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ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ

Bogota, D. C., pﬁmero (1°) de noviembre de dos mil trece (2013).-
(discutido y aprobado en Sala de 28 de agosto de 2013).

Ref.: 08001-3103-008-1994-26630-01

Decide la Corte el recurso de casacién interpuesto
por la parte demandante, integrada por el sefior IVAN
PEDRO TARUD MARIA y la sociedad IVAN TARUD Y
COMPANIA S. EN C. H{TAR-, respecto de la sentencia
proferida el 2 de junio de 2009 por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla, Sala Civil - Familia, dentro
del proceso ordinario que los mencionados impugnhantes
adelantaron en contra del BANCO DE BOGOTA. ’

ANTECEDENTES

1. En la demanda con la que se dio inicio al
referenciado proceso, que en copia obra del folio 126 al 271

del cuadernc No. 27, conforme la reconstruccién parcial del




expediente que se realizé en audiencia del 13 de mayo de
2003 (fl. 283, cd. 27), se solicitd, en sintesis:

1.1. Declarar que el demandado “es civiimente
responsable de todos los darios y perjuicios” sufridos por los
actores “con motivo de la accion pauliana” que aquél adelanté

en su contra y del "registro de la demanda que logré”.

1.2. Ordenar al accionado pagar a los
promotores de la controversia, “como indemnizacién de los

darios y perjuicios ocasionados”, las siguientes cantidades:

1.2.1. En favor de Ivan Pedro Tarud Maria
$1.000.000.000.00, por “PERJUICIOS MORALES”, derivados
de la afectacién que se provoco “a su buen nombre y prestigio

comercial y social que tenia en la ciudad de Barranquilla”.

1.2.2. En favor de la sociedad lvan Tarud y Cia.
S.enC.

a) $25.865.000.00, por “DANO EMERGEN-
TE”, “representado por las sumas de dinero que debid
cancelarle a los diferentes profesionales que tuvieron a su

cargo la defensa de los derechos de dicha sociedad”.

b) $102.845.646.00, por “LUCRO CESAN-
TE", equivalente a “los rendimientos o sumas que ese dafio
emergente dejé de producir durante el tiempo transcurrido

entre el momento de la entrega a esos profesionales y el
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momento en que se present[6] esta demanda’.

c) $20.725.178.792.00, por “LUCRO CESAN-
TE", corresponidiente a “las ganancias o beneficios dejados de
obtener al no poder construir las torres de diez (10) pisos que
se habian proyectado y presupuestado, de acuerdo con los

hechos” sefalados en el mismo libelo infroductorio.

d) $1.000.000.000.00, por “PERJUCIOS MO-
RALES OBJETIVADOS", provocados por el desmedro del
“good will o buen nombre comercial” de la referida persona

juridica.

1.3. Imponer al banco, en el supuesto de que
no satisfaga oportunamente las anteriores condenas, el pago
de “los intereses comerciales moratorios” hasta el momento de

la solucién efectiva de esos rubros.

1.4. Condenarlo, ademas, a las costas del

proceso.

2. Los hechos que fueron aducidos en

respaldo de los precedentes pedimentos, se presentaron en

diversos acapites, como pasa a sintetizarse:

2.1. Hechos relacionados “CON LAS
ACCIONES DANOSAS QUE AFECTARON A LA SOCIEDAD
COMANDITARIA IVAN TARUD S. EN C.".
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2.1.1. Previa adquisicion de los lotes de terreno
distinguidos con los Nos. 74-89 y 74-125 de la carrera 52 de
Barranquilla, e! sefior Tarud Maria, en el “primer semestre de
1984, se propuso la construccion en ellos de dos edificios,
inicialmente, de cuatro pisos cada uno y, luego, de diez pisos
de altura, razén por la que el 18 de junio del mismo afo
consiguidé que la Oficina de Planeacion Municipal de dicha
ciudad impartiera aprobacion provisiona! al proyecto y el 18 de
septiembre siguiente celebro contrato de compraventa e
instalacion de los ascensores que funcionarian en la primera

torre que iba a ser levantada.

2.1.2. Debido a que dias méas tarde el Gobierno
Nacional suspendié la importacién de ascensores, se paralizd
el referido proyecto y el nombrado actor, “ante la necesidad de
una mejor administracidn de los bienes familiares (...)",
aprovechd tal circunstancia para constituir con sus hijos la
sociedad lvan Tarud y Cia. S. en C., lo que hizo mediante la
escritura publica No. 3740 de!l 31 de diciembre de 1984.

2.1.3. Dicha sociedad, luego de desarrollar con
gran éxito un conjunto vacacional en dos lotes de terreno que
previamente habia adquirido en la ciudad de Santa Marta,
compré, por una parte, al sefior Tarud Maria, los predios de fa
carrera 52 Nos. 74-89 y 74-125 de Barranquilla; y, por otra, a
la familia Marimon de Newman, el lote intermedio entre ellos,
distinguido con el No. 74-107 de la misma carrera, lo que
efectud con las escrituras publicas Nos. 230, 237 y 348 de la

Notaria Segunda de esa capital, fechadas los dias 6, 9y 19 de
i
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febrero de 1987.

2.1.4. Con la titularidad del dominio de los tres
predios ubicados sobre la carrera 52, la sociedad aqui
demandante adecud los planos iniciales para construirmalli, ya
no dos, sino tres torres de diez pisos cada una y luego de que
el Gobierno Nacional levantd la prohibicion de importar
ascensores reactivd el proyecto, que denomind
"“TEQUENDAMA |, I y Il
presupuesto, que en costos ascendid a $618.163.302.00 y en
utilidades a $880.648.698.00, “con Ia posibilidad de

incrementarlas en mas del 25%, en vista de que los precios de

mediante la elaboracion del

venta que se estaban dando en la época, eran
comercialmente bajos, lo que resultaba muy atractivo en &l

tiempo que se tenia proyectada la venta total’.

215 El 30 de junio de 1987 el Banco de

Bogota, en forma ‘inesperada e injusta’, demando

ejecutivamente a Ivan Pedro Tarud Maria, Dislicores Limitada
e Incolsa Limitada debido a “una discrepancia por el cobro
exagerado de unos intereses” y por unas “cartas de créedito”,
proceso en el que los accionados, por intermedio de
apoderado, presentaron excepciones el 30 de noviembre de
ese mismo afio, no obstante lo cual la sociedad actora impulsé

el sefalado proyecto, "en el sentido de poner en orden todas

las documentaciones necesarias para obtener los permisos

definitivos de la construccion de las tres (3) torres por parte de

Planeacion Municipal’ de Barranquilla.
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2.1.6. “Al sacar copia de las escrituras de las
propiedades ubicadas en la carrera 52 Nos. 74-89, 74-107 y

74-125, lo mismo que los folios de las matriculas

~ inmobiliarias de cada una de ellas ante la Oficina de

Registro de Instrumentos Publicos para demostrar Ia
titularidad y la tradicién actualizadas de estos inmuebles,
aparecieron_ afectadas las matriculas inmobiliarias CON
LA INSCRIPCION DE LA DEMANDA DE UN PROCESO
ORDINARIO DE ACCION PAULIANA PROMOVIDO POR EL
BANCO DE BOGOTA CONTRA IVAN PEDRO TARUD
MARIA E IVAN TARUD S. EN C., {...). RADICADO EN EL
JUZGADO ONCE CIVIL DEL CIRCUITO DE ESTA CIUDAD",

inscripcion que se verifico “el 12 de diciembre de 1987".

2.1.7. Como consecuencia de esa circunstancia,
por una parte, los asesores juridicos de la sociedad
demandante “le aconsejaron abstenerse de presentar Ia
documentacién de los proyectos de 'construccién de
TEQUENDAMA 1, Hl Y Il{, ya que dos (2) de los inmuebles en

donde se iban a construir las tres (3) torres estaban

afectados por el reqgistro de la demanda ordinaria de

accién pauliana (...}, lo que tendria como consecuencia el
rechazo de la PROTOCOLIZACION del REGLAMENTO DE
LA PROPIEDAD HORIZONTAL vy, por ende, [haria]

imposible realizar Ia venta, fuera anticipada o terminada,

de [os locales comerciales y oficinas, ya que la demanda

inscrita apareceria en todos los certificados o matriculas
inmobiliarias de los inmuebles a venderse y los compradores

se abstendrian de negociar’; por otra, en el supuesto de que
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se otorgara el permiso para la construccion y se realizara la

enajenacidn de las correspondientes unidades inmobiliarias, la

sociedad actora seria responsable “de_todos los dafos vy
perjuicios” que se ocasionaran a los potenciales compradores;
y, por uitimo, se paralizé el desarrolio del referido proyecto

arguitectéonico.

2.1.8. El Banco de Bogota, con el inico propdsito
de perjudicar a los gestores de esta controversia, dilato el
tramite del proceso mediante el cual gjercitd en su contra la
accion pauliana, todo ejlo con el fin de prolongar la vigencia
del registro de la demanda, por lo que incurridé en “temeridad y

mala fe”, como quiera que:

a) Se opuso al decreto y practica de los
dictdmenes periciales alli solicitados y objeté los que en

definitiva fueron presentados, con fundamentos irrelevantes.

b) Recurrié las providencias proferidas en el

mismo, sin ninguna justificacion.

C) Pese a que el 17 de julio de ‘1989 ‘el
CONTRALOR REGIONAL | del BANCO DE BOGOTA, que
operaba en Bogota, le informé al Gerente del BANCO DE
BOGOTA, Sucursal Principal Barranquilla, que la liquidacion
de los créditos con la cual se integré Ia suma gque se colocd al
pagaré adulterado que se utiliz6 para iniciar el proceso
ejecutivo que habia sido |la causa aparente de la Accidn

Pauliana, ‘estaba mal _hecha’, 10 que luego ratificd bajo la
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gravedad de juramento, la aqui demandada apel6 la sentencia

desestimatoria de primera instancia “y mantuvo el tramite de la
alzada a pesar de que el dia 5 de septiembre de ese mismo
afto, el JUZGADO DOCE DE INSTRUCCION CRIMINAL
RADICADO EN BARRANQUILLA, que instruyd la denuncia
penal por [el] delito]...] de FALSEDAD EN DOCUMENTO
PRIVADO elevad[a] por IVAN PEDRO TARUD MARIA contra
el BANCO DE BOGOTA, calificé de FALSO el titulo
ejecutivo que el banco utilizd para sustentar el proceso

ejecutivo al cual se pretendian vincular los bienes atacados

en el proceso de Accion Pauliana’.

d) En el curso de la alzada solicitd la practica
de pruebas y la suspension del proceso por prejudicialidad
penal.

2.1.9. La entidad bancaria accionada intentd
“bloguear” a los aqui demandantes, como o demuestra la
peticion que en 1992 le hizo a la Oficina de Planeacion
Municipal de Barranquilla, dirigida a que' le certificara si
aquéllos “habian presentado solicitud para obtener licencia de
construccidn ‘recientemente’™; y el hecho de que a pesar de
tener conocimiento de la falsedad de! pagaré que adujo en la
referida ejecucion, reconocié, por intermedio del apoderado
judicial que lo representd, en la audiencia que se practicé en €l
tramite de la apelacidon de la sentencia dictada en la accion
pauliana, que las cuotas de participacion que Tarud Maria
tenia en la sociedad “"Supermercado Extra Limitada” y que

fueron embargadas en ese primer asunto, superaban ia suma
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de $100.000.0300‘00, esto es, el valor del crédito objeto de

cobro.

2.1.10. La mala fe con que actud la entidad aqui
demandada en e memorado proceso ordinario (accidon
pauliana) se desprende, con total claridad, de las diversas
consideraciones de la sentencia de segunda instancia que el
Tribunal Superior de Barranquilla, Sala Civil, dictd el 8 de
marzo de 1993 en esa controversia, que se reprodujo en
parte, por lo que es pertinente concluir que “la inscripcion de la
demanda (...) en los folios de las matriculas inmobiliarias de
los inmuebles donde la sociedad comanditaria IVAN TARUD
S. EN C., (...), tenia proyectado construir las tres (3) torres -
TEQUENDAMA |, 1 Y -, hecho conocido plenamente por el
BANCO DE BOGOTA", asi como la dilacién del tramite de ese

litigio, tuvo e! proposito “de f r us tr ar el proyecto

arquitectéonico y, de esta manera, doblegar la capacidad de

fucha de los [alli] demandados”.

2.2. Hechos relacionados con “la PERDIDA
TOTAL DE LA OPORTUNIDAD que tenia la sociedad
comanditaria IVAN TARUD S. EN C., (...), de construir las

tres (3) torres de las que se traté en los hechos

anteriores”.

2.2.1. La citada sociedad, desde cuando compré
los inmuebles mencionados, tuvo el propésito de construir “las
TRES (3) TORRES -TEQUENDAMA |, Il y Il-".
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2.2.2. luego de quedar en firme el memorado

fallo de segunda instancia, dicha persona juridica “se dedicé a

preparar y a actualizar los planos y la documentacion” del
proyecto.

22.3. El 24 de marzo de 1993 solicité a la
Oficina de Planeacion Municipal de Barranquilla “la REVISION
Y APROBACION DE LOS PLANOS de la obra tipo comercial

que pensaba ejecutar en los inmuebles mencionados (...)",

que constaba de tres torres, cada una con “parqueaderos
subterraneos, locales comerciales (...) y oficinas en DIEZ
PISOS DE ALTURA a partir del nivel de! suelo”, para lo que
aporto “todos los planos, fotocopias auténticas de la Escrituras
Publicas, plano de localizacién, cuadros generales de érea,
plantas tipo, fachadas y corte de las mismas, en un total de
VEINTRES PLANOS, que fueron radicados bajo el numero
RN-31".

2.2.4. Con misiva del 30 de junioc siguiente, el
Director de Planeacion Municipal de Barranquilia respondio
que “(...) ‘la filial del Consejo de Monumentos Seccional
Atlantico, en sesion efectuada el 15 de junio de 1993 y de
acuerdo con lo consignado en el Acta N° 3 de dicha filial, NO
APROBO SU SOLICITUD POR LO QUE DEBERA
SOMETERSE A LO ESTABLECIDO EN EL DECRETO

298/93...’ (...)", es decir, segun voces de su articulo 6° a que

“(...) ‘La altura maxima para las nuevas edificaciones, cuyos

predios estan listados en el articulo 4° de este Decreto, sera el

resultante de retomar la altura mayor de las edificaciones de
|
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valor patrimonial contiguo. En el caso de no existir tales

edificaciones_‘en los predios vecinos, LOS NUEVQS
INMUEBLES DEBERAN PRESENTAR UNA ALTURA NO
MAYOR DE_CUATRO PISOS’ (...)", prevision ésta que
posteriormente fue ratificada por el Decreto 654 también de
1993.

225 *“Se puede' apreciar y comprobar el
SEGUNDO DANO QUE POR CULPA UNICA DEL BANCO

DE BOGOTA con su accién temeraria y de mala fe, con

su accion dainosa y qravosa, ademas de dilatoria y

a CONCIENCIA durante el proceso ordinario de Accidn
Pauliana contra IVAN PEDRO TARUD MARIA e IVAN
TARUD S. EN C,, ITAR (...), por medio del cual trabaron y

sacaron del comercio estos inmuebles ubicados en

la Carrera 52 entre calles 74 vy 75 donde se iba a

desarrollar en los afios 1987 y 1988 la construccion
de las fres (3) torres llamadas TEQUENDAMA |, Il vy
lll, obras gue desde ese momento -Noviembre 12/87-
fueron FRUSTRADAS por CULPA del BANCO
DE__BOGQOTA y seis (6) afos después de
vencido el demandante en SENTENCIA DEFINITIVA,
éste LE IMPiDIO, LE FRUSTRO, AHORA Si EN
FORMA TOTAL, LA REALIZACION DE DICHO PROYECTO
TEQUENDAMA I, Il v lll, AL NO PODERSE CONSTRUIR
EDIFICIOS DE MAS DE C U AT R O (4 PISOS,
CAUSANDOLE INMENSOS Y MULTIMILLONARIOS
DANOS ECONOMICIOS A IVAN TARUD S. EN C., ITAR

(.Y
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226. ‘“Las ventas proyectadas generarian una
utiidad neta de OCHOCIENTOS OCHENTA MILLONES
SEISCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS
NOVENTA Y OCHO PESOS ($880.648.698.00)° que,
aplicados los intereses comerciales, con observancia de las
limitaciones consagradas en el articulo 235 del Cédigo Penal,
se incrementd a la suma de $20.725.178.792.00, conforme la

liquidacion explicitada en el libelo introductorio.

2.3. Hechos relacionados ~ “CON LAS
ACCIONES (...) QUE CAUSARON DANOQI[S] Y PERJUICIOS
MORALES A LA PERSONA NATURAL DE IVAN PEDRO
TARUD MARIA Y A IVAN TARUD S. EN C. ITAR (...) POR
CULPA DEL BANCO DE BOGOTA™:

2.3.1. El pagaré que- dio lugar al posterior
ejercicio de la accién pauliana promovida por el Banco de
Bogota en contra de los aqui demandantes, fue “adulterado

en cuanto a su cuantia y su fecha de emision”", como se

establecié en las sentencias, de segunda instancia, que el 16
de enero de 1992 dictd el Tribunal Superior de Barranquilia,
Sala Penal, y de casacién, gue el 24 de agosto de 1993 emitid
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, en el
correspondiente  proceso, proveidos de los que se

reprodujeron extensos apartes.

2.3.2. Luego de memorar que en los hechos de

la demanda con |la que se ejercitd |a referida accidon pauliana,
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su gestor asevero que el sefior Tarud Maria “(...) ‘se colocd

en un estado grave de_insolvencia econdémica que le

impide pagar sus obligaciones”; y que el precio comercial de
los bienes que fueron objeto de la venta celebrada por los aqui
demandantes,:cuya revocatoria se solicitd en la precitada
controversia, “super[é] los TREINTA MILLONES DE PESOS'
(...), los aqui accionantes pusieron de presente que el valor
de los bienes embargados y secuestrados en el proceso
gjecutivo promovido por el Banco de Bogota, superaron en

mucho el valor del crédito en ese asunto exigido, asi:

a) Local comercial 2-223 del centro comercial
“Gran Centro” de Barranquilla, avaluado en $15.000.000.00.

b) La mercancia consistente en “Aguardiente
Tapa Roja’ de propiedad de Dislicores Ltda., estimada en
$28.069.499.00. '

c) La participacién de Ivan Pedro Tarud
Maria en la sociedad “Supermercado Extra Limitada”,
cuantificada en $113.180.000.00.

d) Los bienes puestos a disposicién por el
Juzgado Once Civil del Circuito de Barranguilla, avaluados en
$2.093.815.00.

2.3.3. Como de la afectacién cautelar de esos
bienes en el proceso ejecutivo tuvo conocimiento el Banco de

Bogota, la accién pauliana que promovié, desde su
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formulacion, “fue temeraria’, en la medida que tuvo como

“dnico _fin’ el de “causar _dafio”, provocar “desequilibrio
econdmico” y “hacer gravosa la situacién de IVAN PEDRO

TARUD MARIA” habida cuenta que no era cierto el estado de

insolvencia que a él se le atribuyd, lo que se constatd al
acreditarse que en cabeza suya se encontraban “embargados
bienes por valor de $157.296.406.00 en el proceso ejecutivo
con base en un documento apdcrifo que contraia la suma
fraudulenta de $21.385.291.12".

2.3.4. Pese a la plena verificacidn por parte del
aqui demandado de los hechos sefialados precedentemente y
de que en la sentencia de primera instancia con la que se
desestimé la accion pauliana de que se trata se admiti6, con
total claridad, ese estado de cosas, el Banco apelé dicho fallo,

impugnacion que ratifica su “excesiva temeridad y mala fe”’,

asi como su ‘“intenfclién, (...), de causar dafio, como

efectivamente lo causé’, conforme lo sefiald la Sala Civil del

Tribunal Superior de Barranquilla al desatar la memorada
alzada, segun se infiere de los pasajes de ese

pronunciamiento gue se reprodujeron.

2.35. “El tratamiento por el BANCO DE
BOGOTA de 'insolvente’, ‘de defraudador’, para IVAN PEDRO
TARUD MARIA y de ‘complice de fraude' y de ‘hacer
traspasos fraudulentos’ a la sociedad comanditaria VAN
TARUD S. EN C., ITAR (...), han_lesionado gravemente el
BUEN NOMBRE COMERCIAL Y SOCIAL de que han gozado

en la ciudad de Barranquilla®’, perjuicios que en cada caso

!
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ascienden a la‘'suma de $1.000.000.000.00.

2.4.  Finalmente se expusieron los “HECHOS
RELACIONADOS CON EL RENDIMIENTO DEL DINERO
(...)" que los actores debieron emplear para defenderse de las
acciones que en su contra promovio el Banco de Bogota y
para constituirse como parte civil en el proceso penal que por
falsedad documental y fraude procesal se adelanté contra
empleados de ese establecimientc bancario, en los que se
especificaron cada uno de los valores que por honorarios
profesionales sufragaron y las cuentas para calcular los
correspondientes intereses causados hasta el 30 de

sepliembre de 1994,

3. Admitida que fue la demanda por auto del
13 de octubre de 1994, segun mencion contenida en la
audiencia de reconstruccion del expediente verificada el 13 de
mayo de 2003 (fls. 283 y 284, cd. 27), se surtio su netificacion
personal y se corrié traslado de dicho escrito al banco
accionado, a través de comisionado, en diligencia cumplida el
11 de enero de 1995 (fl. 72, cd. 3).

4. El Banco de Bogota, por intermedio de
apoderado judicial, al contestar la demanda, hizo oposicién a
sus pretensiones, se pronuncio expresamente sobre cada uno
de sus hechos y formulé las excepciones de fondo que
denominé  “PRETENSIONES EXTEMPORANEAS E
IMPROCEDENTES (CADUCIDADY)”; “FALTA DE LEGITIMA-
CION EN CAUSA DE UNA SUPUESTA SOCIEDAD IVAN
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TARUD Y COMPANIA S. EN C. ITAR LTDA. (sic);
“INEXISTENCIA DE CULPA DEL BANCO DE BOGOTA Y DE
RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE LAS ACTUACIONES
DEL BANCO Y LOS DANOS ALEGADOS POR LOS
DEMANDANTES?”; INEXISTENCIA DE DANO”; “FUERZA
MAYOR POR ACTO DE AUTORIDAD"; “BUENA FE DEL
BANCO Y SUS FUNCIONARIOS”; “INEXISTENCIA DE LOS
ELEMENTOS QUE ESTRUCTURAN RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL", “CULPA EXCLUSIVA DE
LOS DEMANDANTES”, “INEXISTENCIA DE CAUSA PARA
PEDIR POR LAS ACTUACIONES DENTRO DEL PROCESO
EJECUTIVQO";, “INEXISTENCIA DE CAUSA PARA PEDIR
POR INEXISTENCIA DE FALSEDAD DEL PAGARE QUE SE
COBRA EN EL EJECUTIVO'; “IMPROCEDENCIA DEL
COBRO EN ESTE SEGUNDO PROCESC ORDINARIC DE
LAS COSTAS POR EL PRIMER PROCESOC ORDINARIO
(ACCION PAULIANA)"; “IMPROCEDENCIA DEL COBRO DE
GASTOS POR EL PROCESO PENAL QUE SE ADELANTO
CONTRA FUNCIONARIOS DEL BANCO”"; “ENRIQUE-
CIMIENTO SIN CAUSA: COBRO DE LO NO DEBIDO" y
“PRESCRIPCION" (fls. 18 a 64, cd. 3).

. Agotada la tramitacion de la instancia, el
Juzgado Octavo Civil del Circuito de Descongestion para
Fallos de Barranguilla, le puso fin con sentencia del 16 de
diciembre de 1999, en la que declaré al Banco de Bogota
civilmente responsable de los darios y perjuicios ocasionados
a los demandantes “con motivo de la Accidén Pauliana que
adelantd en su contra”; lo condené a ':.pagarles, como

|
AS.R. EXP.1994-26630-01 16

i




indemnizacién, “la suma de OCHOCIENTOS OCHENTA
MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y OCHO ML
SElSClENTOSi NOVENTA Y OCHO PESOS
($880.648.698.00) los (sic) que deberan liquidarse a pértir de
diciembre de 1987 hasta cuando se efectle su pago”; ordend
“dar aplicacién a la ALTERNATIVA No. 1 presentada por los
peritos  contables, en su DICTAMEN PERICIAL
ACLARATORIO de fecha abril 28 de 1997 (obrante a folio 433
del cuaderno No. 3) para efecto de ila LIQUIDACION DE
INTERESES”, neg6 tanto el reconocimiento de perjuicios
morales, como |os patrimoniales relacionados con los
“honorarios cancelados a profesionales del derecho” por parte
de los actores; declaré no probadas las excepciones de mérito
propuestas por el demandado;, y le impuso a éste la

cancelacion de las costas (fls. 372 a413, cd. 8).

6. . En virtud del recurso de apelacion que la
entidad accionada interpuso contra el comentado
pronunciamiento, el Tribunai Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla, Sala Civil - Familia, mediante el suyo, fechado el
2 de junio de 2009, resolvid "REVOCAR los numerales
primero, segundo, quinto y sexto” del fallo de primera instancia
y, en defecto de ellos, optd por “[a]bsolver al Banco de Bogota
de la responsabilidad civil extracontractual’, asi como “de
todos los dafios y perjuicios sufridos bor IVAN PEDRO
TARUD MARIA E IVAN TARUD S. EN C. ITAR (...), con
motivo de la accidén pauliana que adelantd en su contra y del
registro de la demanda que logrd”. Por otra parte, confirmé los

numerales tercero y cuario de dicha determinacion, condend
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en costas de la primera instancia a los demandantes y se

abstuvo de hacerlo respecto de la segunda (fls. 870 a 890, cd.
28).

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

1. Luego de afirmar la satisfaccion de los
presupuestos procesales, el juzgador de segundo grado
efectud, delanteramente, las precisiones generales que

pasan a compendiarse:

1.1. En relacion con la responsabilidad civil,
tras distinguir la contractual de la extracontractual, puntualizé
que el caso sub lite se ubica en la segunda, reglada por el
articulo 2341 del Cédigo Civil, sefiald y defini6 los elementos
que la estructuran, esto es, la culpa, el dafio y el nexo de

causalidad; y destacd6 que era carga del actor su
demostracion.

1.2.  Respecto del abuso del derecho, estimé
que, en Colombia, la teoria en que se sustenta tuvo origen en
la jurisprudencia emitida en la “segunda parte de la década
de 1930"; que transcendid “el campo del derecho civil para
ubicarse también en el ambito comercial, administrativo e,
inclu[so], hace parte ya de los derechos fundamentales del
hombre”; que en torno de este instituto juridico subsisten dos
teorias: la subjetiva, que cimenta su ocurrencia en la

“[iintencién de causar perjuicio (animus nocendi)’; y la
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objetiva, que radica su existencia en “un manifiesto ejercicio
anormal o irregular de un derecho subjetivo o sea cuando se
actia de forma contraria a la funcién econémico-social

inherente a cada derecho subjetivo”.

1.3. Sefaldé que puede darse el abuso “en el
ejercicio de litigar’, cuando se "actiua con temeridad o de
mala fe’, como por ejemplo cuando se formula “denuncia
temeraria” o “demanda civil infundada” o se pide “un embargo
desproporcionado de los bienes del demandado”, sin
desconocer, claro esta, “que l|a interposicion de acciones
judiciales, no significa por si sol[a] que se configure la teoria
del abuso del derecho y consecuentemente que se produzca

indemnizacion de perjuicios”.

1.4 En cuanto hace a la inscripciéon de la
demanda puntualizé que se trata de “una cautela de tipo
patrimonial que recae sobre los bienes sujetos a registro, ya
sean muebles o inmuebles™ que “no impide la disponibilidad”
de los mismos, por lo que “la negociacion efectuada sobre
estos es valida, pero los adquirentes quedan afectados como
causahabientes de la parte demandada”; que tiene por fin
“protege[r] al demandante en sus derechos eventuales o para
la efectividad de una futura resolucién judicial”; y que su
eficacia es “negativa”, como quiera que en virtud de ella el
tercero a quien se transfiera el dominio del respectivo bien,
no puede alegar buena fe para sustraerse de los efectos de
la sentencia estimatoria que se dicte en el correspondiente

proceso en el que se haya adoptado dicha medida.
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2. En relacidn con el caso sometido a su

conocimiento, el Tribunal destacd, por una parte, que “[ell
primer presupuesto que debe demostrar el actor de la
pretensién de responsabilidad civil por abuso del derecho es,
precisamente, que el ejercicio de la accidon pauliana y el
registro de la inscripcién de la (...) demanda se realiz[aron]
de manera dolosa o culposa”; y, por otra, que los aqui
accionantes en respaldo de tal requisito adujeron “cuatro
argumentos: a) que el Banco de Bogota conocia de la
solvencia del demandante, por lo tanto el ejercicio de la
accion pauliana [fue] abusiv[o]’; b) que el decreto y practica
de la medida de registro de la demanda fue un acto abusivo;
c) que el ejercicio de la accidon ejecutiva se inicid con una
llicitud, cual fue la falsedad; [y] d) gue las medidas cautelares

en el proceso ejecutivo fueron excesivas’.

Pasd al estudio de cada una de esas

circunstancias y sobre ellas observo:

2.1 En torno de la primera, estimd necesario
gue se hubiera demostrado que “el actor tenia certeza o por
lo menos cierto temor respecto de [a solvencia del deudor
demandado en accion pauliana”, para el momento en el que
ejercitd dicha accidn.

Advirtid que “el hecho de existir un proceso
ejecutivo entre las partes, unas ventas de bienes y la
existencia de otros procesos ejecutivos, que buscaban la
persecucion de los bienes al demandado, hacen presumir un
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real temor de insoivencia”.

En, contraste con lo anterior, puso de presente
que “correspondia al demandante en responsabilidad,
demostrar que la accion pauliana se efectud a sabiendas de
la solvencia presente del demandado, lo cual no se realiz[6],
porque la existencia de los embargos persistiercn, el no pago
de su deuda con el banco se mantuvo y no tenia por qué el
banco, en ese momento procesal, tener certeza que contaba
con otros bienes. Los hechos mostraban si no la insoivencia
en si misma, las circunstancias apuntaban o vislumbraban un
temor a la insolvencia y ese temor es suficiente para legitimar
el ejercicio del derecho y solicitar de la administracion de

justicia las medidas conservativas legalmente permitidas”.

Coligid, en definitiva, que “no se demostrd ni dolo
ni cuipa en el Banco de Bogota, en el momento del ejercicio
de la accién pauliana; que es el momento en que debe
establecerse el elemento doloso 0 abusivo de derecho, y no

posteriormente a ello”.

22 Circunscrito al tema de la medida cautelar
de registro de la demanda, el ad quem aseveré que,
conforme “las circunstancias judiciales de los bienes, se
concluye que efectivamente, ni judiciall...] ni' materialmente,
tal medida impid[i6] el desarrolio del plan de vivienda que
tenia previsto la demandante” y que, “[e]s mas, al relacionar
las medidas de embargos anteriores a la inscripcion y la

persistencia de ellos luego de desanotada la inscripcion,
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quedaria demostrado que no fue tal cautela la generante del

dafio, sino otra causa, que incluso no fue el embargo”.

2.3. En lo tocante con la falsedad del pagaré
due sirvid de base al proceso ejecutivo seguido entre las
partes y que antecedié al ordinario contentivo de la accién
pauliana, el sentenciador de segunda instancia puso de
presente que la Sala de Casacién Penal de esta Corporacion
casd el fallo condenatorio proferido por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Barranquilla y que la Corte “absolvié al
sindicado por encontrar pruebas de que éi fue ajeno a la
liguidacién del crédito y al llenado de los espacios en bianco
del titulo” y porque “tampoco evidencid de que obrara

dolosamente al ordenar la presentacién de la demanda
ejecutiva’.

Con tal fundamento concluydé gue “no es
sostenible la imputacion de que la accién péuliana se ejercio
de manera abusiva dado que el pagaré con [el] gue se inicié
la accion ejecutiva era falso, ilicito, porque lo demostrado fue
todo lo contrario. Y asi lo [acredita] el que en segunda
instancia fuera revocada la sentencia ejecutiva, disponiendo
continuar la ejecucion; la Corte en Sala Penal no juzgd
punibles los hechos fundantes de la denuncia penal
revocando la sentencia del Tribunal y en accién de tutela,
como [en el] recurso de revisidon, nada se admitié al
respecto”, aserto este Ultimo que sustentd con transcripcion
parcial de la sentencia T-022 de 2005 de la Corte
Constitucional.

AS.R. EXP. 1984-26630-01 22




24! Finalmente, respecto de los embargos vy
secuestros ordenados en el interior el mencionado proceso
ejecutivo, el ad quem senald que las medidas cautelares “son
subsidiarias” a la pretensién de pago y que, por lo tanto,
‘estan a su servicio”, de lo que infirid que “si existia y existe
presupuesto plausible para el ejercicio de [la] accidn
compulsiva, no es, en principio, criticable” la peticion dirigida
a su decreto.

Agregd que “la solicitud de cautela]s] no genera,
per se, una actitud dolosa”, menos cuando son diversos los
créditos cuya satisfaccién se pretende ejecutivamente; que la
circunstancia de excederse el acreedor en la persecucion de
los bienes del deudor “no presupone dolo o culpa, sino que
para ello debe demostrarse que [aquél] asum[ié] una actitud
de resistencia ala solicitud de reduccion”; que el Cédigo de
Procedimiento Civil “brinda los mecanismos idéneos para
obtener [la] limitacidén de cautelas”; y que, por consiguiente,
“alin probada la existencia de exceso de medidas cautelares,
de ese hecho, per se, no se deduce conducta abusiva o
dolosa, porque la licitud inicial no ha sido desvirtuada en el

presente proceso de responsabilidad”.

2.5. Asi las cosas, el Tribunal concluy6 “que el
primer presupuesto de la prosperidad de la pretension
reparatoria, que es la existencia del ejercicio abusivo del

derecho, no se encuentra probado”.

3. No obstante lo anterior, el sentenciador
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de segunda instancia continué con el estudio del elemento

‘dano” y sobre él observé:

3.1. El dano indemnizable debe ser cierto, Io
que no acontece “si las consecuencias del hecho dafoso no
existen realmente o no son ldgicas, necesarias, sino

simplemente posibles, contingentes o hipotét'icas”.

3.2 “(...) quedd plenamente probado, y adn
admitido por la parte actora, que el proyecto aprobado el 18
de junio de 1984 lo conforman 2 edificaciones de 4 pisos
cada un[a] AP. 63; anteproyecto que no incluye la
modificacion posterior, esto es, proyeccion a diez pisos (A.P.
116), y menos las tres torres [de] diez pisos cada una
(proyecto TEQUENDAMA |, I, II1)".

3.3. El perjuicio cuya reparacién se reclamé
en la demanda no es admisible, “puesto que obedece mas a
una expectativa, que pueda que haya sido factible en su
época, pero que no satisface el concepto de certeza; habida
cuenta que no podemos afirmar que necesariamente este
proyecto llevaria consigo una aprobacion necesaria e
inmediata por parte de la autoridad respectiva, es decir, que
no es una consecuencia que necesariamente se produciria

(hipétesis)”.

3.4. La presunta ampliacion del proyecto
original, consistente en la construccién de tres edificios,

constituyd una mera “expectativa, que soélo se encuentra en
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la esfera volitiva de la parte actora, que puede que tal plan de
gestion haya tenido un aito grado de probabilidad, pero no de

certeza”.

3.5. Segun se desprende del dictamen pericial
presentado por los sefiores Javier Juviano y Samy Segerbe
Habibe, “la aprobacion provisional no daba lugar a construir,
puesto que tenia una vigencia de 6 meses; lo que nos lleva a
concluir que fa construccidén cuya proyeccién son 4 pisos, A.
P. 63, era el Gnico que estaba autorizado o aprobado en
cierta medida”.

3.6. En lo que hace referencia a los dineros
que la sociedad actora sufragd por concepto de honorarios
profesionales a los distintos abogados que la representaron
en los procesos que se adelantaron en su contra, no procede
aceptarlos como perjuicio indemnizable, como quiera que
“fue un asunto propio de dichos procesos” y “no es dable

revivir un asunto concluido”.

3.7. “(...) tampoco se probaron los dafios
morales, razén por la cual el juez a quo declard
improcedente[s] tales rubros, traducido todo en [los]
numeral[es] tercero y cuarto de la providencia objeto de esta
apelacion, posicion que esta Sala mantendra”.

4. Se ocupd también del “nexo de

causalidad”, elemento sobre el que el ad quem expuso:
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41. Se trata de “la relacion o vinculo que debe

existir entre el hecho y el correspondiente dafio”, la que esta
sometida a “la tesis de la equivaiencia de las causas, en
virtud de la cual se hace responsable a todo aquel que haya
ejecutado un hecho o conducta que tenga influencia en el
resultado, pero no como simple condicién sino que aicance la
categoria de causa. Esto significa que todo aquel que
concurra con alguna causa importante en el resultado, es

responsable civimente”.

4.2. Los actores admitieron que el proyecto
arquitectonico en cuestion, “no se pudo construir en virtud de
la prohibicién que establecié el gobierno en [la] importacidn
de ascensores, argumento que no se acepta, teniendo en

cuenta que la edificacion aprobada era para 4 pisos (A.P.
63)".

4.3. La referida prohibicién corresponde a un
‘acto de autoridad” que se ubica dentro del concepto de
“fuerza mayor o caso fortuito”, por lo que, “si bien era factible
la construccion de 10 pisos, como lo sostfuvo] el demandante
y lo corrobora[ro]n los peritos arquitectos, la causa por la que
no se llevd a cabo fue por un acto de autoridad, dafio que
bajo ninguna circunstancia estd en el deber de asumir el
demandado, teniendo en cuenta que la fuerza mayor y caso
fortuito. rompe el llamado -nexo de causalidad, ademas si
partimos estrictamente que el proyecto aprobado
corresponde al A.P. 63, menos tiene relevancia tal -hecho,

debido a que para una edificacion de 4 pisos, los ascensores
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no son un requisito sine qua non”.

4.4 La negativa que en relacidbn con el
indicado proyecto emitié el 30 de junio de 1993 la Oficina de
Planeacién Municipal de Barranquilla, “reflejé la imposibilidad
de construccion superior a cuatro pisos, la cual no puede
tomarse como una consecuencia del registro de la demanda,
como antes se advirtio, pues era un factor que (...) debid
preverse en su oportunidad; no hay prueba de que durante la
vigencia de tal medida (registro de la demanda), se agotara
el procedimiento requerido para llevar a cabo tal proyecto,
pues no se puede pretender que las condiciones
circunstanciales y legales queden suspendidas en el tiempo.
Inclusive las negociaciones referidas a los (...) inmuebles
ubicados en la carrera 52 No. 74-89[,] 74-125 y 74-107, asi
se expresa en el punto 1.9. de los hechos de la demanda (F.
128 del C. T.), fue un riesgo que quisieron asumir, pues tal
accionar fue motivado por ‘un rumor de que el Gobierno
Nacional liberaria las importaciones de ascensores
atendiendo presiones del gremio de [la] construccion del

pais”.

4.5. La misma parte demandante adujo que “la
no presentacion de la documentacidn pertinente para la
aprobacion del proyecto, fue debido a que sus propios
asesores le aconsejaron que se abstuviera de tal tramite”,
eventualidad que traduce que ‘“fueron ellos quienes
consideraron que el registro de la demanda tendria como

consecuencia el rechazo del permiso de construccidén, no
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existiendo  pronunciamiento - alguno de  autoridad
correspondiente al respecto”, sin que, por otra parte, pueda
perderse de vista que la mencionada medida cautelar “no
implica sacar del comercio los bienes afectados (...) y
entrafia un menor gravamen para los derechos del
demandado que no ha sido vencido en juicio”.

4.6. ‘En resumen, la supuesta causa de no
construccion atiende a hipotesis sostenidas por los mismos
asesores del demandado (sic), corroborado en I[os] punto[s]
1.17 y 1.18 de la demanda (F. 130 del C.T.), es decir,
apreciaciones de la parte actora, y no a hechos concretos;
para lo cual concluimos que el registro de la demanda no fue
determinante en la produccién del dafio, como lo alega el
demandante. Las hipotesis no generan consecuencias, es

decir, no se probod el nexo de causalidad”.

5. Al final, el Tribunal estimé que “de
conformidad con lo previamente expuesto, estaban llamadas
a pros'perar las excepciones de INEXISTENCIA DE CULPA
DEL BANCO DE BOGOTA Y DE RELACION DE
CAUSALIDAD ENTRE LAS RELACIONES DEL BANCO Y
LOS DANOS ALEGADOS POR LOS DEMANDANTES” e
“INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS QUE ESTRUC-
TURAN LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRAC-
TUAL”, que son “suficientes (...) para demostrar la no
prosperidad de ninguna de las pretensiones de la demanda,
razon por l{a] que no se enunciaran las demas, pues resulta
innecesario”. ‘
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‘LA DEMAANDA DE CASACION
CARGO UNICO

1. ‘ Con respaldo en la causal primera de
casacion, el recurrente denuncid la violacion directa e indirecta
de los articulos 1602, 1613, 1614, 1615, 2341, 2488 y 2491
del Codigo Civil.

2. Preliminarmente, el censor descarté que
la proposicién en el interior del cargo de las dos modalidades
de vulneracidon de la ley sustancial -directa e indirecta-,
desconozca la técnica gue gobierna el recurso extraordinario
de casacidén, como quiera que, en su concepto, el ad quem
soportd su fallo, por igual, en argumentos juridicos y facticos
que, por ende, estaba obligado a combatir aparejadamente, so
pena, en caso de que hubiese separado tales acusaciones,
que las asi formuladas, independientemente consideradas, se
tuvieran como incompletas y, en consecuencia, defectuosas,

planteamiento que sustentod con un fallo de esta Corporacién.

3. Seguidamente imputdo al Tribunal los

yerros que a continuacion se compendian:

3.1. Violacién directa del articulo 2491 del
Caodigo Civil.

3.1.1. Luego de sefalar que el ad quem sostuvo
que “la accion pauliana procede ante el mero hecho de que el
acreedor tema una insolvencia de su deudor”, el impugnante
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destaco que como éste “conserva la libre disposicion de sus
bienes” y el conjunto de ellos que integren o lleguen a
conformar su patrimonio, son “prenda de garantia” de todos
los créditos a su cargo, tiene el deber “de no traicionar la
confianza del acreedor”, quien, a su turno, no puede “interferir’

en las actuaciones y negocios de aquél.

3.1.2. Con tal base precisé que si el deudor
abusa en la administracién de su patrimonio y los actos que
realiza provocan o incrementan su insolvencia, la opéeracion
respectiva puede ser cuestionada por el acreedor, siempre y
cuando el crédito de que sea titular, anteceda al negocio que
controvierte; y que quienes la celebran, de ser onerosa,

actuen en “consilium fraudis”, porque si es gratuita, basta con

que agquél “haya obrado con fraude”.

3.1.3. Asi las cosas, el recurrente puso de
presente que en tratdndose de la accion pauliana, “el
detonante de todo es la insolvencia” o, con otras palabras, que
el contrato cuya revocatoria se solicite sea el motivo “de la
situacién ruinosa del deudor; ya porque con clara causalidad
generd la insolvencia en que no se hallaba antes del contrato,
ora por cuanto sin suscitarla propiamente, o que hizo fue

empeorarla”.

3.1.4. Anadié que “la insolvencia se caracteriza
porque el deudor estd incapacitado economicamente para
satisfacer el interés de su acreedor”, debido a que “en su

patrimonio el activo es inferior al pasivo que soporta” y que,
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por lo tanto, su ocurrencia “tiene que ser un hecho cumplido y
consumado”, ya que si no fuera asi, seria “imposible predicar
que un acreedor esta perjudicado” o, lo que es lo mismo, que
“mientras el activo supere el pasivo del deudor, el acreedor
carece de interés para dolerse”. "

3.1.5. Estimé que, “[e]n rigor, la insolvencia que
no haya liegado, no es tal’; que “en estas materias el
empobrecimiento del deudor ha de ser algo esplendente y
rechaza por ende todo atisbo de duda”; que “no hay sitio para
las insolvencias mas o menos reales”, ni para las “imaginadas,
supuestas, columbradas, conjeturadas® o ‘insinuadas”; que
“In]i siquiera las inminentes tienen virtualidad a ese propoésito”;
y que ademéas de ser real y verdadera, la insolvencia del
deudor debe ser “actual y coniemporanea con la demanda
pauliana”, pues su promotor, en ese preciso momento, “debe
estar perjudicado con el acto o contrato que celebréo el
obligado”, como quiera que si, “como esta dicho, el perjuicio
enfunde directamente de l|a insolvencia del deudor, es
apodictico que asimismo la insolvencia pretérita o futura
care[zca] de relevancia para dichos efectos”, en la medida que
“por mal que haya estado el deudor en el pasado, si ya no lo
esta, jamas podra tener hoy perjudicado al acreedor; ni que
agregar con relacién a la eventual que llegare a presentarse
con posterioridad al juicic, respecto de lo cual, bien vale
decirlo, nadie podria asegurar, libre de duda, que Ia

insolvencia futura estara signada por el fraude”.

"3.16. Con apoyo en los anteriores
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planteamientos, el impugnante reprochd al Tribunal la tesis

juridica que predico al respecto, ia que solicitd sea “rechazada
con energia por todo lo nefasto que ella encarna”, como quiera

que contradice “el principio secular res inter allios acta, pues

se muestra bastante permisivia] con la intromisidn del
acreedor en la esfera juridica del deudor”, lo que solo es viable
en eventos que “lo amerite[n], como lo es por cierto el del
acreedor ‘perjudicado’ (...)".

3.1.7. Puntualizd que el criterio sostenido por el
ad quem “hiere mayormente el articulo 2491 del cddigo civil,
cuyo verdadero entendimiento, segun [o tiene establecido a
una voz la doctrina y la jurisprudencia, es el de que la
legitimacién le asiste Unicamente al acreedor actualmente
perjudicado por una bien establecida y existente insolvencia
del deudor’, interpretaciobn que, en asocio con otras
consideraciones, fue la que condujo al sentenciador de
segunda instancia a precisar que “la accidén pauliana que el
Banco de Bogota ejercio contra Ivan Tarud y la sociedad ltar
Ltda. (sic) no tenia nada de abusiva’”.

3.2. Error de hecho en la apreciacién de las
pruebas que acreditan la falsedad de “la fecha de emisidn y la
cuantia” del titulo valor en que se fundé la ejecucién que el
banco aqui demandado adelanté contra Ivan Tarud Maria y las
sociedades Dislicores Limitada e Incolsa Limitada, que se

sustento en los siguientes desatinos:

3.2.1. Desconocimiento del informe CR1-445-89
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del 17 de junio de 1989, rendido por el Contralor Regional |
de! Banco, militante a folios 124 y 125 del cuaderno No. 6, en
el que dio cuenta “de las irregularidades, inexactitudes e
imprecisiones que revela la liguidacion del sobregiro a
Dislicores Ltda., mismo gque diera lugar a que se llenara
indebidamente el pagaré objeto del ejecutivo adelantado por

el Banco contra Tarud”, documento que reprodujo.

3.2.2. No haber apreciado el ad quem que la
jurisdiccion penal comprobo la falsedad del correspondiente
instrumento cambiario, razén por la que el Tribunal Superior
de Barranqu'iila, Sala Penal, pronuncié sentencia
condenatoria, con base en el dictamen presentado por el Jefe
de la Division Financiera de la Contraloria Departamental,
como perito contador; Ia certificacion que el propio sindicado
lvan Riveira emitio el 6 de julio de 1989, sobre “la carencia por
parte del Banco de titulo ejecutivo”; y en la que se acredito,
respecto de la fecha, “que ‘fue habilmente intercalada’ en un
lugar que no estaba destinado para tal fin”, espacio que, por lo
tanto, “no podia considerarse en blanco” y que “mal podia ser

llenado como se hizo".

3.2.3. Alteracién del verdadero sentido y alcance
de la sentencia proferida por la Sala de Casaciéon Penal de
esta Corporacion, en el proceso penal que se siguio por la
adulteracion del referido pagaré, en tanto que en ella no se
desvirtuo la ilicitud de dicho titulo, como se infiere de los
apartes de ese pronunciamiento que reprodujo, habida cuenta

gue io que resolvio, fue que el sindicado no cometié el delito.
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3.3. Error de hecho por pretericion de las
restantes pruebas con las que, en concepto del censor, se
acreditd el comportamiento temerario del Banco en el ejercicio
de la accidén de cobro:

3.3.1. Delanteramente, el impugnante destacd
tres circunstancias especificas:

a) Las numerosas cautelas solicitadas en el
proceso ejecutivo que se tramitd entre las partes: “cuentas
bancarias de lvan y las sociedades; local comercial distinguido
con el namero 2-223 del Gran Centro; cuotas de interés social;
remanentes de dos (2) procesos; aguardiente depositado en
Almaviva; seis automotores”.

b) Que todas fueron decretadas mediante
auto del 30 de junio de 1987, obrante a folio 6 del cuaderno
No. 2.

c) Y que, “segln los peritos del juicio
pauliano, lo embargado tenia un valor diez veces mayor que
el crédito cobrado”.

3.3.2. En ese orden de ideas observd, por una
parte, que no obstante que la entidad aqui demandada sabia
gue actuaba con base en un “supuesto pagaré” e igualmente

conocia las abundantes medidas cautelares en precedencia
relacionadas, promovid la accidon pauliana y; en el interior de
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ella, solicité la inscripcion de la demanda”; y, por otra, que
consiguientemente, el banco “inventé lo de la insolvencia de

Ivéan Tarud”.

3.3.3. Se aparté de la forma como el accionado
manejo la situacién, esto es, como si hubiese “simplemente
perdi[do] un pleito", toda vez que considerd6 que su

comportamiento fue “malevolente”, en tanto que, en contravia

de la realidad, “afirmé la insolvencia del deudor”; “torpeded y
dilatd el proceso formulando objeciones y recursos
inffundados, denostd de los peritos, alegd planteamientos
insdlitos, etc.”; y fuera de eso, tenia plena conciencia “de la
mercancia que a su favor tenia pignorada en Almaviva’,
circunstancia que, en criterio del censor, “le veda todo

pretexto”.

3.3.4. Para el casacionista, “[a]nte la evidencia,
el Banco no pudo sino admitir después que en rigor no hubo la
insolvencia que con énfasis anuncidé en su demanda pauliana”
y que, por ello, “[clomo exculpacion, dio en agregar que
simplemente habia experimentado temor de una eventual
insolvencia”, tesis que “en la sentencia objeto de casacién, el
tribunal prohijé”, cuando sostuvo que “basta el temor de la

insolvencia para increpar al deudor en accién pauliana’”.

3.3.5. Anadié el impugnante que el ad quem, si
bien aprecié que “la accidén pauliana se adelanté a pesar de
que en el proceso ejecutivo ‘se logrd vincular bienes del

demandado en demasias™, estimd "que tal circunstancia no
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revela dolo o culpa; y que dolo o culpa habria si el ejecutante
se hubiere resistido a una solicitud de reduccién de
embargos”, postura que calificé de “bastante peligrosa”, toda
vez que entrafia que el proceder descuidado del ejecutante al
“solicitar cuanto embargo se le ocurra”, “no merece reproche”
si el ejecutado no se queja y, especificamente, solicita
“reduccidn de embargos”, salvo que aquél se oponga a dicha
peticién, es decir, que “[e]l fundamento de la responsabilidad
en tal caso estaria, no en el actuar liviano e imprudente del
ejecutante”, sino en la oposicidén a la queja del deudor,
planteamiento que, por una parte, desconoce “uno de los
principios rectores de proceso ejecutivo, cual es que al deudor
se le cause el menor sacrificio posible” y, por otra, “fomenta el
criterio de que es licito herir con tal de que luego el ejecutante
acceda a la reducciéon de embargos”.

3.3.6. El censor, al cierre de este segmento del
cargo, sefiald que la conclusion del Tribunal de que la
conducta del banco no fue dolosa, ni siquiera culposa,
obedecié a que “pretermitid toda la secuencia procesal que
tanto del proceso ejecutivo como del pauliano quedé relatad[a)
atras, esto es, que cometié gravisimos errores de hecho al no
ver todas y cada una de aquellas probanzas, que una a una
fueron detalladas en parrafos anteriores. (...). El resuitado
desastroso de todo ello, es que el banco logré el siniestro
cometido que lo inspiraba: blogued a los demandantes durante
todo el tiempo de la inscripcion de la demanda que se
prolongé desde el 23 de diciembre de 1987 hasta el 9 de
noviembre de 1993 (fdlio 7, cuaderno 22)".
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34. Emor de hecho al descartar |la
comprobacién del dano.

3.4.1. Estimd el recurrente que, pese a que el
Tribunal, en relacibn con el perjuicio derivado de la.
imposibilidad de desarrollar el proyecto denominado
Tequendama |, Il y lll, considerd “que no satisface el requisito
de certeza", lo ‘“verdaderamente relevante” fue que a
continuacién dicha autoridad apunté “que de veras habia algo
mas que una expectativa, como que apunté: (...) puede que
tal plan de gestion haya tenido un alto grado de probabilidad,
pero no de certeza’(...}".

34.2. Con ese entendimiento, adujo que, por
consiguiente, "no cabe imaginar cémo fue el tribunal a dar en
la ausencia .de dafo’, porque “sin enirar en tantas
disquisiciones, cuando un proyecto econdmico tiene bastante
probabilidad de realizacion, significa que dentro de una
marcha natural de las cosas, acabaria convirtiéndose en
realidad; por lo tanto, si resulta truncado por |la accidon de otro,
eso debiera bastar para establecer la responsabilidad civil.
Traduce todo que el tribunal se desentendid de desgajar la
necesaria consecuencia de que el proyecto de construccion
de marras, reunia las condiciones objetivas para que
efectivamente se cristalizara”.

3.4.3. En armonia con lo precedentemente
expuesto, afirmd que “[cjuando el tribunal convino en que el
proyecto de lvan Tarud y de la sociedad ITAR (...) gozaba de
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un alto grado de probabilidad, ha debido, desde luego si
queria ser coherente, terminar en la condena indemnizatoria

que se pidié en la demanda”. El que no haya sido asi, se debio

a que “dejé de ver en concreto que el proyecto referenciado
reunia circunstancialmente todas las condiciones para ser
llevado a la realidad, y que esas particulares connotaciones
descartaban que fuera una mera expectativa, o0 que se tratase
de dafios apenas eventuales o hipotéticos. En otras palabras,
al conjunto de connotaciones del citado proyecto, no les]
atribuyé lo que objetivamente (...) representalban] y
significa[ban], alterando la realidad material de las cosas”.

34.4. Trajo a colacibn, ademas, que ‘el
sentenciador dio en afadir que el proyecto inicial, el de los
cuatro pisos, [fue] el Unico que habia obtenido aprobacién. Y s
bien agregé gue autorizado estaba ‘en cierta medida’, ;qué
quiso dar a entender con ello? ;Acaso gue por contar con
licencia, asi fuera provisional, la situacién era distinta de aquel
otro proyecto? ;Y si era distinta, como es gque no profirié
sentencia indemnizatoria, en relacibn con ese especifico
dafno? Es imposible establecer el sentido de ese discurrir. Ni
por modo es acertado pensar que por ser un dafio inferior, el
tribunal sea del criterio que en casos asi la solucién es
absolver al demandado y no dictar la sentencia
correspondiente, sin saberse entonces a qué cesto ech[d] el
inciso tercero del articulo 305 del cédigo de procedimiento

civil, que, como es conocido, autoriza la sentencia jnfra petita”.

3.5. Errores facticos relacionados con la
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inexistencia del nexo causal, que predicé el Tribunal.

3.511. Con fundamento en que el ad quem
aseguré, por una parte, que “el proyecto inicial, el de los
cuatro pisos, no se realizé por la imposibilidad de conseguir
ascensores, ante la prohibicion legal de entonces”, y, por otra,
gue ese “es un dafic que no seria atribuible al demandado”,
por provenir de “un acto de autoridad”, el casacionista memeord
que dicha prohibicién fue temporal y que luego de levantada,
“se reactivé la idea de construir en dichos lotes y al hacerse
las gestiones pertinentes, se encontré que sobre tales
inmuebles habia sido inscrita una demanda ordinaria”, la de la
accién pauliana, cautela que “aborta todo proyecto de
construccion”, como quiera que “en tales condiciones construir
ya no se debe, porque como se vera en seguida [ella] arruina

toda posibilidad de éxito”.

“‘No haber visto -siguid diciendo el recurrente-
estas circunstancias de hecho, entre otras, que Ia idea de
construir siguid en pie luego de aqguella interrupcion (lo
acreditan, entre otras cosas, los diversos planos de 1987,
tales por ejemplo los que figuran a folios 153, 154, 165 del
cuaderno 8), y sefaladamente la consistente en que los
certificados de registro de instrumentos publicos reflejaban a
la sazdén una inscripcién de la demanda (folics 25 y 27 del
cuaderno 6), es haber caido el tribunal en estridentes errores
de hecho, a consecuencia de los cuales absolvié al banco

demandado”.
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3.5.2. Criticé la afirmacidon del sentenciador de

segunda instancia consistente en que una edificacién de
cuatro pisos no necesita ascensores, que €l censor tildé de
‘pesima especulacidén’, mas cuando “ninguna explicacion ni
fundamentacion [se dio] para apuntalar ese aserto”, pues el
“criterio de autoridad carece de legitimacion para que los
jueces zanjen los litigios", toda vez que sus “opiniones” o
‘creencias” deben “desecharse sin mas, si ya no es que
constituyen maximas de la experiencia”.

3.5.3. Se ocupd luego de la premisa expuesta
por el ad quem, relativa a que “si para el afio 1993 no se
permitian en el sector edificaciones de diez pisos, ello no fue
consecuencia del registro de la demanda’, dizque porque se
trata de una cuestion que debid preverse”’, planteamiento que,
en criterio del impugnante, deja al descubierto el indebido
concepto que en cuanto a lo previsible aplicd dicha autoridad,
al punto que el “terremoto, la avenida y el rayo, que son
cuestiones que normalmente escapan a foda prevision
humana, no constituirian causa extrafia a los ojos del Tribunal
de Barranquilla, no mas porque jamas podria descartarse la
posibilidad de que sobrevengan®, por lo gue le reproché haber
exigido “la prevision de leyes, decretos y reglamentos”, puesto
que ese hecho escapa al “ser humano comun y ordinario”, sin
que, por lo tanto, los aqui demandantes hubiesen podido
precaver la reglamentacién que prohibié la construccién de
edificaciones de diez pisos en el sector donde se encuentran

ubicados los lotes en los que pensaba levantarse el proyecto
de que aqui se trata.
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3.54. Le imputd al Tribunal la comision de
nuevos errore$ de hecho, por no haberse fijado en todas las
circunstancias: que servian para establecer el nexo de
causalidad que echd de menos, que son consecuencia de la
pretericion de las pruebas que las acreditaron, como pasa a

relacionarse:

a) Los actores “no son personas que a la
hora de nona quieran mostrarse como constructores”, segun

se desprende de las siguientes circunstancias:

- La construccion del edificio
“CYPRESSES”, ubicado en la calle 91 No. 53-250 de
Barranquilla, “en e} que incluso a pesar de no tener mas que
cuatro pisos” se instalaron ascensores, “segtin se ve en el folio
304 del cuaderno 5", “[c]onstruccién de Incolsa Ltda., sociedad
constituida por escritura publica 1452 de 9 de diciembre de
1985 (folic 28, cuaderno 24), en la que también participa lvan
Tarud”.

- La realizacion en la zona turistica de Santa
Marta, urbanizacion “Bello Horizonte®, lote 52, del conjunto
vacacional “Jardines del Mar”, con licencia No. 073, “lo cual se
ve al folio 314 del mismo cuaderno y los planos vistos a folios
315 a 345",

- Que el objeto de la sociedad Ivan Tarud y

Cia. S. en C. es, precisamente, la construcciéon, como se
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constaté en la inspeccién judicial practicada sobre |la cuenta

corriente que ella tiene en el Banco Tequendama (folio 586,
cuaderno No. 1).

b) lLa totalidad de los actos que los
demandantes ejecutaron para efectos de la realizacion del

proyecto arquitectonico sobre el que versa este litigio, asi:

- La adquisicion de los lotes donde iba a
levantarse el mismo.

- La elaboraciéon de los “planos por
arquitectos, dibujos de Isabel Salcedo (folios 138, 139, etc,,
cuaderno 6), de fecha 8 de octubre de 1984”.

- La “aprobacion provisional de 18 de mayo
de 1984, acorde con plano visible a folio 179",

- l.os “planos de tres afios después, marzo
de 1987, folios 153, 154, 162, 163 (éste de enero de 1993),

165 (octubre de 1987), vy otros mas que estan a folios 180 a
198 del mismo cuaderno”.

- Los planos de septiembre de 1984, que
obran del folio 205 al 207, suscritos por el arquitecto Oswaldo
Borrero G., con matricula 11206 del Atlantico, “y asi hasta el
folio 218"

- Las gestiones de que'dan cuenta los
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documentos militantes a folios 98, 114 y 115 del cuaderno No.
6, “en el Ultimo de los cuales aparece el sello de Planeacién
que dice ‘usosipermitidos: comercio y vivienda', con indices de

construccion”.

- Las “cotizaciones en punto de ascensores”
y el contrato para su adquisicién e instalacién (fls. 75 a 83, cd.
B).

3.5.5. Afadid que “la reiniciacion del proyecto
tuvo ocurrencia antes de [la] inscripcién” de la demanda,
“segun dan cuenta, verbigracia, los planos de marzo de 1987
ya referidos, al paso que la medida cautelar data de diciembre

de esa anualidad”.

Y descarté que “poco o nhada podria incidir el
eventual acto de autoridad o la fuerza mayor en que se fincé &l

tribunal en un momento dado”.

3.5.6. Tras advertir que la cautela en mencién
“perduré casi un quinquenic”, por la actitud dilatoria del
procesc que asumidé el banco, el casacionista observo que
“[llevantadas que fueron las medidas, perseverantes Ivan y la
sociedad, tornaron a la carga, y fue asi como en el mes de
marzo de 1993, enviaron misiva a Planeacion (...), solicitando
‘LA REVISION de los planos de la obra de tipo COMERCIAL y
que se piensa ejecutar en las siguientes direcciones...’ (folio
188 del cuaderno 8), pero al contestarseles fueron enterados

de que no era posible construir en el sector edificaciones de
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diez pisos, que era lo deseado acorde con planos elaborados
afios atras’.

3.5.7. Sobre la base de que la secuencia de
hechos relatada es “sefial inequivoca de que la construccion
no era fabula” sino un propésito “firme” de los actores, quienes
“lamas desfalleci[eron] pese a los inconvenientes anotados”, el
impugnante, por una parte, excluyé que la no realizacién del
proyecto hubiese teniendo causa en sus promotoreé Y, por
otra, la atribuyé al hecho de que se hubiera registrado la
demanda del proceso pauliano, conclusién que el Tribunal
ignoré debido a "los deslumbrantes yerros facticos que vienen
de mencionarse, respecto de todas y cada una de las

probanzas (...) relacionadas”.

3.5.8. Y en cuanto al reproche que el Tribunal
hizo a los demandantes “en el sentido de que no hay prueba
de que durante la vigencia de tal medida (registro de la
demanda), se agotara el procedimiento requerido para llevar a
cabo tal proyecto™, destacd su falta de sindéresis e indicé que
tal planteamiento denota, de un lado, que esa autoridad
“ignora lo que es tal medida cautelar’ y, de otro, que “para el
tribunal de Barranquilla, la situacion de un inmueble no se
altera porque tenga registrada una demanda’, error juridico
que pasé a denunciar.

3.6. Violacion directa de los articulos 17 del
Cédigo Civil y 690 del Codigo de Procedimiento Civil, habida

cuenta que el ad quem desconocié “gl_significado, alcance y
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efectos de la inscripcidn de la demanda como medida

cautelar”.

3.6.1. Con pie de apoyo en los citados preceptos,
el censor expuso que es excepcion al principio de “la
relatividad de los fallos judiciales” la medida cautelar de
inscripcién de la demanda en los procesos ordinarios, como
quiera gue el articulo 690 del Cddigo de Procedimiento Civil
establece que quien adguiera el bien sobre el que pesa dicha
cautela, “estara sujeto a los efectos de la sentencia de
acuerdo a lo previsto en el articulo 332. Si sobre aquélios se
constituyen gravamenes reales o se limita el dominio, tales
efectos se extenderan a los titulares de los derechos

correspondientes”.

3.6.2. [En opinion del recurrente, “hoy por hoy hay
pronunciamientos de jueces que rebasan los linderos
subjetivos del proceso, porque entonces las sentencias gue se
dicten en aguelias condiciones alcanzan aun a los terceros,
quienes no fueron parte en el proceso. (...). Siendo asi, cabe
decir gue la inscripcidén de la demanda pesa como plomo, v
lejos de ser aderezo para los inmuebles, causa en cierto
sentido su fallecimiento comercial’. Es que, afiadiod, los efectos
de la cautela “no desaparecen con sélo decir y saber que los
bienes, pese a la medida, contintan en el comercio; el caso es
gue la circulacion gue aun conservan es bastante precaria y
bamboleante”.

3.6.3. En tal orden de ideas, estimé que fue
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errada la consideracion del Tribunal consistente en que “no
fue el registro de la demanda lo que truncé el proyecto, y que
mas se debid a que los demandantes fueron malaconsejados
en cuanto a que no continuasen con la obra. Con que hubiera
conocido siquiera ese demoledor efecto de la inscripcion de Ia
demanda, no habria hablado con tanta desdicha, y acaso
estuviéramos ante un resultado distinto de la litis. La razén lo

abandong”.

3.6.4. Al final, solicité a la Corte que “en su
misién de guiar y unificar la jurisprudencia nacional, aclare ai
triounal de Barranquilla, y a otros que pudiera estar asi de
equivocados, la genuina inteligencia de esa medida cautelar.
Porque lo que dijeron los magistrados en la sentencia
impugnada, viene a confirmar la poca ilustracion que existe en
el punto: en efecto ya es opinion que todo acaba con
simplemente repetir y recitar que la inscripcién de la demanda
‘no saca |os bienes del comercio™, prédica que constituye “una

vision recortada del asunto”.

4, Como compendio y para evidenciar la
trascendencia de los yerros imputados al Tribunal, el
recurrente sefalé que “[s]in esos traspiés, el tribunal habria
interpretado correctamente el significado juridico de la accién
pauliana y jamas hubiera plasmado que para su ejercicio
basta que el acreedor tema la insolvencia, e igualmente
hubiera tenido plena conciencia de los efectos juridicos de la
inscripcion de la demanda; de contera, no estariamos hoy

lamentando la grosera infraccién que derechamente propind a
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los articulos 2488 y 2491 del codigo civil, y también a los
numeros 17 del mismo codigo y 690 del de procedimiento civil;
y si, ademas, hubiese apreciado de modo correcto todo lo que
probatoriamente obra en este largor procesal, nunca hubiera
dicho que el obrar del Banco fue licito, no habria echado en
falta el dafio y el nexo de causalidad. Por el contrario,
perfectamente se habria enterado de la responsabilidad civil
en que incurrié el Banco de Bogota, y estariamos ante una -
sentencia estimatoria. El no haber acogido las pretensiones,
vulneré, por causa de ese manojo de desaciertos, los articulos
2341 y las demas normas citadas en el cargo, que mandan en

tal caso resarcir el perjuicio irrogado’.

CONSIDERACIONES

I Observaciéon Preliminar. Falta de interés

por parte del demandante sefior lvan Pedro Tarud Maria.

1. En la demanda con la que se dio inicio al
proceso, en punto del resarcimiento del dafic reclamado, se
solicité “[a] favor de VAN PEDRO TARUD MARIA, como
persona natural, la suma de MIL MILLONES DE PESOS M/L.
($1.000.000.000.00) como indemnizacion de LOS PER-
JUICIOS MORALES ocasionados con el lesionamiento a su

buen nombre y prestigio comercial y social que tenia en Ia

ciudad de Barranquilla®.

2. Esa especifica pretension fue negada en
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el punto 3° de la parte resolutiva de la sentencia de primera
instancia, que profirié el 16 de diciembre de 1999 el Juzgado
Octavo Civil del Circuito de Descongestion para Fallos de
Barranquilla (fls. 379 a 413, cd. 8), proveido contra el gue
unicamente el banco demandado interpuso recurso de
apelacion (escrito de folio 415 del mismo cuaderno), alzada
que, por consiguiente, se concedid solamente respecto de ia
entidad accionada (auto de 1° de febrero de 2000, fl. 416 ib.).

3. Siendo ello asi, es claro, entonces, que €l
fallo completamente desestimatorio de la accién, emitido por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, Sala

Civil - Familia, no alteré en nada esa determinacion.

4, Ahora bien, como se desprende del
compendié que del unico cargo introducido en casacidn se
dejé atras consignado, la impugnacion extracrdinaria busca ef
derrumbamiento del fallo del ad quem para que, en definitiva,
se impongan al banco, sin distingos, las condenas pedidas en
el libelo introductorio, por lo que es pertinente deducir la falta
de interés del citado actor en la formulacidon de dicha
acusacion, toda vez que si se dispusiera el quiebre de la
sentencia del Tribunal, la Corte, en sede de segunda
instancia, no podria modificar la negativa mencionada, debido
a gue, como viene de observarse, el sefior Tarud Maria no la

apeld.

5. Precisamente, para negar la prosperidad de
dos cargos propuestos en casacion a la luz de las causales
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cuarta y quinté del articulo 368 del Codigo de Procedimiento
Civil, la Sala precisd que “fejn relacién con todos y cada uno
de los motivos” previstos en esa norma, “la Corte tiene
establecido que ‘es requisito indispensable que la parte que
por esa via récurre, tenga interés en la impugnacion (G.J.
Tomo LXIV, pag. 792), es decir, que frente a la resolucion
cuya infirmacion se propone obtener, considerada esta dltima
desde el punto de vista de sus efectos practicos
determinados por las providencias en ella adoptadas por el
érgano jurisdiccional en orden a juzgar sobre el fundamento
del litigio, ha de encontrarse dicho recurrente en una relacion
tal que le permita conceptuarse perjudicado y asi justificar su
actuacion encaminada a pedir la tutela que el recurso de
casacién dispensa. Significa esto que el interés del cual
viene haciéndose mérito esta dado por el vencimiento total o
parcial que para la parte representa el contenido decisorio
del fallo definitivo de instancia, vencimiento que segun
definiciobn prohijada por autonzados expositores (...) se
resuelve en el contraste concreto entre ese contenido y el
interés desplegado por quien recurre durante el curso del
proceso, desde luego en la medida en que no haya
renunciado a hacer valer ese interés, de manera pues que el
vencimiento esta fincado en la lesidon actual, clara y
terminante que la sentencia discutida le ocasiona’ (Cas. Civ.,
sentencia de 7 de septiembre de 1993, expediente No. 3475,
G.J. T. CCXXV, No. 2464, pag. 433)” (Cas. Civ., sentencia
de 30 de noviembre de 2011, expediente No. 05001-3103-
005-2000-00229-01).
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6. De lo expuesto se sigue, sin mas
consideraciones, el fracaso del recursc de casacion en cuanto
hace al demandante Ivan Pedro Tarud Maria; y, por tal razén,
que el estudio que a continuacién se efectuara de la censura
planteada, esté sélo referido a la otra accionante, sociedad

lvan Tarud y Cia. S. en C.
I Del abuso del derecho, en general.

1. Desde los albores del siglo pasado, en la
mayoria de las naciones del mundo occidental, se consolido la
tesis juridica segun la cual, cuando del ejercicio de los
derechos subjetivos se trata, dado el caracter relativo que en
general tienen las prerrogativas que el ordenamiento juridico
reconoce, su titular no puede actuar arbitrariamente, con
exceso ¢ con desconocimiento tanto de los derechos ajencs,
como de los limites y finalidades que los propios suponen,
toda vez que si asi procede y con su obrar ocasiona dafo a
otro, esta cobligado a reparar los perjuicios que de tal modo

haya provocado.

2. Teniendo como fundamento claras
directrices del derecho antiguo, en particular, del Romano, Ia
doctrina y la jurisprudencia dieron forma a la teoria del “abuso
del derecho”, que, en esencia, asigha a aquel que ejerce sus
propios derechos en forma desbordada o desviada respecto
de la finalidad que el ordenamiento juridico reconoce para
ellos teniendc presentes los principios y valores que los
inspiran, el deber de reparar los danos que con su
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comportamiento hubiese causado, tesis que en Colombia,
Iluego de haber sido expuesta y aplicada durante muchos afios
por esta Corporacidén, fue recogida en el articulo 830 del
Caodigo de Comercio, que a la letra reza: “El que abuse de sus
derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que
cause”, y tuvo posterior consagracion constitucional, como
quiera que la Carta Politica de 1991, en su articulo 95,
establece que “[s]on deberes de la persona y del ciudadano:
(...). 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios. (...)".

3. No se trata, como se infiere de los
anteriores preceptos y de lo que en precedencia se dejé
delineado, de restringir el legitimo ejercicio de los derechos
sino, o que= es bien distinto, de comprometer Ia
responsabilidad de las personas que, al pretender hacer
efectivas las prerrogativas con que cuentan, superan, de una

u otra forma, el marco de legalidad de las mismas.

Por consiguiente, hay que destacarlo, no es el
‘uso” o ejercicio de los derechos el percutor de la
mencionada responsabilidad, sino el “abuso” de los mismos,
el que da |ugar al surgimiehto del referido deber de

reparacioén.

En sentencia gue, por su elocuencia, bien vale
reproducir a espacio, esta Sala de la Corte, sobre el

particular, expuso recientemente lo siguiente:

“(...) Y es que el mencionado instituto juridico, en orden a corregir los
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excesos que se pudieran cometer en el efercicio de los dérechos,
auncuando éstos estuvieran reconocidos por fa misma ley, vino a ser fa
razon toral tendiente a expresar como, en las diversas etapas y lugares
de la histonia, la misma sociedad reaccionara para empezar a imponer
determinadas restricciones al comportamiento indebido y egoista de los
particulares, bajo la concepcion de que todas estas conductas
individuales, como causantes de dafios, forzosamente debian ceder
frente al interés superior de los asociados.

‘Evidentemente, a la luz de las consideraciones individualistas, ef
gjercicio de los derechos propios jaméas podria ser concebido como el
causante de dafios indemnizables a terceros, pero bajo la mirada de
pareceres originados en la solidaridad, el sistema juridico vino a
constituir un haz de reglas insertadas en el conjunto de las relaciones
sociales, ante cuya mirada seria posible la vulneracion de los intereses
afenos y la generacion de perjuicios resarcibles a sus titulares, pese a
estar haciéndose actuar por los respectivos agentes las facuftades con
que contaban por disposicion legal.

‘Aparecieron entonces varias fteorias que propendieron por la
humanizacioén del ordenamiento juridico, expresadas en propositos
como el de restar el caracter absoluto a los derechos subjetivos, para
introducir en ellos algunos elementos que pregonaron la relatividad de
fos mismos, a fin de que quienes los disfrutaran no lesionaran
innecesaria e injustificadamente los de los demés, ni utifizaran el
pretexto de su goce, aun autorizado por la misma ley, para agredir los
afenos. Asi, se comenzé a concebir como las prerrogativas tenian unos
limites naturales que impedian invadir o conculcar las de los otros
asociados y, de esa forma, se fueron dejando a un lado aquellos
postulados individualistas, para pasar lentamente a reconocer en las
potestades de las personas la presencia de confines tendientes a
impedir el desbordamiento de algunas conductas que pudieran lesionar
a sus semejantes.

“También de esa manera fueron quedando afrds algunos dogmas,
caracteristicos de la rigidez de antes, como aquel feci sed jure feci, que
permitia al autor de un dafio causado en ejercicio de un derecho decir
simplemente ‘he causado un dafio, pero tenia derecho a hacerio’, o
como el conocido neminem laedit qui jure suo utitur, cuyo significado
suponia que no quedaba comprometida la responsabilidad cuando se
gjercia un derecho (JOSSERAND, Louis. Del abuso de los derechos y
otros ensayos, Editonal Temis, Bogota, 1982, pag. 3).

‘Surge asi la denominada tesis de las emulaciones —aemulatio—,
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referida a los actos que, en el gjercicio de un derecho subjetivo,
Hlevaban la inconfesable o disimulada intencién de su titular de causar
dafio a las cosas ajenas o a las personas, los que, por tanto, debian ser
impedidos y reprobados, merced al atentado que suponian contra la
moral vigente. Paralela a esta teoria de pensamiento eminentemente
subjetivista, florecié también la de las inmisiones —inmissio—-, que
censuraba las actividades desprovistas de propdsito nocivo pero, de
todos modos, causantes de perjuicio al interés de otro, como ocurriria si
en un predio, sin dnimo de lesionar al vecindario, se produjesen ruidos
intolerables o humos o calores excesivos que lo afectasen, la que se
enmarcaba dentro de un criterio objetivo.

“Siguiendo por ese rumbo, la jurisprudencia francesa, en varios fallos
que sin duda vienen a ser en este tema antecedentes de marcada
importancia (de las Cortes de Colmar y de Lyon, entre otros), empezo a
bosquejar la que ha sido denominada teoria del abuso del derecho,
cuya linea mas general propugna porque el litular de una facultad la
gjerza con fa diligencia y el cuidado necesarios para no conculcar con
su actividad los derechos de otros. Y de esa forma, la jurisprudencia
patria, tras los derroteros trazados por el citado Josserand, ha
producido también un abigarrado conjunto de decisiones en las cuales
plasmé su criterio con relacion a esa doctrina, a tal grado que ha
auspiciado la interpretacién y la integracién legal teniendo en mira
siempre la idea de evitar la posibilidad de que los ciudadanos utilicen
sus derechos para agredir los ajencs.

“La sefialada tesis del abuso representa, pues, una respuesta de
avanzada frente a la tendencia que considerd los derechos desde una
marcada perspectiva individual y egoista, fruto del formalismo legal y
de! absolutismo juridicos reinantes, de manera que con ella los
derechos comenzaron a adquinr una connotacion y un significado
claramente sociales, impregnados de un caracter solidaric ajenc a
aquella vision existente en un principio.

“Y la Corte, mediante especial esfuerzo por actualizar las normas a las
nuevas realidades, comenzé a mirar con un sentido amplio y
extraordinario los principios generales y, en esa tarea, moldeé la
doctrina de la relatividad de los derechos, en la que de la interpretacion
literal de los textos legales, empezé a extenderla a una hermenéutica
funcional apoyada en los mencionados principios y valores. Fue asi
como sostuvo, a modo de hito inconfundible, como los derechos
subjetivos, en la medida en que '...son dados para la sociedad, a la
cual sirven, més que al individuo... no son absolutos, sino relatives...’,
razén en la que se apoyo para, a renglén seguido, manifestar que

AS.R. EXP. 1994-26630-01 53




consecuentemnente deben ‘...ejercitarse dentro del plano de Ia
respectiva institucion, conforme al espiritu que los inspira...’ ( G. J, t.
XLVI, pag. 60), puesto que si bien era cierto que ellos merecian todo el
respecto, también lo era que no podrian considerarse °...absolutos...’, y
"...que el efercicio de todo derecho tiene por limite el derecho ajeno...’
(G. J, L XV, pag. 8).

“Aseveré también, como fundamento basilar del postulado, y en
coherencia con lo dicho, que las potestades de los asociados, aunque
legitimas y respetables, no podian ser ilimitadas ni justificaban la
invasion de las ajenas, en virtud de que hallaban confin en el lugar
mismo donde empezaban a regir las de los demas, de suerte que no
podian ser traspasados impunemente los correspondientes linderos,
por lo que, de ser transgredidos y, por ese sendero, causar dafio, se
incurriria en responsabilidad civil. En ese sentido expresé como ‘...el
derecho de cada cual va hasta donde empieza el de su préjimo,.,’,
entendimiento de tal peso y suficiencia que permitiria afirmar sin
hesitacion la evidencia de la secuela que engendrarfa, segin la cual
‘...cuando su efercicio traspasa ese limite, tal actividad puede implicar
un claro abuso del derecho...’ (sentencia de 11 de octubre de 1973, G.
J., t. CXLVII, pag. 82).

“Una vez asimilada y aplicada la doctrina del abuso de! derecho,
fundada en los antecedentes de los actos de emulacion y en las
inmisiones, empezaroh a brotar, como sucedaneas, la vision subjefiva,
afincada en la necesidad de intencién dafiina o por lo menos de
imprudencia o descuido en la conducta, para que pudiera advertirse el
fenomeno, y la objetiva, apoyada en la presencia del exceso o
anormalidad en la ejecucién del respectivo derecho, tesis ambas que
terminaron siendo aceptadas en una especie de postura ecléctica, de
conformidad con la cual se incurriria, en cualquiera de los dos casos,
en el fendomeno que se viene tratando, pues en una u otra situacion
emergeria el desafuero siempre que el titular del respectivo privilegio
causara menoscabo por razén de su designio dafiado, ora por virtud de
fa simple negligencia, ya porque desbordase sus limites, lo eferciera de
manera anormal o merced a que lo practicara en forma diversa a la
funcion para la cual fue establecido.

“ta Corte, interpretando aque! sentimiento, lo asumio y expuso, en
sentencia de 19 de octubre de 1994, que ‘esa ilicitud originada por el
‘abuso’ puede manifestarse de manera subjetiva -cuando existe en el
agente la definida intencion de agraviar un interés ajeno, o no le asiste
un fin serio y legitimo en su proceder- o bajo forma objetiva cuando la
lesion proviene del exceso o0 anormalidad en el ejercicio de

i
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determinada facf:!tad,l vista la finalidad para fa cual fue esta Ultima
incorporada y recpnocida en el ordenamiento positivo’ (exp. #3972).

“El abuso del derecho, en todo caso y con independencia de la teoria
objetiva o subjeliva que se predique haberle dado origen, en cada
situacién concreta y segun las circunstancias facticas que lo rodeen, se
caracteriza entonces fundamentalmente por la existencia, ab initio, de
una accién permitida por una regla, sélo que, por contrariar algun
principio de frascendental connotacién social, como fa moralidad del
acto, la buena fe y ofros semejantes, termina convirtiéndose en una
conducta del todo injustificada y, por contera, constitutiva de un
perjuicio.

‘Y, como también se degié natrado, aunque las primeras
manifestaciones en tomo del tema que ocupa la atencion de la Corte se
centraron en el andlisis de la arbitrariedad en el ejercicio del dominio,
merced a los conflictos presentados entre propietarios de fundos
fimitrofes, en orden a lo cual se dijo que todo acto del titular que
causara dafio en virtud de la infencién decidida de producir petjuicio
(animus nocendi) o por falta de prudencia y atencién o por ausencia de
interés serio y legitimo, generaba responsabilidad y, por ende,
obligacion de _indemnizar, la cual tenia origen lipicamente
extracontractual, ‘luego se le concedié un efecto expansivoe que irradi6é
muchos otros aspectos del ordenamiento juridico, siendo asi como, en
vez de restringirse su concepto a los contornos de la propiedad, se
extendioé su aplicacién a otros ambitos de la actividad jutidica, como los
concernientes con el derecho de litigar, la formulacién temeraria de
denuncias penales, el embargo excesivo del patrimonio del deudor, el
secuestro de bienes no pertenecientes al ejecutado o el ejercicio
abusivo de las potestades nacidas de las relaciones convencionales.

‘Fue asi como, concordante con esas directrices ideolégicas que
circulaban en el mundo, fa Corte entendié también que el abuso de los
derechos no se presentaba (nicamente en la esfera particular del
dominio, sino en otros escenarios, y por ello adujo que ‘..la
responsabilidad civil por abusoc de derechos subjetivos, generalmente
en nada se separa de los lineamientos principales de la culpa aquiliana,
0 de la contractual en su caso...’ (G. J.. t. CXLVIl, pag. 82), asercién
mediante la cual reafirmé la entrada que- le habia dado en el campo
propio de los contratos, desde cuando, casi un siglo antes, en
sentencia de 6 de diciembre de 1899 (G. J. XV, 8), encontré posible su
ocurrencia siempre que se abusara de los derechos emanados de los
acuerdos de voluntades.
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“‘Bajo ese derrotero, al pregonar la Sala que en ‘...materia contractual
tiene cabida el abuso del derecho’, el que puede ‘.. presentarse en la
formacién del contrato, en su ejecucion, en su disolucién y ain en el
periodo post-contractual’ (G. J., t. LXXX, pag. 656), fluye con notoria
nitidez como la Corporacion ha reconocido la vigencia y posibilidad del
fenémeno, aun por fuera del espacio inicial, circunscrito al ejercicio de
la propiedad, para llegar a admitir la extralimitacién en las facultades
nacidas de los acuerdos de voluntades, pues en esos casos puede
ocurrir el comportamiento de uno de los pactantes que, aunque
pareciera respaldado por el derecho que en verdad le asiste, actiue
‘...con detrimento del equilibrio econémico de la contratacion...” (G. J.,
t. CCXXXl, pag. 746); de esta manera, la jurisprudencia también vino a
seflalar como es posible que por este aspecto fuese dable fijar limites a
la autonomia de la voluntad en materia negocial.

i

“(...) De conformidad con el articulo 830 de/ Cédigo de Comercio ‘el que
abuse de sus derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que
cause’. Con esta norma surge indiscutible como sin ambages ni
dubitacion el ordenamiento dio carta legislativa a la figura y, con ello,
ofrecié cabida a la reparacion de los dafios originados en la actividad
del titular que ejerciera sus derechos en forma excesiva, anormal,
dolosa o culposa, ora en la practica de una prerrogativa desvinculada
de toda conducta convencional y de la nacida de un confrato.

"Asimismo, el numeral 1° del articulo 95 de la Constitucion Politica de
1991 establecio que constituye deber de todas las personas y de todos
los ciudadanos ‘[Rjespetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios’; con lo que, cual es facil de apreciar, el ordenamiento juridico
encontré necesario adoptar y respaldar el postulado hasta entonces
examinado y definido desde la doctrina y la jurisprudencia, para, ante la
magnitud e importancia en los tiempos que corren, consagrarfo como
un deber cuya raigambre se halla en la misma concepcion
constitucional, demostracion palmaria del interes sobresaliente que
encuentran hoy el Estado y la sociedad en ese principio. Esto es, no
quieren ellos que el gjercicio de los derechos propios sea pretexto para
que los ajenos deban ceder ineluctable e injustificadamente, como
quiera que las atnbuciones de cada ciudadano deben ser practicadas
dentro de sus precisos linderos, sin infromision en las orbitas extrafias y
sin violacion de los intereses correspondientes a los demas” (Cas. Civ.,
sentencia del 16 de septiembre de 2010, expediente No. 11001-3103-
027-2005-00590-01).
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4. Asi las cosas, es pertinente concluir que
el ejercicio adecuado de los derechos, esto es, el que se
ajusta a los prépésitos y limites que su propia naturaleza les
impone, teniendo en cuenta para ello los parametros que el
ordenamiento juridico vigente, con la Constitucién Politica a
la cabeza, establezca, no es, ni puede ser, objeto de
reproche, asi ofras personas resuliten afectadas -ejercicio
legitimo del derecho-, razén por la cual la responsabilidad
civil por abuso del derecho surge, como se ha resefiado, por
el contrario, de los dafios que su extralimitacion, desviacién o

desbordamiento ocasione a otras personas.
lil. Dei abuso del derecho de fitigar.

1. En el ambito de los derechos subjetivos,
singular trascendencia y valia ostenta el de litigar o de acudir a
las vias judiciales, en tanto que es a través de su ejercicio, en
términos generales, que se materializa la prerrogativa que la
Constitucién Politica y la ley brindan a todas las personas de
concurrir ante el érgano jurisdiccional del poder publico en
procura de obtener la proteccidn debida de sus derechos,
cualquiera que ellos sean e independientemente del motivo
que provoque la necesidad de su salvaguarda, facultad que
resuita fundamental en aras de la armonia, la paz y la
seguridad, condiciones de vida de los asociados que en la
estructura del Estado Social de Derecho se erigen, por una
parte, como algunos de sus fines, segin se desprende del
inciso 1° del articulo 2° de la Carta de 1991, que prevé como

tales, entre varios mas, "asegurar la convivencia pacifica y la
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vigencia de un orden justo”, y, por otra, como un deber a cargo

suyo, en tanto que es obligacién de las autoridades “proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades”
(inciso 2° jb.).

2. Se trata, pues, de un legitimo derecho vy,
por ende, su utilizacién, en primer lugar, esta comprendida
tanto en la garantia general de proteccion a que acaba de
aludirse, como en {a especial de acceso a la administracion de
justicia, instituida en el articulo 229 de la Constitucién Politica;
y, en segundo término, entronca con el derecho al debido
proceso que, segun el articulo 29 ibidem, se aplica a “toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas” y obliga a
que todo juzgamiento se haga “conforme a [las] leyes
prexistentes al acto que se (...) imputa”, esté a cargo del “juez
o tribunal competente”, observe “la plenitud de las formas
propias de cada juicio”, haga operante, entre otros, los
principios de presuncién de inocencia y doble instancia, vele
por la efectiva defensa del procesado, no sea objeto de
“dilaciones injustificadas”, asegure el derecho a la prueba y la
contradiccidon de las que se aduzcan e impida que sean
tenidos en cuenta los medios de conviccion obtenidos

ilicitamente.

3. Empero, como acontece con todos los
derechos subjetivos, seglin ya se indico, el de acudir a la
administracion de justicia tampoco es absoluto o irrestricto. La

libertad que tienen las personas, por una parte, de acceder a
!
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ella y, por otra, de que, consiguientemente, puedan solicitar al
Estado el reconocimiento y la proteccién de sus derechos, no
significa que les sea dable acudir al aparato jurisdic(:ional para
hacer efectivas sus prerrogativas cuando proceden con

temeridad o mala fe.

Es que el egjercicio del referido derecho esta
sometido, a su vez, a una serie de deberes que, en lo
fundamental, seglin se desprende del articulo 71 del Cédigo
de Procedimiento Civil, se condensan en que las partes y los
apoderados que las representen aeben “[plroceder con leailtad
y buena fe en todos sus actos” (num. 1°) y deben “[o]brar sin
temeridad en sus pretensiones 0 defensas y en el gjercicio de
sus derechos procesales” (num. 2°), disposiciones éstas que
resultan complémentadas con el articulo 74 de la misma obra,
que a la letra reza:

“Se considera que ha existido temeridad ¢ mala fe en los siguientes
Casoes: :

“1°. Cuando es manifiesta la carencia de fundamento legal de la
demanda, excepcién, recurso, opoesicién, incidente ¢ tramite especial
que haya sustituido éste.

“2°. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad.
“3°. Cuando se utilice el proceso, incidente, tramite especial que haya
sustituido a éste o recurso, para fines claramente ilegales o con
propésitos dolosos o fraudulentos.

‘49 Cuando se obstruya la practica de pruebas.

“5° Cuando por cualquier otro medio se entorpezca reiteradamente el
desarrolio normal del proceso”.
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4. Indispensable es enfatizar, por lo tanto, de
- conformidad con lo establecido en el articulo 72 del estatuto
procesal civil, que, de manera general y sin perjuicio, claro
estd, de supuestos particulares, sélo cuando se promueve un
procesoc o se realiza una actuacion judicial con temeridad o
mala fe, y asi se comprueba, hay lugar a deducir de ese
comportamiento responsabilidad civil respecto del gestor de la
controversia o del tramite de que se trate, pues se estima que
en tales supuestos se abusa del derecho de litigar y dicha
forma particular del ilicito civil exige, en esos casos, un criterio
de imputacion subjetivo eépeciﬁco, referido, se repite, a la
temeridad o mala fe en el obrar.

Es que como ya lo tiene explicado la Corte:

“...) El articulo 2341 del C. Civil consagra el principio de que todo
perjuicio causado por dolo o culpa, obliga a su autor a cabal
indemnizacion. No se exige una determinada culpa para que surja la
obligacion de resarcimiento. Es suficiente una culpa sin calificacion, una
culpa cualquiera, desde fuego que no es indispensable que el autor del
dafic haya acluado con intencién positiva de inferifo o que se requiera,
especificamente, que se le declare reo de una determinada clase de
culpa.

“Y como el derecho de cada cual va hasta donde empieza el de su
préjimo, resulta evidente que cuando su ejercicio traspasa este limite, tal
actividad puede implicar un claro abuso del derecho, que si se origina en
proceder culposo de su fitular, compromete la responsabilidad personal
de éste si causa dario a terceros. Quien actda asi, no puede liberarse
entonces del deber de indemnizar pefjuicios, afirmando: feci, sed jure
fecis, pues en principio, los derechos subjetivos no pueden ejercitarse en
ambitos que no estén tutelados por un interés serio y legitimo. Cuando su
gjercicio se sale de esta esfera, el titular de la facultad deja de obrar
conforme al derecho y su actuar se tomna tipico abuso del mismo; tal el
motivo para que, con razoén, hayan dicho los MAZEAUD que no se nos
han conferido nuestros derechos para que los ejerzamos con un fin
puramente egoista, sin tener en cuenta el influjo que pueda tener su
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gjercicio sobre nuestros semejantes, y que el interés social debe tener un
sitio junto al interés individual del titular del derecho ejercido.

{...) Ahora biert, como no son los mismos los elementos de la
responsabilidad por abuso de un derecho subjetivo o por el del empleo
de vias de derecho, necesario serd advertir que, acogiendo en el punto lo
que la doctrina francesa sostiene sobre el abuso de estas Uitimas vias, el
nuevo Cédigo de Procedimiento Civil (arts. 71, 72, 73 v 74}, para deducir
responsabilidad a los terceros_intervinientes, a las partes 0 a sus
apoderados por los perjuicios que, con sus actuaciones procesales,
causen a su adversarno o a terceros, exige expresamente que esos actos
sean fruto de la temeridad o de la mala fe.

‘Sin embargo, la doctrina jurisprudencial de la Corte sobre el abuso del
derecho, no sufre modificaciones relativamente a que el titular de un
derecho subjetivo, cuando abusa en su gjercicio, no ya en las vias de
derecho que utiliza para alcanzar su efectividad, compromete su
responsabilidad personal si, por cualquier especie de culpa, con tal
proceder causa daflo. Y existe culpa, entonces, siempre que ef titular del
derecho haya obrado como no hubiera obrado un individuo difigente y
juicioso, situado en las mismas circunstancias externas que el autor de ia
culpa.

{...) En resumen: quien cometa abuso en la eleccién de las vias de
derecho, es decir, en sus actuaciones procesales, también debe
indemnizar el dafio que cause, mas s6lo cuando su proceder haya sido
temerano o malicioso. Y, en cambio, quien es reo del mismo abuso, mas
no ya por la eleccion de vias de derecho, se hace responsable, en
principio, siempre que en su actuar haya obrado culposamente, a pesar
de que su proceder no pueda califcarse como temerario o
malintencionado” (Cas. Civ., sentencia de 11 de octubre de 1973,
proceso de Luis Enrique Paez Sierra contra la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero; se subraya).

Con posterioridad, sobre la misma tematica, se

puntualizo:

“Es apenas claro que el titular de un derecho subjetivo es, en principio, Ia
persona legitimada para ejercitarlo frente a quien la norma positiva
matenial ha impuesto la obligacion correlativa. Pero como quien demanda
la intervencién de la jurisdiccién para el arreglo de los conflictos surgidos
con sus conciudadanos, ha de obrar siempre sin temeridad, tanto en sus
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pretensiones como en el ejercicio _de sus derechos procesales v,
ademas, debe proceder con lealtad y buena fe, sequn fo impera el
articulo 71 del estatuto de enjuiciamiento civil, en caso de no observar
esas pautas de mediana prudencia v dignidad,_si causa un dafio a la
contraparte 0 a terceros, entonces el legislador sanciona su obrar
temerano o malintencionado, y no simplemente cualquier clase de culpa,
imponiendo por la temeridad o la mala fe en la escogencia de las vias de
derecho, la obligacidn de_indemnizar_a la victima por el abuso del
derecho de litigar. Asi esté dispuesto expresamente en los articulos 72 y
74 del C. de Procedimiento Civil.

- “El principio general, consagrado en el articulo 2341 del C. Civil, relativo
a que quien ha inferido dafio a otro, intencional o culposamente, asi la
culpa sea leve o levisima, es obligado a la indemnizacion, es aplicable al
campo del abuso del derecho, pero sélo en tratandose del ejercicio de un
derecho subjetivoe. Cuando, por el contrario, el abuso se ha realizado en
fa escogencia de las vias de derecho, es decir, en el ejercicio de los
derechos procesales seleccionados para lograr la efectividad del derecho
matenal discutido, enlonces una culpa cualquiera_del litigante no genera
necesanamente, en caso de darse Jlos ofros elementos de la
responsabilidad, la obligacion_de indemnizar. Desde luego que en la
actividad procesal la ley no exige una maximo de cuidado, una diligencia
suma, y como quiera que el contenido de las normas positivas no
siempre ofrece una sola interpretacion, el legislador sélo ha impuesto a
los litigantes el deber de observar una conducta gue excluya la mala fe y
la_temendad, circunstancias estas que ley presume en los siguientes
eventos, segun lo establece el articulo 74 precitado: ...)".

“Mas es l6gico que esta lista de casos no excluye la existencia de otros
en que se haya actuado con mala fe o con temendad E! catdlogo
copiado es de los episodios en que legalmente se presumen esas
circunstancias, pero elfo no quiere decir que no haya otros eventos en
que se actue de esa manera pemiciosa” (Cas. Civ., sentencia de 26 de
enero de 1878, proceso de Karol Fortich frente a Isaac Schuster;, se
subraya).

Y luego, la Corporacidn reiterd:

“(...) la Corte ha tenido oportunidad de explicar que la responsabilidad
por hechos dolosos o culposos, consistan o no en actos procesales o en
la_escogencia de las vias de hecho, es tipicamente extracontractual, lo
que sucede es que entre la responsabilidad general establecida en el
articulo 2341 del C. Civil para quien, por su culpa,] ha causado dafio a

AS.R. EXP.1984-26630-01 62




otro y la especial consagrada en el arliculo 72 del C. de P. Civil para
quien causa perjuicio con actuaciones temerarias o de mala fe, existe
una clara diferencia: cualquier culpa, una culpa cualquiera, grave, leve o
levisima, es suficiente para fundar la responsabilidad a cargo de su autor,
segun el articulo 2341; por el contrario, para fundara a cargo del
litigante, segin el articufo 72 precitado, se_exige que el acto procesal
culposo, implique temeridad o _mala fe, de lo que se concluye que las
culpas leve v levisima no son fuente de responsabilidad en este gftimo
caso” (Cas. Civ., sentencia del 24 de mayo de 1980, proceso de Luis
Arturo Martinez contra Gonzalo Barrera; se subraya).

I[gualmente, varios afios después se senalod:

“De modo que perseguir bienes cuyo valor excede los limites
establecidos por la propia ley, sin que coricurra alguna de las
circunstancias de excepcidon que efla misma indica, torna abusivo el
gjercicio del derecho subjetivo establecido por ef art. 2488 del C. Civil, y
como se dijo, compromete la responsabilidad de quien asi actda, si con
tal proceder causa un perjuicio y se le puede imputar un comportamiento
temerario o de mala fe, pues al fin de cuentas el abuso se da en el
empleo de las vias de derecho, es decir, en la actuacion procesal, donde
no basta para dar por descontado el elemento subjetivo de la
responsabilidad personal, la culpa sin calificacién alguna, sino una que
haya sido fruto de la temeridad o la mala fe (Cas. Civ. 27 de noviembre
de 1998. Exp. 4909).

Ese criterio de la Corte, en los fallos proferidos con
posterioridad al precedentemente reproducido, en lo
sustancial, no se aprecia modificado y en el presente se
reafirma, en tanto gque en tales pronunciamientos, en lo
tocante con el criterio de imputacién en los casos de abuso del
derecho de litigar, se ha hecho referencia, de manera general,
a la actuacion “negligente, temeraria 0 maliciosa para obtener
una tutela juridica inmerecida” (Cas. Civ., sentencia del 14 de
febrero de 2005, expediente No. 12073. Ver, entre otras, las
sentencias de 24 de enero de 2005  expediente
2000131100011994-2131-01; 22 de febrero de 2005,
expediente No 110012103006-1997-9124-01;, y 14 de
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noviembre de 2008, expediente No. 70001-3103-004-1999-
00403-01).

3. Es corolario de lo precedentemente
expuesto que la responsabilidad que sobreviene como
consecuencia del abuso del derecho de litigar es, a no
dudarlo, de naturaleza extraconfractual, pues, como se
aprecia, la obligacién resarcitoria no surge de la violacion de
una relacion juridica prexistente, sino del hecho mismo de
haber actuado en un proceso por fuera del marco fijado por los
articulos 71 a 74 del Cédigo de Procedimiento Civil,
responsabilidad que, por consiguiente, en lineas generales,
esta disciplinada por el articulo 2341 del Codigo Civil. Empero,
para que ella se configure, segun se desprende de la
interpretacion armoénica de esos preceptos, el factor de
imputacién, no obstante ubicarse en el campo subjetivo, es
cualificado, en tanto que requiere gue el agente causante del
dafioc haya cobrado con temeridad o mala fe, sin que, a
diferencia del régimen general de la responsabilidad civil

extracontractual, pueda tenerse como tal una culpa cualquiera.

6. Siendo ello asi, es dable inferir que los
elementos estructurales de dicha accién -la resarcitoria de los
perjuicios causados por el abuso del derecho de litigar- son
aquellos gue tanto la doctrina como la jurisprudencia tienen
definidos en todos los supuestos de responsabilidad civil
extracontractual, con los ajustes que corresponde, es decir,
una conducta humana antijuridica, en este caso, el

adelantamiento de un proceso o la realizacion de un acto
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procesal paniéular en forma desviada de su finalidad; un
factor o criterio de atribucion de ia responsabilidad, que en la
referida hi'pr.')tz%sis, como viene de explicarse, solamente
puede consistir en ia temeridad o mala fe; un dafio o
perjuicio, es decir, un detrimento, menoscabo o deterioro,
gue afecte bienes o intereses licitos de la victima, vinculados
con su patrimonio, con su esfera espiritual o afectiva, 0 con
los bienes de su personalidad; y, finaimente, una relacidén o
nexo de causalidad entre el comportamiento de aquel a guien
se imputa la responsabilidad y el dafo sufrido por el

afectado.

V. La accion pauliana.

1. La generacion de una relacion juridica
obligatoria determina el surgimiento correlativo, por una parte,
del derecho de crédito en cabeza del acreedor y, por otra, del
deber del deudor de cumplir con la prestaciéon a su cargo,
vinculo que hasta cuando la obligacidon se extinga por
cualquiera de los medios legales (art. 1625, C.C.), esta
soportado, esenciaimente, en la obligatoriedad de los.
contratos (art. 1602 del C.C), en la responsabilidad
patrimonial (art. 2488 del C.C.) y en la buena fe (arts. 83, C.P;
y 1603, ibidem), principios éstos que dan fundamento a la
reciproca confianza, para aquél, de gque éste atendera en la
forma y tiempo debidos la deuda y, para el segundo, de que €l
primero, no obstante el derecho que le asiste, no lo afectara

ilegitimamente en su persona, bienes 0 negocios.
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2. Se sigue de lo precedentemente expuesto,
en primer lugar, que el derecho de créditc no es absoluto, ni
ilimitado en su ejercicio y que, por lo tanto, el acreedor, en
virtud del mismo, no esta facultado, por regla general, para
interferir en la vida y actividades ordinarias de! deudor, mucho
menos, en forma negativa o lesiva de sus personales
prerrogativas; y, en segundo lugar, que el compromiso
adquirido por el obligado se extiende a obrar correctamente en
procura de que, llegado el momento, cumpla con el débito al
que se encuentra vinculado y a que, de ser requerido, su
activo patrimonial sea respaldo suficiente para el cumplimiento
de la obligacién.

3. En ese escenario, se reitera, sometido al
postulado de |a buena fe, es factor determinante la adecuada
administracion que el deudor dé a los bienes que integran el
activo de su patrimonio, toda vez que, como es
suficientemente conocido, ellos cumplen una funcién de
garantia y de responsabilidad personal para con sus

acreedores, segun se desprende del articulo 2488 del Cédigo
Civil.

Se impone a aquél, por lo tanto, actuar con
prudencia y, en consecuencia, procurar que su patrimonio
mantenga un equilibric adecuado, esto es, que sus activos
garanticen la satisfaccién de sus pasivos, sin que ello
signifique que no pueda disponer de sus bienes o adquirir
otros, asi como asumir nuevos compromisos, pues el contraer

una obligacién no significa paralizar la vida econdémica de las

A.S.R. EXP. 1994-26630-01 66




personas.

Asi las cosas, para el obligado esté proscrita toda
actuacidon, en la que, conociendo el mal estado de sus
negocios, disponga de sus bienes y, como consecuencia,
provoque una desproporcidn tal de su patrimonio, que
implique que sus activos pasen a ser insuficientes para cubrir
el pasivo que Ilo grava -estado de insolvencia-,
comportamiento que por comprometer la garantia de sus
acreedores, puede ser.revisado judiciaimente por peticion de
éstos para efectos de obtener la revocacién del respectivo
acto, en la medida en que el articulio 2491 del Cddigo Civil les
concede el “derecho para que se rescindan los contratos
oneroses, v 1as hipotecas, prendas y anticresis que el deudor
haya otorgado en perjuicio de ellos, siendo de mala fe el
otorgante y el adquirente, esto es, conociendo ambos el mal
estado de los negocios del primero”, asi como “[lJos actos v
contratos no comprendidos en el nimero precedente, incluso
as remisiones y pactos de liberacion a titulo gratuito (...),
probadndose la mala fe del deudor y el perjuicio de los

acreedores”.

4. Del mismo modo se advierte que Ia
sefialada facuitad concebida en favor de los acreedores, no
puede ser ejercida en frente de cualquier acto o contrato del
deudor que comporte la disposicidén de sus bienes, puesto
que, como ya se dijo, el vinculo' obligacional no le sustrae tal
prerrogativa, de donde los negocios juridicos que en tal

sentido realice, por regla general, estan excluidos del reproche
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de sus acreedores, quienes, como es logico entenderlo, al no

haber sido parie en los mismos, carecen de interés para
cuestionarlos, de conformidad con el principio res inter allios

acta, que en el ambito patrio se infiere del articulo 1602 del
Cédigo Civil.

5. En suma, la accidbn consagrada en el
articulo 2491 de la obra en cita, denominada por la doctrina y
la jurisprudencia como pauliana, €s, por esencia, excepcional
y restringida, particularmente, porque solo puede dirigirse a
combatir los contratos oneroses y gratuitos celebrados por el
deudor en fraude de sus acreedores -en el caso de los
primeros con el concurso del adquirente en cuanto al citado
elemento intencional-, que hayan irrogado un perjuicio cierto,
real y actual a aquéllos, como expresamente [0 consagra la
norma, segln atras se subray6, perjuicio que, por una parte,
se configura Unicamente cuando el acto o contrato provoque
que el activo patrimonial del obligado se torne menor que su
pasivo 0 incremente esa desproporcion y, por o mismo,
ocasione que deje de ser una garantia efectiva de las
acreencias a su cargo, esto es, con otras palabras, cuando
desemboca en su insolvencia o genera el incremento de la
que ya padecia; y que, por otra, es el factor que determina el
interés del acreedor para que pueda pretender que se revogue
un negocio juridico celebrado por su deudor, en el que no fue

parte y que, en principio, le es por completo ajeno.

6. Ese ha sido el entendimiento que, de
manera permanente, ha tenido la Corte respecto de la accion
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pauliana.

Es iasi como en sentencia del 26 de agosto de
1938 sefaldé que “[e]n el ejercicio de la accidon pauliana deben
distinguirse dos clases de contratos; a titulo oneroso y a titulo
gratuito, distincion consagrada en el articulo 2491 del C.C., en
sus numerales 1° y 2° Tratandose de los primeros, dicha
accién esta condicionada por dos circunstancias esenciales, el

eventus damni, o sea que el acto ejecutado haya causado o

cause un perjuicio a _los acreedores, y el consilium fraudis,

que es el entendimiento de! deudor y el tercero, con el fin de

defraudar _a los acreedores” (G.J., T. XLVII, pag. 63; se

subraya).

El precedente criteric lo reiteré6 la Sala en
sentencia del 15 de febrero de 1940, en la que afiadié. “Mas
no toda persona puede ejercitar la accion de nulidad, la
Qauliaha o la de simulacion, si no que necesita que tenga

interés juridico, o sea un interés protegido por la ley, que es

desconocido o lesionado por el acto nulo, por el acto

gjercitado merced a una colusion o determinado por el

animus nocendi, como en muchos casos de [a accion

pauliana, o por el acto simulado. (...). La sola calidad de
acreedor no da personeria a éste para entablar alquna de las

acciones anteriores. Se necesita, y se repite, el inferés

juridico. (...). La Corte se reafirma en lo expresado en la
sentencia de 26 de agosto de 1938, que cita el recurrente y
por eso reproduce el siguiente concepto de dicho fallo: ‘No es

cualquier acreedor el que tiene derecho a ejercitar la accion
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que se viene estudiando, que no estd condicionada a un
concepto eventual, sino que para que prospere, el _interés

juridico debe ser actual, o sea que se debe tratar de un interés

protegido por la ley, que es burado o desconocido por la

colusion entre el deudor v el tercero. Y al ha_blar de Intereses .

protegidos por la ley, deben entenderse no solamente aquellos
concretados en derechos exigibles, como seria una deuda de
plazo vencido, sino  también aquellos constituidos por
derechos claros y concretos aun cuando no eran actualmente
exigibles, como seria una deuda cuyo plazo no se hubiera

vencido’. {...). Quien se presenta pues ejercitando una accion

de nulidad, la_pauliaha o fa de simulacién, invocando su
caracter de acreedor, por una obligacién de dar, hacer o pagar
o no hacer, debe demostrar, primero la existencia plena de
ese caracter, aun cuando el crédito no sea de plazo vencido, y

seqgundo establecer, también plenamente que el acto acusado

lo perjudica, por cuanto en virtud de él queda en incapacidad

para hacer efectivo su derecho, por no poseer el obligado
otros bienes” (G.J., T. XLIX, pag. 71; se subraya).

Postericrmente esta Corporacién destacé, sobre la
accion de que se trata, que “esencialmente constituye uno de

los medios que la ley otorga al acreedor para defender sus

derechos contra las actividades fraudulentas de su deudor,

dandole manera de impedir que mengiie de mala fe el

patrimonio _que le sirve de prenda general” y que

“lijlurisprudencialmente se ha acrecido el ambito de
aplicabilidad de esta accién revocatoria, libertandola de Ia

condicion de que el deudor haya hecho cesién de bienes o

A S.R. EXP. 1994-26630-01 70



haya sido concursado, a que en un principio se la someti¢ con
excesivo cefiimiento a los términos literales del articulo 2491
del C.C., pero conservandole sus condiciones esenciales de
gfercicio, que por lo que conciemne a los actos a titulo oneroso

son, a mas de la calidad de acreedor, el eventus damni y el

consilium fraudis, esto es, gue el acto ejecutadc por el

deudor debe causar un perjuicio cierto, para que asi surja en

el _demandante el interés juridico indispensable para el

gjercicio de toda accion judicial, y que tal acto haya sido el

resultado del entendimiento del deudor con un tercero a efecto
de defraudar af acreedor” (G.J., T. LXV, pag. 328; se subraya).

En fallo que data del 17 de abril de 1951 observéd
- que “[djos condiciohes son siempre necesarias para que la

accion pauliana pueda ser egjercitada: A) Es necesario que el

acto _cause un perjuicio al acreedor (eventus damni); B) Es

también indispensable que haya sido hecho en fraude de los
derechos de los acreedores (consilium fraudis). Cuando se
trata de actos a titulo onerosc se requiere una tercera
condicién: la complicidad del tercero en el fraude del deudor”.
En cuanto hace al primero de esos requisitos, seguidamente

explicé: “El perjuicio es la base de la accion; se desprende del

principio ya sefialado, de que donde no hay interés, no hay

accion. Por lo tanto, la accion pauliana supone que el acto

impugnado ha convertido al deudor en insolvente, o ha

aumentado su _insolvencia anterior._De esto _se desprende

qgue los jueces deben rechazar la_accion dirigida contra un

acto del deudor, aun cuando se hava realizado con intencion

fraudulenta, si se deduce de las circunstancias ampliamente

AS.R. EXP. 1994-26630-01 71




apreciadas por el juzgador, que tal acto,_aunque fraudulento,
no_causa perjuicio alguno al acreedor’ (G.J., T. LXIX, pag.
535; negrillas y subrayas fuera del texto). |

En oportunidad mas reciente, la Sala sefalo:
“Tradicionalmente desde el edicto de Pretor Romano que cred
esta accidon revocatona, pasando por las instituciones
seculares del Derecho Espariol (Leyes 77 y 83 Titulo 15,
partida 52 ) y por el Codigo de Napoledn (articulo 1167} hasta
Su consagracion en el Codigo Civil chileno, del que la recibiera
el colombiano, cuyo articulo 2491 es trasunto del 2468 de su
modelo, la accidon pauliana se concibid y se encuenira
instituida como un derecho auxiliar de los acreedores
antenores al acto nocivo y fraudulento otorgado por el deudor,
Historica y técnicamente esta accién, que es personal, solo
corresponde a aquellos acreedores anteriores, porque el
deudor, con fraude y en_ peruicio de los mismos, ha hecho

salir de su patnimonio bienes que eran parte integrante de la

prenda general que les servia de garantia. La accion equivale

asi a un proceso de reintegracion del patrimonio del deudor,
en favor de los acreedores que éste tenia en el momento de

realizar el acto que produjo su insolvencia o gue contribuyo

a8 aumentar la en que ya se enconfraba. Por [o mismo, si el

acreedor pretendiente de la accion pauliana lo fuese en virtud
de un crédito posterior a la fecha del acto impugnado, no
podria sostener que tal acto lo perjudica, dada la imposibilidad

de considerar que, en la prenda general constituida por los
bienes del deudor, figuraba un bien del que éste se habia
desprendido en el momento en que contrato con él” (Cas. Civ.,
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sentencia del 22 de agosto de 1967, G.J., T. CXIX, pag. 197:
subrayas y negrillas fuera del texto).

Del mismo modo, en fallo del 14 de marzo de 1984
la Corte sostuvo que “[efsta accion, que es eminentemente
ética o moralizadora, como quiera que va destinada a
- sancionar el fraude o mala fe con que acttan fos deudores en
sus negocios juridicos respecto de sus acreedores, se
caracteriza por la concurrencia de fos presupuestos

siguientes: a) que exista un crédito; b) que el acto o negocio

celebrado por el deudor haya propiciado o aumentado la

insolvencia del deudor y. por ende, produzca dafio_a los

acreedores; ¢) que el deudor al celebrar el acto /o haga en
fraude de sus acreedores, el cual se da cuando aquel tiene
conoctmiento del mal estado de sus negocios. (...). A los
anteriores requisitos y para el evento de que el acto celebrado
por el deudor lo sea a titulo oneroso, se suma el de la
complicidad del tercero, o sea, que éste esté de mala fe
(consilium fraudis), pues si el acto es a fitulo gratuito no se
requiere de esta Ultima exigencia, porque aunque el tercero
adquirente esté de buena fe, si concurren fos otros requisitos,
procede la accién revocatoria (art. 2491 del C.C)" A
continuacién, en torno de la segunda de tales exigencias, la
Sala aclaré que elloc acontece cuando el “pasivo patrimonial

sea superior a su activo” y que, por lo mismo, “se_hayva

producido un desequilibrio entre el activo y el pasivo_del

patrimonio del deudor gue le impida pagar sus obligaciones. Si

el deudor es_solvente o tiene_bienes con _que satisfacer la

acreencia del actor, la accién revocatoria no puede prosperar
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porgue no se confiqura el eventus damni y sin éste no hay

interés en la accion. Y si a pesar de esta dltima circunstancia
el deudor resulta demandado, bien puede éste defenderse
exifosamente alegando y estableciendo que sus activos son
bastantes o suficientes para pagar la deuda que tiene
contraida con el acreedor demandante, esto es, formulando [a
excepcién que la doctrina francesa denomina de ‘discusion de
bienes’, medjo exceptivo éste que también puede alegar el

tercero adquirente” (G.J., T. CLXXVI, pag. 93, se subraya).

Los referidos requisitos estructurales fueron
reiterados por la Corporacion, entre otras, en sentencias de 24
de julio de 2002 (expediente No. 5887) y 14 de junio de 2007
(expediente No. 11001-02-03-000-2003-00129-01).

Finaimente, en el pronunciamiento mas préximo

sobre el tema gque en particular se trata, la Corte expuso:

“1. Aparte de la funcién preveniiva que la accién pauliana pueda
desempefar, por lo disuasiva que debe resulfar, frente a posibles
enajenaciones fraudulentas, la posibilidad de que excepcionalmente
sean privadas de efectos por ese medio, es claro que su misién es
‘eminentemente ética o moralizadora, como quiera que va destinada a
sancionar el fraude o mala fe con que actian los deudores en sus
negocios juridicos respecto de sus acreedores’ (G.J. t. CLXXVI pag. 93).

‘“De ahi que si dicha accion es de naturaleza excepcional, pues de
antemano, para la debida seguridad juridica, se imponen principios
basicos, como el de preservacion _de los negocios y la presuncion de
buena de fe que ampara a los contratantes, ésta inclusive de raigambre
constitucional, es apenas obvio que el acreedor que hace uso de la
misma, tendiente a reconstituir el patrimonio del deudor, con los aclivos
de los que maliciosamente ha dispuesto para frustrar su persecucion, es
quien corre con la carga de rendir fehacientemente la prueba de ese
caracter fraudulento, toda vez que, salvo que la ley asl lo sefiale, ni el
dolo ni la mala fe se presumen legalmente. '
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“En ese cometido, imprescindible deviene tener claro que el fraude
pauliano no se identifica con el dolo instituido como vicio del
consentimiento de los actos © contratos, ni con el dolo de /la
responsabilidad civil, contractual o extracontractual. Por esto, el
legislador patrio, 'siguiendo la fradicion romanista, en este especifico
caso tiene corffigurado el fraude cuando el deudor ‘conociendo’ el mal
estado de sus negocios, gjecuta actos o contratos en ‘perjuicio’ de sus
acreedores (articulo 2481 del Codigo Civil). Por lo tarto, no es la simple
demaostraciéri del énimo preconcebido del oforgante lo que agota la
carga probatoria dicha, sino_el discemimiento que tiene sobre el dafig
que va a imogar cori_el negocio, porgue debido a los quebrantos
patrimoniaies que lo aquejan, va a tornar nugatorio el derecho de tales
acreedores.

“La prueba dirigida a ese proposito, entonces, por lo excepcional de la
accion, segun quedo dicho, debe ser contundente, porque al decir de la
Corte, se trata de ‘una situacion de espiritu: es el conocimiento por parte
del deudor del perjuicio que va a causar a sus_acreedores. El deudor
sabe que al realizar tal acto, se_va a_convertir en insolvente o va a
aumentar su _insolvencia y, por consiguiente, a pequdicar a sus
acreedores. Esto basta’ (G.J. LXIX, pag. 535).

“Aunque esa comprobacion es suficiente cuando el acto por el cual e
deudor desaparece sus activos es gratuito, exiguo resulta cuando es a
tftulo oneroso, porque en ese evento el acreedor también tiene que
comprobar el ‘consilium fraudis’, es decir, la complicidad def tercero que
contraté con el deudor, pues sélo en la medida en que aquél igualimente
conozca el mal estado de los negocios de éste, queda expuesto a la
accion del acreedor, como asi lo consagra el precepto citado, diferencia
de tratamiento que, desde fuego no es casual, pues obedece a la disimil
situacion en que se encuentra el adquirente de buena o mala fe.

“Sobre el particular la Corte tiene explicado que el ‘acreedor, cuando
demanda la revocacion de un acto fraudulento a titulo gratuito, esta
tratando de evitar un dafio, sin que la revocacion implique para el tercero
adquirente un perjuicio, sino fa privacion de un lucro; por tanto, nada
interesa la buena o mala fe con que actud este uitimo. Por el contratio,
cuando el acreedor soficita fa revocacion de un acto fraudulento a titulo
oneroso, no solo trata de evitar su propio dafio, sino que a la vez le va a
causar un perjuicio al tercero adquirente, como quiera que éste se vera
obligado a restituir el bien recibido del deudor. En tales circunstancias,
se debe proteger al tercero que esta de buena fe’ (G. J CLXXVI-35)”
(Cas. Civ., sentencia del 14 de marzo de 2006, expediente No.
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1100131030272001-00601-01).

7. Se extracta de los anteriores precedentes,
que en el estado actual de la jurisprudencia, es requisito
estructural de foda accion pauliana el dafio o perjuicio que el
acto o contrato, por esa via cuestionado, le haya ocasionado
al acreedor demandante, reflejado en la insolvencia del deudor
0 en el incremento de eilla, como consecuencia de la
celebracion por parte de éste del negocio juridico
precisamente controvertido, entendida aquella como la
disminucién del activo patrimonial del obligado a un nivel
inferior al que ostenten los pasivos a su cargo, de modo que
tal merma haga inefectiva la garantia general con que contaba
el respectivo fitular del derecho de crédito v,

consecuencialmente, imposibilite el pago de su acreencia.

8. Ahora bien, no escapa a la Corte que un
sector de la doctrina foranea, particularmente francesa, ha
planteado en puntuales casos, ello es fundamental, que el
requisito de la insolvencia no seria indispensable para que se
abra paso la accidn pauliana, como cuando el deudor ha
remplazado un bien susceptible de ser cautelado por otro cuya
persecucion se torna bastante dificultosa, o en los supuestos
en los que el acto o contrato motivo de la accion compromete
un derecho preferente del acreedor que, en tal virtud, busca su

revocatoria.

Sobre el punto, son pertinentes las siguientes
explicaciones relacionadas, especificamente, con la accién
pauliana en el sistema franceés:
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“Uno de los requisitos de estimacién de la accidon pauliana es la
existencia de un perjuicio sufrido por el acreedor demandante como
consecuencia del acto litigioso. Un acreedor ordinario no tendria interés
en impugnar la compraventa de un inmueble propiedad de su deudor si
dicho inmueble estuviese gravado con hipotecas, por un valor superior al
de dicho bien, o incluso, en impugnar un arrendamiento, que reduce
indudablemente el valor venal del inmueble, cuando el mismo,
entretanto, hubiese sido objeto de una cesién a favor de un tercero. En
estos supuestos, el acto no perjudica realmente a los acreedores, de
forma que su accién se declararé inadmisible: «a falfa de interés, no
existe accion».

“Por el contrario, el perjuicio existira cuando la actuacion litigiosa tenga
como _consecuencia una disminucion del patrimonio del deudor. El mejor
ejemplo es el acto mediante el cual el deudor enajena un bien sin
contraprestacion o a cambio de un precio inferior al valor real dei mismo.
También son actos que disminuyen el patrimonio del deudor las
renuncias a una sucesion o a un legado, o la renuncia al beneficio de una
prescripcién adquisitiva o extintiva. Lo mismo podemos decir de la
formalizacion de un contrato de arrendamientc de larga duracién o que
otorga al arrendatario un derecho de prérroga (en particular, el
arrendamiento de local de negocio o e! rustico).

“Si estos principios no admiten discusion, algunos casos, plantean, sin
embargo problemas. En este sentido podemos mencionar el acto
mediante el cual el deudor no se empobrece pero se niega a
enriquecerse. Segdn el derecho romano, el acreedor no podia reprochar
a su deudor su desinterés en aumentar su riqueza. Esta solucién parece
l6gica, pues esta falta de enrigquecimiento no hace disminuir la prenda
general del acreedor. Desde el Cédigo civil de 1804, se planted la
pregunta de si esta norma seguia siendo vigente en el derecho francés.
Se ha senalado inmediatamente que, en derecho romano, la renuncia
por el deudor a una sucesion a la que ha sido llamado o a un legado que
le ha sido atribuido, no podia ser impugnada mediante la accion
pauliana. Sin embargo, este argumento no resulta muy convincente,
pues, en derecho francés, la sucesion se adquiere de pleno derecho por
el heredero, de suerte que, si renuncia, pierde un derecho, lo que, en
caso de herencia con saldo positivo neto, origina una disminucion de su
patrimonio. Convencidos por tal argumentacién, la mayoria de los
autores contemporaneos consideran que la norma romana sigue siendo
aplicable en derecho francés. Sin embargo, DEMOLOMBE habia tomado
firmemente parte por la tesis contraria, invocando a los autores de
derecho antiguo, y alegando que la accién pauliana era admisible ‘conira
un acto mediante el cual, en realidad, el deudor no hubiese disminuido su
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patrimonio, ni actuado con negligencia para aumentarlo, cuando tal acto
hubiese sido realizado en fraude a los acreedores, es decir, con el fin y el
resultado de defraudar, de cualquier forma, el derecho de prenda que
ostentan los acreedores sobre todos los bienes del deudor. Pues nuestra
normma es que todos los actos, cualesquiera que sean, que hubiesen sido
realizados en fraude de los acreedores, quedan sometidos a la accion
pauliana. Es asi, por ejemplo, cuando un deudor ha vendido uno de sus
inmuebles -a su precio justo, es cierto-, pero con el fin de sustraer este
precio de las actuaciones de sus acreedores, con la complicidad de su

adquirente. ;Podria ser impugnada esta compraventa invocando su
caracter fraudulento? jNo cabe duda de que si!".

“Hoy, parece que la doctrina de DEMOLOMBE haya sido consagrada por
la jurisprudencia. Por un lado, el requisito de insolvencia del deudor, que
fue elevad[o] a requisito de admisibilidad de la accién pauiiana, tiende a
desaparecer progresivamente. Por ejemplo, la accién pauliana se
admitid, con independencia de la insolvencia del deudor, cuando este
ultimo quiso_sustituir un bien facilmente embargable por valores faciles
de ocultar o hacer desaparecer, como_liquidez, o por valores de mas
dificil_aprension, como participaciones. Por otro lado, el requisito de
insolvencia queda pura y lisamente suprimido cuando el acto litigioso
comprometid un derecho preferente del acreedor demandante. Asi, la
jurisprudencia admite la accidon pauliana, sin ni siquiera que el deudor se
haya empobrecido o vuelto insolvente, cuando la eficacia de un derecho
real, cuya titularidad corresponde a su acreedor, haya quedado afectada.
Es cierto gque, como lo apuntan justamente algunos autores, Ia
jurisprudencia que tempera el requisito _de insoclvencia_de! deudor, se
desarrollo, sobre todo, para proteger al acreedor gue detente un derecho
particular sobre el bien objeto del acto fraudulento. ‘En caso de que el
acreedor ostente derechos particulares sobre algunos bienes de su
deudor, en particular, por la constitucion de una hipoteca, el perjuicio
puede existir, incluse sin insolvencia del deudor, siempre y cuando se
haya demostrado que, mediante el acto fraudulento contra el cual
interpuso la accién de revocacion, dicho deudor dispuso de sus bienes o
redujo el valor de los mismos para impedir o hacer ineficaz el gjercicio de
los derechos preferentes que se reserve el acreedor. Por lo tanto
cuando el acreedor no detenta derecho particular alguno y debe
conformarse con el derecho de prenda general sobre e! patrimonio de su
deudor, debe probar la insolvencia de este ultimo en la fecha en la
que se presentd la demanda. Si los bienes del deudor son suficientes
para_satisfacer al acreedor, este GUltimo _no puede ejercitar la accién
pauliana, salvo si_demuestra que el activo restante se compone de
bienes inembargables o insuficientes para satisfacer el conjunto de
sus acreedores. E! acreedor también debe probar gue el acto
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impugnado_se encuentra_al origen de [a insolvencia del deudor o
agravo la situacién de insolvencia del mismo. En efecto, cuando ia
insolvencia del deudor se declara con posterioridad al acto litigioso, la
relacion causa a efecto no existe entre el perjuicio y el fraude del deudor”
(Chazal, Jean-Pascal, “La accién pauliana en Derecho frances®, en “La
proteccién del crédito en Europa: la accién pauliana®. Barcelona, 2000,
Ed. Bosh, pags. 85 a 88; negrillas y subrayas fuera del texto).

En suma, como ya se anticipd, la tesis que se
comenta esta erigida para operar solo en ciertos supuestos,
sin que, por lo tanto, pueda colegirse que ella, por una parte,
proponga la transmutacion de la “insolvencia” del deudor por
el mero “temor” de su ocurrencia y, por ofra, tenga aiéances
generales, es decir, que apunte a que en todos los supuestos
de fraude pauliano, no sea necesario que, como consecuencia
del acto o contrato cuestionado, se haya producido el ya

comentado desequilibrio patrimonial del deudor.

Por el contrario, como se infiere de las precisiones
iniciales y finales contenidas en el analisis anteriormente
reproducido, la insolvencia del obligado sigue siendo, en el
derecho francés -como en la mayoria de los paises-, la regla
general y, por ende, requisito indispensable para que pueda
reconocerse interés juridico al acreedor que demanda la
revocatoria del acto o contrato celebrado por el deudor en

fraude de sus acreedores.

V. El caso sub lite.
1. Generalidades
1.1. En la demanda con ia que se dio inicio al
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litigio, los actores solicitaron que se condenara al banco
accionado a resarcirles los perjuicios, patrimoniales vy
extrapatrimoniales, que éste les ocasiond con el abuso del
derecho de litigar en que incurrid, al haber promovido en su
contra el proceso ordinario (accién pauliana) en el que solicitd
la revocatoria del contrato de compraventa celebrado entre
ellos, recogido en la escritura publica No. 230 del 6 de febrero
de 1987, otorgada en la Notaria Segunda de Barranquilia,
pretextando una inexistente insolvencia del sefior Tarud Maria,
y porque en desarrollo del mismo solicité y obtuvo el decreto
de la medida cautelar de registro de la demanda, en los folios
de matricula inmobiliaria correspondientes a los dos inmuebles

objeto de la indicada enajenacion.

1.2. La desestimacién que de dicha pretension
efectud el Tribunal obedecid, en sintesis, a que no halld la
prueba de ninguno de los requisitos axioldégicos de la
responsabilidad deprecada, esto es, seglin sus palabras, de la
culpa del banco demandado, del dafio experimentado por los
accionantes y del nexo causal entre la conducta desplegada
por aqueél y el perjuicio en relacién con el que éstos suplicaron
la reparacion.

1.3. E! recurrente controvirtid dichas tres
conclusiones en el unico cargo que propuso, como tenia que
ser, puesto que como los referidos elementos estructurales
son concurrentes, la ausencia de uno cualquiera de ellos
impediria el éxito de la accion, de lo que se sigue que era
obligatorio para el casacionista desvirtuar aparejadamente la
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desestimacion que de cada uno y de todos efectué el ad

quem.

Dicho deber, el de atacar en su integridad y a un
mismo tiempo todas las bases en las que el Tribunal sustento
su fallo, descarta que la inclusion en la Unica acusacion
formulada de reproches relacionados, por una parte, con la
violacién directa de la ley y, por otra, con su quebranto
indirecto, constituya infracciéon de las reglas que orientan el
recurso extraordinario de casacién, puesto que cuando [a
sentencia se apoya por igual en argumentos juridicos y
facticos, “nada obsta para que el ataque fotal pueda hacerse
en el mismo cargo con la debida precisién, conjuntando
ordenadamente violaciones  directas e  indirectas,
guardandose eso si la correspondencia necesaria, por que
es refulgente que la regla técnica tiene por fundamento el
principio filosdfico de contradiccion” (Cas. Civ., sentencia del
17 de enero de 2006).

14. En tal orden de ideas, pasa la Corte a
estudiar las diversas acusaciones segun el orden en el que el
ad quem analizé los sefialados requisitos axiolégicos de la

accion.

2. El factor de imputacion.

2.1. Como ya se resefio, el Tribunal entendid
que las circunstancias determinantes del criterio de imputacion

al demandado de la responsabilidad que le atribuyeron los
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actores, fueron las siguientes: “a) que el Banco de Bogota
conocia (...) la solvencia del demandante, por lo tanto el
ejercicio de la accion pauliana [fue] abusivo]; b) que el decreto
y practica de la medida de registro de la demanda fue un acto
abusivo; c) que el ejercicio de la accion ejecutiva se inicié con
una ilicitud, cual fue la falsedad; [y] d) que las medidas

cautelares en el proceso ejecutivo fueron excesivas”.

2.2. Segun sefialé el censor, el ad guem en
relacion con cada uno de esos planteamientos, para

desestimarlos, en sintesis, expuso:

2.2.1. Frente al primero, que el mero temor a la
insolvencia del deudor hace viable que el acreedor reclame
judicialmente la revocatoria de los actos por medio de los
cuales aquél se desprendid de alguno o algunos de sus

bienes.

2.22 En lo tocante con la inscripcion de la
demanda ordenada en el referida accion pauliana, que ella “no
fue (...) la generante del dafio, sino otra causa, que incluso no
fue el embargo”.

2.2.3. Respecto de la falsedad del pagaré con
base en el que el Banco de Bogota promovié el proceso
ejecutivo que adelanitd en contra de lvan Pedro Tarud Maria,
Dislicores Ltda. e Incolsa Lida., observé que la Corte casd la
sentencia condenatoria de segunda instancia dictada en el

proceso penal en el que ella se investigd y que, en
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consecuencia, no se probo en este asunto, la adulteraciéon de

dicho titulo valor.

2.2.4. Y, finaimente, en cuanto hace al presunto
exceso en que incurrio el banco demandado al embargar
bienes dentro del referenciado proceso ejecutivo, que esa
actuacion, al estar amparada por la Constitucién y la ley, no

envuelve, en si misma considerada, abuso de su parte.

2.3.  En el cargo auscultado, como se aprecia
en el compendio que de él se hizo, aparecen combatidos

todos y cada uno de los relacionados argumentos.

2.4, Con el propésitc de derrumbar el
inicialmente esgrimido por el ad quem -que la accion pauliana
no fue abusiva, porque el temor a la insolvencia del deudor
experimentado por el banco la hizo plausible-, el recurrente
propuso dos acusaciones:

2.4.1. Denuncié el quebranto recto del articulo
2491 del Cédigo Civil, como quiera que, segun el genuino
sentido del mismo, la razén de ser de toda acciéon pauliana se
encuentra en la insolvencia del deudor, entendida como Ia
notoria o sensible disminucidon de su activo patrimonial que
irroga un perjuicio real, cierto y actual al acreedor demandante
por afectar la garantia general con gque cuenta para hacer
efectivo su crédito, sin que, entonces, la insolvencia pretérita 'y
superada o la futura, esto es, la que se teme que sobrevenga,

habilite su valido ejercicio.

AS.R. EXP.1994-26530-01 83




242. Y el quebranto indirecto de esa misma
disposicion, asi como de las restantes invocadas en el cargo,
como consecuencia de la pretericién de las pruebas con las
que se acredité que el banco, para la época en que promovié

el proceso pauliano, tenia conocimiento de la solvencia de!
sefior Tarud Maria.

2.5. Se sigue al estudio de cada uno de tales
reproches.

2.5.1. Respecto del inicial, son pertinentes las

siguientes apreciaciones:

a) Como en precedencia se  indicd
sucintamente, para determinar si la accion pauliana en
cuestidon fue o no abusiva, el Tribunal sefiald que “debe

procederse al estudio de los presupuestos plausibles que

exige tal accidon, especialmente la prueba de si el actor tenia

certeza o por lo menos ciertc temor respecto de la solvencia

del deudor demandado en accidn paujliana, para los

momentos de la presentacién de dicha_demandada y dicha

prueba corresponde Unica y exclusivamente al que acusa de

ejercicio abusivo del derecho de accion” (se subraya).

Anradié que, “[e]fectivamente, el hecho de existir un
proceso ejecutivo entre las partes, unas ventas de bienes y la
existencia de otros procesos ejecutivos, que buscaban la
persecucion de bienes del demandado, hacen presumir un

rea! temor a la insolvencia”.
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Destacd que “correspondia al demandante en
responsabilidad, demostrar que la accidn pauliana se efectud
a sabiendas de la solvencia presente del demandado, lo cual,
no se realiz[6], porque [a existencia de los embargos
persistieron, el no pago de su deuda con el banco se mantuvo
y no tenia [por qué] el banco, en ese momento procesal, tener
certeza de que contaba con otros bienes. Los hechos
mostraban si no insolvencia en si mismos, las circunstancias
apuntaban a vislumbrar un temor a la insolvencia y ese temor

es suficiente para legitimar el ejercicio del derecho y solicitar

de la administracion de justicia medidas conservativas

legalmente permitidas” (se subraya).

En tal orden de ideas, concluyo -que “no se
demostrd ni dolo ni cuipa en el Banco de Bogota en el
momento del ejercicio de la accidon pauliana;, que es el
momento en que debe establecerse el elemento doloso o

abusivo de derecho, y no posteriormente a ello”.

b) Con el propoésito de desentrafar el
verdadero sentido de las apreciaciones del Tribunal que en
precedencia se dejaron esbozadas, es indispensable
destacar, asi parezca superfluo hacerlo, que ellas fueron
aducidas por esa Corporaciéon para resolver el proceso de
responsabilidad civil exracontractual sometido a su
conocimiento y, mas exactamente, para determinar si la
accion pauliana fue 0 no abusiva, por lo que es dentro de ese

contexto que deben interpretarse.
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De igual manera, se torna necesario memorar que

el sentenciador, cuando se refirié de manera general sobre el
abuso del derecho de litigar, sefialé que “la parte que actta en

el proceso con temeridad 0 mala fe, sera responsable de los

perjuicios que cause a la otra o a terceros intervinientes” (se

subraya); que “[sle debe tener en cuenta que la _interposicion

de acciones judiciales, no significa por si soljal. que se

configure fa teoria del abusc del derecho v,

consecuentemente, que se produzca indemnizacidn de

perjuicios” (se subraya); y que ‘el ejercicio legitimo de un

clerecho, cuando quiera que ng_haya un propésito doloso o

culposo, no debe tenerse como fuente de responsabilidad’, lo

cue ocurre, entre otros supuestos, cuando en el demandante
existe el convencimiento intrinseco de que “esta provisto de la
verdad, del derecho, pero, por razones procesales o

sustanciales, no sale triunfante en sus pretensiones”.

c) Si ese fue, se reitera, el escenaric en el
que el sentenciador de segunda instancia expuso los
razochamientos que ahora se analizan, es dable inferir que con
2llos, esa autoridad no pretendid definir fos elementos
=structurales de la accion pauliana y, mucho mencs, evaiuar si
3e cumplieron, en la que €| banco adelanté en contra de los
aqui demandantes.

Ei objetivo de esos planteamientos no fue otro que
establecer si el ejercicio de la pretension revocatoria por parte
del banco correspondié a una actuacién temeraria, con miras

a determinar si, en consecuencia, se cumiplia o no, en la
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accion de responsabilidad civil por abuso del derecho de
litigar, el requiéito axiologico relativo a la existericia de un
factor o criterio de imputacién, para el caso la temeridad o
mala fe, criterio que aplicé el ad quem, no obstante que en
ciertos pasajes de su fallo se refirid, de manera general, a una

conducta dolosa o culposa.

En el marco de esa perspectiva fue que el
Tribunal, con apego a que como en €l momento en el que se
inicio el proceso por fraude pauliano, lvan Pedro Tarud Maria,
por una parte, habia traspasado a la sociedad Ivan Tarud y
Comparfiia S. en C. unos bienes de su propiedad; por otra, no
habia solucionado el crédito que el mismo Banco de Bogota le
cobraba en un proceso ejecutivo; y, adicionalmente, sus
bienes eran perseguidos cautelarmente por otros acreedores,
en diversos procesocs de similar linaje, estimé que era posible
admitir que la preocupacion de la entidad aqui demandada por
una insolvencia del citado deudor era fundada, temor que hizo

“plausible” el ejercicio de la accién pauliana.

d) Con otras palabras, el Tribunal asevero
que la sefialada percepcidn desvirtué la temeridad en el
planteamiento de la indicada controversia; y no, que la posible
insolvencia del deudor, torne vélido el ejercicio por parte del

acreedor de acciones de ese lingje.

e} Equivocada fue, por consiguiente, la
lectura que del fallo de segunda instancia efectudc el

recurrente, toda vez que, como con antelacidn se coligid, el
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Tribunal no se ocupd de identificar los requisitos que

sustancialmente son propios de la acciéon pauliana y, menos

aun, sefiald como tal la eventual insolvencia del deudor.

f) Colofén - obligado de lo precedentemente
expuesto, es que la acusacién que ahora ocupa la atencion de
la Corte -infraccion recta del articulo 2491 del Cédigo Civil-, se
cae por su base, puesto que pese a que es cierto, como a
espacio se analizdé en capitulo [V de estas consideraciones,
que solamente cuando, como resultado de la celebracion de
Lm acto o contrato, el deudor provoca o incrementa su estado
de insolvencia, el acreedor asi perjudicado puede, mediante el
gjercicio de la correspondiente acciéon pauliana, reclamar la
revocatoria de dicho acto o contrato, también lo es que la
censura partié de una premisa falsa, como fue que el Tribunal
sostuvo la tesis juridica consistente en que el mero temor de la
insolvencia del deudor habilita el valido ejercicio de la accion

pauliana, lo que, segun se ha sefialado, no ocurriod.

g) En suma, el reproche auscultado no esta

llamado a acogerse.

252 Se memora nuevamente que el recurrente,
ademas de haberle endilgado al ad quem el yerro juridico
atras desechado, lo censurd por su falta de apreciacion de las
pruebas que acreditaban que el banco, al promover la accion
pauliana, actué de manera temeraria, puesto que para ese
momento era de su conocimiento que el sefior Ivan Tarud

Maria, no obstante haberse despojado de los bienes sobre los
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que versd la referida accidén revocatoria, conservé otros que
garantizaban suficientemente el pago de la acreencia que

entre ellos existia.

Al respecto, el censor puso de presente, entre
otras apreciaciones, que el banco, en el proceso ejecutive que
adelantd contra lvan Tarud Maria, Dislicores Ltda. e Incolsa
Ltda., solicité multiples cautelas, las que relaciond; que “segun
los peritos del juicic pauliano, lo embargado tenia un valor diez
veces mayor que el crédito cobrado”; que se “invento lo de la
insolvencia de Ivan Tarud”, y que “no pudo sino admitir
después que en rigor no hubo la insolvencia que con énfasis
anuncid en su demanda pauliana’, al aseverar “que el deudor
se habia colocado ‘en un estado grave de insolvencia
economica que le impide pagar sus obligaciones’ (hecho

séptimo de tal demanda, folio 86 del cuaderno 12)".

Mas adelante, el impugnante precis6 que la
apreciacion del Tribunal, consistente en que “no le parecia
doloso, ni siquiera culposo, el actuar de! Banco”, obedecié a
que “pretermitid toda la secuencia procesal que tanto del
proceso ejecutivo como [d]el pauliano quedd relatad[a] atras”,
es decir, se debid a los “gravisimos errores de hecho” en que
incurrio, “al no ver todas y cada una de aquellas probanzas,

gue una a una fueron detalladas en parrafos anteriores”.
Para dilucidar este ataque, es del caso sefalar:

a) En el proceso ejecutivo atras identificado,
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el Banco de Bogotd, por intermedio del apoderado judicial que
lo representd, en escritos entregados el 12 de junio de 1987 al

Juzgado Sexto Civil del Circuito de Barranquilla, que conocid

del mismo, solicité las siguientes medidas cautelares en
refacidbn con bienes que denuncié como de propiedad del
demandado Ivan Pedro Tarud Maria y/o de todos los
ejecutados:

- El "embargo y secuestro de los dineros
cue a cualquier titulo” tuviesen los accionados “en las
sucursales, agencias y oficinas de los Bancos que funcionan
en la ciudad de Barranquila y en todas las oficinas
[plrincipales, {s]ucursales y [algencias de todos los bancos

lagalmente establecidos en el pais”.

- El embargo y secuestro del inmueble de
propiedad de Tarud WMaria “consistente en un local
[clomercial distinguido con el nimero 2-223 del Gran Centro,
situado en la Cra. 53 # 68B-125" de Barranquilia, que
identific6 ademas por sus linderos, “[clon matricula
inmobiliaria N° 040-0076510".

- El “embargo y secuestro de ias cuctas de
interés social® que el precitado sefior tenia “en las
sociedades DISLICORES LTDA. -DISTIL-, INVERSIONES Y
CONSTRUCCIONES LOS SAUCES -INCOLSA LTDA.- y
SUPER MERCADO EXTRA LTDA., todas con domicilio
principal en esta ciudad”, asi como en “la sociedad PARQUE-
PISOS LIMITADA", al igual gue de “ias utilidédes, dividendos,
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intereses, créditos y demas beneficios que le correspondan

(...), en su condicion de socio” de las tres primeras.

- El “embargo y secuestro del remanente
que llegue a quedar y de los bienes que lleguen a
desembargarse” en los procesos ejecutivos de “DISTRIRON
contra DISLICORES que se adelanta en el Juzga.do Doce
Civil del Circuito de esta ciudad” y de “LOURDES PEREZ
GARCIA contra IVAN PEDRO TARUD MARIA en el Juzgado

Once Civil del Circuito de esta ciudad’.

- El embargo y secuestro de los vehiculos
automotores con placas RE-6068, RE-2785, RC-8067, RD-
3305, RD-6259 y LK-8475.

b) Todas esas medidas fueron decretadas
por la mencionada oficina judicial, mediante auto del 30 de
junio de 1887.

c) Las referidas cautelas se materializaron

asi:

- Mediante oficio No. 2756 del 16 de julio
de 1987, la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de
Barranquilla informé al -juzgado de conocimiento, Ila
inscripcion del embargo ordenado respecto del inmueble
atras relacionado, medida que aparece registrada en el folio
de matricula inmobiliaria No. 040-0076510, segun el
certificado que se arrimoé a esos autos, el 3 de julio de 1987
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(anotacién 013).

- Segun comunicacién del 22 de jUiio de
1987, el Banco Tequendama informé que “el sefior IVAN
PEDRO TARUD MARIA, (...), tiene cuenta corriente en
nuestra sucursal de Barranquilla", que ésta procedio “a enviar
los fondos de dicha cuenta al Banco Popular” y que

“posteriormente remitira a ustedes el respectivo titulo”.

- A su turno, la Camara de Comercio de
Barranquilla, con misiva fechada el 13 de julio de 1987,
informé “que el oficio de la referencia fue inscrito en esta

entidad el dia 6 de julio de 1987 bajo el No. 2679 del libro
VI

d) Se practicé en el proceso relativo a la
accion pauliana un dictamen pericial, en el que se avaluaron
los siguientes bienes cautelados en el ejecuﬁvo que el banco
adelantd en contra de Ivan Tarud Maria y de |las sociedades
Dislicores Ltda. e Incolsa Ltda., asi: la participacién del
primero en l|la sociedad Supermercado Extra | Ltda.,
equivalente al 20%, en la suma de $220.000.000.00; el local
comercial No. 2-223 de la “Ciudadela Comercial Gran
Centro”, ubicada en Barranquilla, de propiedad del mismo
s2fior, en la cantidad de $15.000.000.00; y la mercancia
depositada por la primera de las sociedades mencionadas en
Almaviva, correspondiente a 1733 cajas de “Aguardiente
Tapa Roja”, con 30 unidades de 375 centimetros clbicos
cada una, en cuantia de $20.702.418.00.

!
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e) © En el libelo con el que se dio inicio a la
tantas veces 'mencionada accién revocatoria por fraude
pauliano, presentada el 27 de noviembre de 1987, el banco

gestor, en el hecho séptimo, asevero:

“Con la celebracién de los actos relacionados en el numeral anterior,
cuya revocacion persigo con esta accién, el deudor y demandado VAN
PEDRO TARUD MARIA se colocod en un_estado grave de insolvencia
econdmica que le impide pagar sus obligaciones habiéndose producido
un desequilibrio entre el activo y el pasivo patrimonial del demandado, y
configurando de tal manera la_figura juridica denominada por los
Romanos el ‘Eventus Damni’. Cabe observar que el valor comercial de
los bienes que fueron objeto de venta y traspaso supera la cuantia de
$30.000.000.00, como se demostrard mediante dictamen pericial, y que
el total de activos declarado por el demandado en balance de [m]arzo 31
de 1986, cuya copia adjunto, presentado al Banco de Bogota, suma
$40.082.977. En su declaracién de renta presentada por el demandado
IVAN TARUD en [m]ayo 28/86, cuya copia informal aporto, tomada de la
que obra en el archivo del Banco, aparece declarado un patrimonio bruto
en Dic. 31/85 por $37.755.911.00 y un pasivo de $27.450.000.00.

“Igualmente cabe observar que ademds de las obligaciones para con el
BANCO DE BOGOTA, el demandado tiene contraidas muchas otras
obligaciones ya vencidas y por vencerse con otras personas; que contra
el mismo cursan ofros procesos ejecutivos, siendo su pasivo muy
superior a su activo patrimonial, por razdn de los actos por €l realizados
en fraude a sus acreedores. Prugba del estado de insolvencia econémica
del demandado IVAN TARUD, lo constituye el hecho de gue las medidas
cautelares pedidas y decretadas en el proceso ejecutivo gue cursa en el
Juzgado Sexto Civil del Circuito de esta ciudad, han resultado inefectivas
e incondlcentes, como se verificarad oportunamente” (se subraya).

| f) Valorados en 'conjunto los elementos de
juicio especificados, es viable concluir que para el momento
en el que se inicié la accién pauliana (27 de noviembre de
1987), su promotor, el Banco de Bogota, tenia pleno
conocimiento de que en cabeza del sefior Ivan Tarud Maria

estaban radicados diversos bienes y derechos de caracter
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patrimonial, habida cuenta de las siguientes circunstancias:

- Los habia previamente denunciado como
de propiedad de él, para que fueran cautelados en el proceso
ejecutivo que le adelantaba y que también dirigid en contra de
las sociedades Dislicores Ltda. e Incolsa Ltda. -memoriales de
12 de junio del afio citado-.

- El Juzgado Sexto Civil del Circuito de
Elarranquilla, que conocia de dicha ejecucion, habia accedido
a tales medidas, lo que hizo mediante auto del 30 de junio del
afo de que se frata.

- Y militaba constancia escrita en ese
expediente de que ya se habian hecho efectivos los embargos
crdenados respecto de las cuotas de interés que Ivan Tarud
Maria poseia en las relacionadas sociedades (comunicacion
clel 13 de julio de 1987); del local comercial atras identificado
(oficio del 16 de julio de 1987); y del dinero que el mencionado
ejecutado tenia en una cuenta corriente del Banco
Tequendama, Sucursal Barranquilla (misiva del 22 de julio de
£ 987).

g) Como quiera dque el valor comercial
solamente de la participacion que el citado sefior tenia en la
sociedad Supermercado Extra Ltda. y del referido local
comercial, esto es, sin tener en cuenta los demas
efectivamente embargados, conforme el dictamen pericial

(que como prueba se practicé en el proceso en el que se
t
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i
ventilé la accion pauliana, en relacion con el cual no se
acogio, ni en primera ni en segunda instancia, la objecién
que por error grave propuso el mismo banco, era de
$220.000.000.00 y $15.000.000.00, respectivamente, es
ostensible que los bienes que continuaron conformando el
activo patrimonial del sefior Tarud Maria después de haber
verificado las enajenaciones que fueron cuestionadas en ese
litigio, superaban en mucho el valor de la obligacion que
dicha entidad crediticia pretendia hacer efectiva en el
vroceso ejecutivo donde, precisamente, esos activos habian

sido cautelados.

h) En tal orden de ideas, era pertinente
colegir que la insolvencia del sefior Tarud Maria, dque se
adujo como fundamento cardinal de la accién pauliana, asi
como la aseveracion que se hizo para sustentarla, de que las
medidas cautelares solicitadas en el referenciado proceso
ejecutivo que cursaba en el Juzgado Sexto Civil del Circuito
de Barranquilla resultaron “inefectivas e inconducentes’,
fueron afirmaciones no solo infundadas, sino
manifiestamen{e contrarias a la realidad, y que, por lo tanto,
la proposicion de dicha accion fue un acto temerario del
banco, de conformidad con lo previsto en los numerales 1°y
2° del articulo 74 del Cédigo de Procedimiento Civil.

2.6. El anterior yerro factico del Tribunal
derrumba sus inferencias relacionadas con fa falta de
demostracién de la temeridad del banco demandado y con la

carencia de un factor que permita imputarle la
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responsabilidad que por abuso del derecho de litigar se

propuso en su contra.

2.7. Siendo ello asi, no es necesario estudiar
les restantes acusaciones planteadas por el censor en
procura de derruir la negativa del ad quem a tener por

acreditado el sefalado presupuesto.
3. El dafio.

3.1. En punto de los perjuicios cuyo
resarcimiento fue aqui solicitado por la sociedad actora, sea
lo primero advertir que el “dafioc emergente’ -pago de
honorarios profesionales- y el moral, fueron negados en la
szntencia de primera instancia, sin que ella la hubiese

apelado.

Por consiguiente, el analisis que en virtud del
cargo en estudio le cbmpete a la Corte, se circunscribira al
“lucro cesante” pedido en la demanda, consistente en “las
ganancias o beneficios” que la sociedad Ivan Tarud y Cia. S.
en C. dejé de obtener, como consecuencia de haber perdido
“la oportunidad” de “construir las torres de diez (10) pisos que

(...) habia proyectado y presupuestado”.

3.2. Al respecto, inevitable es recordar que en
sustento de esa reclamacion, en el libelo introductorio, se

puso de presente lo siguiente:
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3.2.1. En primer lugar, como circunstancias
antecedentes, la compra por parte de lvan Tarud Maria de
los lotes de terreno distinguidos con los Nos. 74-89 y 74-125
de la carrera 52 de Barranquilla; el propodsito de éste de
levantar en cada uno de ellos una edificacion de cuatro pisos,
para lo cual. obtuvo de la Oficina de Planeacion de dicha
ciudad, licencia provisional; la suspension de ese proyecto,
provocada por la decision adoptada entonces por el Gobierno
Nacional, de impedir la importacion de ascensores; la
enajenacion de esos predios por el citado propietario a la
sociedad Ivan Tarud y Cia. S. en C.; la adquisicion por ésta
del lote intermedio, marcado con el No. 74-107 de la misma
carrera 52; la modificacién del proyecto original, en el sentido
de ampliarlo para construir tres torres de diez pisos cada
una, que se denomind “TEQUENDAMA I, Il Y [II";

1

la
iniciaciéon, el 30 de junio de 1987, del proceso ejecutivo que
el Banco de Bogota promovio en contra de lvan Pedro Tarud
Maria y otros; y la inscripcion, el 12 de diciembre de ese
mismo afio, de la demanda por fraude pauliano en los folios
de matricula correspondientes a los dos inmuebles

negociados entre los aqui demandantes.

3.2.2. Y, en segundo término, que se expusierbn
como hechos relacionados con “LA PERDIDA TOTAL DE LA
OPORTUNIDAD que tenia la sociedad comanditaria VAN
TARUD S. EN C., ITAR (...), de construir las tres (3) torres”

mencionadas, los que a continuacion se sintetizan:

a) Una vez quedd en firme la sentencia de
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segunda instancia proferida en el proceso de accidn pauliana
aqui tantas veces sefialado, que confiimé de Ia
desestimatoria dictada por el juzgado del conocimiento, la
sociedad |lvan Tarud y Cia. S. en C. “se dedicd a preparary a
actualizar los planos y la documentacién” relacionada con el
proyecto TEQUENDAMA |, Il y lil, habida cuenta que ella,
“desde que compré los tres (3) inmuebles ubicados en la
Carrera 52 Nos. 74-89, 74-107 y 74-125, (.Y, tuvo el

proposito de desarrollar alli el referido proyecto.

b) El 24 de marzo de 1993 “IVAN TARUD S.
EN C., ITAR (...), solicitt a Planeacién Municipal de
Barranquilla la REVISION Y APROBACION DE LOS
PLANOS de la obra tipo comercial que pensaba ejecutar en

los inmuebles mencionados en el hecho anterior y conocidos
como TEQUENDAMA 1, Il, y ill, y que consta cada torre de
parqueaderos subterraneos, locales comerciales -sean para

entidades bancarias o comercio- y oficinas, en DIEZ PISOS

DE ALTURA a partir del nivel del suelo”, escrito al que anexd

“todos los planos, fotocopias auténticas de las [e]scrituras
[pliblicas, planos de [ocalizacion, cuadros generales de area,
plantas tipo, fachadas y corte de las mismas, en un total de
VEINTITRES PLANOS, que fueron radicados bajo el nimero
RN-31".

c) El 30 de junio siguiente, el Director de la
indicada oficina respondié la anterior peticién y, al efecto,

informé que “la filial del Consejo de Monumentos Seccional

Atlantico, en sesién efectuada el 15 de junio de 1993 y de

1
1
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acuerdo a lo consignado en el Acta No. 3 de dicha filial, NO
APROBO SU SOLICITUD POR LO QUE DEBERA
SOMETERSE A LO ESTABLECIDO EN EL DECRETO

298/83", que en su articulo 6° establecié que “(...) ‘[l]a altura

maxima para las nuevas edificaciones, cuyos predios estan
listados en el articulo 4° de este Decreto, sera el resultante
de retomar la altura mayor de las edificaciones de valor
patrimonial contiguo. En el caso de no existir tales
edificaciones en los predios vecinos, LOS NUEVQOS
INMUEBLES PRESENTARAN UNA ALTURA NO MAYOR
DE CUATRO PISQS’ (...)", limite confirmado iuego en el
Decreto 654 de 21 de septiembre de 1993.

d) “Se puede apreciar y comprobar el
SEGUNDO DANO QUE POR CULPA UNICA DEL BANCO

DE BOGOTA con su accién temeraria y de mala fe, con

su acciéon daflosa y gravosa, ademas de dilatoriay

a CONCIENCIA durante el proceso ordinario de Accion
Pauliana contra IVAN PEDRO TARUD MARIA e IVAN
TARUD S. EN C,, ITAR (...), por medio del cual trabaron y

sacaron del comercio estos inmuebles ubicados en

la_Carrera 52 entre cailes 74 v 75 donde se iba a

desarrollar en los anos 1987 y 1988 la construccién
de las tres (3} torres llamadas TEQUENDAMA |, Ul y
lll, obras gue desde ese momento -Noviembre 12/87-
fueron FRUSTRADAS por CULPA del BANCO
DE BOGOTA vy seis (6) afios después de
vencido el demandante en SENTENCIA DEFINITIVA,
éste LE IMPIDIO, LE FRUSTRO, AHORA Si EN
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FORMA TOTAL, LA REALIZACION DE DICHOS

FROYECTOS TEQUENDAMA |, il y i, AL NO PODERSE
CONSTRUIR EDIFICIOS DE MAS DE C U A T R O (4)
FISOS, CAUSANDOLE INMENSOS Y  MULTI-

MILLONARIOS DANOS ECONOMICIOS A IVAN TARUD S.
ENC., ITAR(...)"

3.3. El Tribunal, en relacion con "[l]os
argumentos de la parte actora, en lo que se refiere al
proyecto ‘TEQUENDAMA |, I, III”", sefialé que “no [son] de
recibo por esta instancia, puesto que obedece[n] mas a una
expectativa, que pueda que haya sido factible en su época,
pero que no satisface el concepto de certeza; habida cuenta
gue no podemos afirmar que necesariamente este proyecto
llevaria consigo una aprobacién necesaria e inmediata por
parte de la autoridad respectiva, es decir, que no es una
consecuencia que necesariamente se produciria (hipotesis)’;
y mas adelante insistio en que “tal hecho constituye una
expectativa que solo se encuentra en la esfera volitiva de la
parte actora, que puede que tal plan de gestion haya tenido
un alto grado de probabilidad, pero no de certeza”.

3.4. En frente de esos planteamientos, el
censor formuld los cuestionamientos que seguidamente se
compendian:

3.4.1. Reprochoé al ad quem su concepto de que
si un constructor tiene prevista la realizacion de una obra,

pero no ha obtenido de la autoridad cofrespondiente la
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licencia definitiva para adelantaria, no puede resultar dafiado

por las actuaciones de un tercero que le impida su ejecucion.

3.4:2. Estimbé que si para el propio Tribunal el
proyecto “TEQUENDAMA |, Il y lil” tuve “un alto gradec de
probabilidad”, no es entendible que hubiese colegido que el
dafio aqui reclamado carecia de certeza, desatino al que
llegd “porque dejé de ver en concreto que el proyecto
referenciado  reunia circunstanciaimente todas las
condiciones para ser llevado a la realidad, y qué esas
particulares connotaciones descartaban que fuera una mera
expectativa, o que se tratase de dafios apenas eventuales o
hipotéticos. En otras palabras, al conjunto de connotaciones
del citado proyecto, no le atribuyé lo que objetivamente €l
representafba] y significalbal, alterando la realidad de las

cosas’.

3.4.3. Observd que si esa autoridad, al advertir
que solamente fue en relacidbn con el proyecto inicial de
construir dos torres de cuatro pisos cada una, que los
actores obtuvieron licencia provisional de construccién, quiso
significar que Unicamente a esa idea original de negocio se
concreté el dafio, es inadmisible que se abstuviera de
acceder a la indemnizacién reclamada aunque fuera en
proporcion al mismo, puesto que “[n]i por modo es acertado
pensar que por ser un dafio inferior, el tribunal sea del criterio
que en casos asi la solucién es absolver al demandado y no

dictar la sentencia correspondiente”.
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3.5. En torno de tales cuestionamientos del

recurrente, se establece que ellos no comportan un ataque
contundente, ni mucho menos eficiente, para desvirtuar el
argumento toral con base en el que el ad quém desestimo la
ocurrencia del dafio cuyo resarcimiento se solicité en este
asunto, esto es, que la construccion de la fres (3) torres de
diez (10) pisos cada una, fue solo una expectativa o

posibilidad que no superd la etapa volitiva en los actores.

Si la casacion, como reiteradamente (o ha
predicado la Corte, es un juicio de legalidad de ia sentencia
cuestionada que, con estricta sujecidon a las falencias que
cdenuncie su proponente, permite establecer si dicho
pronunciamiento guarda o no conformidad con el
ordenamiento juridico, caracteristica que, en parte, explica su
naturaleza extraordinaria y que, per se, descarta su
asimilacion a una tercera instancia, se infiere que el
recurrente debe sustentar cada acusacion que formule con
indicacion puntual y explicacién suficiente de las especificas
trasgresiones de la ley -sustancial o procesal- en que incurrid
2| operador judicial al proferir el fallo cuestionado, y
2xponiendo los planteamientos que sirvan al propésito de
demostrar fehacientemente los yerros que se imputen, de
donde los argumentos gue se esgriman no pueden quedarse
en generalizaciones, o afianzarse en la totalidad de lo
acontecido en el litigio, o aludir globalmente a lo probado en
el proceso, o reprochar en forma abstracta las decisiones
adoptadas, o limitarse a presentar la visiéon personal que el

recurrente tenga de la plataforma juridica y/o factica del
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litigio.

Asi las cosas, ningun poder se avizora en los
referidos reprobhes para ocasionar €l quiebre de la sentencia
combatida, como quiera que ellos no inciden en la conclusion
que dicho pronunciamiento contiene, en el sentido de que el
proyecto constructivo aludido era apenas una expectativa, en
la medida que, como ya se advirtio, se limitaron a tildar de
errada la apreciacion del Tribunal relativa a que ningin dafio
se causa a guien se le impide avanzar en una obra, mientras
carezca de licencia definitiva para realizarla; a cuestionar al
sentenciador porque, pese a que estimd que el proyecto
“TEQUENDAMA |, li y iII” era viable, no reconocié el caracter
cierto del dano esgrimido por los accionantes; y a sefialar
que el ad quem debid acceder a las pretensiones, por lo
menos, en cuanto hace al proyecto original de construir dos

torres de cuatro pisos cada una.

3.6. No obstante lo anterior, encuentra la
Corte que el recurrente, al referirse al elemento del nexo
causal, se ocupd también del dafio, lo que resulta admisible
por tratarse de uno de los extremos de dicha relacion, y alli

denuncio los errores facticos que pasan a indicarse:

3.6.1. El Tribunal pasd por alto que los actores
eran constructores, porque no vio las pruebas con las que se
acreditd, por una parte, que ellos realizaron los proyectos
“‘Cipreses’, a través de la sociedad Incolsa Ltda., y “Bello

Horizonte™; y, por otra, que ese era el objeto de la sociedad
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demandante.

3.6.2. Ignord los actos realizados por los
accionantes en procura de desarrollar el proyecto
“TENQUEDAMA |, li y lII”, asi: la adquisicién de los terrenos
donde se iba a levantar el mismo; la autorizacion provisional
dada a la iniciativa original -construir dos edificios de cuatro
pisos cada uno-, otorgada el 18 de mayo de 1984; los planos
elaborados tanto en 1984 como en 1987 por Isabel Salcedo y
Oswaldo Borrero; las gestiones de que dan cuenta los
documentos de folios 98, 114 y 115 del cuadernc No. 6; y la

cotizacion y el contrate para la adquisicién de ascensores.

3.6.3. Desconocié que una vez levantada la
inscripcién de la demanda decretada en el proceso de la
aiccion pauliana, los promotores de este asunto reactivaron el
proyecto y elevaron la solicitud tendiente a obtener la licencia
definitiva para su construccion, la que les fue negada porque
va no era posible elevar en esa zona edificaciones con altura

superior a cuatro pisos.

3.7. Llegados a este punto, es necesario, en

orimer lugar, reiterar que el dafic es todo detrimento,
menoscabo o deterioro, que afecta bienes o intereses licitos
de la victima, vinculados con su patrimonio, con su esfera
espiritual o afectiva, o con los bienes de su personalidad; en
segundo término, recordar que el perjuicio es, si se quiere, el
elemento estructural mas importante de la responsabilidad

civil, contractual y extracontractual, al punto gue sin su
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ocurrencia y demostracion, no hay lugar a reparacion alguna;
y, finalmente, insistir en que el dafio indemnizable, debe ser
cierto. i

Respecto del perjuicio patrimonial, sefala el
articulo 1613 del Coédigo Civil que “[lJa indemnizacién (...)
comprende el dafio emergente y lucro cesante™ y explica e
1614 de {a misma obra, que la primera de esas modalidades,
es “el perjuicio o la pérdida” experimentada por la victima, en
tanto que la segunda, es “la ganancia o provecho que [para
ella] deja de reportarse”.

Al respecto, la Corte ha puntualizado que “ef lucro
cesante ha de concretarse en la afectacion de un interés
licito del damnificado a percibir una ganancia o provecho,
que ya devengaba o que habria obtenido la victima segtn ef
curso normal de las cosas o de las circunstancias del caso
concreto, y que el citado interés no es, ni puede ser, de
naturaleza abstracta, sino que, se insiste, el mismo ha de
hacer referencia a la situacién concreta y particular de la
victima” (Cas. Civ., sentencia del 18 de diciembre de 2008,
expediente No. 88001-3103-002-2005-00031-01).

Adicionalmente, se debe diferenciar ei perjuicio
denominado actual en contraposicién del distinguido como
futuro, segun el momento en el que se le aprecie, que
corresponde, por regla, a la fecha de la sentencia. Aquel
equivale al dafno efectivamente causado o consolidado y éste

al que con certeza o0, mejor, con un “alto grado de
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probabilidad objetiva” sobre su ocurrencia, segin expresion

reiterada en la jurisprudencia de la Sala, habra de producirse.

En tratandose del lucro cesante, el actual es la
ganancia o el provecho que, se sabe, no se reportd en el
patrimonio del afectado; y el futuro es la utilidad o el beneficio
que, conforme el desenvolvimiento normal y ordinario de los
acontecimientos, fundado en un estado actual de cosas
verificable, se habria de producir, pero que, como

consecuencia del hecho dafioso, ya no se presentara.

El lucro cesante actual no ofrece ninguna
dificultad en cuanto hace a la certidumbre del dafo
ocasionado, pues, como viene de explicarse, se trata de la
ganancia o del provecho no reportado al patrimonio del

interesado, como hecho ya cumplido.

En cambio, en el lucro cesante futuro,

precisamente, por referirse a la utilidad o al beneficio

frustrado cuya percepcion debia darse mas adelante en el
tiempo, su condicidn de cierto se debe establecer con base
en la proyeccion razonable y objetiva que se haga de hechos
presentes o pasados susceptibles de constatacion, en el
supuesto de que la conducta generadora del dafio no hubiere
tznido ocurrencia, para determinar si la ganancia o el
provecho esperados, habrian o no ingresado al patrimonio
clel afectado.

En oportunidad reciente, la Sala reiteré que “fe/n
|
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tratandose del dafio, y en singular, del lucro cesante, la
indemnizacion exige la certeza del detrimento, 0 sea, su
verdad, existencia u ocurrencia tangible, incontestable o
verosimil, ya actual, ora ulterior, acreditada por el
demandante como presupuesto ineluctable de la condena
con pruebas idoneas en su entidad y extension” preciso
igualmente que “fllas mas de las veces, el confin entre la
certeza y el acontecer ulterior, es extremadamente [abil, y la

certidumbre del dafio _futuro sblo puede apreciarse en un

sentido _relativo_y _no_absoluto, considerada la elemental

imposibilidad de predecir con exactitud el desenvolvimiento

de un suceso en el porvenir, por lo cual, se remite a una

cuestion de hecho sujeta a la razonable valoracion del marco

concreto de circunstancias facticas por el juzgador sequn las

normas juridicas, las reqglas de la experiencia, la logica vy el

sentido comun (...)" y recordd que “la jurisprudencia de esta

Corte cuando del dafio futuro se trata y, en particular, del

lucro cesante futuro, ha sido explicita ‘en que no_es posible

aseverar. con sequridad absoluta, como habrian transcurrido

los acontecimientos sin la ocurrencia del hecho’, acudiendo

al__propdsito _de determinar ‘un _minimo de _razonable

certidumbre’. a ‘juicios de probabilidad objetiva’ yv ‘a un

prudente sentido restrictivo cuando en sede litigiosa, se trata

de admitir la_existencia_material _del lucro cesante y de

efectuar su valuacion pecuniaria, haciendo particular enfasis

en que procede la reparacion de esta clase de dafio en la
medida en que obre en autos, a disposicion del proceso,
prueba concluyente en orden a acreditar la verdadera entidad

de los mismos y su extension cuantitativa, lo que significa
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rechazar por principio conclusiones dudosas ¢ contingentes
acerca de las ganancias que se dejaron de obtener,
apoyadas tales conclusiones en simples esperanzas,
expresadas estas en ilusorios calculos que no pasan de ser
especulacion teodrica, y_no_en_probabilidades objetivas
clemostradas con el rigor debido’ (cas. civ. sentencia de 4 de
marzo de 1998 exp. 4921) (Cas. Civ., sentencia del 9 de
septiembre de 2010, expediente No. 17042-3103-001-2005-
(00103-01; se subraya”.

En palabras de un autorizado expositor chileno,
“In]o sélo es cierto el daro actual o presente, el ya realizado;

puede serlo también el fufuro, porque lo que constituye la

certidumbre del dafio, mas que su realizacién, es el hecho de -

haberse producido las circunstancias que lo determinan. (...).

=i dafio futuro es cierto y, por lo mismo, indemnizable cuando

necesariamente ha de realizarse, sea porgue consiste en la

prolongacién de un estado de cosas existente -tal el dafio

ocasionado a una persona por la muerie de otra que la priva
de la pensién alimentaria o de los recursos que le daba para
subvenir a sus necesidades, una incapacidad permanente
que disminuird para siempre la capacidad de trabajo de la

victima-, o porque se han_ realizado determinadas

circunstancias que lo hacen inevitable, como la destruccion

de una cosecha en vias de madurar. Si en tales casos puede

ser incierta la cuantia del dafo, no ocurre lo mismo con su

existencia, ya que dentro_de las posibilidades humanas su

realizacién aparece evidente; pero esta incertidumbre no

obsta a su reparacién, tanto por las razones que dimos,
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cuanto porque es preferible apreciarlo en forma aproximada
que obligar a la victima a renovar periddicamente su accidén a
medida que ‘el dafo se vaya realizando” (Alessandri
Rodriguez, Arturo. “De la responsabilidad extracontractual en
el derecho civil chileno”. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
reimpresion de la primera edicién, 2011, pags. 156 y 157; se
subraya).

Es claro, entonces, que el lucro cesante sufrido
por la victima puede estar constituido por la ganancia o el
provecho cierto que dejo de percibir (actual); o por la utilidad
o el beneficio que, con un alto grado de probabilidad,

esperaba generar y que no habra de producirse (futuro).

Ahora bien, dada la forma como se solicitd el
resarcimiento de los perjuicios que dice haber padecido la
sociedad actora, es menester preguntarse qué ocurre cuando
la pérdida experimentada por la victima no es de una
ganancia, provecho o beneficio, propiamente dichos, sino de
la oportunidad de obténerlos’? Estos supuestos, como se
aprecia, son distintos, no obstante su cercania y, por ende,
son diversos de la real y cierta obtencién de una ganancia
actual o futura.

La pérdida de una oportunidad atafie a Ia
supresién de ciertas prerrogativas de indiscutible valia para
el interesado, porque en un plano objetivo, de contar con
ellas, su concrecién le habria significado la posibilidad de

percibir, ahi si, una ganancia, ventaja o beneficio, o de que
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no le sobrevenga un perjuicio. Expresado con otras palabras,
existen ocasiones en las que la victima se encuentra en la
situacion idénea para obtener un beneficio o evitar un
detrimento, y el hecho ilicito de otra persona le impide

aprovechar tal situacion favorable.

Y es que, en tales casos, sin adentrarse la Corte
en las disputas doctrinales que controvierten si el debate se
debe situar en el requisito de la relacién de causalidad o, por
el contrario, en el de la certeza del dafio, lo cierto es que
respecto del sujeto que se encuentra en una situacion como
la descrita, puede llegar a predicarse certeza respecto de la
idoneidad o aptitud de la situacion para obtener la ventaja o
evitar la desventaja, aunque exista incertidumbre en cuanto a

la efectividad de estas ultimas circunstancias.

Es el caso, v.gr., del que, como conéecuencia de
la actuacion del agente cuya responsabilidad se examina, no
puede continuar en un concurso al que se habia inscrito y en
el que, de haber avanzado, habria podido Ilégar a ocupar un
cargo publico o privado, o a obtener un ascenso, o a ser
adjudicatario de un contrato; o de la persona que en virtud de
un accidente previo, queda impedida para movilizarse por si
misma vy, debido a una falla médica, pierde la oportunidad de
superar su discapacidad, al tornarse su afeccién en definitiva
e irreversible; o del demandado en un proceso judicial que es
condenado al pago de una suma de dinero y, por descuido
de su apoderado, no apela dicho pronunciamiento con el

propoésito de gue sea revocado y de que, en su defecto, se ie
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I
absuelva; o de la persona que, por no recibir la informacion
suficiente y oportuna, pierde la oportunidad de decidir si
adopta una decision diferente de la que finalmente tomé
frente a una intervencion quirdrgica, para solo mencionar
algunos de los supuestos mas frecuentemente mencionados

en la doctrina especializada.

Tras citar numerosos casos de pérdida de una
oportunidad, entre elios, el consistente en que, “[e]ncargado
de conducir al hipodromo a un cabalio de carreras o0 a su
jinete, y debidamente advertido del motive del viaje, el
transportista, a consecuencia de una tardanza, hace que el
cabalio no llegue a tiempo para la salida de |a carrera; o bien,
durante una carrera, la culpa de un competidor o lIa de un
espectador causa la muerte del caballo; el propietaric del
animal pierde asi la probabilidad de ganar el premic”®, los
hermanos Mazeaud y Tunc se preguntan si “[hjJay que
pretender entonces que, en todas estas hipdtesis, el dafio

por el gue se pide reparacién es puramente hipotético v que,

en consecuencia, los tribunales no lo pueden tener

presente?”. Seguidamente sostienen que “[e]so _seria razonar

sin_acierto. Las posibilidades que se han perdido no son
siempre ‘los castillos en el aire’ de Perrette y de su cantaro
de leche. A veces son reales. Ciertamente, la victima aduce

un perjuicic que contenla una virtualidad y eso es lo que

hace que el problema no lleve consigo una solucion
enteramente satisfactoria. sean cuales sean las cualidades
del caballo, nadie puede afirmar que habria llegado primero,

y por eso no puede reclamar el premio su propietario; pero, al
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negarle a ese propietario una suma igual al premio, tal vez se
le causa una injusticia; porque nadie puede sostener que el
caballo no habria ganado la carrera (...). Pero, como observa

muy exactamente LALOU, el perjuicio no deja de ser menos

cierto: el caballo tenia una probabilidad de llegar: esa

probabilidad es la gue ha perdido; v esa probabilidad, en el

momento de la carrera, tenia cierto valor, que, aun cuando

sea dificil de avaluar, no deja de ser menos indiscutible. Al

asumir los gastos de transporte del caballo, el propietario
rrobaba, con eso mismo, que le concedia a esa probabilidad
un valor superior a los gastos de trasiado. El valor de esa
probabilidad, o de las probabilidades similares, es el que
cleberan esforzarse por evaluar los tribunales”. (Mazeaud,
Henry y Ledn; Tunc, André. “Tratado tedrico y practico de la
responsabilidad civil delictual y contractual”. Ediciones
Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1993, tomo |, vol. |,
pags. 309 a 312; se subraya).

Precisamente, para diferenciar el iucro cesante de
la pérdida de una oportunidad y, a la vez, fijar e! lindero que
los separa del dafioc meramente eventual e hipotético, la

(Corte ha sefalado que “en punto de las ganancias frustradas

0 venlajas dejadas de obtener, una cosa es la pérdida de

una__utilidad que se devengaba realmente cuando el

acontecimiento nefasto sobrevino, la pérdida de un bien con

comprobada actividad lucrativa_en_un determinado contexto

histérico o, incluso, la privacién de una ganancia que con una

alta probabilidad objetiva se iba a obtener, circunstancias en

fas cuales no hay lugar a especular en torno a eventuales
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utilidades, porque las mismas son concretas, es decir, que en

verdad se obtenian o podian llegar a consequirse con

evidente cercania a la realidad; y, otra muy distinta es la

frustracion de la_ chance, de una apariencia real de provecho,

caso en el cual, en el momento que nace el perjuicio, no se

extinqgue una utilidad entonces existente, sino, simplemente,

la_posibilidad de obtenerla. Tratase, pues, de la_perdida de

una contingencia, de evidente relatividad, cuya cuantificacion

dependera de la mayor o menor probabilidad de su
ocurrencia, y cuya reparacion, de Ser procedente, cuestion

que no deviene objeto de examinarse, debid ser discutida en

esos términos en el transcurso del proceso, lo que aqui no

acontecio. (...). Por dltimo estan todos aquellos ‘suefios de
ganancia’, como suele calificarlos la doctrina especializada,

que no son mas que conjeturas o eventuales perjuicios que

tienen como apovatura meras hipotesis, sin anclaje en la

realidad que rodea la causacion del darfio, los cuales, por

obvias razones, no son indemnizables” (Cas. Civ., sentencia
del 24 de junio de 2008, expediente No. 11001-3103-038-
2000-01141-01; se subraya).

La Sala, asimismo, en oportunidad reciente, se
refirid a “la pérdida de una oportunidad” como “la frustracion,
supresién o privacion definitiva de la oportunidad legitima,
real, veridica, seria y actual para la probable y sensata
obtencién de un provecho, beneficio, ventaja o utilidad a
futuro o, para evitar una desventaja, pérdida o afectacion
ulterior del patrimonio” vy luego de hacer mencidén de las

diferentes tesis que plantea la doctrina respecto de la
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naturaleza del detrimento que se estudia, concluydé que “fajf
margen de la problematica precedente, la pérdida de una
oportunidad cierta, real, concreta y existente al instante de fa
conducta dafiosa para obtener una ventaja esperada o evitar
una desventaja, constituye dario reparable en el ambito de a
responsabilidad contractual o en la extracontractual, los
dafios patrimoniales, extrapatrimoniales o a la persona en su
integridad psicofisica o en fos bienes de la personalidad {...),
por concernir a la destruccion de un interés tutelado por el
ordenamiento juridico, consistente en la oportunidad seria,
veridica, legitima y de razonable probabilidad de concrecion
ulterior de no presentarse la conducta dafiina, causa de su

extincion.

“En particular, la supresion definitiva de una
oportunidad, podrd comprender el reconocimiento de los
costos, desembolsos o erogaciones inherentes a su
adquisicion, el valor de la ventaja esperada o de Ia
desventaja experimentada, cuando los elementos probatorios
lleven al juzgador a la seria, fundada e intima conviccidon a
propdsito de la razonable probabilidad de concreciéon futura
del resultado dtil, por lo cual, a diferencia del lucro cesante, o
ssa, la “ganancia o provecho que deja de reportarse”
(articulo 1614 del Codigo Civil), en ella no se tiene la utilidad,
tampoco se extingue, y el interés protegido es la razonable
probabilidad de obtenerfa o de evitar una pérdida (cas. civ.
sentencia de 24 de junio de 2008 [S-055-2008], exp. 11001-
3103-038-2000-01141-01) (Cas. Civ., sentencia del 9 de
septiembre de 2010, expediente No. 17042-3103-001-2005-

AS.R. EXP.1984-26630-G1 114




A

00103-01).

Es claro, entonces, que si, como se sefiald, una
cosa es ho pefcibir una ganancia y otra verse desprovisto de
la posibilidad de obtenerla, el dafo por pérdida de una
oportunidad acaece sélo en frente de aquellas opciones
revestidas de entidad suficiente que, consideradas en si
mismas, permitan colegir, por una parte, que son reales,
veridicas, serias y actuaies, reiterando aqui lo expresado por
la Sala en el fallo precedentemente citado, y, por otra,
idoneas para conseguir en verdad la utilidad esperadé 0 para
impedir la conf'iguracién de un detrimento para su titular, esto
es, lo suficientemente fundadas como para que de su
supresion pueda avizorarse la lesion que indefectiblemente
ha de sufrir el afectado. Es decir, en compendio, debe
tratarse de oportunidades razonables.

Por lo tanto, es indispensable precisar que la
perdida de cualquier oportunidad, expectativa o posibilidad
no configura el dafio que en el plano de la responsabilidad
civl, ya sea contractual, ora extracontractual, es
indemnizable. Cuando se trata de oportunidades débiles,
incipientes, lejanas o fragiles, mal puede admitirse que,
incluso, de continuar el normal desarrolloc de los
acontecimientos, su frustracibn necesariamente vaya a
desembocar en la afectacion negativa del patrimonio o de
otro tipo de intereses licitos de la persona que contd con
ellas.
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Adicionalmente, por parte de la doctrina se indica

que “debe exigirse que la victima se encuentre en situacion
factica o juridica idonea para aspirar a la obtencién de esas
vantajas al momento del evento dafioso” (Zannoni, Eduardo
A. El dafo en la responsabilidad civil. Editorial Astrea,
Euenos Aires, 2005, pags. 110 y 111). Y en relacion con
este Ultimo aspecto, resulta pertinente acudir a la opinidon de
Geneviéve Viney y Patrice Jourdain, quienes sefialan que la
oportunidad debe existir para el momento en el que se realiza
la conducta antijuridica que se imputa al demandado, pues
“cuando el demandante no ha intentado su oportunidad en el
momento en el que sobreviene el hecho que le impide
cefinitivamente hacerlo, debe, para obtener reparacién del
clano, demostrar que en dicho momento estalba en capacidad
cle aprovechar la oportunidad o estar a punto de poder
lograrlo. Esta directiva permite excluir la reparaciéon de
esperanzas puramente eventuales que no estan sustentadas
en hechos acaecidos al momento de advenimiento del hecho
danino imputable al demandado (...). La exigencia del
caracter real y serio de la oportunidad perdida constituye un
correctivo eficaz contra los abusos eventuales de la teoria”
(Viney, Geneviéve y Jourdain, Patrice. Les conditions de la

responsabilité, L.G.D.J., 32 edicién, Paris, 2006, ps. 101 y 102).

Sobre esta tematica, otros autores foraneos han
observado que “[s]i bien lo que daria el caracter de eventual
seria la posibilidad de obtener la ganancia o de evitar el
perjuicio, hay, por ofra parte, una circunstancia cierta: la

oportunidad’ de obtener la ganancia o de evitarse el
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perjuicio, y esa oportunidad cierta se ha perdido por el hecho
de un tercero, o a causa de la inejecucién de una obligacion

por el deudor. Si la probabilidad hubiese tenido bastante

fundamento, .ia pérdida de ella debe indemnizarse. (...). La

indemnizacién debera ser de ia chance misma, y no de la

ganancia, por o que aquélia deberd ser apreciada

judicialmente_sequin el mayor o menor grado de posibilidad

de convertirse en cierta; el valor de la frustraciéon estara dado

por el grado de probabilidad” (Bustamante Alsina, Jorge.
“Teoria general de la responsabilidad civil”. Ed. Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, pag. 179; se subraya), e, iguaimente,

que “la chance perdida puede variar, pero, para ser ella

resarcible, debe necesariamente ser seria, objetiva vy

ponderable (...); la pérdida de la chance es resarcible cuando
importa una ‘pfobabilidad suficiente’ de obtener un beneficio
econémico que resulta frustrado por culpa ajena, no siendo
indemnizable si representa una posibilidad general y vaga”
(Lépez Mesa, Marcelo J. “Elementos de la responsabilidad
civil:  examen contemporaneo”. Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota; Biblioteca Juridica Diké, Medeliin, 2009,
pags. 134 y 137, destacado fuera del texto).

3.8.' Aplicados los conceptos en precedencia
consignados al caso sub lite, se concluye la intrascendencia
de los planteamientos impugnativos formulados por el
recurrente en torno del dafio, como elemento estructural de
la responsabilidad reclamada, pues asi se admitiera que el
Tribunal incurrié en los yerros por €l denunciados, seria

imperioso colegir que la oportunidad de cuya pérdida se
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duele la sociedad demandante, no satisface las advertidas

exigencias para que pueda considerarsele constitutiva de un
dafto resarcible.

Es que asi se acepte que la sociedad actora lvan

Tarud y Cia. S. en C. tiene por objeto principal, entre otros,

“lla compra, venta, construccién, administracion vy
arrendamiento de bienes raices, urbanos. y rurales” (se
subraya), como se desprende de la escritura pablica en la
gue consta su constitucién y del certificado de la Camara de
Comercic de Barranquilla aportado para acreditar su
existencia y representacion legal, que ella era la propietaria
cle los lotes ubicados en la carrera 52 Nos. 74-89, 74-107 y
74-125 de Barranquilla, segun aparece en las escrituras
publicas Nos. 230, 237 y 348 del 6, 9 y 19 de febrero de
1987, otorgadas todas en la Notaria Segunda de
Barr'anquilla; que mientras el seftor lvan Pedro Tarud Maria
fue el titular del dominio de los predios primero y ultimo atras
relacionados, obtuvo licencia provisional para desarrollar en
2llos el proyecto gue inicialmente concibié y contratd la
adquisicién de los ascensores que se instalarian en esas
construcciones; y que en desarrollo de la idea de construir en
los tres inmuebles indicados el proyecto denominado
“EDIFICIO TEQUENDAMA PRADQO” se elaboraron los planos
de folios 153 y 154 del cuaderno No. 2, ambos de marzo de
1987, tales hechos no tienen la envergadura o entidad
suficientes para deducir de ellos que, ciertamente, ese
proyecto habria de convertirse en realidad, asi la actora
hubiese obtenido Ia licencia definitiva para llevarlo adelante,

!
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cosa que, ciertamente, no ocurrio.

|

En tratandose, a decir de la demandante, de la
construccion de tres (3) torres con altura de diez (10) pisos
cada una, se echa de menos, para que pudiera avizorarse de
manera seria la oportunidad de materializar ese proyecto,
entre otros elementos faltantes, la comprobacién de que la
sociedad lvan Tarud y Cia. S. en C. contaba con los recursos
economicos suficientes y/o con la financiacion que
garantizara {a ejecucion de la obra; tampoco se acredité la
realizacidn de ningun estudio de factibilidad econémica v,
mucho menos, de la viabilidad de su comercializacién, pues
lo que existia era apenas un anteproyecto; no existe
evidencia de la realizacion de los estudios técnicos que todo
proyecto de construccidn exige, tales como los relativos a los
analisis de suelos, los disefios de ingenieria, los calculos
estructurales, étc.; independientemente de las inquietudes
que pudieran éxistir respecto de los efectos de la inscri'pcién
de la demanda, tampoco existe siquiera un bosquejo de [o
gue seria el reglamento de propiedad horizontal que
necesariamente se requeriria en una obra de esa
envergadura; y, finalmente, pero no menos importante, no se
puede desconocer gque la autorizacién provisional dé 18 de
mayo de 1984 para la construccidon de dos (2) edificios de
cuatro (4) pisds, por una parte, fue concedida a lvan Tarud
Maria como persona natural y no a la sociedad en comandita
simple cuyos perjuicios son objeto del estudio por parte de la
Corte, y, por ofra, tenia una vigencia de seis (6) meses que

expiraron con bastante anticipacidén a la época en la que se
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realizd la inscripcion de la demanda a la que se ha hecho

alusién repetidamente en este proceso.

En suma, no se encuentra acreditado en el
proceso que para la época en la que se presentd el proceso
ardinario por fraude pauliano y se materializé la inscripcién
de la demanda en los folios de matricula de los inmuebles de
propiedad de la demandante, la oportunidad de realizar el
proyecto tantas veces referido reuniera las condiciones de
sieriedad, idoneidad y razonabilidad a que se ha hecho
referencia anteriormente y que harian de esa oportunidad

frustrada un dano resarcible.

Es ostensibie, entonces, que las circunstancias
de que la demandante fuera la propietaria de los predios en
cuestion, de que a solicitud suya se hubiesen elaborado unos
planos arquitecténicos que distan mucho de contener en
forma definida el ideado proyecto y de que ella hubiese
pedido a Planeacion Municipal de Barranquilla el
otorgamiento de la licencia definitiva, no configuran una
genuina oportunidad, en el sentido atras precisado, cuya
pérdida derivé en que la mencionada sociedad no alcanzara

a obtener la ganancia que aqui persigue como
indemnizacion.

3.9. Colofén del analisis que antecede es que,
independientemente de las razones en las que el Tribunal
soportd su conclusidon sobre la inexistencia del dafo, la

Corte, en el supuesto de casar su fallo y de actuar en sede
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de segunda instancia, no podria arribar a una inferencia
diferente, aunque fincada en los fundamentos atras
explicitados, lo que determina que la acusacién en este punto

no esta llamada a buen suceso.

4. Ahora bien, si como ya se d'ijo, fos
elementos que estructuran la responsabilidad civil
extracontractual son ccncurrentes, el fracaso de la censura
en cuanto concierne con el dafio determina gue el cargo, en
general, cerra igual suerte y que, por lo mismo, no haya lugar

a casar la sentencia impugnada.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, actuando en nombre de
la Republica y por autoridad de Ia tey, NO CASA la sentencia
de 2 de junio de 2009, proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla, Sala Civil - Familia, dentro
del proceéo ordinario que se dejd plenamente identificado al

inicio del presente proveido.

Costas en casacidon a cargo de sus proponentes.
Se fija como agencias en derecho la suma de $6.000.000.00,
toda vez que la demanda con la que se sustentdé dicho
recurso extraordinario fue replicada en t'iempo por ia parte
demandada. La Secretaria practique la correspondiente

liquidacion.
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Copiese, notifiquese, cumplase vy, en |
oportunidad, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.
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