando la cosa que constituye la materia
del contrato; y principal, porque subsiste por si solo.
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Entonces, quien pretenda que a través de un proceso se declare la existencia de un
contrato de mutuo, debera demostrar al menos que efectivamente entregd unas
sumas de dinero, con cargo a que su deudor las restituya, no necesariamente en un
plazo especifico, pero si con el deber de restituirlas, y si a bien lo tuvieron las
partes, deberd acreditar que se pactaron intereses y de estos el porcentaje
acordado. Si la parte demandante no cumple con estas cargas, no quedaran
demostrados los elementos esenciales del contrato de mutuo.

Ahora bien, uno de los temas que plantea el recurso de apelacion que agito el
apoderado del demandante, tiene que ver con la falta de apreciacion probatoria de
las declaraciones que se practicaron como prueba anticipada, ante el Juzgado Civil
Municipal de Sevilla, para ser posteriormente llevadas al Juzgado Civil del Circuito
como sustento de las pretensiones de este proceso ordinario. Dichas pruebas
fueron practicadas con la audiencia e intervencién de la parte contraria
ASOPROLECHE, sin embargo de las mismas reproch6 el Juzgado la falta de
ratificacion de los testigos en este proceso.

Para desvirtuar el argumento relativo a la falta de ratificacion de las pruebas
testimoniales, debe la sala dejar en claro que el espiritu de las normas sobre
pruebas anticipadas, es que no se tengan en cuenta, o solo sean tenidas como
pruebas sumarias, aquellas que se han recaudado sin la anuencia o intervencion de
la contraparte. Pero la posibilidad de solicitar testimonios con fines judiciales, si
esta contemplada en el articulo 298 del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado
por el articulo 12 de laley 1395 de 2010, segun el cual:

ARTICULO 298. TESTIMONIO PARA FINES JUDICIALES. Quien pretenda
aducir en un proceso el testimonio de una persona podra pedir que se le
reciba declaracion extraprocesal con citacion de la contraparte.

Sin duda, si el objeto de la ley 1395 fue la expedicibn de normas sobre
descongestion judicial, debe entenderse que si en la préactica de las pruebas
anticipadas ha intervenido la contraparte, como aqui aconteci6, no encuentra esta
superioridad motivo para gue se exija la ratificacion de los declarantes, pues ello
seria un contrasentido con los fines de la reforma al procedimiento civil. Esa es la
interpretacion que se debe dar al articulo 229 del estatuto adjetivo al referirse a la
ratificacion de los testimonios practicados conforme el 228 idem.

Por lo anterior, habré lugar a apreciar las declaraciones de los deponentes, pues su
practica se produjo con citacion y audiencia de la sociedad demandada, de suerte
gue se observo el debido proceso.

Sin embargo, lo cierto es que a pesar de la vehemencia del recurrente al insistir en
la prueba testimonial, de ella en conjunto no se concluye nada en lo que tiene que
ver con que la demandante haya dado en calidad de mutuo las sumas que dice, a la
sociedad ASOPROLECHES.

Todos ellos, en relacion con que la demandante haya entregado dineros a la
sociedad demandada, no aportan dato alguno, menos aun que aquella estuviera en
la obligacion o se haya comprometido a restituirlos. Incluso testimonios como el de
HECTOR FABIO MUNOZ BARRERA y el de DONALDO DE JESUS ZAPATA, afirman
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que a pesar que los otros asociados si lo hacian, la demandante y su esposa no
prestaron dineros a ASOPROLECHES. Otros, como EDWARD ALEXANDER
COLORADO y WILLIAM ZAPATA GALLEGO, afirman que las sumas entregadas
fueron solo aportes, sin mencionar nada sobre préstamos; luego, se reitera, no se
establece de la forma mas minima ninguno de los elementos del contrato de mutuo.

En conclusion, de la prueba testimonial en conjunto no se extracta nada a favor de
la demandante como para afirmar, que efectivamente entreg6 dineros a titulo de
mutuo. Menos se establecen los demés requisitos del contrato de mutuo como la
obligacion del mutuario de restituirlos con otros bienes de la misma especie.

Por lo que atafie a la prueba de interrogatorio de parte que se hizo a la sefiora
GLORIA SMITH CASTANEDA CAPERA como representante legal de la sociedad
ASOPROLECHES, en ésta ella manifesté que los asociados LUIS GONZAGA
ALZATE y CECILIA GARZON fueron excluidos conforme a los estatutos por
incumplimiento de las obligaciones contraidas con la asociacion; que los aportes
de los demandantes ascienden a la suma de $15.000.000.00, de los que $800.000
corresponden a la construccion de la planta fisica, y que para el efecto también se
adquirieron varios créditos con entidades como BANCOLOMBIA e INCENTIBA, y
gue en ellos figuran los socios como deudores solidarios. Agrega no saber cuales
de los aportes dados por los demandantes corresponden a préstamos.

Frente a dicho interrogatorio debe precisarse, que igual que los testimonios ya
resefiados, no se advierte un principio de prueba que permita inferir que las sumas
que entregaban LUIS GONZAGA ALZATE y CECILIA GARZON fueran a titulo de
mutuo. Por el contrario, se afirma el hecho que los dineros fueron dados a titulo de
aportes de socio, luego no se estructura nada a su favor como para que sea
procedente acceder a las pretensiones de la demanda.

En lo que respecta a la prueba pericial, en ella se concluy6 “que los documentos
acreditados como recibos de caja ante este perito, por la empresa Asoproleches,
por recaudo de dinero para el cumplimiento de sus funciones administrativas, son
transacciones contables o recaudados en calidad de préstamo por las personas
incriminadas, por tanto son obligaciones claras, expresas y exigibles...”. No
obstante, debe precisar la sala que dicha probanza por si sola no demuestra que
haya existido un contrato de mutuo entre las partes convocadas.

En efecto, si se habla que los dineros correspondientes a los recibos de caja fueron
entregados a titulo de mutuo, no se precisa cuales fueron las sumas mutuadas,
cuanto prestd LUIS GONZAGA ALZATE y cuéanto presté CECILIA GARZON, cual es
la sumatoria de esos préstamos a favor de cada conyuge, y de dénde concluye que
los dineros se entregaban bajo la condicién de ser reembolsados posteriormente;
esas circunstancias no permiten inferir que los dineros entregados fueron
efectivamente a titulo de préstamo, sino méas bien como aportes de socios, pues no
puede dejar de tenerse en cuenta que los recibos al igual que los registros
contables, daban a los dineros una destinaciéon especifica distinta a contratos de
mutuo. Respecto de la falta de informaciéon suficiente del dictamen, las partes no
solicitaron su aclaracién o complementacién para que se ampliara la informacion,
alli contenida, luego la experticia no es lo suficientemente diciente como para
soportar una sentencia condenatoria.
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Finalmente y en lo que tiene que ver con los recibos de caja, adviértase que solo
uno de ellos tiene la virtud de probar un préstamo realizado por la demandante a
ASOPROLECHES. Nos referimos al recibo obrante a folio 24 del cuaderno de
prueba comun, por la suma de $569.450.00 de fecha 27-04-2010 cuyo monto, como
de él se desprende fue entregado a titulo de “Préstamo a Asoproleches para pago
obligacion Bancolombia y Coomeva mes de abril de 2010”.

Frente a los demés recibos allegados, todos ellos obedecen a aportes, que van
desde pago de la inscripcién, cuotas mensuales, pago de jornales, materiales y
logo de la empresa, aportes a las obligaciones en los bancos, aportes cuota interés
Donaldo, aportes Coomeva, pago sobregiros, banco de hielo y corte de leche; por
destacar algunos, pero lo cierto es que ninguno de un total de 42 recibos, salvo el
del parrafo anterior, se refieren a préstamos, solamente aportes y lo cierto es que
devolucidon de aportes no se solicité en la demanda.

En lo tocante a las excepciones de “inexistencia de las obligaciones, mala fe del
demandante y enriquecimiento sin causa” que formulé la demandada fundadas en
gue las sumas entregadas por el actor obedecieron a aportes como socio pero no
en calidad de préstamos, estan llamadas a declararse probadas frente a las
pretensiones, pero no frente al recibo de fecha 27-04-2010 por la suma de
$569.450.00 entregados a titulo de “Préstamo a Asoproleches para pago obligacion
Bancolombia y Coomeva mes de abril de 2010” dadas las razones expuestas en
parrafos anteriores.

En todo caso debe dejar claro el Tribunal que en tratandose de asociaciones,
fundaciones y corporaciones, al momento de su liquidacion no cabe la devolucion o
reparticion de aportes entre los socios una pagado el pasivo externo de la
sociedad; el remanente debe ser destinado a quien designen los estatutos o a otra
sociedad similar o en su defecto a una entidad de beneficencia, pues lo que inspira
este tipo societario no es el Animus Lucrandi de los socios. Ello por expresa
disposicion del articulo 20 del Decreto 1529 de 1990 segun el cual:

DECRETO 1529 DE 1990

Por el cual se reglamenta el reconocimiento y cancelacion de personerias
juridicas de asociaciones o corporaciones y fundaciones o instituciones de
utilidad comun, en los departamentos.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades que
le confiere el numeral 3 del articulo 120 de la Constitucion Politica,

(-.)
Articulo 20°.- Liquidacién. Para la liquidacion se procederd asi:

Quince dias después de la publicacion del Gltimo aviso se liquidara la entidad,
pagando las obligaciones contraidas con terceros, y observando Ilas
disposiciones legales sobre prelacién de créditos.

Si cumplido lo anterior queda un remanente de activo patrimonial, éste pasaréa
a la entidad que haya escogido la Asamblea o0 a una similar, como figure en
los estatutos.
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Cuando ni la Asamblea ni los estatutos hayan dispuesto sobre este aspecto,
dicho remanente pasard a una entidad de beneficencia que tenga radio de
accion en el respectivo municipio. (Negrillas fuera de texto)

Conclusion, se revocara la sentencia de primera instancia, para acceder
parcialmente a las pretensiones de la demanda, declarando que Unicamente la
suma de $569.450.00, entregada por la demandante a ASOPROLECHES el 27 de
abril de 2010, fue a titulo de préstamo. En consecuencia la demandada estara
obligada a restituir la anterior suma al actor a partir de la ejecutoria de la sentencia.
Esta suma generard intereses comerciales corrientes a la tasa maxima legal
permitida hasta la ejecutoria de esta sentencia, y con posterioridad moratorios,
pues como se precisé al comienzo de las consideraciones, es claro el ejercicio de
una actividad comercial por parte de la sociedad, a pesar que esté constituida bajo
la forma de una asociacion “sin animo de lucro”.

Sentencia de sequnda instancia (S-2012-00016-02) del 15 de enero de 2014, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: revoca la sentencia
apelada.

PRESCRIPCION DE LA ACCION CAMBIARIA EN EL CASO DE LOS DEUDORES
SOLIDARIOS - La interrupcion de la prescripcion respecto de un deudor solidario
se extiende también al codeudor que ha sido notificado del mandamiento de pago
por fuera del término legal.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo de Comercio, articulos 784, numeral décimo, 632, 792, 1653, 1654 y 1655;
Cdédigo Civil, articulos 2536 y 2539; Cddigo de Procedimiento Civil, articulo 90.

TESIS DE LA DECISION:

Para dicha tarea debe dejarse por sentado que el problema juridico que plantea la
alzada, se contrae en determinar si: 1) ¢La prescripcion de la accién cambiaria debe
declararse probada, cuando a pesar de haberse notificado el mandamiento de pago
a un coejecutado por fuera del término de tres afios desde el vencimiento del
pagaré, antes y dentro del trienio se ha notificado también a otro codeudor que se
encuentra en el mismo grado?

Para responder dicho cuestionamiento, debe precisarse en primer orden que la
excepcion de prescripcion puede proponerse contrala accion cambiaria de acuerdo
con lo normado en el numeral 10 del articulo 784 del Codigo de Comercio, y la
misma se configura en tratandose de la accion directa, conforme al articulo 789 Ib
idem, si ésta no se ha ejercido transcurridos tres afios a partir de la fecha sefialada
para el cumplimiento de las obligaciones; de modo que dicho término debe
contabilizarse desde cuando la obligacion se haya hecho exigible, es decir, desde
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que el acreedor queda en posibilidad juridica de exigir el pago de la prestaciéon a
cargo del obligado.

La prescripcion puede interrumpirse ya natural ya civilmente. (articulos 2539 del
Cdédigo Civil y 90 del Codigo de Procedimiento Civil); lo primero cuando el deudor
reconoce la obligacion expresa o tacitamente; lo segundo, con la presentacion de la
demanda, siempre y cuando la notificacién al demandado se realice dentro del afio
siguiente desde la notificacion del auto que libra mandamiento de pago al
demandante.

Al interrumpirse la prescripcién, como es sabido, el término que inicialmente
transcurriera, se rehabilita, por lo que debe contabilizarse de nuevo el mismo lapso
a partir de hecho generador de la interrupcion. Lo anterior, por virtud de lo
dispuesto en el articulo 2536 del Codigo Civil, segun el cual “Una vez interrumpida
0 renunciada una prescripcién, comenzara a contarse nuevamente el respectivo
término”.

5.1. Sobre el punto, son claros los articulos 632 y 792 del Cédigo de Comercio, los
cuales ensefian que:

Articulo 632.- Cuando dos o0 mas personas suscriban un titulo-valor, en un
mismo grado, como giradores, otorgantes, aceptantes, endosantes, avalistas,
se obligaran solidariamente.

Articulo 792.- Las causas que interrumpen la prescripcion respecto de uno de
los deudores cambiarios no la interrumpen respecto de los otros, salvo el caso
de los signatarios en un mismo grado”. (subrayas fuera de texto).

Entonces, al provenir la promesa de pago de todos los demandados en calidad de
codeudores, como ocurrié en este caso, las causas que interrumpen la prescripcion
respecto de uno de ellos, por si solas se hacen extensibles a los demas
signatarios, por expresa disposicion del estatuto mercantil.

A fin de resolver sobre la excepcidon de prescripcion sobre la cual descansa la
alzada, procederemos en seguida arecoger las fechas mas relevantes:

A. Numero de los pagarés y vencimiento:

e Pagaré No. 76699074, vencimiento el 17 de octubre de 2007.
e Pagaré No. 5466514, vencimiento el 31 de enero de 2008.
e Pagaré No. 5466515, vencimiento el 03 de marzo de 2008.

B. Presentacion de la demanda: 07 de noviembre de 2008 (folio 17)

C. Notificacion por estado al demandante del auto que libré6 mandamiento de
pago: 28 de noviembre de 2008.

D. Notificacion por aviso a las demandadas LUZ STELLA CARDENAS ANGEL,
LEONOR JIMENEZ DE MAZUERA y MAZUERA CARDENAS & CIA' S. EN C.: 29
de mayo de 2009

E. Notificacion al curador Ad litem de los demandados: 11 de febrero de 2011
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Comparadas las anteriores fechas, no le queda duda a esta Sala de Decisiéon que la
sentencia de primera instancia esta llamada a ser revocada, pues como
atinadamente lo aleg6 el recurrente en su alzada, la misma en sus consideraciones
ech6 de menos que habiéndose notificado por aviso a las deudoras LUZ STELLA
CARDENAS ANGEL, LEONOR JIMENEZ DE MAZUERA y MAZUERA CARDENAS &
CIA S. EN C. el 29 de mayo de 2009, el término prescriptivo se interrumpio para
todos los deudores con la mera presentacion de la demanda el dia 07 de noviembre
de 2008, en tanto el enteramiento ocurrié dentro del afio siguiente desde la
notificacion del mandamiento de pago, luego la interrupcion afecté el trienio de la
prescripcion, incluso para el titulo més antiguo, exigible desde el 17 de octubre de
2007.

Adicionalmente, si desde la primera interrupcion el término se volvié a contar desde
cero, para interrumpirse definitivamente el 11 de febrero de 2011 cuando se notificé
al curador ad litem, tampoco ocurrio el fendmeno de la prescripcion toda vez que la
segunda notificacion se produjo antes de cumplirse 3 afios desde la primera
interrupcién, luego no podia declararse probada la prescripcién en perjuicio de
ninguno de los titulos valores.

Ese potisimo yerro, por si solo, justifica la revocatoria de la sentencia de primera
instancia, en cuanto declar6 probada la excepcion de prescripcion frente a los
pagarés Nos. 76699074 y 5466514, exigibles desde el 17 de octubre de 2007 y 31 de
enero de 2008, respectivamente.

Dejado en claro lo anterior, solo le resta al Tribunal hacer unas precisiones frente a
la imputacién de los pagos derivados de la excepcidn de pago parcial, que habra de
disponerse como consecuencia de la revocatoria de la prescripciéon frente a los
pagarés mencionados en el parrafo anterior.

En efecto, debe destacar el Tribunal que para hablar de un pago total o parcial, con
el objeto de impedir en todo o en parte las pretensiones ejecutivas, éste tuvo que
haberse realizado con anterioridad a la presentacion del libelo, pues a través de
éste pago deben contrarrestarse los hechos que se invocan en la demanda, y
variarse el quantum de las pretensiones de la accion. Por ello las cancelaciones
parciales de dinero, posteriores a la instauracion del libelo incoatorio, se
constituyen en meros abonos, y no en hechos impeditivos de las aspiraciones del
actor, que en nada modifican las suplicas de la demanda, ni eximen al demandado
de pagar las costas procesales.

En el asunto sub examine, no llama a duda que los tres pagarés demandados eran
exigibles los dias 17 de octubre de 2007, 31 de enero de 2008 y 03 de marzo de
2008. Ademas, es punto pacifico dentro de la litis, como lo relacion6 la misma parte
actora en el hecho 4° del libelo, que los demandados hicieron pagos parciales antes
de la presentacion de la demanda. Después de iniciado el proceso, también se
hicieron otros abonos, como se desprende de memorial obrante a folio 42 y de las
manifestaciones efectuadas por el abogado demandante al descorrer el traslado de
las excepciones. (Folio 146)

En consecuencia, la pregunta que surge es como ordenar la imputacion de esos
pagos, si se tiene en cuenta que eran tres las obligaciones exigibles a los deudores
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y ni el acreedor, ni los deudores hicieron manifestacion al respecto. En principio la
respuesta estaria en los articulos que se ocupan sobre el tema en el Cédigo Civil,
sin embargo, el mismo no regula una situacion similar a la que aqui nos ocupa.
Veamos la norma:

ARTICULO 1654. <IMPUTACION DEL PAGO DE VARIAS DEUDAS>. Si hay
diferentes deudas, puede el deudor imputar el pago a la que elija; pero sin el
consentimiento del acreedor no podré preferir la deuda no devengada a la que
lo esta; y si el deudor no imputa el pago de ninguna en particular, el acreedor
podra hacer la imputacién en la carta de pago; y si el deudor lo acepta, no le
sera licito reclamar después. (negrillas de la Sala)

ARTICULO 1655. <IMPUTACION DEL PAGO A LA DEUDA DEVENGADA>. Si
ninguna de las partes ha imputado el pago, se preferird la deuda que al tiempo
del pago estaba devengada a la que no lo estaba; y no habiendo diferencia
bajo este respecto, la deuda que el deudor eligiere.

Dichas normas no se refieren al evento en que hayan varias deudas, todas
exigibles, y tanto el acreedor como el deudor, han omitido hacer la imputacion a los
pagos, por lo tanto debera esta sala de decisién, como operador judicial ocuparse
de esatarea, paralo cual acudird a los principios generales del derecho.

Al efecto, nos da luces suficientes el principio de Prior in tempore, potior in iure,
(primero en el tiempo, primero en el derecho) y que hace referencia al Principio de
Prioridad o Preferencia. Ello por cuanto, si son tres deudas exigibles y los abonos
son posteriores a su vencimiento, sin que las partes hayan acordado el tema de la
imputacion, se preferird la causada con mas antigiedad, es decir, se ordenara
imputar los pagos parciales y los abonos primero al pagaré No. 76699074 y asi
sucesivamente.

Total que habra lugar a revocar los numerales 1°, 2°y 3° de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, para en su lugar declarar probada la excepcion de
pago parcial con fundamento en lo manifestado por la parte demandante en el
hecho 4° de la demanda. Los pagos que se desprenden del memorial obrante a folio
42 y de las manifestaciones efectuadas por el abogado demandante al descorrer el
traslado de las excepciones (Folio 146), se ordenara tenerlos como meros abonos
por ser posteriores a la presentacion de la demanda. Todos ellos se imputaran en
primer lugar al pagaré No. 76699074, en los términos del articulo 1653 del Codigo
Civil.

Sentencia_de sequnda instancia (S-2008-075-03) del 17 de enero _de 2014, con
ponencia de la Dra. Bérbara Liliana Talero Ortiz, Decisién: revoca los numerales
primero, segundo y tercero de la parte resolutiva de la sentencia apelada y declara
probada la excepcion de pago parcial.

DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS QUE PADECEN ENFERMEDADES
CATASTROFICAS - Si el tratamiento fue autorizado en una ciudad diferente a su
domicilio, los gastos de transporte y alojamiento, asi como los de su acompafante,
corresponden, sin posibilidad de recobro ante el Fosyga, ala respectiva EPS.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
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Acuerdo 029 de 2011, articulos 33y 34.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias T-326 de 2010y T-206 de 2013.
TESIS DE LA DECISION:

(...) El problema juridico a resolver se centra en ¢determinar si es procedente a
través de fallo de tutela autorizar el cubrimiento de los gastos del servicio de
transporte y alojamiento o estadia de una persona que padece una enfermedad
catastréfica asi como de su acompafiante cuando el tratamiento requerido fue
autorizado en una ciudad diferente a la de su domicilio? y ¢si a la entidad prestadora
de salud le asiste la facultad de recobro ante el FOSYGA por estos emolumentos?

(...)Asi las cosas, conforme con el citado precepto jurisprudencial, es claro para
esta corporaciéon que es deber de las Entidades prestadoras de salud garantizar a
los pacientes con Céancer, todos los procedimientos y medicamentos POS y no
POS, y velar porque las Entidades Promotoras de Salud emitan las autorizaciones y
cumplan con la continuidad en el tratamiento, el cual no puede verse interrumpido
por cuestiones administrativas, pues, es deber y obligacién de dichas entidades
brindar una adecuada asistencia a su afiliado con mayor razén cuando padece una
enfermedad catastrofica.

Ahora bien, en cuanto al suministro de transporte, ha de acotar la Sala que de
conformidad con lo establecido en los articulos 33y 34 del Acuerdo 029 de 2011 de
la Comision de Regulacion en Salud, dicho servicio o traslado de pacientes se
encuentraincluido en el POS., y POS-S.

(...)De acuerdo con el citado precedente jurisprudencial, se concluye que cuando
deba prestarse servicios médicos en lugares diferentes al de la sede del paciente, y
éste ni su familia disponen de los recursos suficientes para tal fin y se
comprometen sus derechos fundamentales, procede la accion de tutela para
ordenar a la EPS., que pague los costos pertinentes, de tal manera que por via de
tutela se puede impartir, de acuerdo con el material probatorio existente en el
expediente, la orden a la empresa prestadora del servicio de salud para que cubra el
transporte, alojamiento y manutencion especial del afiliado y su acompafiante
cuando el paciente lo requiera, de forma que pueda recibir oportunamente los
servicios médicos asistenciales que sdlo le puedan ser prestados fuera de su sede.

Concretamente, frente a la prueba de la falta de capacidad econémica por parte del
usuario o de su familia para asumir los servicios médicos, la Corte Constitucional
ha acogido el principio general establecido en nuestra legislacién procesal civil,
referido a que incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite la
consecuencia juridica de la norma aplicable al caso, excepto los hechos notorios y
las afirmaciones o negaciones indefinidas, las cuales no requieren prueba, por ello
la citada corporacién ha entendido que, el no contar con la capacidad econdmica,
es una negacion indefinida que no requiere ser probada, y por ende, invierte la
carga de la prueba en el demandado, quien debera demostrar lo contrario.
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En el presente asunto y como anteriormente se ha anotado, se trata de un paciente
con cancer de estomago, que esta al cuidado de su cényuge, y que los ingresos de
su hogar solo son los que devenga por la pensién de invalidez, situacién que en
principio haria pensar, que por lo menos esta en capacidad de asumir el transporte,
sin embargo, no debe perderse de vista, que el costo de vida aumenta cada dia mas
y por ello es innegable, que dicha familia (accionante-cényuge e hija) igualmente
deba sufragar gastos por otras obligaciones como servicios publicos, alimentacion,
vestuario, entre otros, circunstancias que impiden que cuenten con la capacidad
econdmica para trasladarse fuera del municipio de Tulua (V) en las ocasiones que el
paciente requiera tratamiento o controles médicos en otras localidades.

En tal virtud y por considerarse que el accionante ni sus familiares cercanos
cuentan con los recursos econémicos para sufragar los gastos requeridos de
manera particular, que el tratamiento médico ordenado es indispensable para
garantizar la salud del paciente, y de no efectuarse el traslado desde su sitio de
residencia a una localidad fuera del municipio de Tulud para la préactica del
tratamiento se compromete gravemente su estado de salud, dicha situacién es
suficiente para disponer que a la accionada NUEVA EPS S.A., le asiste la
obligacion de autorizar el cubrimiento de los gastos de transporte y alojamiento o
estadia para el accionante y su acompafiante como lo ordené la falladora de
primera instancia.

Asi las cosas, los gastos en que incurra el usuario y su acompafiante cada vez que
deban efectuar desplazamientos tenientes a recibir servicios médicos, deben ser
asumidos por la EPS accionada a efectos garantizar los derechos fundamentales
del paciente en comento, maxime cuando de conformidad con el anterior precepto
legal y jurisprudencial es claro que el servicio de transporte se encuentra incluido
dentro del Plan Obligatorio de Salud tanto del régimen contributivo como en el
subsidiado, de tal manera, que en aquellas ocasiones en que deba ser trasladado
EDELBERTO MUNOZ, por estar incluido tal servicio dentro del POS., es apenas
obvio que le corresponde asumirlo a la NUEVA EPS., sin derecho a recobro alguno,
pues, es deber y obligaciéon de la entidad prestadora de salud brindar una adecuada
asistencia a su afiliado conforme a las normas que rigen la materia.

En este orden de ideas, se confirmara la sentencia de primera instancia proferida el
13 de Noviembre de 2.013, por el JUZGADO PRIMERO DE FAMILIA DE TULUA
(VALLE), materia de impugnacién.

Sentencia de tutela de sequnda instancia (T-008-14) del 20 de enero de 2014, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: confirma la sentencia
impugnada.

DERECHO AL TRABAJO EN ESTABLECIMIENTOS CARCELARIOS - No hay
vulneracion del mismo cuando se produce un cambio en la labor para redimir la
pena.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 65 de 1993, articulo 79; Acuerdo 0011 de 1995 (Inpec) y Resolucion 00016 del 13
de junio de 2012 (Inpec).




44

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencias T-009 de 1993 y T-266 de 2013; Tribunal Superior
de Buga, Sala Civil-Familia, sentencia de tutela 065 de 2013, con ponencia de la
magistrada Barbara Liliana Talero Ortiz.

TESIS DE LA DECISION:

Aunque la solicitud de amparo y el desarrollo de la providencia de primera
instancia se apuntalo a verificar si existio la trasgresion del derecho fundamental de
peticion para esta Sala de decision es claro que la discusion se circunscribe a
determinar ¢Si en este caso se encuentran vulnerados o amenazados los derechos
fundamentales del accionante por el cambio en la labor asignada para redimir pena
dentro del establecimiento carcelario?

Para resolver, habra de acotarse que Sobre el particular esta misma Sala en
oportunidad anterior explico:

Que el trabajo en los establecimientos carcelarios es un instrumento
resocializador del individuo autor de un delito y constituye un mecanismo
tendiente a lograr la paz; es decir, tiene una doble funcién, pues no solo
permite que el preso pueda rehabilitarse por medio del ejercicio de una
actividad econdmicamente productiva, sino inclusive sirve para impedir que
el infractor de la ley pueda incurrir en nuevos hechos punibles o, en todo
caso, en conductas que, al menos durante el tiempo de reclusion, conlleven
al ocio y la vagancia que tantos males originan en la vida carcelaria.

Dentro del dificil y hasta traumético medio de vida de las céarceles, el trabajo
se convierte en una necesaria oportunidad para alcanzar la libertad, es por
ello que muchos internos realizan un esfuerzo encomiable para desarrollar
una labor productiva, motivada principalmente hacia el objetivo de lograr la
reduccion de la pena.

La legislaciéon nacional se ha ocupado de regular el tema en comento, es asi
como la ley 65 de 1.993 en sus articulos 79, 81, 82, 96, 97, 98, 100, 101 y 102,
ha reconocido la obligatoriedad del trabajo en los establecimientos
carcelarios, su evaluacién y certificacion, como lo indica el canon 81 ibidem
“para efectos de evaluacién del trabajo en cada centro de reclusion habra
una junta, bajo la responsabilidad del Subdirector o del funcionario que
designe el director. El director del establecimiento certificara las jornadas de
trabajo de acuerdo con los reglamentos y el sistema de control de asistencia
y rendimiento de labores, que se establezcan al respecto”.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el trabajo no solamente es resocializador
sino también obligatorio para los internos condenados al tenor de lo estatuido en el
articulo 79 de la ley 65 de 1.993, el cual debe ser organizado atendiendo las
aptitudes y capacidades de los internos, considera ésta Corporacion que en el sub
examine no se estan vulnerando los derechos fundamentales de ARNOBIO CELIX
GUARANITA por parte del ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE
PALMIRA (VALLE) ni la JUNTA DE EVALUACION DE TRABAJO, ESTUDIO Y
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ENSENANZA, en primer lugar porque si bien es cierto al momento de interponer la
accion constitucional no se habia dado respuesta clara, concreta y congruente al
pedimento del actor, también lo es que dentro del trdmite de primera instancia se
verificd la contestacién y notificacion de la misma al condenado; y respecto al
cambio de labor, ella obedecié al acatamiento de la resolucion No. 00016 del 13 de
junio de 2.012, donde se establece el tiempo de duracibn maxima en el area
solicitada por el accionante, medida que permite dar a todos los internos las
mismas posibilidades de redencion, cuya facultad de asignacién corresponde a la
JUNTA DE EVALUACION DE TRABAJO, ESTUDIO Y ENSENANZA.

Por tanto, el cambio en la trabajo asignado no transgrede los derechos
fundamentales del accionante porque el cumplimiento del parametro aplicado en la
normativa resefiada deriva del principio constitucional de la igualdad, y en
consecuencia se adoptdé una medida proporcional y razonable para garantizan el
acceso de todos los reclusos a los programas existentes. Por el contrario, entregar
a un solo recluso tal beneficio como lo peticiona el accionante constituiria un trato
discriminatorio frente a las demas personas privadas de la libertad, contraviniendo
los mandatos de la Carta Politica. A lo que se suma que el accionante
inmediatamente fue reubicado al area de maderas, actividad que le permite redimir
la pena.

En este orden de ideas, se confirmara la sentencia de primea instancia proferida el
15 de Noviembre de 2.013, por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE
PALMIRA (VALLE), materia de impugnacién pero por las razones aqui aducidas.

Sentencia de tutela de sequnda instancia (T-009-14) del 22 de enero de 2014, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: confirma la sentencia
impugnada.

SALA PENAL:

OMISION DE AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR - Quien firma las
declaraciones tributarias de una persona juridica como la una unién temporal,
aunque no sea su gerente ni administradora, adquiere la condicion de agente
recaudador.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Constitucion Politica, articulos 123, 95, numeral noveno y 189, numeral 20; Estatuto
Tributario, articulos 1, 3, 368, 375, 376, 437, literal a), 572, 603 y 665; Cddigo Penal,
articulos 29, inciso segundo, 82y 402.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias C-009 de 2003, C-285 de 1996 y C-1144 de 2000.
TESIS DE LA DECISION:
(...)Descendiendo los sefialados postulados a la caso objeto de analisis se observa

a foliatura que la acusada DIANA MARCELA VILLADA SERNA, presenté y firmo las
declaraciones tributarias de los periodos gravables 10y 11 de 2004 por un valor de
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$12.754.000, contribuyente que declar6 en representacion de la entidad FERIA DE
CARTAGO U.T., lo que permite establecer que a pesar de no ostentar la calidad de
gerente o administradora de la sefialada entidad, al suscribir el denuncio rentistico,
de forma tacita adquirio la calidad de agente recaudador y por consiguiente la
obligacion de consignar las sumas declaradas y no canceladas ante la DIAN.

Si bien es cierto las Uniones Temporales desde el campo civil y mercantil, no son
sujetos de obligaciones contractuales derivadas de su objeto social, dado que la
responsabilidad recae sobre las entidades que las conforman, en materia de
responsabilidad penal, como en el presente caso la autoria o participacion incide
“quien actia como miembro u érgano de representacion autorizado o de hecho de
una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural
cuya representacién natural se detente y realiza la conducta punible, aunque los
elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva
no concurran en él, pero sin en la persona o ente colectivo representado.”.

De ahi que al suscribir y elaborar la acusada DIANA MERCELA VILLADA SERNA, las
declaraciones tributarias por concepto de retencién en la fuente de los periodos 10
y 11 de 2004 en representacion de la entidad FERIA DE CARTAGO UT. Con NIT
836000810, cuando aguella ostenta el cargo de directora ejecutiva, sin que dicha
labor hubiera sido delegada en el contrato de unién temporal “FERIA DE
CARTAGO”, suscrito por los representantes legales de las entidades OCE S.A. y
Corporacion de Fiestas Aniversarias, Exposiciones, Espectaculos y Eventos de
Cartago, como el representante legal de la sefiala Unién Temporal, creé para el
fisco esa responsabilidad en cabeza de la referida recaudadora, tal y como se
puede evidenciar en el registro Unico Tributario RUT (visible a folio 312 cuaderno
2).

Ahora, si no era VILLADA SERNA, la que percibia los dineros por concepto de
impuestos, si no los representantes legales de la entidades OCE S.A. y Corporacion
de Fiestas Aniversarias, Exposiciones, Espectaculos y Eventos de Cartago que
conforman la UNION TEMPORAL FERIA DE CARTAGO, porque razén, declara una
retencién para los periodos 10 y 11 de 2004, por un valor total de $12.754.000 a
nombre de la UNION TEMPORAL FERIA DE CARTAGO, si ese sefialado rubro no era
percibido por ella, incluso firmada por el mismo contador o revisor fiscal.

Lo anterior permite establecer que efectivamente lo declarado en el formato
mensual de retencion en la fuente para los periodos 10y 11 de 2004, ante la DIAN y
no cancelados por parte de DIANA MARCELA VILLADA SERNA, como responsable
de la entidad recaudadora UNION TEMPORAL FERIA DE CARTAGO, fue percibido
por la acusada en representacion de la sefialada entidad, lo que es indicativo de su
responsabilidad penal, ante el no pago de los dineros recaudadas por concepto de
impuesto de retencién en la fuente en la oportunidad sefialada para su cancelacion.

Ademas de lo anterior, se hace importante anotar, que el mismo paragrafo del
articulo 402 del Codigo Penal sefiala que: - El agente retenedor o autorretenedor,
responsable del impuesto a las ventas o el recaudador de tasas o contribuciones
publicas, que extinga la obligacién tributaria por pago o compensacion de las
sumas adeudadas, segun el caso, junto con sus correspondientes intereses
previstos en el Estatuto Tributario, y normas legales respectivas, se hara
beneficiario de resolucion inhibitoria, preclusién de investigacién, o cesacion de
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procedimiento dentro del proceso penal que se hubiera iniciado por tal motivo, sin
perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar-, coligiéndose a partir
de la anterior premisa normativa, que a pesar de haber existido la posibilidad que
una vez iniciada la accion penal esta se extinguiera en los términos del articulo 82
del Codigo Penal, ante la efectiva cancelacion o compensacion de los dineros
retenidos por concepto de retencion en la fuente el contribuyente hizo caso omiso a
esta oportunidad procesal.

Sin que se consideren necesarias otras consideraciones, se revocara integramente
la decisién objeto del presente recurso de apelacion, tal como se dejara consignado
en la parte resolutiva de este proveido.

Sentencia de sequnda instancia (P-077-3) del 2 de diciembre de 2013, con ponencia
del Dr. Luis Alberto Peralta Rojas. Decision: revoca la sentencia absolutoria.

Dr. Marceliano Chavez Avila
Presidente Tribunal

Dr. Jaime Humberto Moreno Acero
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Edwin Fabian Garcia Murillo
Relator Tribunal

ADVERTENCIA DE RELATORIA:

Si bien la responsabilidad por el compendio de la jurisprudencia del Tribunal
Superior de Buga Yy la elaboracion de los respectivos indices corresponde a la
Relatoria, se recomienda, -y ello es necesario -, consultar los textos completos de
las sentencias y de los autos incluidos en cada informativo, pues de esa forma es
posible detectar los errores y las inconsistencias en la tarea sencillamente compleja
de analizar, titular y divulgar, mes a mes, las providencias seleccionadas y sus
respectivas tesis.

Cualquier tipo de observacién, sea para comentar, sugerir o cuestionar, por favor
escribir a los buzones electrénicos relatoriabuga@hotmail.com,
relatoriabuga@gmail.com, o egarciam@cendoj.ramajudicial.gov.co.



mailto:relatoriabuga@hotmail.com
mailto:relatoriabuga@gmail.com

48



