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SALA CIVIL

DESISTIMIENTO TACITO. Responsabilidad civil médica. Parte activa no logré
la notificaciéon de la demanda en su totalidad atodos los demandados.

“El desistimiento tacito es una forma anormal de terminacion del proceso, que se sigue
como consecuencia juridica del incumplimiento de una carga procesal a cargo de la parte
qgue promovié un trdmite, y de la cual depende la continuacion del proceso, pero no la
cumple en un determinado lapso, con la cual se busca sancionar no solo la desidia sino
también el abuso de los derechos procesales. No todo desistimiento tacito significa la
terminacion del proceso, ya que la decisién judicial atomar dependera de la clase de tramite
gue este pendiente de adelantarse, segun lo manifestado por la Honorable Corte
Constitucional en sentencia C-1186 de 2008.

Asi las cosas, le correspondio a este despacho analizar el presente proceso, ver sile asiste
la razén al A-quo, o si comparte la razon por la cual el recurrente instauro el recurso de
alzada en contra del auto No.925 del 07 de septiembre de 2016

El desistimiento tacito es la consecuencia juridica que ha de seguirse, si la parte que
promovié un tramite debe cumplir con una carga procesal de la cual depende la
continuacién del procesoy no la cumple en un determinado lapso. Asi ocurre, por ejemplo,
y de acuerdo con la propia ley, cuando la inactividad se torna indispensable para continuar
el tramite en garantia del incidente, o de cualquiera otra actuacion promovida a instancia
de parte y no se realiza.

Se desprende entonces, que en el caso concreto la parte demandante no cumplié con lo
requerido por el A-quo, es decir, no realizo las notificaciones pertinent4es a los demandados
en su totalidad en el lapso de 30 dias, de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 291 del
C.G.P. siendo el recurrente a quien le incumbe la continuacion del proceso.
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Este despacho comparte el criterio del A-quo, respecto a que, se deba garantizar los
derechos fundamentales de la parte pasiva como realizar los actos tendientes a lograrlo,
como él envid de la comunicacion articulo 291 del C.G.P. notificacion por aviso articulo 292
del C.G.P. o en su defecto solicitud de emplazamiento acorde al articulo 293 del C.G.P.,
pues de esta manera se podra dar continuidad al litigio, situacion que no ocurrié en este
asunto.

El recurrente desconoce que la figura del desistimiento tacito entro a regir a partir del 01 de
octubre de 2012 es decir mucho antes de que serigiera aqui en la ciudad de Cali el codigo
general del proceso; es cierto que la vigencia del C.G.P. es del 01 de enero de 2016, pero
también es cierto que ese precepto juridico viene operando desde mucho antes.

Es menester del despacho dejar claro que, no le asiste razon al apelante cuando afirma
gue se le han vulnerado sus derechos fundamentales al acceso a la administracién de
justiciay al debido proceso, toda vez que la corte constitucional en sentencia 1186 del 2008
de cierta manera lo permite cuando expresa que: “La medida legal limita los derechos
fundamentales y, por eso, es caracterizada a menudo como una sancion, que pretende
disuadir a las partes procesales de acudir a practicas dilatorias — voluntarias o no-, en el
trAmite jurisdiccional, pero no establece limitaciones excesivas de los derechos
constitucionales, toda vez que la afectacion que se produce con el desistimiento tacito no
es subita, ni sorpresiva para el futuro del afectado, pues este es advertido previamente por
el juez de sudeber de colaborar con el buen funcionamiento de la administracion de justicia.
Ademaés recibe de parte del juez una orden especifica sobre lo que le incumbe hacer
procesalmente dentro de un plazo claro previamente determinado. De esta forma, la carga
procesal (i) recae sobre el presunto interesado en seguir adelante con la actuacion; (ii) se
advierte cuando hay omisiones o conductas que impidan garantizar la diligente observancia
de los términos (iii) se debe cumplir dentro de un término de (30) dias habiles, tiempo amplio
y suficiente para desplegar una actividad en la cual la parte se encuentra interesada’.
Finalmente, de acuerdo a los numerales anteriores y de acuerdo a la normatividad vigente
y la jurisprudencia, este despacho le otorga la razén al A-quo y confirma su decisiones,
puesto que es evidente que la parte demandante no logro en su totalidad la notificacion de
todos los demandados de acuerdo a la normatividad vigente y dentro del término de 30 dias
de acuerdo al numeral (1°) del articulo 317 del codigo general del proceso. Mas aun cuando
esta notificacion es absolutamente necesaria para la continuacion del proceso, ademas, el
termino de 30 dias habiles es mas que suficiente para la respectiva notificacion o para que
el demandante se pronuncie de alguna manera u otra.

En mérito de lo integramente expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali en
Sala Singular de Decision administrando justicia en nombre de la Republica de y por
Autoridad de la Ley CONFIRMA el auto objeto de apelacion de fecha 07 de septiembre de
2016 proferido por el Juzgado Trece Civil del Circuito de Cali por medio del cual se decretd
la terminacion del proceso por desistimiento tacito, instaurado”

Rad.013-2015-00461-01 (13-12-2016) M. S. Dr. Julidn Alberto Villegas Perea

RECURSO DE QUEJA. CESION DE CREDITO. Proceso ejecutivo hipotecario

“En el sub lite el fallador de primera instancia negd el recurso de apelacion interpuesto
contra el auto No 340 del 12 de mayo de 2015, que resolvié aceptar la cesion de crédito y
ordeno tener a partir de la fecha como nuevo acreedor al cesionario de los derechos del
crédito en los términos que su antecesor; pues bien, se observa de un analisis armonioso
gue con vocacion de sucesor procesal el particular Carlos Buendia Manrique que funge
como cesionario de la entidad Alianza Fiduciaria S.A. fue admitido como tal dentro de la
litis.

Elinciso 4 del articulo 60 del C.P.C norma aplicable para el caso en autos, reza que e4se
proveido (el que admitia o rechazaba a un sucesor procesal) es apelable, luego entonces
hizo mal el juez A-quo cuando le nego la apelacion a la parte demandada, zanjandose asi
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los problemas juridicos demandante, sino también aceptacion virtual por parte del despacho
del cesionario como sucesor procesal

Se incluye que el auto No 502 del 22 de junio de 2015 expedido por el Juzgado Quinto Civil
del Circuito de Cali, que en el numeral 2 del resuelve nego el recurso de apelacion
subsidiariamente interpuesto contra el auto 340 de mayo de 2015, no se ajusta a derecho,
por lo que se estima mal denegado el recurso, actuacion que conlleva a CONCEDER la
apelacion contra esta ultima providencia.”

Rad. 005-2001-00432-02 (13-12-2016) M. S. Dr. Julian Alberto Villegas Perea

EJECUTIVO SINGULAR. Titulos valores facturas de venta. Requisitos. No es
menesterde acuerdoal C.G.del P.determinar elvalor de cadaunade las pretensiones
para determinar la cuantia, la sumatoria de todas las pretensiones y demas
emolumentos al momento de su presentacion basta.

“Para el caso sub iudice, se trasluce que la parte demandante allego escrito en el cual
determinaba la cuantia del capital y de los intereses de las facturas que la juez de
conocimiento no rechazo comobase de la ejecucion, y que dicho manuscrito resulta diafano
gue la competencia del asunto se asienta en aquella funcionaria por la sumatoria del capital
e intereses, recayendo en ella el deber de impartirle el tramite adecuado; todavia mas, de
la lectura de la demanda y de los documentos aportados se puede establecer la fecha en
la cual se hicieron exigibles los intereses de cada una de las facturas, se insiste en lo ya
dicho, no es menester de acuerdo al C.G.P. determinar el valor de cada una de las
pretensiones para determinar la cuantia, la sumatoria de todas las pretensiones y demas
emolumentos al momento de su presentacion basta; corolario de lo anterior, habra de
revocarse también el auto No 833 del 17 de agosto del 2016 que negé el mandamiento de
pago

Se concluye que el numeral 1 del auto No 740 del 15 de junio de 2016 que se abstuvo de
librar el mandamiento de pago sobre las facturas descritas en el punto uno de la parte
considerativa de esa providencia, y el auto No 833 del 17 de agosto de ese mismo afio, que
negd el mandamiento de pago de las restantes facturas, ambos proferidos por el Juzgado
Trece Civil del Circuito de Cali, no se ajustan a derecho, situacion que conlleva a este
despacho a REVOCAR tanto el numeral 1 de la primera providencia recurrida, como el
segundo proveido en su totalidad, tal como se dispondra en la parte resolutiva.”

Rad. 013-2016-00206-01 (09-12-2016) M.S. Dr. Julian Alberto Villegas Perea

EJECUTIVO SINGULAR. Facturas al carbon con firmay sello impuestos en original.
“En el caso, el juez a quo encontré que en cada una de las “FACTURAS DE VENTA” que
se trajo para ejecucion se lee la leyenda “Copia”, por ello concluyo que carecen de
ejecutividad al no tratarse de titulos valores; en el recurso de apelacion la parte ejecutante
comparte la decision respecto de que Unicamente las facturas originales son titulos valores,
mas alega que las facturas que aporta son originales porque cuentan con firma y sello
impuestos en original.

Pues bien, a efectos de tomar la decision correspondiente la Sala debe decir que
ciertamente es labor oficiosa del juez en la sentencia ejecutiva volver sobre el titulo base
de la ejecucidn, siendo que “la orden de impulsar la ejecucion, objeto de las sentencias que
se profieran en procesos ejecutivos, implicael previo y necesario analisis de las condiciones
gue le dan eficacia al titulo ejecutivo, sin que en tal caso se encuentre el fallador limitado
por el mandamiento de pago proferido al comienzo de la actuacion procesal; por lo tanto,
no funda la falta de competenciala discrepancia que pueda seguir entre la liminar orden de
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pago y la sentencia que, con posterioridad, decida no llevar adelante la ejecucion por
reputar que en el titulo aportado para la misma no militan las condiciones pedidas por el art.
488 del C de P.C.”(G.J. CXCII, 131)”. de ahi que la Sala no encuentre reparo en el analisis
gue hizo el a quo dirigido a verificar la eficacia de la titulos valores traidos a cobro judicial
en el presente asunto, sin que afecte la validez del negocio juridico que dio origen a los
titulos.

Dicho lo anterior, la Sala no encuentra razén para fallar de forma diferente 0 como se hizo
en primerainstancia como quiera que las facturas traidas por la parte ejecutante son copias
y por lo tanto carentes de mérito ejecutivo, en efecto, la sociedad ejecutante trajo 11 facturas
visibles a folios 13 a 23 del cuaderno principal, las cuales de forma claray preimpresa fueron
identificadas como “copia” por la misma sociedad ejecutante de conformidad con el articulo
3 del Decreto 3327 de 2009, ante tan contundente hecho no cabe alegar que se trata de
facturas originales porque en ellas el Hospital plasmo firma y sello originales, pues es claro
que en el marco de la normatividad actual que regula la materia parcialmente transcrita, la
caracteristica fundamental para determinar si una factura es original o copia, es la
identificacion a cargo del emisor o prestador del servicio por medio de anotacion, la leyenda
“copia” 0 una equivalente.

Rad.012 2013 00142 01 (31 05 2016) Acta 036.MP Dr. Jorge Jaramillo Villarreal.

EJECUTIVO SINGULAR. Titulo con espacios en blanco. Pagaré llenado sin seguir
fielmente las instrucciones. Amparo de pobreza.
Extracto:

“En el caso, previo a precisar que quien llend los espacios del pagaré fue el Banco
XXXXXXXXX Y no el Grupo Consultor Andino S.A., en tanto que la fecha de endoso a este
altimo es posterior a la del vencimiento del pagaré (25-IV-12, 13-XI-13), a pesar que el
Grupo Consultor Andino S.A. no fue quien llené los espacios en blanco, tal endosatario esta
llamado a soportar las excepciones planteadas por el demandado incluyendo las que tienen
fundamento en la integracion abusiva del titulo (Art. 622 del C.Co.), ello es asi porque tal
“endoso” produce efectos de cesion ordinaria a voces del articulo 660 ibidem, porque tal
causahabiencia “no transmite al cesionario mas derechos que los radicados en cabeza del
cedente. Especialmente el crédito, al no surgir alteracion alguna con la cesion, no se purga
de los vicios o irregularidades que tenia ni adquiere cualidades de que carecia. De
consiguiente, todas las objeciones o excepciones que el deudor podia alegar contra el
cedente, puede alegarlas contra el cesionario, salvo las excepciones personales del
cedente”.

En cuanto a la manera como fue lleno el pagaré la Sala constata que en el mismo titulo en
la parte inferior como instruccion se escribié que debia contener “los rubros que conforman
la cuantia definida en el numeral anterior, es decir el valor que correspondiere a capital,
producto, intereses de plazo, y/o intereses de mora, comisiones, seguros y demas gastos
ocasionados por los referidos créditos y/o garantias a nuestro cargo y a favor del Banco”,
lo cual evidentemente no se cumplié porque no se atendié para nada la instruccion, no se
determinaron los rubros discriminadamente y su cuantia sino que se englob6é una suma,
por otra parte, la suma que se indica como capital en parte se llené con el valor de
obligaciones que el demandado ya habia pagado, tal como lo demuestran los extractos
correspondientes a las tarjetas de crédito Visa Platinum No. 4016940000110461 (4.11.)y
Mastercard Platinum No. 5466920000015037 (4.12) los cuales tienen fuerza demostrativa
de conformidad con el articulo 252 del C.P.C., amén que tales créditos fueron relacionados
en la comunicacion original dirigida al demandado por el Banco xxxxxxx vista a folio 43
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(4.6.), todo ello hace entonces concluir que al dia en que se sefial6 como vencimiento del
titulo (13 de diciembre de 2011), el sefior Tascén Reyes ya no debia la suma de
$49.576.807,29 porgue habia sido pagada el 16 y 29 de noviembre de 2011, de todo lo cual
se deduce que el demandado probé que las instrucciones fueron diferentes y que el pagaré
fue llenado por el Banco xxxxxxx sin ser fiel a ellas ni al verdadero monto de la deuda.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia se ha encargado de precisar que aunque el titulo
haya sido diligenciado sin seguir a cabalidad las instrucciones, este inexorablemente no
pierde su validez cambiaria sino que pervive de acuerdo con lo que realmente se haya
convenido por las partes. Al respecto se ha considerado:

“[...] [Alcercade las atribuciones para llenar los espacios en blanco la Sala en fallo de 8 de
septiembre de 2005, expediente 1100122030002005-00769-01, consideré que “la
interpretacion plasmada por el Tribunal fue acertada, por cuanto la inobservancia de las
instrucciones impartidas para llenar los espacios en blanco dejados en un titulo valor no
acarrea inexorablemente la nulidad o ineficacia del instrumento, toda vez que de llegar a
establecerse que tales autorizaciones no fueron estrictamente acatadas, la solucion que se
impone es ajustar el documento a los términos verdadera y originalmente convenidos entre
el suscriptor y el tenedor, como, verbigracia, reduciendo el importe de la obligacién cartular
al valor acordado o acomodando su exigibilidad a la fecha realmente estipulada..”, y en el
de 15 de diciembre de 2009, expediente 05001-22-03-000-2009-00629-01, estimé que “el
hecho de que se hubiera demostrado que en un comienzono hubo instrucciones para llenar
los espacios en blanco de la referida letra, era cuestion que por si solano le restaba mérito
ejecutivo al titulo”.

De ahi que, en el asunto pese a que quedo demostrado que el pagaré fue llenado sin seguir
fielmente las instrucciones, tal situacion no implica el decaimiento total del proceso porque
la obligacion de pagar una suma de dinero sobrevive en $15.189.176.71, la cual es la
cantidad que resulta de restar de $64.765.984 que figura en el pagaré como capital, los
pagos acreditados con los extractos bancarios por valor de $24.835.263,52 vy
$24.741.543,77 realizados antes del 13 de diciembre de 2011, fecha de vencimiento del
titulo valor; no sobrando aclarar que el descuento de los pagos debe hacerse respecto del
capital del pagaré que se esté ejecutando y no sobre el monto que refleja una relacion de
las obligaciones externas al titulo como lo hizo el a quo sin observar los extractos, siendo
necesario precisar que si bien ellos prueban los abonos, no significa que el titulo sea
complejo como lo quiere hacer entender el demandado en la apelacion, el pagaré traido a
cobro es suficiente para adelantar la ejecucion sin necesidad de otro documento para
afianzar la claridad, expresividad y exigibilidad, cosa distinta es la prosperidad parcial de la
excepcion de pago como quedo explicado.

Por dltimo, la Sala advierte que el demandado fue amparado de pobreza raz6n por la cual
es improcedente la condena en costas que hizo el juez (Art. 163 C.P.C.),tampoco las habra
a su favor por la prosperidad parcial de las pretensiones lo mismo que del recurso (Art.392
C.P.C.).”

Rad.003 2012 00297 01 (1466) (14 07 2016) Acta No. 49 M.P. Dr. Jorge Jaramillo Villareal.

INCIDENTE DE LEVANTAMIENTO DE SECUESTRO. Bien vacante. Proceso verbal
declarativo.

“Por sabido se tiene que los términos procesales tienen por objeto regular el impulso
procesal, con el fin de que las distintas etapas del proceso se desarrollen de manera
progresiva, asegurando por ese camino el respeto por el debido proceso de las partes, al
tenor del cual, tano las partes como el juez, deben actuar conforme a las reglas
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preestablecidas, a fin de garantizar al ciudadano, a lo largo de la actuacién, una recta y
cumplida administracion de justicia.

En ese orden, el legislador procesal civil sometid los procedimientos de esta naturaleza al
principio de preclusion, sefialando que las oportunidades pararealizar los actos del proceso
son perentorias e improrrogables, con lo que, ademas propende por principios como los de
seguridad juridica y economica procesal, imponiendo a los interesados, actuar en las
ocasiones sefaladas para el efecto.

Por ese camino, establece el articulo del C.G del P. (en el cual se reproduce el contenido
del articulo 138 del C. de P.C), que el “juez rechazara de plano los incidentes que no estén
expresamente autorizados por este cédigo y los que se promuevan fuera de termino o en
contravencién a lo dispuesto en el articulo 128”

Descendiendo al caso bajo estudio, de entrada se advierte que la decision de instancia
sera revocada, pues le asiste razon al recurrente en cuanto a que el término aplicado para
rechazar el incidente respectivo no es aplicable al caso, conforme a las razones que pasan
a exponerse.

“Por sabido se tiene que el Cddigo General del Proceso, previd un régimen que regula la
transicion normativa respecto de aquellos procesos iniciados bajo la vigencia del codigo de
procedimiento civil. Dicho régimen, en tratandose de procesos verbales establece que “una
vez agotado el tramite que precede a la audiencia de que trata el articulo del codigo de
procedimiento civil, se citara a la audiencia inicial prevista en el articulo 372 del codigo
general del proceso, y continuara de conformidad con este” (Literal a) del numeral 2 del
articulo 625 del C.G del P.).

Se sigue de lo anterior que esta clase de asuntos, de conformidad con el mentado régimen,
se rigen por la anterior legislacion hasta cuando se produzca el vencimiento del “término
del traslado de la demanda, el de las excepciones de mérito, cuando se hubieren propuesto,
y decididas las excepciones previas, si fuere el caso”, momento en el cual, debia fijarse
fecha para la audiencia de que trata el articulo 432 del C. de P.C., por disposicion del
articulo 430 ibidem.

Igualmente, por virtud del mentado régimen (numeral 5 del articulo 625 del C. de P.C), se
tiene que “(...) los términos que hubieren comenzado a correr, (...) seregiran por las leyes
vigentes cuando (...) empezaran a correr los términos (...)".

De cara a lo anterior, se advierte que si bien para cuando se adelant6 la diligencia de
secuestro del predio de marras, esto es, para el 20 de abril de 2016 (Fl. 46 C. Copias), ya
tenia plena vigencia el coédigo general del proceso, por virtud del régimen de transicion, el
proceso aun estaba tramitdndose bajo las reglas del cédigo de procedimiento civil, pues en
ese momento todavia no se encontraba vencido el termino de traslado concedido a la
curadora ad litem de la parte demandada para contestar la demanda, de tal forma que,
segun viene de verse, no se habia agotado el trdmite que antecede a la audiencia del
articulo 432 ibidem, y por ende no habia lugar a la aplicacién del nuevo estatuto procesal.

En ese orden, por disposicion del mismo régimen de transicion (numeral 5 del articulo 625),
los términos que empezaron a correr con la realizacién de la diligencia, deben regirse por
la normativa anterior, pues, se itera, a riesgo de fatigar, era la vigente al momento de su
practica. Por supuesto, esos términos, en lo pertinente a este asunto, no son otros que
aquellos concedidos al eventual poseedor del bien que no estuvo presente en la diligencia
0 que no fue asistido en el misma por un apoderado judicial, para que presente la solicitud
de levantamiento de secuestro, pues con independencia de la legislacion que se aplique, el
plazo debe contabilizarse a partir de la fecha de la diligencia, acto que marca el puntual
inicial temporal para el efecto.
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Asi las cosas, resulta evidente que por las caracteristicas concretas del caso en estudio,
aun cuando para el momento en que se adopt6 la decision (1 de junio de 2016), ya se
encontraba vigente el C.G. del P. (raz6n por la cual, el recurso se tramito bajo sus normas)
dado que se encontraba vencido el termino de traslado de la demanda (sin que se hubieran
propuesto excepciones), lo que acontecio el 3 de mayo de 2016, no era posible acudir a tal
estatuto para definir si elincidente propuesto fue oportuno, pues el termino con que contaba
el interesado para su interposicion es aquel consagrado en la normativa procesal anterior,
por haber empezado a correr en vigencia de la misma.

Sentado ello, se establece que, conforme adujo el recurrente el termino aplicable a sucaso

es de veinte dias, a partir de la fecha de diligencia, pues el numeral 8 del articulo 687 del
C.de P.C., prevé que procede el levantamiento del secuestro “enlos siguientes casos: (...)
Si un tercero poseedor que no se opuso a la practica de la diligencia de secuestro, solicita
al juez del conocimiento, dentro de los veinte dias siguientes, que se declare que tenia la
posesion material del bien al tiempo en que se practico, y obtiene decision favorable. (...)
lo dispuesto en los incisos anteriores se aplicara igualmente al tercero poseedor que se
opuso a la diligencia de secuestro, pero no estuvo representado por apoderado judicial.”

Surge de dicha normatividad que, contrario a lo que sucede en el nuevo régimen procesal,
no se contempla un término diferente para el tercero poseedor que no asistio a la diligencia
y aquel que asistié pero no fue representado judicialmente, siendo a ambos aplicable el
termino de veinte dias, lapso que respeto la parte interesada, quien incluso aludié a las
normas anteriores en su escrito, pues como aseguro la a quo presento el mismo, dieciséis
dias después de adelantada la diligencia, esto es, el 13 de mayo de 2016 (Fl. 13 C. tribunal)

Por ende, como ya se advirtid, sera revocada la decision, para que la juez de instancia
tramite el incidente propuesto, obviamente, teniendo en cuenta que para cuando este se
propuso (13 de mayo de 2016), el proceso ya habia hecho transito a la legislacion prevista
en el codigo general del proceso.

Igualmente, se exonera a la autoridad judicial para que adopte las decisiones que considere
pertinentes con miras a atender lo previsto en el articulo 383 del C. G del P., conforme a la
cual, la demanda de declaracion de bien vacante debe dirigirse contra las personas
“conocidas como poseedoras” del bien objeto del debate.

RESUELVE: REVOCAR la decision objeto de recurso, conforme a las razones expuestas,
para que en su lugar la juez de instancia proceda con el tramite que corresponda frente al

incidente de levantamiento de secuestro propuesto por el recurrente, atendiendo la
salvedad efectuada frente a la legislacion aplicable al mismo.

Igualmente, se exhorta a la autoridad judicial para que adopte las decisiones que considere
pertinentes con miras a atender lo previsto en el articulo 383del C.G del P., conforme a la
cual, la demanda de declaracion de bien vacante debe dirigirse contra las personas
conocidas como poseedoras del bien objeto del debate.”

RAD: 03-014-2015-00369-01 (29 11 2016) M.S: Carlos Alberto Romero Sanchez

NULIDAD DE CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA. Resolucion por
incumplimiento bilateral.

Extracto:

“Como la parte demandante se duele que no se haya fijado la hora precisa para la
realizacién de la escritura publica en la Notaria pactada, debemos responder que tal
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exigencia no reclamala ley, aunque en términos de precision y de no perder mucho tiempo
en la notaria, lo mas apropiado es que asi sea, la exigencia legal se cumple si el plazo
aparece determinado como en este caso, evidentemente, habiéndose pactado que la
escritura publica se llevaria a cabo el 19 de diciembre de 2013 (4.5.1.) se ve cumplida la
exigencia normativa, no hay lugar entonces a la declaracion de nulidad por la omision de
los requisitos formales que las leyes prescriben a la que principalmente apunta la parte
demandante (art.1741 del C.C.); ademas, el dia 19 de diciembre de 2013 las partes
promitentes concurrierony se encontraron en la Notaria 16 del Circulo Notarial de Cali que
fue a la oficina fedante a quien correspondid el reparto de la escritura en razén de la
intervencién en el contrato de un ente pablico como lo es xxxxxxx; decir que ese encuentro
fue casual como lo pregona el abogado del demandante para afianzar su pretension de
nulidad, no es mas que una afirmacion anodina que carece de légica circunstancial en el
contexto de la conducta contractual de las partes.

La parte demandante alega que el 19 de diciembre de 2013 ante la no realizacion de la
escritura publica en la Notaria 16 del Circulo Notarial de Cali acordé verbalmente con el
representante legal de xxxxxxx realizarla al dia siguiente, la parte demandada niega el
acuerdo de tal prérroga. No obstante que dos de los testigos resefiados con anterioridad
(4.5.9.3. y 4.5.9.4.) declaran que ese pacto existid, no existe prueba escritaque lo respalde,
recuérdese que para modificar un contrato que se pacto por escrito y que por su naturaleza
debe hacerse asi (art.89 de la ley 153 de 1887), cualquier modificaciéon o prorroga , amén
de ello, en las declaraciones de los dos comerciantes que testimoniaron no se aprecia una
contundente credibilidad porque en ellos se observa interés en el contrato, al punto que
XXXOOXXXXXXX  en las veces en que se refirid al promitente comprador, habla de nosotros; en
tales circunstancias no puede tenerse como valida la prorroga que para hacer la escritura
publica al otro dia del pactado (20 de diciembre de 2013) dice el demandante que ocurrid.

Lo que aqui se ve claro es que hasta el 19 de diciembre de 2013, fecha pactada por los
promitentes contratantes para suscribir la escritura publica por medio de la cual se
perfeccionaria el negocio juridico prometido el 05 de septiembre de 2013, habian cumplido
con el programa contractual, el promitente comprador (demandante) pagando la totalidad
del precio ($260.000.000), hecho sobre el cual no hay discusiony lo aceptan ambas partes,
no obstante, en el momento de empezar a extender la escritura publica, al acercarse el
demandante a pagar en la caja de la notaria los gastos notariales y los demas necesarios
gue comporta la realizacion de una escritura de compraventa de inmueble a los cuales se
habia comprometido, surgio el inconveniente que la notaria no le recibié cheque, tarjeta de
crédito ni débito para sufragarlos porgue la notaria no recibia esos medios de pago, por esa
razén, no tuvo lugar la realizacion de la escritura de compraventa , tal y conforme dan
cuenta las actas de comparecencia allegadas por cada una de las partes (4.5.2.).

El demandante critica tales actas de comparecencia porque fueron expedidas al dia
siguiente por otra persona diferente a quién el dia anterior fungia como notario, no obstante
ello, estad de acuerdo en su contenido, que la escritura no pudo llevarse a cabo porque no
llevo efectivo para cubrir los gastos que debia sufragar, ciertamente, la actitud de la notaria
puede ser criticable no por no recibir distintos medios de pago diferentes al efectivo sino
por no facilitar la realizacion de la escritura publica convenida y que las partes fueron a
cumplir, claro esta, que en la demanda nada se pretende en contra de la notaria ni del
notario por el servicio notarial, sino por el comportamiento contractual de la parte
demandada.

Aceptado fue por ambas partes que la escritura no pudo realizarse porque la notaria no
recibia otros medios de pago sino efectivo para el pago de los derechos notariales y demas
gastos necesarios para realizar la escritura publica que la entidad fedante debe recibir, de
ahi que, si bien la contundencia probatoria formal de las actas de comparecenciase vea
afectada en su produccion por haber sido realizada un dia después de cuando debi6
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levantarse y por otro funcionario quien directamente no presencio lo ocurrido, lo cierto es
gue lo que se dice en ellas fue lo que paso6, tampoco el demandante taché de falsa el acta,
por el contrario también allegé la suya que coincide con la que presento el demandado, las
partes estan de acuerdo que asi fue lo que sucedio.

Ubicados en el sitio y en el momento preciso de la realizacion de la escritura publica -19 de
diciembre de 2013 alas 3:15 de la tarde-sitio y momento en el que las partes habian acudido
a la realizacion de la escritura publica de compraventa, la sala observa el incumplimiento
reciproco y simultaneo de las partes , o, como dice el demandante , el incumplimiento
bilateral; efectivamente , repasadas las normas que regulan la realizacion de las escrituras
publicas y la funcién notarial, sabemos que el notario ejerce sus funciones a solicitud de los
interesados tal y como lo dispone el Art. 2 del Decreto 2148 de 1983;la compraventa de un
inmueble por escritura pablica se desenvuelve en varios pasos sucesivos consistentes en:
la recepcion, la extension, el otorgamiento y la autorizacion, asi lo describe el articulo 13
del decreto 960 de 1970y las siguientes normas explican tales pasos; el notario Unicamente
debe autorizar el instrumento con su firma en dltimo lugar, una vez se cumplan con los
requisitos formales y los comprobantes necesarios para la realizacion escritural — articulo
40 del decreto 960 de 1970-, los notarios pueden abstenerse de autorizar las escrituras
publicas hasta cuando reciban la totalidad de los emolumentos que corresponden por la
prestacion de los servicios notariales; existen disposiciones normativas supletivas — articulo
230 del decreto 960 de 1970 y 142 del decreto 2148 de 1983- de cdmo debe sufragarse los
costos notariales y los demas gastos para la realizacion de una escritura publica a falta de
estipulacion diferente de los interesados, aqui, es claro y contundente que conforme a la
clausula séptima del contrato de promesa tales erogaciones quedaron a cargo del
promitente comprador, sobre esto no hay discusién ni puede haberla frente a diafana
estipulacion.

Pero el interrogante que surge es: por qué tal escritura no se llevo a efecto si el promitente
comprador habia pagado totalmente el precioy las partes se encontraban enla notaria y su
intencion era cumplir?, la respuesta es porque ninguno de los contratantes pidié que la
escritura se llevara a caboy que el pago de los gastos se hiciera al dia siguiente o el mismo
dia momentos después, si bien se conoce y se prob6 en este proceso, que el promitente
comprador tenia disponibilidad de dinero en su cuenta bancaria personal (4.5.8.), entonces,
bien podia cualquiera de ellos pedir que la escritura publica se llevara a efecto y dejar
pendiente su autorizacion, pues los notarios pueden abstenerse de autorizar la escritura o
expedir copias de documentos hasta tanto no se les pague la totalidad de los derechos por
la prestacion de los servicios notariales, asi lo permite el articulo 143 del decreto 2148
ibidem, més aun, estando pagado todo el precio, bien podia el promitente vendedor
suscribir la escritura puablica; pues bien se entiende que todo lo demés puede ocurrir
después, la lectura del articulo 10 del decreto 2148 de 1983 cuando dispone que: “Cuando
transcurridos dos meses desde la fecha de la firma del primer otorgante no se hayan
presentado alguno o algunos de los demas declarantes, el notario anotara en el instrumento
lo acaecido, dejar4 constancia de que por ese motivo no lo autoriza y lo incorporara al
protocolo”, asi lo hace entender; en esa medida, sininguno de los contratantes que habian
comparecido pidi6 al notario la extension y el otorgamiento del titulo siendo una funcion
rogada — articulo 2 del decreto 2148 de 1983- , ambos incumplieron simultdneamente tal
obligacion, esta situacion posteriormente se tornd trascendente por la actitud intransigente
de las partes, xxxxxxx crey6 que unilateralmente podia dar por incumplido el contrato por
el promitente comprador, volverle el dinero pagado por el inmueble dejandose el valor de
las arras, y , el promitente comprador, pretextar que convino una prorroga que resulta
invalida para que le vuelvan todo su dinero con intereses y correccion monetaria.

Todo indica que el comportamiento posterior al 19 de diciembre de 2013 de los contratantes
no ha sido otro sino de resolver el contratoy no de buscar el cumplimiento, claro esta, cada
uno queriendo sacar ventaja de lo que ocurrid, a fe que es el demandante el que pide la
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resolucion y que el demandado a pesar de que se oponga a esa pretension, con su
conducta ha dado muestras de que quiere la resolucion pero dejandose las arras para si,
de ahi que oficié al demandante informandole que ha dado por resuelto el contrato, que se
acerque a retirar el dinero descontando las arras y los impuestos bancarios de la
transacciény que si no se acercaa retirar en las oficinas de xxxxxxx, le harian un depoésito
judicial como en efecto lo hizo en el Banco Agrario (4.5.5., 4.5.6. y 4.5.7.), amen que, en €l
proceso pidié la liberacion de la inscripcion de la demanda en el registro de instrumentos
publicos de Cali para transferirlo al municipio de Cali el cual se accedio en esta instancia.

Entendiendo el sentido de la demanda y la voluntad genuina de las partes se comprende
gue el incumplimiento bilateral pedido por el demandante se refiere al mutuo disenso, que
refulge del comportamiento de las partes y la génesis del litigio, siendo el mutuo
disenso(arts. 1602 y 1625 del C.C.) una manera de extinguir las obligaciones de las partes
para dar por finalizado el efecto temporal y transitorio que tiene la promesade compraventa,
pues no es posible llegar a una justicia material sin dicha declaracién para permitir que el
contrato de promesa siga produciendo efectos cuando las partes inequivocamente ya no
desean la compraventa (4.4.3.).

La misma Corte Constitucional citando a la Corte Suprema de Justicia ha orientado la
necesidad de su declaracién cuando existe “un abandono reciproco de las prestaciones a
cargo de las partes contratantes, evitando que las mismas queden en un estado de
indefinicion permanente. En este sentido ha manifestado la Corte Suprema “es necesario
asimismo hacer ver que por obra de aquella circunstancia[, el mutuo incumplimiento,] no
siempre ha de quedar atascada la relaciébn derivada del negocio y sometida en
consecuencia “...a la indefinida expectativa de que —en algun tiempo- pueda ejecutarse o
resolverse el contrato no cumplido por iniciativa exclusiva de aquella de las dos que
considere derivar mayores ventajas del incumplimiento comun, o de que la accién
implacable del tiempo le da vigencia definitiva a través de la prescripcion... (G. J. Tomo
CXLVII, pég.246).

“Por esta razén, la intencion de atribuir efectos juridicos al mutuo incumplimiento en los
contratos bilaterales resulta acorde con el eficiente trafico de los negocios juridicos vy la
dindmica negocial de las relaciones privadas, que es contraria a indefiniciones que generen
zozobray que pongan en suspenso la aplicacién del principio de seguridad juridica en estos
casos (...)"; asi mismo ha dado solucién la doctrina frente al incumplimiento mutuo o
bilateral, cuando el contrato no se ejecuta por causa imputable a ambas partes, el mutuo
disenso es el medio adecuado para poner solucién al desequilibrio que genera, no
permitiendo que una parte saque beneficio del incumplimiento reciproco, porque resulta
insensato mantenerlas en un estado de indefinicién, tal y conforme se citd en la base teorica
de este pronunciamiento (4.4.3.).

Existen razones juridicas que llevan a sostener que XXXXXxXx no pueda retener
unilateralmente las arras asi se hayan pactado exclusivamente a su favor, siendo claro que
la legislacion colombiana consagro dos clases de ellas, las confirmatorias y las que se
entregan como garantia de celebracion o de la ejecucion del contrato confiriendo la facultad
de retractarse bajo su pérdida (arts. 1859,1861 y 1932 del C.C.); las que aqui se pactaron
en el 10% del valor del inmueble ($26.000.000) lo fueron arras simples que son las que dan
derecho a la retractacion , pues en el contrato se pacté que “(...) en caso que el
PROMITENTE COMPRADOR desista de continuar con el negocio, se retracte o llegare a
incurrir en cualquier tipo de incumplimiento, el presente documento de promesa de
compraventa faculta al PROMITENTE VENDEDOR para que retenga a su favor dicha
suma, sin que para ello medie ningun tipo de declaracion judicial y se entendera resuelta
de pleno derecho, (...)" aqui, lo que ocurrié fue el incumplimiento reciproco y simultaneo de
las partes, no el uso del derecho de retractacion, amen que después de trascurridos dos
meses subsiguientes al convenio silos contratantes no fijaron plazo dentro del cual pudiere
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ocurrir la retractacion, no es posible que esta ocurra, como tal término no se pacto, corre
entonces el término legal de los dos meses; siendo que el contrato de promesa se celebro
el 05 de septiembre de 2013 para el 19 de diciembre del mismo afio, fecha del
incumplimiento reciproco, el término de dos meses ya habia corrido con creces — articulo
1860 del C.C.

Ante el incumplimiento reciproco y el subsecuente mutuo disenso no hay lugar al cobro de
perjuicios en los que se entienden incluidos los intereses del dinero(art.1617 y 2232 del
C.C.): en cuanto a restituciones mutuas tampoco hay necesidad de pronunciarse sobre la
devolucién del inmueble porque este nunca fue entregado, tampoco a la devolucién de la
suma de $233.064.000 por parte de xxxxxxx al demandante porque este ha tenido tal
cantidad a su disposicion desde antes de la admisidén de la demanda; como se sabe: “Ante
el incumplimiento mutuo de las partes del contrato surgen consecuencias para las
obligaciones derivadas del contrato, pues en los contratos bilaterales, siambos contratantes
han incumplido, ninguno de los dos puede pedir perjuicios, ninguno de los dos puede exigir
la clausula penal y de ninguno de los dos predican las consecuencias especfificas sobre el
riesgo sobreviniente”

La sala ve necesario pronunciarse sobre la devolucion de los $26.000.000 que el
demandado también recibié como parte del precio a titulo de arras y no ha devuelto, los
gue deben reintegrarse con correccidon monetaria por la erosién del dinero teniendo en
cuenta la variacion del indice de Precios al Consumidor desde el 05 de septiembre de 2013
en que fueron entregados a xxxxxxx (114.22579) hasta la ultima fecha disponible de la
variacion del IPC segun tablas del Banco de la Republica —diciembre de 2015 —
(126.14945), no de intereses porque el incumplimiento fue bilateral y simultaneo como
quedd explicado.

Como el demandante deposité el resto del precio descontado las arras, equivalente a
$234.000.000 el 05 de diciembre de 2013, (Fls. 13 y 14 del C.Pal) y la comunicacién de que
los $233.064.000 estaban disponibles a favor del demandante fue realizada el 14 de marzo
de 2014, sobre los $234.000.000 se debera reconocer correccién monetaria conforme a la
variacion del IPC (indice de diciembre de 2013 — 113.98254; indice de marzo de 2014 —
115.71358); como la parte demandada cuando puso a disposicion del demandante la suma
de $233.064.000 y dijo descontar al cuatro por mil por la transaccion bancaria, o sea, el
equivalente a $936.000, tal cantidad por tratarse de un impuesto que no aprovecha a
ninguna de las partes, debera ser sufragado por mitades, esto es, xxxxxxx debera reintegrar
al demandante la suma de $468.000 con correccion monetaria desde el 14 de marzo de
2014 (115.71358) hasta la ultima fecha disponible de la variacion del IPC segun tablas del
Banco de la Republica (diciembre de 2015 — 126.14945).”

La Sala revoco la sentencia proferida y negé la pretension principal de nulidad absoluta del
contrato de promesa de compraventa.

Rad. 000 2014 00302 00 (01 02 2016) Acta No. 02 M.S Dr. Jorge Jaramillo Villareal.

NULIDAD. Causal art. 140 num. 9. de P. Civil. Falta de legitimacion por activa. Lesién
enorme. Contrato de compraventa.

“No cabe duda que el poder que faculto al apoderado actor para iniciar y llevar hasta su
terminacion el proceso que nos ocupa, es claro en indicar que la sefiora X. X.X.X.X.X , actla
en su calidad de apoderada general del sefior X X.X.X.X.X.X . Siguese entonces que no
actuaba para si o en defensa de un derecho propio sino a nombri de su poderdante.

Tampoco cabe duda que el profesional de derecho que la represento judicialmente, pidid
para ella, pero no puede ser ese el sustento legal para negar las pretensiones por una
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supuesta falta de legitimacion por activa, en la medida en que es obligacion del juez
interpretar la demanda, por supuesto sin llegar a desnaturalizarla, como aqui no se hace.

Por lo mismo, acerca de esta particular cuestion, de antafio tiene dicho la Corte Suprema
de Justicia que cuando el lenguaje de la demanda, sin ser indescifrable por completo, no
se ajusta a la claridad y precision indispensables en tan delicada materia para “no sacrificar
el derecho material en aras de un culto vano al formalismo procesal, el juzgador esta
obligado a interpretarla en busca de su sentido genuino sin alterarlo ni sustituirlo,
consultando la prevalencia del derecho sustancial, el acceso a la administracion de justicia
y la solucién real de los conflictos”, realizando “un andlisis serio, fundado y razonable de
todos sus segmentos, mediante su interpretacion racional, légica, sistematica e integral’
(cas.Civ. Sentencia de 27 de agosto de 2008, [SC-084-2008], “siempre en conjunto, porque
la intencion del actor esta muchas veces contenida no solo en la parte petitoria, sino también
en los fundamentos de hecho y de derecho”, bastando “que ella aparezca claramente en
el libelo, ya de una manera directa o0 expresa, ya por una interpretacion logica basada en
todo el conjunto de la demanda..” (SC No. 145 de octubre de 2006).

En ese orden de ideas, si de la lectura atenta el poder obrante a folio 1 del cuaderno
principal (que por lo general, lo elabora el profesional de derecho) e integrante obligatorio
para este especifico caso del libelo introductorio, no se puede deducir algo diferente a que
la citada sefiora X.X.X.X.X.X.X. no actué en nombre propio, sino como apoderada judicial
del sefior X. X XXX X.X.X.X. , cree la sala, haber la juez de primera instancia incurrido en
un exceso de ritual manifiesto al deducir aqui una falta de legitimacion en la causa por
activa, pues es lo cierto que aquel hizo parte del negocio juridico cuya lesion enorme se
pretende, y siendo ello asi, la interpretacion que debia darse ala demanda era que la sefiora
XXX XXX.X pedia para su poderdante y no para ella.

Cuestion diferente es [y a ello se contrae la nulidad que ahora se decreta], que no haya sido
Unicamente el sefior X.X.X.X.X.X.X.X quien perfecciono mediante apoderada, el contrato
de compra venta instrumentalizado en la Escritura Publica 1922, otorgada en la Notaria
Sexta de Cali, el 31 de mayo de 2006.

En efecto, tal como se aprecia en la anotacion No. 7 del certificado de tradicion que obra a
folios 2 y 3 del cuaderno principal, los propietarios del inmueble trabado en el proceso, eran
los sefiores X X X XXX XXXy XXXXXX XXX XX, mismos que mediante Escritura
Pdblica No. 1812 del 06 de mayo de 2005 de la Notaria Sexta de Cali (folios 35 a 37 cdo.
19), constituyeron como su apoderada general de la sefiora X. X. X.X.X.X. X.X. X.

En uso de tal poder, la sefiora X X.X.X.X.X.X, el 31 de mayo de 2006, otorg6 en la Notaria
Sexta de Cali, la Escritura Publica No. 1.922 por la cual, a nombre de sus mandantes,
transfirié a titulo de venta y enajenacion perpetua y a favor del sefior X X. X. X.X.X. X. X. X, el
mismo inmueble del cual eran titulares del derecho de dominio de los sefiores X.X.X.X.X.X
y XX XXX. (folios 4 a 6 cdo. 1°).

Ahora bien, como de lo que se trata en la demanda es rescindir dicho contrato por lesion
enorme, era imperativo que la demanda la iniciara quienes concurrieron a la elaboracién de
dicho contrato, y de no se asi, comoaqui no lo fue, era también una obligacion del Juzgado,
integrar el contradictorio de oficio o a peticion de parte, antes de dictar sentencia de primera
instancia, en atencion a lo dispuesto en el articulo 83 del C. de P. Civil. Recuérdese, tal
comolo afirma el inminente jurista Jairo Parra Quijano, que el litisconsorcio es impuesto por
la relacién material o por la ley (esta ordena en determinados casos su integraciéon como
sucede en el proceso divisorio en el que es imperativo demandar a todos los comuneros);
es una imposicion de la relaciono material con vigencia en la relacién procesal, no para su
existencia o validez, sino para que se pueda dictar sentencia de merito.
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Dicha figura surge cuando la relacion material o de derecho sustancial sobre la cual ha de
pronunciarse el juez, esta integrada por una pluralidad de sujetos, bien se activos o pasivos,
los cuales corren la misma suerte, en forma tal que no es susceptible de rescindirse
aisladamente atendiendo individualmente a quienes participaron en su formacion. Dicho de
otra manera, tal relacion sustanciarlo material no puede existir para unos y no existir para
otros. No puede anularse para uno y seguir vigente para otros ya que es indivisible frente
al conjunto de los sujetos que concurrieron a su perfeccionamiento, de tal forma que solo
estando presentes en el respectivo proceso todos oy cada uno de los sujetos de la relacion
sustancial, queda debidamente integrada la relacién procesal y por ello mismo, puede ahora
si el juez realizar un pronunciamiento de fondo sobre la cuestion debatida en el proceso.

Recuérdese que en el litisconsorcio necesario existe una pretension Unica pero con varios
sujetos legitimados para que sea impuesta por ellos, o que lo sea en contra de ellos, no
contra unos, sino necesariamente contra todos, de ahi porque disponga el articulo 83 antes
citado que el supuesto de no demandarse a todos 0 no demandar todos, “...el juez en el
auto que admite la demanda, ordenara dar traslado de esta a quienes falten para integrar
el contradictorio, en la forma y con los términos dispuestos para el demandado...”, de no
proceder de esa manera, se configura la nulidad prevista en el numeral 9° del articulo 140
del C. de P. Civil (vigente para la fecha de presentacion de esta demanda), la cual puede
ser declarada incluso en el tramite de la segunda instancia.

Sobre este especifico tema es ya pacifico el pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia segun la cual: “...Sobre el punto importa recordar que de antafo ha predicado esta
corporacion, con apoyo en el articulo 83 del Cadigo de Procedimiento Civil, que cuando por
inadvertencia del juez de la primera instancia y de las partes, el fallador ad quem se
encuentra que no estan presentes todas las personas a quienes les corresponderia formular
o contradecir las pretensiones de lademanda, “...légicamente ya no podra hacer uso de los
poderes de saneamiento consagrados en el articulo 83, por cuanto aquellos se agotan con
la decisién de primera instancia; tampoco la sentencia podra ser de fondo...”; quedando
como Unica posibilidad que se dictara fallo inhibitorio.

Un nuevo examen de la cuestion permite ver que dicha conclusionno tiene efectivo respaldo
en el articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Civil, el cual manda que: “Cuando el proceso
verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de la cuales, por su naturaleza o por
disposicién legal, no fuere posible resolver de merito sin la comparecencia de las
personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la
demanda debera formularse por todas o dirigirse contra todas”, y dispone a renglén seguido
las medidas que debe tomar el juez con el fin de que se logre la plena integracion de las
partes, bien en el auto admisorio de la demanda o bien después, de oficio o a peticion de
parte, pero siempre “mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia”,
preclusion esta que en combinacién con la imposibilidad de resolver de merito a que alude
el precepto, ha dado pabulo a que en segunda instancia, ante la falta de conformacion del
litisconsorcio necesario, se dicten fallos inhibitorios, como Unica solucién emergente
posible.

Empero, un entendimiento l6gico e integrado con todo el ordenamiento procesal civil
permite afirmar, primero, que es cierto que todas las medidas de integracion del
litisconsorcio necesario deben surtirse en el tramite de la primera instancia; y segundo, que,
en cambio, no es cierto que una vez superada tal instancia el sentenciador superior, de
continuar la deficiente conformacion de aquel, no le queda otro camino que abstenerse de
proveer sobre el fondo del asunto puesto a su consideracion. En efecto, lo Unico que en
esta hipotesis impide el precepto es “resolver de merito”, lo que indudablemente deja
espacio para que el juzgador ad quem pueda adoptar cualquier medida procesal,
legalmente admisible, que conduzca a solucionar la an6mala situacion, mientras no
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resuelva de fondo que es lo Unico que en verdad sele prohibe; muchomas, siprecisamente,
como se dijo, es deber ineludible del juez evitar los fallos inhibitorios.

Ahora bien, la medida procesal que le corresponde adoptar al fallador de segunda instancia
esta dada por la consagracion de la causal 92 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento
Civil, la cual se produce, entre otros eventos, cuando se deje de notificar o emplazar a una
de “las demas personas que deban se citadas como parte”, situacién que atafie con los
litisconsortes necesarios, quienes deber ser citados al proceso justamente para que se
pueda resolver de merito sobre la cuestion litigiosa; situacion que se da tanto frente aquellos
litisconsortes que mencionados en lademanda y en el auto admisorio de la mismano fueron
notificados de este; como frente a quienes deben ser citados, y no lo han sido, a pesar de
que la ley o por la naturaleza del litigio deben demandar o ser demandados; todo en
aplicacion de lo dispuesto en al articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Desde luego que, cuando asi suceda, el decreto de la nulidad solo comprendera el tramite
adelantado en la segunda instanciay la sentencia apelada u objeto de consulta, puesto que
abolida esta se restituye la posibilidad de disponer la citacion oportuna de las personas que
debieron formular la demanda o contra quienes se debi6 dirigir esta, para los fines que
atafien con la defensa de sus intereses; se dan asi unas ventajas practicas de valor
apreciable, con relacion al fallo inhibitorio, consistentes en que subsiste el mismo proceso,
se evita que se pierda tiempo y la actividad procesal producida hasta ese momento, se
mantienen los efectos consumados de las normas sobre interrupciéon de la caducidad y
prescripcion; y, por sobre todo, se propende porque de todos modos se llegue al final a la
composicion del litigio...”.

En el caso que nos ocupa, como a la formacion y perfeccionamiento del contrato de
compraventa cuya rescision por lesion enorme se pretende (vertido en la escritura publica
No. 1.922 del 31 de mayo de 2006, otorgada en la Notaria Sexta de Cali), concurrieron los
sefiores XX XXXX XXX y XXXXXXXXXX  como vendedores y el sefior
XXX XXXX.  como comprador, eran entonces todos ellos los que debieron conformar la
relacion juridica procesal tanto por activa como pasiva y no solo uno de ellos como aqui
ocurrio.

Siendo ello asi, ante la imposibilidad de vincular al ausente en el trdmite de la segunda
instancia, se impone entonces declarar ahora la nulidad prevista en el numeral 9° del
articulo 140 del C. de P. Civil el cual comprendera la sentencia objeto del recurso asi como
lo adelantado en la segunda instancia, ordenando al juez A quo disponer la citacion del
sefior X.X.X.X.X.X.X.X para que, siabien lo tiene, ejerza su derecho como parte integrante
del contrato que se pretende rescindir.”

Rad. 005 2009 00530 01 (28 03 2016) MS Dr.Julian Alberto Villegas Perea

PERTENENCIA. Prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio. Unidad
Residencial Republica de Venezuela.
Extracto:

“Visto el recaudo probatorio dentro del asunto se sabe que en razén de la explosion de seis
camiones cargados con 42 toneladas de dinamita acaecida el 7 de agosto de 1956 en la
ciudad de Cali que lamentablemente causé la muerte de miles de victimas y cuantiosas
pérdidas materiales , se cre0 la Fundacién Ciudad de Cali como una institucién publica de
utilidad comun organizada por los Decretos 133 y 170 de 1957 , cuyo objeto fue reparar a
las victimas por los perjuicios causados por la explosion, su actividad esta regulada por la
Ley 179 de 1959 y por el Decreto Reglamentario No. 1085 de 1960, dentro de sus
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competencias estuvo tramitar por via extrajudicial y administrativa las indemnizaciones
respectivas , el articulo 5° de la Ley 179 de 1959 (en concordancia con el articulo 3° del
Decreto 170 de 1957) previd que el patrimonio de la Fundacion estaria formado por la
Unidad Residencial Republica de Venezuela, el articulo 37 del Decreto 1085 del 26 de abril
de 1960 reglament6 que: “Las habitaciones y los locales comerciales de la comunidad
residencial Republica de Venezuela se adjudicaran en propiedad a los damnificados, de
conformidad con las estipulaciones de la Ley 179 de 1957, y del presente decreto. Si no
existiere suficiente nimero de damnificados en capacidad de Adquirir en propiedad la
totalidad de los inmuebles, la Junta de la FUNDACION CIUDAD DE CALI, podra darlos
transitoriamente en arrendamiento, y adjudicarlos con posterioridad, a medida que se
presenten damnificados que reunan las condiciones requeridas para tener derecho a ser
adjudicatarios”.

La Unidad Residencial Republica de Venezuela fue propiciada por una donaciéon del
gobierno venezolano como acto de solidaridad por la explosion del 7 de agosto de 1956, la
unidad esta conformada por un edificio de quince plantas, capilla, edificio de comercio,
kindergarden, pasillos y andenes, campos de baloncesto y fatbol, parques infantiles,
parqueaderos para automdaviles, prados y jardines (4.2.2.1.1 a 4.2.2.1.5.), la Unidad fue
construida en terrenos de la sociedad Hijos de Adolfo Bueno Madrid y Cia. Ltda., por
Escritura Publica No. 3590 del 6 de octubre de 1956 la sociedad doné el inmueble a la
Secretaria de Accion Social y Proteccion Infantii — Sendas, sin embargo , en Escritura
Pudblica 3204 del 31 de octubre de 1957 de la Notaria Octava de Bogota la Secretaria
Nacional de Atencion Social — S.A.S. (antes Sendas) se declar6 que la donacion adolecia
de graves defectos juridicos por falta de insinuacién judicial y por faltar poder para su
otorgamiento motivos por los cuales no fue registrada, en la misma escritura publica la
Secretaria Nacional de Atencién Social cedi6 a titulo gratuito los derechos reales y
personales que hubiera podido adquirir por virtud de la donacion (4.2.2.1.4.), de modo que
la transferencia de la propiedad del lote de terreno en donde se encuentra construida la
Unidad Residencial legalmente no ocurri6 por faltar la tradicién del inmueble (Art. 756 C.C.).

Por Escritura Publica No. 2057 del 16 de mayo de 1958 de la Notaria Primera del Circulo
de Cali, la Gobernacion del Valle del Cauca en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
3° del Decreto 170 de 1957 y por autorizacion del Gobierno Nacional, cedi6é el edificio
denominado Unidad Residencial Republica de Venezuela con todas sus construccionesy
zonas complementarias a la Fundacion Ciudad de Cali, sin embargo, consciente de que la
propiedad del lote de terreno no se habia transferido legalmente al Municipio de Cali,
excluyé la totalidad del terreno de la cesion (4.2.2.1.5.), este Ultimo acto aparece registrado
en el folio de matricula inmobiliaria No. 37082462 en tal folio con anotacién No. 1 aparece
registrada la cesion con la anotacion de que se excluye el lote (4.2.2.1.6.), de lo anterior se
sabe gue la Fundacién Ciudad de Cali no le fue transferida la propiedad del lote de terreno
donde se encuentra la Unidad Residencial Republica de Venezuela ni de las zonas
aledafias como parqueaderos, jardin infantil, campos deportivos, prados y jardines.

La Fundacion que inicié este proceso pretende que se la declare propietaria del lote de
terreno por haberlo adquirido por prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio
alegando haberlo poseido durante el tiempo exigido por la ley, pretension que la Sala no ve
prospera si se considera que de las pruebas arrimadas al asunto se conoce que su
condicion fue de tenedora para cumplir un fin especifico (Inc. 2° Art. 775 C.C.), amén que
la Fundacion Ciudad de Cali siempre fue consciente del dominio ajeno del lote de terreno
en el cual fue construida la Unidad Residencial Venezuela el cual al parecer se encontraba
en cabeza de la sociedad Hijos de Adolfo Bueno Madrid y Cia. Ltda., asi se constata de las
comunicaciones que la Fundacion sostuvo con esa sociedad sin que se haya concertado la
transferencia de la propiedad pues todo indica que por la ineficiencia de la Fundacion tal
acto definitorio nunca se llevd a cabo a pesar de los requerimientos de la empresa que
habia prometido donar (4.2.2.1.11 a 4.2.2.1.13), tal predicado también se hace notorio en
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las escrituras de los apartamentos a los damnificados dejando claro que no tenia el dominio
del lote de terreno donde se encuentra la unidad residencial aclarando que en la venta
quedaba incluida la cuota de derecho que sobre los bienes comunes pueda corresponder
al comprador, una vez la Sociedad Hijos de Adolfo Bueno M. Ltda. Transfiera ala Fundacion
el lote de terreno que prometid donarle y que comprende la totalidad de la Unidad
Residencial Republica de Venezuela (4.2.2.1.8.), de manera que: la Fundacion
(actualmente Luis Carlos Robayo Ferro cesionario), siempre tuvo consciencia de que el
dominio del predio era ajeno siendo su condicion la de mera tenedora y sus funciones las
de intermediaria para la asignacion de las donaciones a las victimas de la explosiéon de
1956 de acuerdo con la normatividad que la cred y establecio sus objetivos.

En el asunto no obra prueba que permita a la Sala captar que la condicion de la Fundacién
haya cambiado a poseedora, el mismo apelante se encarga de definir que “el conjunto
material probatorio no es suficiente para reconocer que la entidad inicialmente demandante
FUNDACION CIUDAD DE CALI , acredite los elementos que identifican la declaratoria de
pertenencia por prescripcion extraordinaria de dominio”, evidentemente, en el asunto no
existen pruebas que acrediten claramente que la Fundacion ejerce actualmente la posesion
sobre el lote de terreno donde se encuentra construida la Unidad Residencial referente a
todo el sector aledafio del edificio al que nos venimos refiriendo, los mismos testimonios
gue fueron vertidos a su instancia declararon que en la actualidad no ejerce posesion sobre
el predio (4.2.2.1.16.a y 4.2.2.1.16.b).

Ahora bien, en la apelacion el cesionario de los derechos litigiosos de la Fundacion en
liguidacién como ultimo recurso alega una “posesion especial” que dice tener fundamento
en la normatividad por la cual fue creaday regulada la entidad, lo cual evidentemente carece
de sustento, por sabido se tiene que la usucapion como modo de adquirir el dominio de
bienes corporales (muebles o inmuebles) asi comolos demés derechos reales, cuando han
sido detentados en la formay por el tiempo que el legislador ha previsto (Art. 2518 C.C.),
tiene como presupuesto esencial la posesion con animoé de sefior y duefio (Art. 762 del
C.C.), de ahi que si no demuestra esa manera de detentar un inmueble no resulta posible
adquirir através de la usucapién; no sobra agregar que a titulo de alegacion la XXXXXXXXXXXX
trajo copias de las sentencias de primera y segunda instancia del proceso reivindicatorio
planteado con posterioridad a la demanda de este proceso (26 de febrero de 2001), por la
Fundacién aqui demandante principal , contra la Asociacion (aqui demandante ad
excludendum), en el que reconoce la posesion de esta ultima alegando ser propietaria que
finalmente no probd.

En punto a la demanda de la Asociacion de Copropietarios de la Unidad Residencial
Republica de Venezuela quien también persigue la adquisicion del inmueble por
prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, es menester definir el momento en que
esta entidad empez0 a existir como quiera que por logica elemental solamente desde ese
momento es posible que haya ejercido la posesion del inmueble, siendo que tal entidad se
constituye por voluntad de una o varias personas naturales o juridicas, pues solamente
desde su creacion el ente ficticio es capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones
pudiendo ser representada judicial y extrajudicialmente por quien se designe (Art. 633 del
Cadigo Civil y art. 27 de la ley 57 de 1887);segun la Corte Suprema: “La persona natural
por el hecho moral requiere para vivir un acto de la autoridad que autorice su existencia
como sujeto capaz de derechos y obligaciones (...) Al lado de esa capacidad de derecho o
de goce, empleando la palabra que la doctrina usa con alguna impropiedad se mueve la
capacidad de ejercicio o de voluntad , que no puede desempefiar directamente la persona
juridica, sino sus representantes, o mejor, sus 6rganos de acuerdo también con la teoria
gue mas favor ha recibido ultimamente tanto en la doctrina como de la jurisprudencia y los
modernos cédigos civiles .(...). La asociacion o corporacion es una especie de persona
juridica no lucrativa (C.C., art. 363), porque persigue fines elevados de bienestar humano,
y las cooperativas pertenecen a esta especie; su capacidad de derecho es plena, segun lo
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ya expuesto; la capacidad de obrar se conjuga en los estatutos aprobados por el Estado,
teniendo presente que la capacidad es la regla y la incapacidad la excepcién como acaba
de decirse (Sent., 6 mayo de 1954, LXXVII, 556). (...) La calidad de persona juridica, se
adquiere por creacion legal o por reconocimiento administrativo. (Sent., S de N.G, 7
noviembre 1955 LXXXI, 922)".

En el casola Sala observa que la existencia de la Asociacion de Copropietarios de la Unidad
Residencial Republica de Venezuela tiene comoantecedente la comunidad formada por los
propietarios de los apartamentos que conforman el edificio habitacional de la Unidad
Residencial Republica de Venezuela, asi se evidencia de las declaraciones contenidas en
las Escrituras Publicas Nos. 1986 del 31 de diciembre de 1958 y 884 del 24 de abril de 1959
protocolizadas en las Notarias Cuarta y Tercera del Circulo de Cali en las que se declaran
donatarios y que entre ellos existe una comunidad (4.2.2.2.15); aqui, lo que se conoce es
gue la Asociacion fue reconocida legalmente como tal, el 20 de noviembre de 1980
mediante Resolucién No. 01510 de esa fecha emitida por el Departamento Administrativo
Juridico Division, Asuntos Delegados de la Nacion de la Gobernacion del Valle del Cauca,
la cual ahora se encuentra registrada en la Camara de Comercio de Cali (4.2.2.2.1.).

Entendido el momento de creacion de la Asociacion (20 de noviembre de 1980), es claro
gue solo desde ese punto temporal pudo haber iniciado la posesion que afirma haber
ejercido sobre el inmueble, pues antes lo fue por la comunidad de copropietarios, no por la
Asociacion, aspecto definitivo a efectos de determinar si desde ese entonces cumple con
el tiempo que la ley exige para adquirir el inmueble que pretende se la declare duefia por
prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio (Arts. 762, 2531 del C.C.), en este punto
tenemos que aunque la Asociacion trajo numerosos medios de prueba que demuestran
actos de aprehension material del inmueble con animo de sefiora y duefia, tales como la
celebracién de distintos contratos de arrendamiento, obras civiles, pago del impuesto
predial, mantenimiento de las zonas comunes de la unidad residencial, venta de derechos
de posesion, reparaciones, entre otros (4.2.2.2.20, 4.2.2.2.22 a 4.2.2.2.31), estos solo dan
cuenta de actos posteriores al 24 de junio de 1982 con la celebracion de un contrato de
arrendamiento de la caseta de la unidad residencial con la que ya aparece la asociacién
como ente juridico (4.2.2.2.20), los documentos con fecha anterior a la creacion de la
Asociacion no son utiles para verificar la posesion pues a esas fechas la Asociacion no
existia, debe destacarse que el contrato de arrendamiento firmado el 23 de junio de 1980
ademas de ser anterior a la creacion de la Asociacion, fue suscrito como arrendadora una
persona natural que no dijo representar a la Asociacion (4.2.2.2.19); por otra parte , los
testimonios recibidos nada dicen respecto de cuando empezé a actuar para la Asociaciéon
en calidad de poseedora a través de sus organos directivos (4.2.2.2.31.a — 4.2.2.2.31.d).

Asi las cosas, desde el inicio del primer acto de posesion que aparece probado por la
asociacion (24 de junio de 1982), hasta la presentacion de la demanda, no habia
transcurrido el tiempo necesario de posesion que exige la ley para adquirir el dominio por
prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio que para el caso es de veinte afios (1.3
— Art. 1 ley 50 de 1936), tampoco con la demanda se acude a la sumade posesiones ni en
el proceso se prueba que ella ocurrio.

Las pretensiones de la PARROQUIA XxXxXxXxXxXxXXxxxx no merecen distinta suerte que las de
otras demandantes en tanto tampoco demuestra cumplidos los presupuestos de la
prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio sobre el predio que disputa, quedd
demostrado en el asunto que la Capilla, sus construcciones complementarias y zonas
aledafias fueron construidas junto con la Unidad Residencial Republica de Venezuela de la
cual hace parte, con el fin de dar acompafiamiento espiritual a las victima de la explosion
del 7 de agosto de 1956 ocurrida en Cali, la Arquididcesis de este lugar el 18 de octubre de
1957 cred la Parroquia de XxXxXxXxXxXXxxxxx gue se instalo en la capilla que queda dentro de lo
gue puede decirse es la Unidad Residencial Republica de Venezuela (4.2.2.3.1.), para la
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Sala no es factible advertir de ese hecho que la Parroquia ingres6 al templo con la
conviccion de dominio puesto que era consciente de que la construccion se habia realizado
para acompafar espiritualmente a los damnificados , de ahi que se pueda afirmar que la
Parroquia ha tenido conviccion del dominio ajeno lo cual devela su condicion de tenedora
(Inc. 2° Art. 775 C.C.), la Sala no puede compartir la inferencia del a quo respecto de que
para la época de la construccién de la Unidad Residencial el Estado Colombiano era
confesional de la religién catdlica y de esa circunstancia hacer desprender una supuesta
intencion de dar la capilla y sus anexidades a la Parroquia xxxxxxxxxxxx, hada en el
expediente permite afirmar que la parroquia ingres6 con animo de sefiora y duefia.

Establecido esto, es claro que para el éxito de sus pretensiones la Parroquia debia
demostrar la interversién del titulo de mera tenedora a poseedora en tanto el simple paso
del tiempo no muda la tenencia en posesion (Art.776 C.C.), no bastaba con probar que
desde el afio 1957 ejercia el ministerio religioso con la celebracion de misas, bautizos,
primeras comuniones y matrimonios (4.2.2.3.6 y 4.2.2.3.14) pues esas actividades nada
dicen sobre el animo de duefia de la capilla ni del terreno donde se asienta, cabe agregar,
gue los testigos de la Asociacion de Copropietarios de la Unidad Residencial Republica de
Venezuela no hablan de la posesion que alega la Parroquia (4.2.2.1.18, 4.2.2.1.19 y
4.2.2.2.31) ,x000000¢k0kkx - quien fuera sacerdotey por lo tanto comprometida sudeclaracion,
razon por la que no ofrece eficacia en favor de la posesion de la misma, no da cuenta que
la parroquia se haya opuesto al cerramiento con muro que hizo la Asociacion de
Copropietarios dejando el Templo dentro de la Unidad Residencial Republica de Venezuela
(4.2.2.3.149), de otra parte, las facturas de servicios publicos a excepcion del teléfono llegan
a nombre de la Unidad Residencial Republica de Venezuela (4.2.2.3.7 y 4.2.2.3.8), los
recibos que trae relativos a materiales y servicios expedidos desde el 16 de marzo de 1998
hasta el 23 de febrero de 2004 (4.2.2.3.5) no permiten ver mas alla de que fueron actos
necesarios para el mantenimiento del inmueble sin que de ellos se logre extraer que la
tenencia gratuita que ha mantenido haya mutado a posesion.

La Sala no deja de ver que para acceder de forma parcial a las pretensiones de la Parroquia
el a quo tuvo comofundamento el acta No. 298 del 25 de mayo de 1979 de la Junta Directiva
de la Fundacién Ciudad de Cali que fue aportada por la testigo Ana Milena Ceron en la que
se aprob6 ceder “la Capilla” a la Arquididcesis de Cali (4.2.2.1.19), empero, tal documento
fue aportado en copia simple por lo cual carece de todo valor probatorio de conformidad
con el articulo 25 del Decreto 2651 de 1991 y el art. 254 del C.P.C.

Corolario de lo expuesto las pretensiones de la demandante y de las intervinientes ad
excludendum no prosperan (Arts.174 y 177 del C.P.C., Art. 1757 del C.C.). ©

Rad. 009 1997 14225 01 (06 05 2016) Acta 033.M.P. Dr. Jorge Jaramillo Villarreal.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Contrato de prestacion de servicios de
vigilancia a conjunto residencial. Hurto de bienes.

“En el asunto, el dafio que acusan los demandantes comprende el menoscabo patrimonial
gue dicen sufrieron al ser despojados de diversos bienes muebles hurtados.

Pues bien, del examen holistico del material probatorio, es claro que en el asunto los
demandantes no lo probaron siendo su carga (Arts. 177 CPC), no lograron acreditar que
los bienes relacionados fueron efectivamente sustraidos entre los dias 2y 3 de agosto de
2003 de su casa de habitacion No. 34 de la Ciudadela Pasoancho Sector Il P.H.; contrario
a lo afirmado por los apelantes, el hurto no fue probado.
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Par llegar a esa conclusion, la Sala observa que como lo advirtié el a quo, las facturas
originales y en copia, recibos de compra y mantenimiento de algunos equipos, las
constancias y certificaciones expedidas por terceros antes y después de la ocurrencia de
los hechos y las fotografias, efectivamente permiten saber que dichos bienes existian con
anterioridad al 2 y 3 de agosto de 2003, fechas en las que dice ocurri6 el hurto, sin embargo,
la Sala no pasa por alto que muchos de los recibos y facturas figuran a nombre de
XXXXXX.X.X. yno de los demandantes.

Pero lo fundamental frente a lo ocurrido es que no se puede tener por lo acreditado que
tales bienes se encontraban en la casa No. 34 de la Ciudadela Pasoancho Sector Il P.H.
para tales fechas, no es suficiente prueba la denuncia penal por el hurto hecha por
XXXXX.X. para tenerlo como probado, amen que la sefiora X. X.X.X.X.X.X.X.X. quien
para ese entonces fungia como administradora del conjunto residencial, sin mayor
explicacion hablo de $ 600.000.000 como valor de los bienes hurtados notoriamente
superiores al valor declarado por los demandantes en la demanda (6.4) , de ahi que la
administradora no se vea consecuente con lo que puede ser la verdad, en esa misma
direccion la carta suscrita por ella dirigida a la agencia de seguros de fecha 29 de agosto
de 2003, a pesar de informar el hurto, nada dijo sobre la perdida de los bienes, en ella se
limitd a decir que “al parecer” los delincuentes habian entrado a la casa forzando una
claraboya del garaje y que cuando entro a la casaencontrd todo en desorden, en la misma,
informa que el hurto recae sobre “elementos por valor aproximado de $ 150.000.000”, valor
distante de que habia afirmado en la denuncia penal (6.8). En general, todos los
documentos por los cuales se da parte del posible hurto (6.4 a 6.9y 6.18), no tiene la aptitud
para concluir que los bienes que se enlistan en la demanda hayan sido sustraidos en los
dias 2y 3 de agosto de 2003.

Contextualmente, la sola afirmacion de los demandantes no puede servir de base para dar
por probado cual fue el dafio, pues el solo dicho de una parte no puede servir de prueba,
nétese ademas que en las actas de descargo suscritas por los vigilantes que prestaron su
servicio durante la época en que se dice ocurrié el hurto, no aludieron que el vehiculo de
marca Mitsubishi de propiedad del demandante se haya encontrado en el conjunto o se lo
haya observado salir (6.14, 6.15 y 6.16), los vigilantes lo ratifican cuando dan a conocer lo
sucedido expresando simplemente que se encontrd una claraboya del garaje forzada y una
chapa dafada , pero ninguno dijo saber sobre la preexistencia de los bienes que los
demandantes tenian en casa, los porteros niegan haber observado que el vehiculo sali6 del
conjunto en esos dias, la Unica prueba que da cuenta de la presencia del vehiculo en el
conjunto residencial es la declaracion rendida por la administradora ante la Fiscalia 65
Seccional de Cali, mas de ella no se aprehende que constato la presencia del automotor
sino que le contaron otros habitantes del conjunto residencial que ninguno fue llamado a
declarar a este proceso (6.5); la testigo X.X.X.X.X.X , vecina de los demandantes, tampoco
dice saber sobre los bienes que tenian en la casa para la época en que se afirma ocurrio el
hurto (6.27.1).

Por otra parte, si bien en la noticia del siniestro por parte del gerente de Seguridad
Comercial de Colombia Ltda. A su agente de seguros, habla de que hubo negligencia del
personal de vigilancia, en la mismala pone en duda cuando afirma “se presume que obraron
automaticamente al abrir la puerta vehicular sin observar quien iba manejando dicho
vehiculo”, en el interrogatorio de parte practicado en el asunto, aunque el gerente reconocio
haber firmado ese documento, aclara que ninguno de los porteros en los descargos
rendidos ante la empresa de vigilancia, afirmo haber visto salir el vehiculo de la propiedad
(6.9y 6.23).

Lo que siresultarelevante para este proceso, es que sobre la investigacion del hurto llevado
a cabo por la Fiscalia Seccional 65 Delegada, en la que al parecer decidio abstenerse de
abrir investigacion penal (el juzgado dejo constanciade ello en la inspecciénjudicial — 6.28),
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pone en duda la ocurrencia del delito, a este proceso ninguna informacion se trajo de esa
investigacion, entendiéndose que el demandante X.X.X.X.X.X.X.X.X , no mostro interés en
ella, asi lo hace entender cuando hablas de sudesconocimiento sobre el estado del proceso
penal en el interrogatorio de parte (6.26), por otro lado, el sefior X X.X.X.X.X. no fue quien
presento la denuncia penal sino que lo hizo X X.X.X.X.X. (administradora) , de quien por
cierto dijo que era administradora del conjunto residencial desde hace varios afios atras,
afirmacion desmentida por ella misma en declaracion ante la Fiscalia Seccional 65, cuando
dijo desempefiarse como administradora desde mayo de 2003 ( 3 meses antes del hurto ),
circunstancia corroborada por las actas del conjunto residencial del afio 2003 (6.4 y 6.5).

Si bien puede entenderse como acreditado que alguien entro a la casa el dia que se dice
hubo el hurto, de ello no es posible concluir, como efectivamente no lo hizo el a quo, cuales
bienes fueron sustraidos, las declaraciones de renta presentadas a la DIAN, si bien
muestran una disminucién de los activos de afio 2003 frente al afio 2002 (6.29), de tales
documentos con fines tributarios, no se puede deducir los bienes hurtados.

Sobre el dictamen pericial buscado por los demandantes, la Sala ya tuvo oportunidad de
precisar que no es el perito quien debe definir si los demandantes demostraron o no que
fueron privados de los bienes que se dicen hurtados (Fls. 27 a 31 C. Tribunal), tal tarea es
de competencia exclusiva del juez de acuerdo con las pruebas traidas y procuradas por las
partes, de modo que, al no encontrarse acreditado el dafio, el dictamen pericial sobre
valores pierde toda utilidad.

En estricto resumen, en el asunto no se ve la prueba del dafio, mas adn si se tiene en
cuenta que a quien se demanda no es el autor del hurto sino a la copropiedad y a la
compafiia encargada de la vigilancia, a quienes los demandantes no encargaron los bienes
que dicen guardaban en la casa; claro que las empresas de vigilancia y los condominios
estan para disminuir el riesgo del hurto y la inseguridad de sus moradores , y, en ciertas
circunstancias, dependiendo de la labor contratada y de la conmutatividad del contrato,
deben responder , pero ello no significa que como si fuera una labor de resultado siempre
deban responder aun sin respaldo probatorio.

Por dltimo, basta decir que definida la improsperidad de las pretensiones indemnizatorias
no es necesario el pronunciamiento sobre la relacion sustancial entre la demandada

Ciudadela de Pasoancho Sector I P.H., Seguridad Comercial de Colombia Ltda. Con
Seguros Colpatria S.A. a quien se llamo en garantia (art. 57 del C.P.C.).”

Rad. 003 2005 00160 01 (24 11 2016) Acta 086. M.P. Dr Jorge Jaramillo Villarreal

RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL BANCARIA. Contrato de cuentacorriente.
Entrega de chequeray cheques a personano autorizada.

Extracto:

“Observadas las pruebas antes resefiadas, la ley y la base tedrica legal antecedente, para
la solucion del conflicto judicial planteado es menester reparar en los siguientes aspectos:

Vista la demanda, la ley, las pruebas en su conjunto y la base tedrica doctrinal y
jurisprudencial parcialmente transcrita que resulta aplicable al caso, lo mismo que la
respuesta a la demanda, no hay duda sobre la relacién contractual de las partes a través
de un contrato de cuenta corriente suscrito, tampoco la hay sobre la ocurrencia de los
hechos entre los dias 28 de noviembre y 05 de diciembre de 2005, es decir, sobre la entrega
de la chequera y el pago de varios cheques (12) pertenecientes a XXxXxxxx , que no

23



TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
RELATORIA

BOLETINO1
2017

procedian de las personas autorizadas por el cuentacorrentista para librar cheques contra
la cuenta corriente No. 404221139-8.

También se sabe que quien dijo ser xxxxxxx se presentd al Banco con una carta de
autorizacion para obtener una chequera con destino a xxxxxxx, que a la postre resulté falsa,
asi mismo, que fueron cobrados por ventanilla varios cheques (12) a favor de diferentes
personas que suman la cantidad de $85.234.800, que también a la postre resultaron falsos;
asi mismo, que existieron varios cheques falsos que fueron depositados en cuentas
bancarias y que estaba para canje que no fueron pagados cuando se traté de confirmarlos
y que ese mismo dia (14 de diciembre de 2005) el representante legal de xxxxxxx se
presento al Banco enterandose de lo que ocurria por lo cual presenté denuncia penal y
reclamacion formal al Banco; también se sabe que desde el 06 de enero de 2006 XXXXXXX
present6 varias reclamaciones al Banco con el fin de que le respondiera por el importe
descargado fraudulentamente, pidiendo copia autentica del contrato de cuenta corriente lo
mismo que del reglamento interno sobre el procedimiento de entrega de chequeras y pago
de cheques, pero como el Banco no entreg0, la cuentacorrentista tuvo que acudir a una
tutela y hasta incidente de desacato, logrando que le entreguen de un modelo de contrato
de cuenta corriente, copias de los estudios técnicos y fotocopias de varios cheques
pertenecientes a la cuenta de XxXxXxxxx.

En la alzada, la parte demandante centra su disconformidad en la falta de reconocimiento
de la correccién monetaria y del lucro cesante que demandd pidiendo que se le reconozcan
los intereses moratorios a la tasa maxima efectiva anual; por su parte, la entidad
demandada insiste en que debe exonerarsele de responsabilidad, porque no tiene
responsabilidad en el ilicito del cual fue victima xxxxxxx, que las firmas y sello de la carta
de autorizacion para el retiro de chequera lo mismo que de los cheques que resultaron
falsos no son apreciables a simple vista que el Banco obr6 conforme a lo pactado, hace
hincapié en la falta de notoriedad de la falsedad y que para la fecha del retiro de la chequera
y del pago de los cheques el teléfono de xxxxxxx se encontraba fuera de servicio.

Para definir la cuestion sometida a conocimiento de la Sala, debemos reiterar que en
principio la responsabilidad en la entrega de la chequera y el pago de los cheques recae en
el Banco y que este queda liberado si demuestra culpabilidad o negligencia del
cuentacorrentista, sus representantes o factores, tal y como quedo explicado con las
normas transcritas y de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ciertamente, los
bancos son las Unicas instituciones autorizadas para el recibir depositos por medio de
contratos de cuentas corrientes a traves de las cuales el cuentacorrentista puede disponer
de los depositos que ha hecho mediante el giro de cheques (Art.1382 del C. de Co.), de esa
manera, bien puede afirmarse que la actividad del Banco frente al manejo de cheques es
una actividad exclusiva y netamente profesional con un deber general tacito de seguridad
y garantia, haciendo suyas las contingencias inherentes a este especial contrato de
depdsito (C.S.J. del 16 de junio de 2008).

Como dijimos el Banco puede liberarse de su responsabilidad profesional si demuestra
negligencia o culpabilidad en el manejo de la cuenta corriente por el cuentacorrentista (Arts.
732 y 1391 del C.Co.);en este proceso no se ve demostrada la responsabilidad de este, el
hecho de que hayan quedado sin servicio o desviadas las lineas telefénicas de xxxxxxx
para los dias en que tuvieron ocurrencialos ilicitos, atraves de las cuales se podia confirmar
tanto el retiro de la chequera como el pago de cheques, no implica necesariamente la
responsabilidad de xxxxxxx, si no se demostr6 la del representante legal, de quienes
estaban autorizados para el manejo de la cuenta o de alguno de sus agentes o
dependientes, tampoco la justicia penal ha reportado nada al respecto a pesar de que
existieron cheques falsos que fueron detectados en el canje; lo que se infiere, es que los
delincuentes fueron personas ajenas tanto al demandante como al demandado, bien podia
el Banco con la tecnologia y la disposicion de personal que posee, procurar la confirmacién
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a través de otros medios , y mucho mas cuando se trata de la entrega de chequeras en la
gue se deben ultimar las medidas de seguridad que dispone el Banco, aqui, el formulario
de autorizacién que viene en el talonario de cheques ni siquiera fue diligenciado (4.4.3.),
bast6 una cartade autorizacion aparentemente legitima que un desconocido presenté como
procedente de xxxxxxx para que el Banco le entregue una chequera sin que la directora de
la oficina del Banco se haya enterado de esto ni del pago de los cheques que a la postre
resultaron falsos (4.4.12.2.); aunado a ello, el comportamiento del Banco frente a su
perjudicado cliente no fue el mas diligente , lo cierto es que no se le facilitaron los cheques
originales, la copia auténtica del contrato de cuenta corriente ni del reglamento de seguridad
en el manejo de las cuentas corrientes, constituyéndose en un indicio endoprocesal que
desfavorece al Banco.

Visto lo anterior, siendo la actividad bancaria un servicio publico confiado a los particulares
gue tienen capacidad de manejo de los recursos de los particulares, el Banco asume los
riesgos inherentes a la organizacion y ejecucion del servicio, pues la actividad financiera es
una actividad esencial para el desarrollo econdmicoy se funda en un pacto intangible de
confianza, “esa confianza esta a su vez cimentada (...) en la conviccién publica de que las
entidades que hacen parte del sistema estan vigiladas técnica y profesionalmente. Esa
confianza ha de ser permanente, continua y totalmente extendida para que el sistema
funcione , para esta sala, es obligacién del Banco responder por los perjuicios causados
por la entrega irregular de la chequera perteneciente a xxxxxxx y el mal pago de los cheques
objeto de falsificacion por no haber demostrado la culpabilidad del cuentacorrentistay bajo
el entendido que “el costo econdémico de tener que pagarlos se compensa sin duda con el
lucro que para los bancos reporta el cimulo de operaciones que en éste ambito llevan a
cabo” a voces de la Sala Civil de la Corte Suprema.

Sobre el reclamo de los intereses del valor de los cheques falsificados que pago el Banco
gue hace la parte demandante y que la parte demandada pide se mantenga la decision del
Juzgado en caso de que en segunda instancia se decida condenar al Banco, esto es, que
solamente pueden pagarse una vez se ejecutorié la sentencia, huelga repetir que aqui se
trata del analisis de una obligacion nacida de un contrato de cuenta corriente,
eminentemente comercial y que los intereses contractuales tienen que ver con la mora del
deudor, en consecuencia, esos seran los parametros a tener en cuenta para la decision.

Pues bien, en esa direccion cabe repasar que a través del contrato de cuenta corriente, una
vez depositados los fondos por el cuentacorrentista, este puede disponer del saldo
mediante el giro de cheques, aqui, no se ha probado que el Banco haya negado el pago de
uno o alguno de ellos considerando los $85.234.800 que para el cuentacorrentista tenia en
su cuenta, de ahi que, la fecha cierta para el conteo de la mora sea la notificacion del auto
admisorio de la demanda en tanto esta por mandato legal produce los efectos de
requerimiento judicial (Art.90, incs. 2 del C.P.C.), lo cual, en este proceso ocurrio el 28 de
enero de 2008 (Fol.195 del C.Pal) fecha desde cuando correran los intereses comerciales
moratorios sin que haya lugar a correccion monetaria porgue tal concepto queda inmerso
en ellos (Arts. 65 de la Ley 45 de 1990 y 884 del C.Co.), tal y como antecedentemente se
citd: “cuando los jueces condenan al pago de intereses de esta naturaleza se estan
remitiendo a una tasa que, también, comprende el resarcimiento por la pérdida del poder
adquisitivo del dinero”.

Cabe apreciar que con la demanda xxxxxxx pretendié la responsabilidad contractual que
aqui se declara y no otra, la cual se deduce del incumplimiento contractual, ajena a la
responsabilidad extracontractual, que ciertamente, como lo dice el Banco, cuando se
declara esa responsabilidad la sentencia es constitutiva, en cuyo caso los intereses de la
obligacién corren desde cuando queda ejecutoriada la sentencia, claro esta, sila mismano
ha sefalado otra fecha.
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Como ambas partes apelaron y el recurso le prospera parcialmente a la parte demandante,
se condenara en costas en un 50% fijando como agencias en derecho la suma de un millén
de pesos ($1.000.000) en favor de la parte demandante (Art.392 C.P.C.).”

La Sala confirmé la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de
Descongestion de Cali.

Rad. 001 2007 00225 01 (02 08 2016) Acta 054. M.P.Dr. Jorge Jaramillo Villarreal.

RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL MEDICA. Cirugia de herniorrafia. Prueba
pericial. La parte demandante con los alegatos de primera instancia aporto una serie
de documentos originales y copias simples provenientes de la EPS, empero, tales
documentos no pueden ser valorados como pruebas validas como quieraque fueron
aportados por fuera de las oportunidades previstas por el ordenamiento objetivoy
mucho de ellos sin certeza sobre quien los expidié por no estar suscritos.

“Vistas las pruebas en su conjunto frente a la base tedrica transcrita sobre las normas
aplicables al caso, la demandada y las respuestas de las demandas, no hay duda que entre
el demandante y la EPS existe una relaciéon contractual, asi mismo es un hecho aceptado
por la Cruz Blanca PES S.A. que el 16 de septiembre de 2002 el sefior X.X.X.-X.X. fue
sometido a una cirugia denominada “herniorrafia” y que posteriormente al intervencion
quirdrgica presento: “meralgia parestesica en el miembro inferior izquierdo”, “sindrome
doloroso ganglionar”, “sindrome doloroso regional complejo tipo I’ y “dolor neuropatico
secundario en el miembro inferior izquierdo” ademas de secuelas fisicas y psicoldgicas
habiéndole realizada procedimientos de “bloque nervioso periférico”, “bloqueo de los
nervios iliohipogastrico e ilioinguinal izquierdos” y “bloqueo simpatico lumbar izquierdo”
(4.4.1), asi mismo, se tiene que el demandante ha tenido que sufragar algunos gastos
economicos relativos a medicamentos y transporte a las instituciones de salud donde ha
recibido tratamiento (4.4.2 y 4.4.3).

No obstante todo lo anterior, la parte demandante no concreta cual fue la falla en la cirugia
de “herniorrafia” que acusa incurrié la Dra. XX XXXXXX.X. , de la que cabe decir
tampoco demostré que ella haya sido quien realizo la intervencion quirdrgica, lo que existe
es prueba que en la Fundacién Valle del Lili se ha brindado tratamiento médico desde el
afio 2003 con posterioridad a una cirugia que acusale causo las dolencias que padece, el
demandante seha limitado a afirmar y alegar la mala practicamédicaen la EPS demandada
y gque ella le ha causado todos los males de salud que padece sin que haya probado tales
aseveraciones, no existe prueba de que hubo rompimiento de la malla que dice le colocaron
en el intestino ni que esa sea la causa de sus dolencias, no es suficiente mencionar hechos
en una demanda sino que deben probarse.

En efecto, solamente en la apelacion el abogado del demandante repara y se duele de la
falta del dictamen pericial, sin que haya mostrado un minimo de preocupacion para su
recaudo cuando el proceso permanecio por mas de un afio en etapa probatoria siendo que
tal prueba fue decretada a instancia de ambas partes (auto del 24 de octubre de 2011),
ciertamente no es através del recurso de apelacion el medio para solventar la incuria del
procurador judicial del demandante, las pruebas en segunda instancia tienen que pedirse
dentro del término de ejecutoria que admite el recurso y cuando decretadas se dejaron de
practicar sin culpa de la parte que las pidid, o, cuando versan sobre hechos ocurridos
después de transcurrida la oportunidad para pedirlas, o, cuando se trata de documentos
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gue no pudieron aducirse por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria,
0, cuando el termino ya indicado, todas las partes piden de comun acuerdo (art. 361 del
C.P.C.), no cuando se le ocurra al demandante ni cuando la parte a favor de quien se
decretd no las procuro habiendo sido decretadas.

Los procesos civiles solamente se promueven a iniciativa de quien reclama justicia (art. 2
del C.P.C.), salvo contadas excepciones el juez puede actuar oficiosa e inquisitivamente
(art. 581, 446, 659-2 del C.P.C.) las partes tienen la carga de sufragar los gastos de la
actividad procesal que realizan (art. 1 ibidem ), en el procedimiento civil campea el principio
dispositivo, los asuntos setramitan generalmente ainstancia de parte y ellas tienen el deber
de colaborar con la prueba a riesgo de que su falta sea apreciada como indicio en contra
(art. 71, numeral 6 ibidem), quien persigue el derecho debe probar el supuesto de hecho
gue la norma sustantiva de derecho consagra (art. 177 ibidem), téngase en cuenta que los
procesos civiles no son investigativos ni se puede demandar indiscriminadamente para que
el juez busque latransgresion de laley y al responsable, el juez debe atenerse a la actividad
de las partes sin que le sea permitido tomar iniciativas encaminadas a iniciar procesos o a
establecer la verdad para saber de parte de quien esta la razon en la afirmaciéon de los
hechos.

La parte demandante infiere sin razén que con los documentos que aporto con la demanda
y con la sola ocurrencia del dafio ha demostrado la mala practica médica que endilga a las
demandadas, no se encamino a demostrar la conducta activa o pasiva de la galena ni
menos la causalidad de esta con el dafio que padece, el demandante debio probar quien
realizo el comportamiento culposo o doloso en los tratamientos o intervenciones que recibio,
el abogado del demandante selimitd a reclamar sobre un dafio ala salud que efectivamente
padece su procurado sin indicar puntualmente cual fue la culpa de la médica que dice lo
opero, a Ultima hora se duele y reclama que no se haya recaudado la pruebe pericial sobre
la cual en su oportunidad no se ocupd, espera que alguien llegue al rescate de lo que no
pudo probar y acepta que es indispensable.

La Sala no pasa por alto que la parte demandante con los alegatos de primera instancia
aporto una serie de documentos originales y copias simples provenientes de Cruz Blanca
EPS S.A.,, empero, tales documentos no pueden ser valorados como pruebas validas como
quiera que fueron aportados por fuera de las oportunidades previstas por el ordenamiento
objetivo y mucho de ellos sin certeza sobre quien los expidié por no estar suscritos. Las
pruebas deben pedirse, aportarse y recibirse de la manera comola ley lo ordena en garantia
de principio constitucional de la legalidad de la prueba (Art. 29 C.Pol., art. 174 C.P.C.), que
garantiza la legalidad del procesoy el derecho de defensa. Las pruebas no pueden llegar
como centellas al proceso sin formalidad y sin explicacion alguna.

Asi las cosas, ante la pigricia probatoria de la parte demandante no da otra opcion que
concluir que no se encuentran probados los elementos que estructuran la responsabilidad
civil que reclama, en esa medida la Sala no ve otro camino que confirmar el fallo de primera
instancia condenando en costas al apelante a favor de la EPS demandada que estuvo
atenta en el recurso de apelacion.”

Rad. 001 2012 00333 01 (07 06 2016) Acta 038. M.P. Dr. Jorge Jaramillo Villarreal

RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL MEDICA. Abandono del paciente a
tratamiento postoperatorio hizo imposible determinar su actuacién futura.

“Vistos integralmente los hechos frente a las pruebas recaudadas especialmente las
historias clinicas y las declaraciones de los oftalmoélogos X X. XXX X.X.X (4.410.1 a
4.4.10.4) no se determina que el glaucoma secundario y el lente intraocular subluxado
padecidos por el sefior X. X.X.X.X.X.X.X.X.X.X hayan sido el resultado de una mala practica
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médica oftalmoldgica en la cirugia de cataratas del ojo derecho del paciente; ciertamente,
no se cuenta con concepto de experto que asi lo afirme, por el contrario, el médico
oftalmdlogo (testigo técnico) Dr. X X. X X.X.X. X.X.X. , de su declaracién permite entender
que: “posterior a la intervencion de catarata hormalmente ocurren cambios en la presion
ocular, las mas de las veces de tipo hipertensivo, ya que concurren factores biolégicos tales
como la reaccion a los materiales que utilizamos para implantar lentes intraoculares entre
ellos los viscoelasticos; adicionalmente el factor inflamatorio propio del acto quirtrgico
puede concomitar en el desarrollo de un glaucoma faquico, con el cual estamaos
familiarizados todos los cirujanos de catarata” (Resultado de esta providencia -4.4.10.2.).

Asi mismo, la declaracion del médico oftalmdlogo Dr. X XXXXXXXX.X.X., cuyo
conocimiento directo de los hechos es de importancia cardinal para el asunto, por cuanto
fue el quien finalmente intervino quirdrgicamente al paciente en dos ocasiones para superar
el glaucoma secundario y la luxacion del lente intraocular, permite aprehender como
respuesta a lo ocurrido que: “cuando se habla de riesgo en cirugia, nos referimos a que no
siempre se puede hacer lo que se plane6 hacer. En cirugia de catarata, la complicacion
mas frecuente se llama ruptura capsular y se acompafia casi siempre de perdida de vitrio.
La capsula es la lamina gque va a sostener el lente intraocular que se inserta como parte de
la cirugia y el vitrio es el gel interno [...] El oftalmdlogo usa el viscolastico que considere
necesario para resolver el problema que se le estd presentando, y la complicacion se
genera no por cuanto uso sino por cuanto quedo dentro del ojo. El viscolastico se debe
retirar en su totalidad pero esto no siempre es posible y en algunas circunstancias se hace
necesario dejar viscolastico dentro del ojo, en forma intencional y en otros circunstancias,
segun la visibilidad, puede quedar viscolastico en el interior del ojo de forma no intencional,
este es un gel transparente que se confunde muy faciimente con el gel natural y por eso
puede ocurrir lo anteriormente mencionado” (4.4.10.4).

De las anteriores explicaciones se ve claro que el glaucoma secundario y el lente intraocular
sableado que padecid el sefior XX XXX XXXX.X.X , son la “complicacion mas
frecuente” en ese tipo de cirugias, Riesgo del cual era consciente el demandante inmerso
en el acuerdo que suscribié antes de la cirugia del cual se lee: “He sido adecuadamente
informado del procedimiento quirdrgico y/o terapéutico que me va a practicar, asi como de
sus riesgos y/o complicaciones” (4.4.4), esto permite entender que en la intervencion de
cataratas no hubo impericia ni negligencia ni falta de informacién por el Dr. X X.X.X.X. X. X.
, pues tales complicaciones son propias de esa clase de cirugias a voces de los médicos
oftalmologos y que no pueden imputarse al médicoen el grado de culpa que requiere probar
para deducir la responsabilidad civil por perjuicios en una intervencién como la realizada al
sefior X.X.X.X.

Ahora bien, la historia clinica da cuenta que el médico demandado brindo tratamiento y
consulta por 14 dias posteriores a la cirugia (17 al 31 de agosto de 2006) y no un mes como
intenta mostrarlo el apelante, lapso durante el cual el paciente mostro dolor pero en
ocasiones mejoria (4.4.5), hasta cuando fue el mismo XXX XXX.X. quien decidio
abandonar el seguimiento médicoy se fue a consultar con otros especialistas, primero en
la Fundacion Clinica Valle del Lili y luego ala Clinica de Oftalmologia de Occidente a través
del Dr. X X.X.X.X.X quien después de dos intervenciones quirdrgicas logro superar las
complicaciones (4.4.6,4.4.7y 4.4.8).

En este punto la Sala debe memorar que el contrato de prestacion de servicios médicos
tiene la caracteristica de ser intuitu personae dada la relacién de confianza entre médicoy
paciente, lo que “implica que las partes del contrato ad libitum, pueden dejar sin efectos la
relacion negocial ex tunc), ora en forma unilateral , ora de comun acuerdo (mutuo disenso),
habida cuenta que si se pierde-o mina- la confianza reinante, no hay razén valida para que
se debe permanecer atado negocialmente, so pretexto del principio de la fuerza vinculante
del negocio juridico (pacta sunt servanda). De ahi que, ad nutum, legitimamente, cada una
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esté en posibilidad —in futurum- de interrumpir su eficacia, salvo la materializaciéon de las
excepciones pertinentes, de acentuada importancia en punto tocante a la actividad medica”.

Aqui, el sefior X X.X.X.X.X.X tenia la posibilidad de terminar unilateralmente el contrato que
pacto con vision 20/20 S.A. y con el Dr. X.X.X.X.X.X.X. ya para la cirugia de cataratas o
para el postoperatorio como efectivamente ocurrid, cuando el demandante perdi6 la
confianza en su tratante en el postoperatorio, pero tal falta de confianza, no significa la mala
praxis en la intervencion quirdrgica o en el tratamiento postoperatorio que antepone como
causas de sus padecimientos, comose vio, aqui lo que ocurrié fueron los riesgos inherentes
a la naturaleza de la intervencién quirtrgica que normalmente pasan segun lo explican los
oftalmologos que declararon.

El paciente al abandonar el tratamiento postoperatorio que estaba siendo dispensado por
Dr. XXX XXX.X.X volvio imposible determinar su actuacion futura, bastante diciente
resulta la declaracion de la oftalméloga Dra. X.X.X.X.X.X.X.X , quien trato al demandante
en la Fundacion Valle del Lili, cuando dice: “supongo que si el paciente no hubiera ido a la
Fundacion Valle del Lili y la Clinica de Oftalmologia, el paciente hubiera seguido su control
con el médico tratante, quien también hubiera visto la situacion[...] hubiera tomado la
conducta pertinente, no puedo asumir que el médico tratante no le hubiese remitido para
intervencién como lo estan sugiriendo, por lo que él lo vio 2 semanas”, la misma facultativa
revela que en el tratamiento postoperatorio brindado por el Dr. X.X.X.X.X.X.X no habia
mala practica, pues el mismo dependia: “si la cérnea esta clara o edematizada. Si tiene
edema podria n o verse claramente hacia el interior del ojo. A las 2 semanas era evidente
pero no se desde cuando se podia ver bien” (4.4.10.3); de acuerdo con la historia clinica de
LAFAM, desde el 22 hasta el 31 de agosto de 2006 el paciente registro “corneas con
edema”, “edema corneal’ y “Edema LIO visible en pupila”, de ahi que afirmar que Dr.
XXX XXX X.X. X tenia que haber llegado al diagndéstico en el tiempo que trato al paciente
y haber realizado la intervencion quirdrgica que practico el Dr. X. X.X.X.X, , no pasa de ser
una conjetura de la parte demandante, pues no se puede asegurar que de haber seguido
el control el tratamiento postoperatorio con el Dr. X.X.X.X.X.X. no se hubiera logrado sanar,
pues mientras estuvo con él, no se podia ver claramente hacia el interior del ojo por la
inflamacion y el edema propios del acto quirdrgico.

Lo anterior lleva a la Sala a concluir que no se demostro la mala practica médica del Dr.
XXXXX. , y por contera de la sociedad Vision 20/20 S.A. , esta probado que las
complicaciones y dolencias del demandante son riesgos naturales inherentes a la cirugia
de cataratas de los cuales el paciente habia dado su consentimiento informado; si el
demandante interrumpio unilateralmente el tratamiento postoperatorio con el Dr. X.X.X.X. X.
hace imposible saber si de haber continuado se hubiera hecho o no lo medicamente
adecuado porgue estaba en observacion y seguimiento hasta poder mirar al interior del ojo,
solamente asi se podia saber sobre la necesidad de las intervenciones que finalmente
practico el Dr. X.X. X.X.X.

Bajo tales premisas, se ve el fracaso de la apelacion habida cuenta que los presupuestos
de la responsabilidad civil que se endilga a los demandados no fueron demostrados siendo
gue la intervencién quirdrgica de cataratas y el tratamiento postoperatorio a los que fue
sometido el demandante, no pueden verse fuera de la ética médica, los medios fueron
cumplidos hasta que el demandante los abandono para confiarse legitimamente a otro
profesional.

No hay lugar a condenar en costas contra la parte apelante como quiera que la parte
demandada no intervino en esta instancia (Art. 392 C.P.C.).

Rad. 002 2009 00116 01 (31 08 2016) Acta 061. M.P. Dr. Jorge Jaramillo Villarreal
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SIMULACION.

Extracto:

“Pues bien, a la demostracion de los negocios fingidos generalmente no se llega mediante
prueba directa o de contraescritura, sino que la prueba se deduce y construye a traves de
los indicios extra y endoprocesales, en los primeros cuentan : una causa para la simulaciéon
0 causa simulandi, el parentesco o el afecto entre los contratantes, la noticia o conocimiento
de la situacion, el caracter en las personas de los contratantes, la subfortuna o falta de
capacidad econémica del comprador, los movimientos bancarios, el precio exiguo o vil, el
precio confesado, precio diferido, la inversion del precio recibido, la retencién de la posesion
de la cosa después de la venta , el tiempo en que se contratd, el silencio, la insidia o
aprovechamiento, la falta de prevencion, la necesidad de contratar, la insolvencia del
vendedor después de la venta; en cuanto a los indicios endoprocesales admitidos por la
jurisprudencia a partir de la debida interpretacion del Articulo 187del Codigo de
Procedimiento Civil, tocan con la normalidad, tono , coyuntura, conducta oclusiva, conducta
omisiva, conducta dubitativa, conducta mendaz, conducta excriminativa , entre varios,
dependiendo de las particularidades del caso, con fundamento en el articulo 249 ejusdem
;mas aun, en direccion de la busqueda de la verdad y de la justicia material, el Cédigo
General del Proceso cuando dispone sobre el contenido de la sentencia, en el articulo 280
ordena que : “El juez siempre debera calificar la conducta procesal de las partes y, de ser
el caso, deducir indicios de ello”; tal disposicién se entiende a través del deber de las partes
de ser leales y colaborar con la justicia.

Si bien se echa de menos prueba de la capacidad econdmica y de la manera como se
aportd capital o bienes por los demandados xxxxxxx para conformar y modificar el capital
de la sociedad “Marulanda & Cia.Ltda”, varios son los indicios que convergen para entender
gue efectivamente los bienes que adquirio la sociedad, fueron de la exclusiva propiedad de
XXXXXXX.

XxxxxxxX, en el contexto demandatorio hace saber como causa de simulacion que su padre
XXXXXXX con su conducta simulatoria tratdé de proteger a sus hijos de matrimonio, para que
una vez fallecido él, su patrimonio fuera repartido entre ellos evitando que el demandante
tenga acceso a la herencia; ciertamente, tal comportamiento se ve altamente probable,
pues solamente de tener tal argumento explicativo como probable, puede deducirse la
existencia de la simulacién dado que no es verosimil urdir un engafio sin causa, bien
expresa Ferrara que la causa simulandi ha de ser siempre el punto de partida para levantar
el edificio de la prueba.

Si bien los tres demandados en sus declaraciones de parte (4.5.14.), son directos o dan a
entender que a su hermano xxxxxxxxx no lo conocian antes del fallecimiento de su padre,
y , que xxxx explica que antes de que su padre se casara con XxXxXxxxx €l vivi6 con su
progenitor y abuela paterna, hecho no corroborado en este proceso por ninguna otra
prueba, pero que en la sentencia del Juzgado de Familia tal situacion si se considera
avalada por sobrinas de xxxxxxx, las cuales sirvieron de refuerzo a la prueba genética, lo
cierto es que xxxxxxxxx tenia pleno convencimiento de la existencia de su hijo, de ahi las
sentencias de primera y de segunda instancia que declaro la paternidad en comento, sin
embargo, XXxXXXxXxXxxx , traté de ocultar su existencia, pues otra cosa no se desprende de la
cartatraida a este proceso, no desconocida por los demandados, en la que le contesta una
peticion de ayuda, expresandole que tiene la intencion pero que le pide reserva (4.5.4).
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Otro hecho fuertemente indicador de la simulacién viene a ser el parentesco y la relacion
siempre cercana de la familia xxoxxxxxxxxx contrastado con la negacion parental de los
hermanos xxoxxxxxxx y la omisién de su padre de reconocer a su hijo xxxxxxx, tanto , que
este Ultimo solamente se atrevié a demandar una vez fallecido su progenitor.

Diciente de simulacién también resulta que en los primeros afos de la sociedad “Marulanda
& Cia. Ltda.” Xxxooooxxxxxx le hiciera venta a su favor de la empresa de la casa donde
habitaba xxxxxxx con su familia xxxxxxx , sin que los demandados se hayan ocupado de
explicar de alguna manera gque hizo xxxxxxx con el precio de la venta, este hecho sin duda
constituye un indicio de simulacion por falta de inversion del precio recibido, amén que
ningan bien propio se reporta en favor de xxxxxxx, de quien se sabe , desde 1968 recibia
su pensién por haber laborado como Superintendente de planta de la Esso Colombiana
S.A,, taly como lo informaen la declaracion de parte del demandado xxXxxxxxxxxxx (4.5.14)

Que xxxxxxxxx haya sido el duefio exclusivo de la casa ubicada en la Avenida 2 BN No.23-
58 del Barrio Versalles con folio de matricula No. 370-387730, de la bodega ubicada en la
Calle 43No. 1-89 con folio de matricula No. 370-57432 y del parqueadero ubicado en el
Edificio Parqgueadero ALHACH con folio de matricula No.270-113289, todos de la ciudad de
Cali, asi se hayan puesto a nombre de la sociedad “Marulanda & Cia .Ltda” y que finalmente,
se hayan adjudicado en la liquidacion de la sociedad exclusivamente a sus hijos xxx, Xxx y
XXXXXXXXXX, @ quienes habia hecho aparecer como socios, reservandose el usufructo para
él y su esposa de todos los bienes mientras vivan, no es descontextualizado entender que
existio un ardid calculado por XXXXXXXXX para que XXXXXXXXxX, su hijo no reconocido en
vida, no tuviera derechos sobre ellos, de ahi que,el demandante al expresar que su padre
no dependia de nadie y que fue él quien manejaba sus bienes, no es lejano en el
comportamiento natural de quien no quiso reconocer a un hijo, por presion familiar o guiado
por el afecto con quienes estuvo cercano sus Ultimos afios de vida; lo anterior, hace ver
acreditado el indicio de la retencion de la posesion del causante de todos los bienes
propiedad de él, pues jamas se dio el desprendimiento personal de tales bienes y los
detent6 hasta el ultimo dia de vida, siendo tal retencién un hecho indiciario universalmente
reconocido cuando de probar la simulacion de contratos se trata.

Por otro lado, de las declaraciones de parte recibidas a los demandados Xxxx,xxx Yy
XXXXXXXXX, emerge claro que no hubo aporte social 0 al menos no unos como tal,
ciertamente, si bien , xo00xxxx dice haber trabajado y colaborado con la sociedad y
hablando especificamente de una remodelacion de la casa de su padre hace saber de su
ayuda porque su padre estaba corto de dinero, tal afirmacién no explica los aportes que un
socio hace para constituir una sociedad, sino de la colaboracion solidaria en el
desenvolvimiento natural de una familia, que los tres invirtieron y ayudaron a la sociedad
como lo dice xxxxx, no resulta afianzada en las otras declaraciones, pues XXxXxXX y XXXXXXX
desprevenidamente fueron expresas y claras en decir que no hicieron ningun aporte.

Si realmente los tres demandados fueron socios de “Marulanda & Cia. Ltda”, facil les
guedaba esclarecer la controversia probando de qué manera hicieron los aportes y el
aumento de capital y se distribuyeron las utilidades, o, allegando actas, haciendo saber de
donde sacaron el dinero para el aumento de los aportes, que para la época (1990) ya
resultaba representativo (total capital de la empresa - $15.000.000 — aportes de los tres
demandados - $4.500.000 cada uno. — Indexacion de $15.000.000 de 1990 a mayo de
2016 conforme a IPC = $216.904.109), nada de eso explican, todo indica que la verdad
esta contenida en la afirmacién espontanea y desprevenida de XXxXxX Y XXXXXXXXXX quienes
fueron explicitos en afirmar que no hubo aportes, hecho indicativo con visos de confesion
del cual se desprenden los indicios de falta de precio, falta de movimientos bancarios y falta
de notas contables en una sociedad comercialque por sumismanaturaleza debi6 llevarlos,
todo ello indica que en las escrituras correspondientes se dijeron cosas que no ocurrieron.
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Contextualizado lo anterior y ante la conducta procesal de quienes conforman la parte
demandada, oclusiva 'y omisiva en materia de prueba que se acaba de explicar, dubitativa
cuando se les pregunta de la manera como aportaron a la sociedad tal como puede
observarse en el CD de la audiencia de pruebas de primera instancia y explicado también
por los mismos demandados que los bienes dejados por xxxxxxx no han sido explotados
por ellos en razéon del proceso de filiacion y luego de simulacion interpuesto por
XOOXXXXXXXX, tal como lo excepcionaron, se ve un conjunto de indicios concordantes y
convergentes con la prueba documental e interrogatorios de parte, que hacen saber que
evidentemente xxxxo00oxxxx  fragudé una simulaciéon a través de la constitucion de una
empresa, de su modificacion, disolucién , liquidaciéon y adjudicaciéon de los inmuebles que
aparecian como de propiedad de la misma, para dejar todos sus bienes a sus hijos
XXXOOOOXXXXX  excluyendo a XxXxXxXxxxxxxxx , de quien tenia pleno conocimiento de su
existencia (Arts.248,249 y 250 del C.P.C.), sin que se vea que ninguna de las excepciones
propuestas por los demandados bajo la denominacion de inexistencia de la simulacién o
presuncion de legalidad puedan detenerla.

Respecto de los frutos civiles no hay lugar a reconocerlos porque el demandante no dijo en
gué consisten y en qué proporcion le corresponden en la herencia de su padre, no hizo
ningun estimativo ni aportd prueba alguna, los demandados desde un inicio se opusieron
porque la filiacion del demandante ocurri6 mucho después del fallecimiento del causante
(fallecimiento 09 de febrero 2005 — Sentencia de Filiacion de segunda instancia 07 de marzo
de 2011), porque a pesar de que se sabe de la existencia de la sociedad conyugal
XXOOXXXXXXXX, NO se allego el registro civil de matrimonio de XXO0XXXXXXXXXX CON XXXXXXX, Ni
del fallecimiento de esta ultima, ademas, porque el proceso de sucesion de XXXXXXXXXX XX
tendra que abrirse, escenario procesal en el que el demandante tiene posibilidad de discutir
sobre la administracion de los bienes sucesoralesy elaborar el inventario y avalto de los
mismos (Arts.595,599 y 600 del C.P.C.)

Por haber prosperado el recurso de apelacion se debera condenar en costas de primeray
segunda instancia a la parte demandada, las agencias en derecho de primera instancia
seran fijadas por el Juzgado y las de segunda en este fallo.”

La Sala revoco la sentencia proferida por el Juzgado y declar6 absolutamente simuladas
las escrituras publicas.

Rad.015 2014 00233 (1514) (24 08 2016) M.P. Dr. Jorge Jaramillo Villareal.

SALA DE FAMILIA

UNION MARITAL DE HECHO. Sociedad patrimonial. Convivencia simultanea.
Extracto:

“Previamente es de rigor tener en cuenta que a voces del articulo 350 inciso segundo del
C.P.C., la apelacion, como todo medio de impugnacion, es el instrumento que tiene a su
alcance “la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia”, a objeto de que el
“superior estudie la cuestidén decidida en la providencia de primer grado y la revoque o
reforme”, de modo que si sélo el perjudicado con la decisidon combatida es el legitimado
para interponerla , no es el caso del heredero xxxxxxxxxx porque en las dos relaciones
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procesales ocupa posicion de demandado en su condicion de heredero, esto es, de sucesor
del causante xxxxxxxxx “en todos sus derechos y obligaciones transmisibles” (art. 1155 del
C.C.),por lo que la denegacion de las pretensiones deducidas en su contra no le representa
ningun agravio, lo que en su momento debid derivar en la declaratoria de inadmisibilidad
del recurso, de modo que los reclamos esgrimidos por estos s6lo se examinaran de caraa
la demandante XXXXXXXXXXXX.

En desarrollo de ese propdsito se aprecia que su alegacién no se orientd a desquiciar las
afirmaciones de prueba de la sentenciadora en torno de los testimonios de JHON JAIRO
AVILA RAMIREZ Y YEFERSON RANGEL AVILA, concluyentes en su afirmada
demostracion de la ausencia de singularidad de la pretendida union marital de hecho de
XXXXXXXX Y XXXXXXX, pues en su lugar su discurso se empefié en sostener, como ya se
resefid en su lugar, que “los hechos, evidencias y antecedentes indican que [Xxxxxxx]
convivié en unién marital de hecho, bajo el mismotecho con el causante referido, por tiempo
suficiente superior al minimo legal establecido por la ley 54 de 1990”, y que “en el
expediente obran pruebas mas que suficientes de orden documental y testimonial que dan
fe de la convivencia marital formal y sdlida que existié con el causante, donde inclusive la
poderdante concibio un hijo que a la postre es ya mayor de edad”, por lo que de la “prueba
arrimada al expediente en el juicio emerge como conclusion que si (sic.) hubo una
verdadera comunidad de pareja entre mi poderdante y el hoy causante”, consecuentemente
con lo cual asi debe declararse, “indicando que la demandada (sic.) que represento cumple
con los requisitos que la ley exige para la constituciony la liquidacion de la sociedad marital
de hecho”.

Se trata aqui de un vacio de actividad, que conforme al precedente jurisprudencial citado
no le es licito enmendar al superior, por lo que su gestion impugnativa es insuficiente y
deriva frustranea.

Las alegaciones de xxxxxxx focalizaron como centro del ataque la afirmada demostracion
de la simultaneidad de la convivencia afianzada en los testimonios de JHON JAIRO AVILA
RAMIREZ Y YEFERSON RANGEL AVILA, Las que el Tribunal despacha en el mismoorden
en el que fueron expuestas y resefiadas antes, asi:

Se cae de su peso la que denuncia que dichos declarantes no dieron ninguna prueba de su
aseverada simultaneidad de convivencias, porque ellos no son partes a quienes les

corresponda probar sus afirmaciones, sino los testigos con los que el juzgado establecié
ese hecho.

Que sus dichos rifien con otras “pruebas que demuestran claramente” que el de cujus vivia
permanentemente con XxXxxxxX, con quien compartia techo, lecho y mesa, es alegacion
inane pues no dijo la recurrente cuales fueron las no evaluadas por la juez que evidenciarian
ese choque, contexto en el cual se advierte en la referencia al hecho de que xxxxxxx y
XXXXXXX “se encontraban realizando un curso prematrimonial’ ocho dias antes del deceso
de xxxxxxx, que con ello se aludié implicitamente a la certificacion parroquial anexada a la
demanda (fol. 55, cuad. 1), de modo de pretender darle valor probatorio, pero sin reparar
en que ninguno le dio al juez ese documento y a los demas adosados al libelo, sobre la
base de estimar que por provenir de terceros y ser copias simples lo impedia la disposicion
del articulo 254 del C.P.C., apreciacion ésta que debid ser combatida por la apelante silo
gue queria era que si se tuviese como prueba la referida certificacion , de modo que
desentendida de ello, en su lugar la apelante denunci6 su pretericién al pasar por alto la
demostrada realizacion del curso prematrimonial por la pareja xxxxxxx , hecho que en
opinidn de la impugnante indiciariamente —se entiende, porque tampoco lo dijo impediria
arribar a la conclusion de la simultaneidad de la convivencia fundada en los referidos
testimonios. Mas abstraccion hecha de lo anterior, si para el 12 de junio hicieron ese curso,
como en ese documento consta, ese so6lo acto ocurrido poco mas de un mes antes de la
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muerte de xxxxxx, por si sélo no autoriza asumir que sea inequivocamente indicador de
gue el cursillista XXXXXXXXXXXX Nno sostuviera a la sazén una convivencia marital con ella,
paralelamente con la que los testigos refirieron que tenia establecida con xxxxxxx, pues
cuando mas indicaria que de las dos tenia preferencia por xxxxxxx, pero nada mas.

Una vez mas la falladora no precisé cual fue la prueba que la juez habria preterido [dej6 “de

lado toda la prueba” ya existente], demostrativa de que xxxxxxx era la “Unica compafiera
permanente”, vacio que el Tribunal no puede colmar.

Que de ese modo apoyd su determinacion exclusivamente en los testimonios de JHON
JAIRO AVILA RAMIREZ y YEFERSON RANGEL AVILA, lo que censur6 por motivos que
no apuntan a atacar los argumentos que la juez adujo, para fundamentar el mérito de
convicciéon que les atribuyd, sino mas bien, a exponer la personal apreciacion que la
recurrente hace de ellos.

En efecto , la sentenciadora predic6 claridad y coherencia en la narracién de unos hechos
gue asumioé como directamente percibidos por quienes como hermano y sobrino del
causante conocian los “detalles de su vida®’, en cuyos relatos no advirtio elementos
comprometedores de su grado de credibilidad, ni sugestivos de parcialidad en beneficio de
XXxxxxx, descartada porque no eludieron afirmar que su convivencia fue concurrente con la
sostenida con xxxxxxx, de modo de inferir que dijeron verdad acercade que las dos mujeres
compartia techo y lecho, amén de resaltar el parentesco de consanguinidad de los
declarantes con ARCESIO AVILA, sumado al hecho no discutido de que YEFERSON vivio
con su tio, conjunto de circunstancias que a la sentenciadora le hicieron ver “mas nitida” la
version de dichos testigos, “pues su familiaridad y parentesco con el causante les permitio
develar con mayor claridad las situaciones que en vida afrontaba XxXxXxXx con XXXXXxx Yy
XXXxxxx y su estilo de vida con cada una de ellas”, consideraciones “suficientes para
otorgarle mérito probatorio a estos dos testimonios, por cuanto son los familiares quienes
mayores elementos de conviccién pueden aportar al proceso, debido a la cercania que, se
presume, existié entre las partes”.

La recurrente adujo que los deponentes son “dos personas totalmente ajenas a la vida de
una pareja”, con lo que desacerto si asi quiso desvirtuar el directo conocimiento que de los
hechos narrados afirmé de ellos la juez a causa del parentesco, en virtud del cual lo que
significo la sentenciadora, y lo comparte el Tribunal, fue que esto les dio una natural
posibilidad, como miembros de familia, de conocer los detalles de su vida personal, pero
sin que hubiese dicho la falladora algo que fuese de aniquilar con aquella alegacién que
también se resiente de incompleta porque la apelante no dijo cuales pruebas demuestran
gue no obstante el parentesco tan cercano con xxxxxxx , su hermano y sobrino eran “ajenos
a la vida de una pareja”, pues en lo que es mas bien la personal apreciacion que la
recurrente hace de supoder suasorio, sostuvo que no porque el testigo JHON JAIRO AVILA
RAMIREZ sea hermano del causante, se sigue que “supiera o le constatara” que su carnal
“sostuviera una relacién paralela” con xxxxxxx y xxxxxxx ; ahora bien, la juez no dijo del
testigo RANGEL AVILA que él hubiese convivido siempre con la pareja Xxxxxxx, pues a ese
hecho no discutido probado por ese medio, evaluado conjuntamente con el testimonio de
JHON JAIRO AVILA RAMIREZ, la juez le atribuy6 la corroboracién de lo apreciado por ella
respecto de ambos en el sentido de haber conocido directamente los hechos.

Ahora bien, no precisé la apelante cuales “interrogatorios recibidos por el despacho” son
los que pidioé tener en cuenta en orden a percatarse de lo dicho acercade que tan pronto
como se conocid la muerte de xxxxxxx, los cuestionados testigos irrumpieron en el
apartamento donde “vivian juntos” con xxxxxxx, a quien presionaron para que les entregara
objetos personales del muerto, como actitud de estos que determinaria “poca credibilidad”
a sus testimonios, que segun la recurrente fueron rendidos “en favor de xxxxxxx”.
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El dicterio asi concebido no sélo es defectuosamente planteado, por no precisar cual fue la
prueba que la juez omitié ponderar que pudiese servir de fundamento a la demostracion del
hecho puesto de presente por la recurrente, quien indeterminadamente aludié a "los
interrogatorios” recibidos por el juzgado, imprecisién no susceptible de enmendar por el
Tribunal, de acuerdo con la jurisprudencia citada.

Mas abstraccion hecha de lo anterior, en el proposito de no dejar sin solucion el
planteamiento , estimael Tribunal que de no darse el aludido defecto tampoco seria exitoso,
en vista de que sila recurrente se refirié al segmento final de su interrogatorio de parte, en
el que ella narr6 lo sucedido en su vivienda la noche del crimen de su pareja antes de
enterarse de la noticia, se trataria de utilizar como prueba su propia afirmacion, en contravia
del principio de derecho probatorio que ensefia que nadie puede darse su propia prueba.

Pero en gracia de discusion, para ir mas alla, es de notar que los hechos alla narrados no
sucedieron como los plante6 la apelante, pues lo afirmado por Xxxxxxxx en su interrogatorio,
no fue que los testigos JHON JAIRO AVILA RAMIREZ Y YEFERSON RANGEL AVILA
hubieren sido los que acudieron esa noche a sacar documentos del difunto, sino que fue
JULIAN,un primo de xxxxxxx, y su hijo quienes alli se presentaron con esa finalidad
telefénicamente autorizada por JHON sin darle explicacién alguna a ella, hecho cuya
distorsionada presentacion tampoco guarda coherencia l6gica, al ser utilizado por la
apelante con el propésito de sustentar un motivo de disminucion de la credibilidad de lo
declarado por JHON JAIRO y YEFERSON “en favor” de xxxxxxx , alegacién con la que
implicitamente los tach6 de parcializados sin atacar la apreciacion de la juez, que en el
punto descartd dicho desvio a causa de advertir que los testigos afirmaron que XXXXXXXXX
sostuvo convivencia simultanea con ambas, argumento atendible en vista de que si lo
querido por ellos fuese dicho favorecimiento, tal intimo designio los habria llevado a atestar
gue la averiguada unién marital de hecho fue vivenciada Unicamente con Xxxxxxx, y no con
ambas, como coincidentemente lo dijeron.

Por ultimo, la juez no pretirié los testimonios de AFRANIA AMPARO QUICENO, JULIO
CESAR GUTIERREZ, HERMEN CASTRO LOPEZ, EDUAR ANDRES LUGO , e ISABEL
CRISTINA GIRON MORENO , pues de ellos hizo la evaluacion individualizada que la llevo
a proclamar su conviccion acerca de la existencia de la convivencia marital de Xxxxxxx y
XXXXXXX, prueba que por imperio del articulo 187 del C.P.C. evalu6 conjuntamente con la
testifical de JHON JAIRO AVILA RAMIREZ y YEFERSON RANGEL AVILA, de suerte que
si conlos primeros hall6 comprobado que xxxxxxx desarroll6 los actos mencionados por la
apelante, no podia desentenderse de lo afirmado por los segundos, demostrativo de que
ello ocurrid en el contexto de una relacion marital paralela con la vivenciada con XxXxxxxx,
lo que, comolo entendio la juez, ciertamente rifie con la singularidad caracteristica de dicha
fuente de conformacién de la familia (art.42 C.N.). En ese sentido es ilustrativo traer a
colacion este pasaje de la sentencia de casaciéondel 13 de agosto de 2005, dictada en el
proceso de la radicacion 47001-31-10-002-2009-00139-01: “La Corte a través de su
jurisprudencia ha esclarecido que los Unicos requisitos que al juzgador corresponde
ponderar a la hora de determinar si se estructura 0 no una union marital de hecho son, a
saber (CSJ SC de 5 de agosto de 2013, Rad. 2008-00084-01): (i) “Una comunidad de vida
(-.....).—(ii) “La singularidad, en virtud de la cual no hay campo para compromisos alternos
de los compafieros permanentes con terceras personas, toda vez que se requiere una
dedicacion exclusiva al hogar que se conformapor los hechos, ya que la pluralidad desvirtia
el concepto de unidad familiar que presuponen esta clase de vinculos. Ademas, con este
requisito se pretende evitar la simultaneidad entre sociedades conyugales y de hecho, o
varias de estas, no so6lo por razones de moralidad sino también para prevenir una fuente
inacabable de pleitos, segun lo expuesto en la ponencia para el primer debate de la citada

Ley 54 de 1990”. — (iii) “La permanencia (......)".
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Como fruto de estas reflexiones, se sigue que la sentencia apelada debe confirmarse, con
la sola adicion de la orden de cancelacion de la medida cautelar de inscripcion de la
demanda practicada en relacién con los inmuebles de las matriculas 370-732979, 370-
733014, 370-593722, y 370-241060.”

Rad. 2010 00515 01 Acta No. 00020 M.P. Dr. Carlos Hernando Sanmiguel Cubillos.
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SALA PENAL

HURTO AGRAVADO. Coautoria. Informe policivo. Falsedad en documento privado,
uso de documento falso, valor probatorio otorgado al informe policial... la defensa
interpuso recurso de apelacion, le corresponde a la sala resolverlo... 1) la defensa expresa
gue en primera instancia se le dio calidad de prueba a el informe policial, conforme con la
ley 600 de 2000, tal informe se tomara como un criterio orientador de la investigacion; por
tal razon las actividades realizadas por la policia judicial no adquieren la categoria de
prueba hasta que no inicie formalmente la etapa de investigacion, puesto que debe ser el
funcionario judicial ya sea en sede de investigacion y/o juzgamiento quien debe realizar el
control juridico de los aspectos relacionados con la legalidad, publicidad y contradiccion de
pruebas. En el caso concreto el informe fue realizado el 29 de agosto de 2005 es decir
antes de la apertura de la investigacion formal pues esta tuvo lugar el 6 de septiembre de
2005, se incurri6 en error al otorgarle la calidad de prueba al informe de policia previo ala
apertura de la investigacion. 1) el banco tenia unos procedimientos de seguridad, revisar
con rigurosidad todas las transacciones y asegurarse que si estuviesen siendo realizadas
por los propietarios de las cuentas, dichos requisitos fueron omitidos por el subdirector
administrativo con el fin de materializar el hurto en la cuenta bancaria del afectado,
basandose en las versiones de los acusados se advierto que el delito solo pudo haberse
materializado con el acuerdo e intensién conjunta de los acusados. Ill) en primer medida
guedo demostrado con los diferentes elementos de conviccion arrimados al plenario y
especialmente con las declaraciones rendidas por los acusados, la existencia de un
acuerdo en la realizacién de la conducta ilicita, en el sentido que cada uno de los
procesados estaban comprometidos a desarrollar la tarea que les correspondia en el plan
con el fin de ejecutar la conducta criminal, teniendo en cuenta la relacion laboral y de
amistad existente, cada uno era consciente de la labor que debia realizar para lograr el
cometido por lo tanto queda claro que existié una division el trabajo y que el aporte de cada
acusado era fundamental para la comision del delito.

“Asi entonces, las actividades realizadas por policia judicial no adquieren la categoria de
prueba hasta tanto se dé inicio formalmente a la etapa de investigacion, puesto que debe
ser el funcionario judicial ya sea en sede de investigacion y/o juzgamiento quien debe
realizar el control juridico de los aspectos relacionados con la legalidad, publicidad y
contradiccion de pruebas.

En el caso sub examine, se advierte que el mencionado informe fue realizado el 29 de
agosto de 2005 —folio 131 CO 1- es decir , antes del inicio formal de la investigacion, dado
gue el auto de apertura de la mismatuvo ligar el 6 de septiembre de 2005 —folio CO 1-, son
gue desde dicha calenda se hubiese ordenado, ya sea por el ente instructor o por el
juzgador de primer grado la ratificacion del mismo a través de la declaraciéon de su autor el
XXXXXX, prueba que es echada de menos en el presente asunto. Circunstancia, que no
fue advertida en sede de primera instancia al momento de erigir la sentencia condenatoria.
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No obstante se incurrié en error al otorgarle calidad de prueba al informe de policia previo
a la apertura de la investigacion, este evento por si mismo carece de la trascendencia para
desnaturalizar ya sea el procedimiento seguido como la decisioén adoptada en el presente
asunto maxime, cuando los censores reconocen unanimemente que dicho informe se limité
a copiar textualmente el rendido por XXXXX, el cual fuera ratificado por el XXXXX, en la
declaracion jurada del 18 de marzo de 2011 —folio 133 del CO 3-.

De modo que otorgar valor probatorio al informe de policia, tratandose de un criterio
orientador de la investigacion es en todo caso, un dislate sin consecuencias, puesto que su
contenido, que los defensores sefalan idéntico al informe preliminar suscrito por el
coordinador de investigaciones especiales del departamento de seguridad del banco
XXXXX, fue validamente allegado al procesoy los sujetos procesales pudieron ejercer los
derechos de contradiccion y defensa que le son propios, derivandose como consecuencia

l6gica, los mismo resultados al informe de policia judicial de haberse reputado validamente
como prueba.

De tal suerte, la hipotesis de la defensa no tiene vocacion de éxito atendiendo al argumento
explicado con suficiencia en los parrados anteriores.”

RESUELVE: CONFIRMAR la sentencia condenatoria, emitida por el juzgado 12 penal del
circuito de Cali.

Rad. 012 201400105 01 (30 01 2017) Acta 015. M.P.Dr. Juan Manuel Tello Sanchez.
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