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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Asunto


: Sentencia de segundo grado - Comercial

Tipo de proceso
: Ejecutivo con pretensión personal
Ejecutante

: Yesid Romero
Ejecutado 

: Orlando Restrepo Vásquez
Procedencia 

: Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira
Radicación

: 66001-31-03-004-2017-00029-01

Temas


: Presunción legal – Carga probatoria
Mg. Sustanciador
: DUBERNEY GRISALES HERRERA

TEMAS:
PROCESO EJECUTIVO / VALOR PROBATORIO DEL TÍTULO EJECUTIVO / PAGARÉ / PAGO TOTAL / CARGA PROBATORIA DEL EJECUTADO QUE EXCEPCIONA.
La iniciativa probatoria en este tipo de procesos, a partir de los artículos 167, CGP y 1757, CC, es del ejecutante, quien debe aparejar con su demanda el documento base de recaudo, para demostrar el derecho crediticio reclamado; cumplida esta carga, corresponde entonces a la parte ejecutada, a través de los instrumentos de prueba, desvirtuarlo.

En el ámbito del derecho probatorio es axiomático el postulado de que no basta alegar, es menester probar, acorde con los imperativos normativos precitados, salvo eso sí, los hechos eximidos (Hechos notorios, presumidos y las afirmaciones o negaciones indefinidas – Artículo 166, CGP).

Esta premisa es cardinal y obligada, en la metodología imperante para la resolución del caso. Verificada la existencia de un título ejecutivo, opera una presunción de legalidad que arropa el documento, lo que se traduce en que el débito probatorio gravita, en adelante, se itera, en cabeza de la parte ejecutada, que deberá concentrar sus esfuerzos en derruirla, pues de resultar inane semejante empresa y mantenerse incólume aquella ficción jurídica, el corolario ineluctable es que soporte sus condignos efectos adversos. (…)
… el excepcionante echó sobre sus hombros la condigna carga demostrativa, que de manera particular es destacada así, para los procesos de ejecución, por el maestro Devis Echandía: “(…) Al demandado le corresponde la carga de probar los hechos que sirven de supuestos a las normas legales en que fundamenta sus excepciones.” (…)
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL – FAMILIA – DISTRITO DE PEREIRA

DEPARTAMENTO DEL RISARALDA

AUDIENCIA PÚBLICA

_____________________________________________________________________________

En la ciudad de Pereira, Risaralda, hoy ocho (8) de agosto de dos mil diecinueve (2019), siendo las diez de la mañana (10:00 a.m.), fecha y hora programadas para resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte ejecutada contra la sentencia adiada 02-10-2018, el Magistrado Duberney Grisales Herrera, se declara constituido en Audiencia Pública, en asocio de los demás integrantes de la Sala de Decisión, Edder Jimmy Sánchez Calambás y Jaime Alberto Saraza Naranjo, conforme al artículo 327, CGP, en la sede donde habitualmente laboran en el Palacio de Justicia local.

1. La síntesis de la demanda
1.1. Los hechos relevantes. El señor Orlando Restrepo Vásquez suscribió a favor de Yesid Romero, el 04-11-2011, el pagaré No.001 por el monto de $740.876.397, pagadero en cuotas mensuales los últimos 10 días del mes y a partir de noviembre de 2011, que serían incrementadas en un 20% desde la misma mensualidad del año 2012. El señor Restrepo Vásquez pagó hasta noviembre de 2016, se encuentra en mora desde diciembre de ese año y el saldo insoluto es de $289.045.907 (Folios 1-2, cuaderno No.1). 
1.2. Las pretensiones. Se pidió librar orden ejecutiva por la referida suma y por los intereses moratorios desde el 31-12-2016 y hasta la fecha de pago, a la máxima tasa legal permitida. También se solicitó condenar al demandado en costas (Sic) (Folio 1, cuaderno No.1).

2. La defensa de la parte ejecutada
Sin referirse a los hechos, excepcionó pago total de la obligación, que dice se dio así: (i) La suma de $140.000.000, en 28 cuotas satisfechas entre el 14-07-2009 y 21-10-2011, que debió aplicarse a la obligación ejecutada; (ii) El monto de $45.000.000 que fue reversado por el contador del ejecutante sin justificación; (iii) El valor de $104.045.907, que  se convino abonar al pagaré, de las sumas desembolsadas por la “Chevron Petroleum Company SA”, según el contrato con la sociedad habida entre ejecutante y ejecutado, de la cual el actor giró a su favor 2 cheques por $230.000.000 cada uno (Folios 25-26, cuaderno No.1).

3. El resumen de la sentencia apelada
En la parte resolutoria decidió: (i) Declarar impróspera la excepción formulada; (ii) Ordenar continuar con la ejecución y avaluar los bienes embargados y secuestrados; también, (iii) Condenó en costas a la parte ejecutada. 

En sustento expuso que de las pruebas recaudadas se comprende que entre las partes existió una sociedad, donde el actor aportó el capital y el ejecutado el proyecto. Que luego acordaron, que la inversión de cada uno sería el 50% y que hecha la conciliación se originó el pagaré, frente a cuyo importe se reconocen unos pagos, pero existe un saldo insoluto sin que el señor Restrepo Vásquez hubiese acreditado que hizo los pagos denunciados. Así las cosas, se está ante una obligación clara, expresa y exigible, documentada en el título valor aportado que debe ser pagada por el ejecutado (Tiempo 00:32 a 19:06, audiencia de juzgamiento, archivo 373-2 ejecutivo 2017-00029-2, folios 233-234, ibídem).

4. La síntesis de la apelación
4.1. Los reparos de la parte ejecutada. (i) El fallo desconoció las pruebas allegadas, sobre el pago de los $140.000.000, especialmente, el testimonio de Luz Amparo Pérez Patiño y el documento que presentó sobre la conciliación hecha previo a la suscripción del pagaré; también, la versión del ejecutado quien explicó el por qué firmó ese título por un monto en el que no se habían descontado unos abonos anteriores que, además, la parte actora pretermitió demostrar a qué los imputó; (ii) Respecto a los $45.000.000 se dio valor al soporte contable realizado y presentado por el contador del ejecutante, aun cuando, en modo alguno, es explicativo del por qué fueron reversados.

Además, adujo que (iii) La sentencia omitió cualquier consideración frente a lo ocurrido con el desembolso del proveedor a favor de la sociedad, del que el actor se hizo un préstamo que debió ser igual para el ejecutado o por lo menos debió restarse al valor adeudado por este. Anota que este aspecto se desprende del tenor literal el documento base de la ejecución y del acta aportada por el mencionado contador (Folios 236-237, ibídem).

4.2. La sustentación. Se argumentaron todos los reparos formulados.
5. la fundamentación jurídica para decidir
3.1. Los presupuestos de validez y eficacia. La demanda es idónea y las partes tienen aptitud jurídica para participar en el proceso. No se aprecian causales de nulidad que afecten lo actuado.
3.2. La legitimación en la causa.  Este examen es oficioso, por manera que con independencia de lo alegado por las partes, corresponde siempre analizar su concurrencia, así lo entiende la CSJ
, en criterio que acoge sin reparos este Tribunal
. Cuestión diferente es el análisis de prosperidad de la súplica. Es presupuesto de las pretensiones y para decidir de mérito con sentencia.
En esta tipología de procesos, excepcionalmente, este estudio se hace desde la expedición de la orden ejecutiva, pues se relaciona con la claridad y expresividad del título. Aquí están legitimadas las partes de conformidad con el documento acercado con la demanda (Pagaré No.001, folios 5-6, ibídem), por activa, como acreedor y tenedor legítimo, el señor Yesid Romero; y por pasiva, el señor Orlando Restrepo Vásquez, al ser la persona obligada a satisfacer la prestación dineraria, por aparecer como otorgante del pagaré.
3.3. El problema jurídico a resolver. ¿Se debe revocar, modificar o confirmar la sentencia estimatoria, proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito local, acorde con los argumentos esgrimidos en la apelación por la parte ejecutada?
3.4. La resolución del problema jurídico planteado
3.4.1. Los límites de la apelación: La pretensión impugnaticia 
El enjuiciamiento en esta instancia está trazado por los temas objeto del recurso, lo que se traduce en una patente aplicación del modelo dispositivo en el proceso civil nacional (Artículos 320 y 328, CGP), que tiene salvedades como en asuntos de familia y agrario (Art.281, CGP), las excepciones declarables de oficio (Artículo 282, ibídem), los presupuestos procesales y sustanciales, las nulidades absolutas (Art.2º, Ley 50 de 1936), las prestaciones mutuas
 y las costas procesales, entre otros.

Y así lo ha entendido, de manera pacífica y consistente, esta Colegiatura en múltiples decisiones, por ejemplo las más recientes de esta misma Sala y de otra
. En la última sentencia mencionada, se prohijó lo argüido por la CSJ en 2017
, eso sí como criterio auxiliar.

3.4.2. El tema de apelación y la carga probatoria
Determinar si los hechos alegados como excepción de pago total, fueron acreditados con el material acopiado y por lo tanto, ameritan cesar el cobro compulsivo, o si, por el contrario, como concluyó la falladora de primera instancia, carecen de entidad suficiente y debe proseguir la ejecución, según la orden de pago librada al principio.
La iniciativa probatoria en este tipo de procesos, a partir de los artículos 167, CGP y 1757, CC, es del ejecutante, quien debe aparejar con su demanda el documento base de recaudo, para demostrar el derecho crediticio reclamado; cumplida esta carga, corresponde entonces a la parte ejecutada, a través de los instrumentos de prueba, desvirtuarlo.

En el ámbito del derecho probatorio es axiomático el postulado de que no basta alegar, es menester probar, acorde con los imperativos normativos precitados, salvo eso sí, los hechos eximidos (Hechos notorios, presumidos y las afirmaciones o negaciones indefinidas – Artículo 166, CGP).
Esta premisa es cardinal y obligada, en la metodología imperante para la resolución del caso. Verificada la existencia de un título ejecutivo, opera una presunción de legalidad que arropa el documento, lo que se traduce en que el débito probatorio gravita, en adelante, se itera, en cabeza de la parte ejecutada, que deberá concentrar sus esfuerzos en derruirla, pues de resultar inane semejante empresa y mantenerse incólume aquella ficción jurídica, el corolario ineluctable es que soporte sus condignos efectos adversos.

La validez y eficacia del pagaré exhibido para el recaudo, está regulada por el Estatuto Mercantil y su autenticidad se presume por disposición expresa de los artículos 793, CCo y 244, inciso 4º, CGP. Ese documento atiende los requisitos generales y especiales (Arts. 621 y 709, CCo), es prueba suficiente contra la parte pasiva, respecto al derecho crediticio incorporado.
Así las cosas, sin duda el excepcionante echó sobre sus hombros la condigna carga demostrativa, que de manera particular es destacada así, para los procesos de ejecución, por el maestro Devis Echandía
: “(…) Al demandado le corresponde la carga de probar los hechos que sirven de supuestos a las normas legales en que fundamenta sus excepciones. (…).”. Sublínea de este Despacho. 
Pertinente ilustrar el tema con el pensamiento sobre la noción de carga probatoria, del profesor Azula Camacho
, quien explicita: “(…) se considera como una regla de conducta para las partes, por concretarse a observarla mediante la realización de todas aquellas actuaciones necesarias para establecer los hechos que apoyan su derecho en el proceso, sean las pretensiones o excepciones; mientras que para el juzgador es una regla de juicio, por indicarle la forma como le corresponde pronunciarse, concretamente en contra de la parte sobre la cual gravita. ( …)”.

El estudio del caudal probatorio tiene como tema de prueba: establecer si fue pagada la totalidad de la obligación, con los abonos invocados; que se dicen soportados, específicamente, con los testimonios de los señores Luz A. Pérez P. y Nelson Lozano A., el documento “liquidación proyecto”, aportado por la primera; y, los soportes contables y acta, arrimados por el segundo; así como, con la declaración del ejecutado.
Descendiendo en autos, el mencionado cúmulo admite la siguiente síntesis. La señora Luz A. Pérez P. (Tiempo 1:02:31 a 1:40:10, audiencia de juzgamiento, archivo 373-2 ejecutivo 2017-00029-2, folios 233-234, ibídem), técnico en contabilidad que laboró para el ejecutado, aún incluso en la sociedad existente con el actor, durante 18 años. Manifestó que el pagaré se generó en el contexto de esa asociación y que luego de una conciliación de cuentas, que aseguró se documentó en el folio que ella aportó (Folio 230, ib.), se acordó de aquel instrumentos cambiario, sin embargo, en el importe fijado, dejaron de descontarse los pagos de $140.000.000, hechos con anticipación. 
Explicó que ella no participó en las reuniones para establecer el valor y que lo que supo fue de boca del señor Orlando, quien además fue quien le pidió guardar ese documento. Durante su relato, cuando presentaba otro escrito (Acta de visita al contribuyente, folios 228 y 229, ib.), mencionó que el ejecutado, al solicitarle que viniera a declarar, le pidió que asistiera a la oficina de él para revisar la documentación que tenía, relacionada con el objeto de su testimonio.
El señor Nelson Lozano Alvarado (Tiempo 00:05:37 a 1:00:45, ib.), contador del ejecutante desde el año 1994. Mencionó que el título se creó en similares condiciones a las explicadas por la señora Pérez Patiño, con la diferencia de que él hizo parte de los encuentros, en donde luego de dilucidar los aportes de los socios, se fijaron las condiciones del pagaré. Habló de los pagos realizados y aportó el auxiliar contable que da cuenta del saldo ejecutado (Folios 195-198, ib.). Con relación a la cuantía de $45.000.000, alegada como abono, explicó que fue un movimiento contable solicitado por el ejecutado, quien dijo le daría los soportes con posterioridad, empero como no se le allegaron, lo reversó. 
El ejecutado Orlando Restrepo V. (Tiempo 00:34:17 a 00:54:16, ib.). Inicialmente, aseveró que el instrumento y la suma allí incorporada era una invención del ejecutante. Enseguida habló de las condiciones en que se asociaron. Expuso que desde el julio de 2009, el ejecutante le dijo que le debía empezar a abonar y que en el año 2011, al conciliar habían acordado que los pagos hechos desde antes se tendrían en cuenta, no obstante, cuando le llevaron el título, notó que se había pretermitido descontar los $140.000.000 que aquellos representaban.
Relató que pese a esa inconsistencia, lo firmó porque se le aseguró que al final serían abonados, cosa que no ocurrió. Cuestionó el manejo societario del señor Yesid, con el préstamo que la sociedad le hiciera, de lo desembolsado por la “Chevron Petroleum Company SA”, pues antes que ello, debió obtener autorización de la junta de socios y, además, pagar la deuda que tenía para con aquel, con la parte que a él, como socio, le correspondía.
Para la condigna valoración testimonial, necesario tener en la cuenta que, a más de reunirse las condiciones de existencia y validez, deben allanarse a las pautas trazadas de antaño (1993
) por la jurisprudencia civilista, y vigentes hoy
, acogidas también por la doctrina, entre otros, el profesor Azula Camacho
, que exige que estas declaraciones sean: (i) responsivas; (ii) exactas; (iii) completas; (iv) expositivas de la ciencia de su dicho; (v) concordantes, esto es, constantes y coherentes consigo mismas; y además, (vi) armónicas con los resultados de otros medios de prueba. Nótese que la previsión normativa de lo dicho en el artículo 221, CGP, lo que habilita, en parecer de esta Sala, los raciocinios de la doctrina mencionada.

Y para la tasación de la declaración del ejecutado, debe tenerse en cuenta que, actualmente, no solo tiene fines de confesión, sino que también sirve de prueba de los hechos que han percibido directamente (Artículos 165, 191 inciso final, y 198, CGP), se trata, entonces, de un medio de prueba independiente, y su mérito será el asignado por el juez. Así lo ha estimado esta Sala en algunas decisiones de 2017 y 2018
.
Válido un apunte de la literatura especializada
: “(…) dentro de un sistema oral, donde la práctica de la prueba es concentrada y con inmediación, no existe ningún impedimento para prohibir este medio de prueba y por el contrario su admisión trae enormes ventajas en la búsqueda de la verdad (…)”. Por  su  parte  el  doctor  Rojas G.,  expone
:  “(…) Dado que las partes por lo regular han sido  protagonistas de los hechos relevantes para resolver el pleito, su narración suele ser bastante nutrida y precisa, lo que fortalece su utilidad en la empresa de reconstruir aquel pequeño fragmento de realidad (…)”.
REPARO No. 1º. Acreditación del pago de $140.000.000.  
RESOLUCIÓN. No prospera. En los términos aludidos en precedencia, hecha la apreciación de la deponencia de la señora Luz Amparo, se evidencia el incumplimiento de las mencionadas reglas, ello por cuanto, de entrada la información que conoce sobre los acuerdos y la conciliación de la suma puesta en el pagaré, fue suministrada por el ejecutado, es decir que son hechos que percibió de forma indirecta, por lo que es una testigo de oídas, de escaso valor suasorio, según enseña la misma jurisprudencia de la CSJ
. También puede afirmarse que reluce poco espontáneo, dado que aportó documentación relacionada con su testimonio, entregada al ejecutado al citarla. 

Frente al documento contentivo de la “liquidación proyecto”, pretendió dar las explicaciones sobre cada dato, pero lo cierto es que, se itera, no estuvo en las reuniones que se hicieron con ese fin, pese a ser la auxiliar contable de la sociedad. 

Ahora, una mirada a esa nota (Folio 230, ib.), evidencia que carece de fecha de elaboración, se desconoce su origen y no está firmado, con lo cual en vigencia del anterior estatuto procesal, según comenta el tratadista Álvarez G.
, hubiese requerido de la aceptación para darle valor, pero que con el CGP hubiere bastado que la señora Luz Amparo atribuyera su autoría, cuestión que no hizo. 
Adicionalmente, pareciera corresponder a un asunto diferente, pues las sumas allí relacionadas, son harto disimiles a las mencionadas en las versiones, tanto por el actor como por el ejecutado, nótese que el primero dijo que la inversión inicial fue de $2.900.000.0000, el segundo que había pagado “algo así como $460.000.000” cifras que no aparecen en ese escrito; además, el monto total en el pagaré ($740.876.397) tampoco corresponde al allí denominado “sub-total deuda” ($727.839.926.65), que es cifra que de su relato se infiere debería ser la adeudada, antes de los abonos previos que se dice no se tuvieron en cuenta. 
Por su parte, la declaración del señor Restrepo Vásquez no deriva en confesión y su dicho, a juicio de esta Magistratura, se muestra impreciso, inexacto, incompleto, sin verosimilitud en por qué suscribió un título valor por un valor mayor al acordado; pues las reglas de la experiencia enseñan que regularmente una persona dedicada a administrar estaciones de servicio (Comerciante) no es ajena a los efectos legales producidos por firmar un instrumento cambiario. Agréguese que cuestionado, se justificó también en que así le fue llevado por el abogado del actor, versión sin credibilidad porque no se aviene a la capacidad de comprensión y manejo de una persona experimentada en el tráfico mercantil, como la suya.
Sus argumentos fueron vagos e insuficientes como para apoyar los abonos aducidos, sin respaldo en otros medios de prueba, pues la declarante que arrimó, recibió la información sobre esa liquidación y los montos, de él mismo, por ende, reitérase, su percepción de esos hechos fue indirecta, esto es, no fue testigo presencial, cuya calidad aquilataría ese dato.
En suma, ni de lo narrado por la testigo, ni del documento por ella allegado y menos de la exposición del ejecutado, es posible encontrar respaldo del pago de los $140.000.000. Tampoco, acorde con las premisas jurídicas reseñadas, competía al actor demostrar la imputación.
REPARO No. 2º. Debió aplicarse el abono de $45.000.000, no atender el asiento contable y la reversión que hizo el contador del actor. 
RESOLUCIÓN. Sin vocación de triunfo. Necesario señalar, acorde con la reglas de apreciación ya aludidas, que la atestación del contador, se advierte responsiva en cuanto su relato se percibe espontáneo, explicativo de la forma cómo conoció los hechos narrados, con respuestas que no suscitan dudas, fueron circunstanciadas en tiempo, modo y lugar. Participó de los acercamientos en los que se llegó al acuerdo del saldo que llevó a suscribir el pagaré. Sus contestaciones fueron concordantes, esto es, constantes en la explicación, es coherente con lo plasmado en el pagaré y lo asegurado por el acreedor. Entregó el soporte contable que documenta la obligación, que también respalda sus dichos.

Sobre los $45.000.000 expuso de manera clara y detallada respecto a las razones que dieron lugar, inicialmente, a su anotación y luego a su reversión; ello en contraposición de lo alegado por el ejecutado, quien se limitó, en cada uno de los momentos procesales (Contestación, declaración de parte y reparos), a cuestionar que se hubiese reversado ese valor, pero nunca suministró explicaciones de cómo se había hecho ese abono o qué lo soportaba. 

En esas condiciones, contrario al querer del recurrente, lo narrado por este testigo y los soportes contables presentados, desestiman el pago de los $45.000.000.

REPARO No. 3º. Debió pagarse el saldo de la obligación con el desembolso del proveedor; cuestiona el manejo de ese dinero.
RESOLUCIÓN. Fracasa. La distribución de lo desembolsado por el proveedor del combustible, dejó de probarse que esa suma se haya fraccionado en forma proporcional para los socios y que de ella se hubiese entregado al socio aquí ejecutante, mas no al ejecutado. 
El uso de esa suma, que ni siquiera se estableció a cuánto ascendió, fue decidido por quien era el representante legal de la sociedad para ese momento y esa gestión administrativa no puede ser valorada en este proceso, pues como es lógico es un tema ajeno a la pretensión ejecutiva aquí ventilada.
Así las cosas, los referidos medios de convicción, en forma alguna logran desvirtuar la obligación cambiaria, en la cuantía pretendida; no se demostraron abonos adicionales a los imputados por el actor.
4. LAS DECISIONES FINALES

Las premisas jurídicas ya enunciadas sirven para desechar la apelación y confirmar la sentencia censurada, al tenor de las motivaciones expuestas, que refuerzan lo dicho en aquella, pues impiden estimar la defensa propuesta. Se condenará en costas en esta instancia, a la parte recurrente, a favor de la parte actora, por haber fracasado en el recurso (Artículo 365-3º-4º, CGP).

La liquidación de costas se sujetará, en primera instancia, a lo previsto en el artículo 366 del CGP, las agencias en esta instancia se fijarán en auto posterior. Se hará en auto y no en la sentencia misma, porque esa expresa novedad, introducida por la Ley 1395 de 2010, desapareció en la nueva redacción del ordinal 2º del artículo 365, CGP.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil - Familia, administrando Justicia, en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

F A L L A
1. CONFIRMAR el fallo fechado el día 02-10-2018 del Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, R., dentro del presente proceso.

2. CONDENAR en costas en esta instancia, a la parte ejecutada y a favor de la parte actora. Se liquidarán en primera instancia y las agencias en esta sede, se fijaran en auto posterior.

3. DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen.
Esta decisión queda notificada en estrados. No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada.
DUBERNEY GRISALES HERRERA

M A G I S T R A D O

EDDER JIMMY SÁNCHEZ C.

JAIME ALBERTO SARAZA N.

M A G I S T R A D O 
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