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.

TEMAS:
RESPONSABILIDAD MÉDICA / OBLITO QUIRÚRGICO / NO SE PROBÓ SU EXISTENCIA / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / LA SENTENCIA DEBE DICTARSE EN CONSONANCIA CON LA DEMANDA Y SU CONTESTACIÓN / NO ES ADMISIBLE, POR LO TANTO, INVOLUCRAR HECHOS NUEVOS AL APELAR.
… es regla que reina el procedimiento civil la de la congruencia de la sentencia, en virtud de la cual, a la luz del artículo 305 del C.P.C., vigente para cuando se adoptó la decisión, deberá estar conforme con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades previstas en la ley, con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley. 

Es propio acudir a esta regla, en la medida en que, del relato fáctico de la demanda se extracta que la génesis de la responsabilidad radica, por un lado, en haberle dejado a la paciente un cuerpo extraño en el vientre; y por el otro, en que la atención posterior al parto fue descuidada y se le maltrató en varias ocasiones, por lo que tuvo que acudir a un médico particular. (…)
Es palmario que las dos primeras causas de disenso cambian radicalmente los hechos del libelo, pues si al comienzo se alegaba una deficiencia médica por haber dejado un cuerpo extraño (esparadrapo) y, sin mayor precisión se alude a la falta de atención en el posoperatorio, no puede ahora, como argumento de su apelación, alegar la responsabilidad por cuestiones diversas, esto es, que hubo omisiones por falta de información sobre el cambio de médico que realizaría la cesárea y por ausencia del consentimiento informado.
… la historia clínica no da cuenta de un error de ese tipo, ni de que durante la cesárea practicada a la demandante ocurriera algún suceso irregular; por el contrario todo fue normal, como se consignó en el documento de folio 338. 

Ahora, lo que se halló en la cirugía del 14 de octubre de 2004 fue una “tumoración en tejido blando” y se realizó la “resección tumoración pared abdominal”. Ni ese registro, ni ningún otro documento o prueba técnica o científica, acredita que el tumor hubiera tenido como origen el haberle dejado depositado una fracción de esparadrapo durante la cesárea realizada en el mes de abril.
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTORA CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso…

… es que el trámite del recurso finaliza con la ejecutoria de la providencia que lo defina, pero si se impone condena en costas, lo será con la del auto que apruebe su liquidación, pues el numeral 1º del artículo 393 del Código de Procedimiento Civil, atrás citado, ordena liquidarlas al Tribunal o juzgado de la respectiva instancia o recurso, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga.

En conclusión, no podía aplicarse el Código General del Proceso en la propia sentencia que desató el recurso, pues el trámite de este no había terminado.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

           SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, septiembre dieciséis (16) de dos mil diecinueve (2019)
Expediente: 05001-31-03-017-2008-00302-01

Acta N° 434 de septiembre 16 de 2019
En cumplimiento del Acuerdo PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 31 de mayo de 2013, proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Descongestión de Medellín, en el proceso ordinario que adelanta Martha Cecilia García Torres contra Cruz Blanca EPS S.A., Médicos Asociados S.A. y Jaime Roa.

1.
ANTECEDENTES

1.1.
Hechos.

Narra la demanda que la actora se encontraba afiliada como beneficiaria a la EPS Cruz Blanca S.A., entidad de salud que contrató los servicios de la empresa Médicos Asociados S.A., con el fin de que le realizaran una cesárea, procedimiento médico que se llevó a cabo el 14 de abril de 2004 y en el cual se le dejó a la paciente en su vientre un cuerpo extraño. 

Debido a ello, la señora García Torres sufrió dolores y padecimientos en su salud que la llevaron a consultar a un médico particular; le realizaron el 14 de octubre del mismo año una segunda cirugía en la que se estableció “… plenamente, que en la intervención del 14 de abril del 2004, le habían dejado un cuerpo extraño en su vientre, concretamente, un pedazo de espadatrapo” (sic).  
La demandante padeció un inmenso perjuicio moral, al igual que dificultades en su vida de relación o vida de placer, “… es decir tuvo perjuicio fisiológico, ya que se trastornó o perdió la posibilidad de hacer una vida normal como esposa, madre, hermana y como ser social”.
En adición, tuvo que pagar a una persona cada ocho días, para que le cuidara a sus hijos, realizara las faenas del hogar y la atendiera en su enfermedad; asimismo, a comienzos de 2004 comenzaba a desarrollar una actividad comercial en el almacén denominado Variedades Luisa María, negocio que fracasó debido a su incapacidad para trabajar.  

1.2.
Pretensiones.

Con fundamento en lo anterior se pidió (i) declarar que entre los demandados existió una relación de servicios de salud; (ii) como consecuencia de lo anterior condenar a los demandados a pagar los perjuicios materiales y extrapatrimoniales (daño moral y fisiológico), calculados, cada uno, en 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes; y (iii) condenar en costas a los demandados e indexar. 

1.3.
Admisión y traslado. 

El trámite correspondió inicialmente al Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Medellín, despacho judicial que admitió la demanda con auto del 13 de octubre de 2006 (f. 62, c. 1) y notificó a los demandados, pero luego, con auto del 16 de junio de 2008, declaró la “falta de jurisdicción” para conocer del asunto y lo remitió a los jueces civiles. 
Allí le correspondió al Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de esa ciudad, que “avocó” el conocimiento y, una vez cumplido el requisito de procedibilidad de la conciliación (f. 265v. c. 1), ordenó dar trámite y dispuso el respectivo traslado a los demandados, quienes se notificaron de manera personal y dieron contestación de la siguiente manera:
Cruz Blanca EPS, por medio de apoderada judicial (f. 282 a 300, c. 1), se refirió a los hechos, se opuso a todas las pretensiones, propuso seis excepciones que llamó ausencia de responsabilidad institucional, pues como EPS cumplió las obligaciones que le eran inherentes; inexistencia de solidaridad entre la EPS y los codemandados, derivada de la misma circunstancia; discrecionalidad científica de los profesionales de la salud; exigencia de culpa probada; inexistencia de causalidad de la conducta que se le pretende imputar; y excesiva tasación de perjuicios. En escrito separado llamó en garantía a Liberty Seguros S.A. (f. 1 a 6, c. 4), solicitud que fue rechazada (f. 8, 9, c. 3).
La sociedad Médicos Asociados S.A. contestó la demanda, se pronunció sobre los hechos, opugnó las pretensiones, y planteó como excepciones las que nominó inexistencia de la obligación, porque la atención a la paciente fue adecuada y la historia clínica no registra que se le hubiera dejado un cuerpo extraño; y tasación excesiva de perjuicios (f. 329 a 335, c. 1). Llamó en garantía a Liberty Seguros S.A. (f. 1 a 3, c. 4).  



Esta compañía compareció (f. 31 a 38, c. 4) y en su respuesta aludió a los hechos de la demanda y el llamamiento; se opuso a las pretensiones de una y otro. Propuso como excepciones las que denominó, respecto de la demanda, diligencia y cuidado e inexistencia o ausencia de culpa; ausencia de nexo causal y tasación excesiva de perjuicios; y en relación con su convocatoria, las de ausencia de cobertura para el evento reclamado, porque el reclamo se hizo por fuera del término legal; prescripción; ausencia de cobertura para algunos perjuicios reclamados y limitación de la cobertura a las condiciones generales del contrato, deducibles, límites asegurados y agotamiento de los mismos. 

Jaime Roa Valenzuela en su respuesta (f. 365 a 370, c. 1) se expresó sobre los hechos, se opuso a lo pretendido y como excepciones propuso las de ausencia de culpa, porque no fue él quien realizó el procedimiento quirúrgico; inexistencia del hecho generador, por la misma razón; ausencia de nexo causal; falta de legitimación por pasiva y tasación excesiva de perjuicios. 

Surtido el trámite de la audiencia del artículo 101 del C.P.C., se decretaron y practicaron las pruebas y cumplido el término para alegar de conclusión, se profirió el fallo de primer grado. 
1.4.
Sentencia de primera instancia y apelación. 
El 9 de octubre de 2012, en cumplimiento del Acuerdo PSA AA12-9529 del 21 de junio de 2012, el proceso pasó al Juzgado Quinto Civil del Circuito de Descongestión, despacho que dictó sentencia el día 31 mayo de 2013, en la cual se negaron las pretensiones de la demanda. 

En el fallo, el funcionario valoró la historia clínica y dedujo que lo que fue extraído del vientre de la paciente no fue un cuerpo extraño, se determinó como una masa blanda; documento en el que también aparece el reporte de la instrumentadora quirúrgica sobre el conteo completo de las gasas e implementos utilizados en la cirugía del 14 de abril, por esta razón nunca se determinó que el hallazgo en la victima fuera un cuerpo extraño. 

Esa decisión fue apelada por la parte demandante, que solicitó revocarla por cuanto el médico no informó el cambio de cirujano, como consecuencia de esto, se omitió darle a conocer el consentimiento informado a la paciente. Hizo referencia a que en la contestación de la demanda nada se dijo sobre el documento obrante a folio 26 en el que el Dr. Jhon Valencia certificó que a la paciente le dejaron un cuerpo extraño en la cirugía del 14 de abril de 2004, documento que tiene plena validez y eficacia. De los testigos señaló que dieron cuenta de la negligencia de las entidades y de las afectaciones físicas, familiares y sociales que sufrió la demandante. 
Los demandados y la llamada en garantía solicitaron que se confirmara el fallo. 
2.
CONSIDERACIONES

2.1 Los presupuestos procesales se cumplen cabalmente y no se advierte irregularidad alguna que pueda hacer írrito lo actuado.
La competencia de esta Colegiatura, se recuerda, fue atribuida por el Consejo Superior de la Judicatura, en el acuerdo inicialmente citado, lo que habilita para desatar la alzada. 

2.2 Aunque en la demanda nada se dijo, como era usual en asuntos laborales, la responsabilidad civil que se demanda en este caso es contractual, debido a la calidad de beneficiaria que tenía la demandante de su compañero permanente Jhon Jairo Aristizábal, afiliado a la EPS Cruz Blanca S.A. (f. 14, c. 1). 
2.3 Sigue auscultar sobre la legitimación en la causa que, por activa la tiene Martha Cecilia García Torres, derivada de su condición de beneficiaria, como se dijo, pero además, porque aduce que sufrió los daños ocasionados por los demandados.
   



En lo que concierne a las demandadas, en sus calidades de EPS e IPS (lo que está por fuera de debate), están legitimadas por pasiva como lo tiene decantado esta Sala
, siguiendo, además, la orientación que sobre el particular ha dado la alta jurisprudencia
. 
  



En cuanto al médico Jaime Roa Valenzuela, se le atribuye responsabilidad por cuanto, dice el hecho cuarto, fue quien intervino quirúrgicamente a la paciente el 14 de abril de 2004. En esa perspectiva, aunque la indicación que se hizo al comienzo era bastante para vincularlo al proceso, lo que ha quedado en evidencia, con solo mirar la historia clínica (f. 347, c. 1) es que él no practicó el procedimiento, solo lo ordenó, pues el cirujano que realmente atendió a la paciente en el quirófano fue el “Dr. Franco”, y así quedó en evidencia con el testimonio de Nicolás Franco Baena (f. 426, c. 1) quien ratificó que él estuvo al frente de la cesárea. 

  



Así las cosas, en la medida en que la imputación que se le hace al galeno demandado deriva de que fue él quien en su intervención dejó alojado el cuerpo extraño, probado que ninguna participación tuvo en la cirugía misma que es el acto del que deriva el daño reclamado, no de la simple orden, a juicio de esta Sala carece de legitimación en la causa por pasiva, por cuanto no estaría llamado a responder por la presencia de ese elemento, si es que se hubiera demostrado, en el vientre de la paciente. 

 



Esta circunstancia era suficiente para negar las pretensiones en su contra, dado que la legitimación, se sabe de sobra, es presupuesto de las mismas. Por ello, se modificará la sentencia para declarar probada esa excepción. 
2.4 Centrados ya en el motivo de alzada, se torna preciso señalar que es regla que reina el procedimiento civil la de la congruencia de la sentencia, en virtud de la cual, a la luz del artículo 305 del C.P.C., vigente para cuando se adoptó la decisión, deberá estar conforme con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades previstas en la ley, con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley. 
Es propio acudir a esta regla, en la medida en que, del relato fáctico de la demanda se extracta que la génesis de la responsabilidad radica, por un lado, en haberle dejado a la paciente un cuerpo extraño en el vientre; y por el otro, en que la atención posterior al parto fue descuidada y se le maltrató en varias ocasiones, por lo que tuvo que acudir a un médico particular. 

Las pretensiones y las excepciones, como es lógico, derivaron de ese compendio, con lo que la sentencia de primer grado debía girar en torno a ello. Y en efecto, luego de referirse a las pruebas allegadas, el juzgado descartó la presencia del llamado oblito quirúrgico y, por ende, negó lo pedido.  

Delimitado así el tema de debate, se observa, sin embargo, que la sustentación de la apelación alude a varios aspectos, a saber: (i) en la primera intervención quirúrgica realizada a la paciente intervinieron los doctores Jaime Roa y Nicolás Franco Baena, pero no se le informó a la paciente el cambio de cirujano, lo que se reitera en el sexto reparo; (ii) en la historia clínica ninguna anotación se registra sobre la información que se le debía dar a la paciente acerca de las consecuencias del procedimiento quirúrgico, es decir, se incumplió el deber legal de obtener el consentimiento informado; ello se repite en el séptimo reparo; (iii) el documento de folio 26 tiene plena validez y eficacia y refiere que a la paciente le dejaron un cuerpo extraño; (iv) los testimonios escuchados por cuenta de la demandante dan cuenta de sus padecimientos entre abril y octubre de 2004, derivados de la negligencia y descuido de quienes la atendieron en el pos operatorio, porque no le prestaron atención a sus molestias.

Es palmario que las dos primeras causas de disenso cambian radicalmente los hechos del libelo, pues si al comienzo se alegaba una deficiencia médica por haber dejado un cuerpo extraño (esparadrapo) y, sin mayor precisión se alude a la falta de atención en el posoperatorio, no puede ahora, como argumento de su apelación, alegar la responsabilidad por cuestiones diversas, esto es, que hubo omisiones por falta de información sobre el cambio de médico que realizaría la cesárea y por ausencia del consentimiento informado. 

Estos, por supuesto, son supuestos fácticos nuevos, sobre los que nada se dijo en la demanda, en ninguno de sus apartes, con lo cual, es obvio, no pudieron ser controvertidos por los demandados, que, de haberlo sabido, seguramente hubieran perfilado su defensa de manera diferente; y mucho menos le era dado al juez pronunciarse sobre los mismos en la sentencia final, porque, entonces, desbordaría esa regla de la congruencia. 
Lo mismo ocurriría si la Sala ahora asumiera esos cuestionamientos. Son circunstancias nuevas que nunca se ventilaron en la primera instancia y, por tanto, al no tratarse de asuntos sobre los que por disposición legal proveer el juez, escapan al control del superior funcional. 
Por tanto, esas críticas quedarán al margen de esta resolución. 

2.5.
Los otros dos embates que se formulan contra la providencia de primer grado, para decirlo de una vez, están llamados al fracaso. 

El primero dice relación con el documento de folio 26 que para la parte demandante tiene “plena validez y eficacia” y refiere que a la paciente le dejaron un cuerpo extraño. 

  

Sobre el oblito quirúrgico, recordó esta Sala en providencia del 15 de agosto de 2019, radicado 66001-31-03-004-2015-00262-03, que el Consejo de Estado recientemente, en la sentencia del 11 de marzo de 2019, proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, en el radicado 2004-06213-02 (43179), lo describió como “aquellos casos en los cuales con motivo de una intervención quirúrgica, se dejan olvidados dentro del cuerpo del paciente instrumentos o materiales utilizados por los profesionales intervinientes.  Por lo común los elementos olvidados son instrumental quirúrgico (pinzas, agujas, etc.) y, más frecuentemente, gasas o compresas”. 
  

Dice el hecho 12° del libelo, que en la segunda cirugía que se le debió practicar a la demandante el 14 de octubre de 2004, se estableció plenamente que le habían dejado en la cesárea un cuerpo extraño, concretamente un pedazo de “espadatrapo” (esparadrapo, entiende la Sala). 

Y ahora sostiene que el médico John Valencia Cardona, en el diagnóstico que consignó en el documento de folio 26, advirtió la presencia del cuerpo extraño. 

Pero, ninguna de las pruebas recogidas en el plenario, tal cual lo definió el juez de primer grado, demuestra que se haya presentado una situación que encaje en esa definición. 

Si se observa con detalle, la historia clínica no da cuenta de un error de ese tipo, ni de que durante la cesárea practicada a la demandante ocurriera algún suceso irregular; por el contrario todo fue normal, como se consignó en el documento de folio 338. 

Ahora, lo que se halló en la cirugía del 14 de octubre de 2004 fue una “tumoración en tejido blando” y se realizó la “resección tumoración pared abdominal”. Ni ese registro, ni ningún otro documento o prueba técnica o científica, acredita que el tumor hubiera tenido como origen el haberle dejado depositado una fracción de esparadrapo durante la cesárea realizada en el mes de abril. 

De hecho, los testigos técnicos Juan Nicolás Franco Baena (f. 1 a 3, c. pruebas), quien practicó la primera cirugía, y la instrumentadora Teresa de Jesús Ortega (f. 6 y 7, c. pruebas), quien intervino en ella, dejaron claro que todo se llevó a cabo sin ningún contratiempo. El primero informó, además, que “Los hallazgos no corresponden a un cuerpo extraño lo que si corresponde a un hallazgo relativamente frecuente en cualquier paciente que se intervenga con incisión de la piel que es lo que se llama granuloma de cuerpo extraño, concepto totalmente diferente que obedece a una reacción propia del organismo a un material de sutura…” (f. 1 a 3, c. 7). La segunda, indica que nunca se utilizó esparadrapo, elemento que, dice la declarante “… hace años que no lo veo, ni siquiera para coger venas ya se usa. Para cerrar herida interna por cesárea no se utiliza esparadrapo ni similares”. Y sobre los elementos quirúrgicos empleados dice que se utilizaron gasa y micropore para cubrir la herida sin que existiera ningún faltante al final del procedimiento. 
Los testimonios que trajo la parte demandante, por supuesto, son ajenos a los pormenores de la cirugía y tienden a establecer las circunstancias en que se desenvolvió la paciente en el posoperatorio, por lo que es clara su impertinencia para establecer lo que se averiguaba inicialmente, que era la presencia del material extraño.
Y para caer en el documento cuyo análisis reclama la demandante, fulgura de él que el médico por ningún lado habló de un oblito quirúrgico, menos aún de la presencia de un pedazo de esparadrapo en el cuerpo de la paciente; al contrario, sus anotaciones ratifican que lo que ella presentaba en esa época era una masa solida palpable, que acompasa con el tumor en tejido blando, y que podría tratarse, como una posibilidad, de un granuloma de cuerpo extraño que, ya está dicho, corresponde a una reacción del cuerpo y no al alojamiento de instrumental quirúrgico en el mismo. 

De ahí que las conclusiones finales de la sentencia de primer grado fueron acertadas, pues en realidad la demandante nada probó respecto de la falla médica acusada, específicamente sobre la presencia de un cuerpo extraño que denominó “espadatrapo” dejado dentro del cuerpo de la paciente. 

2.6.
El segundo aspecto a considerar, guarda relación con que, según la demandante, de los testimonios escuchados por su cuenta se desprenden sus padecimientos entre abril y octubre de 2004, derivados de la negligencia y descuido de quienes la atendieron en el pos operatorio, porque no le prestaron atención a sus molestias.  

Mas esta argumentación carece también de respaldo en las pruebas. Los documentos que ella trajo lo que muestran es que entre abril y septiembre no había consultado por el tumor que, a la postre, le fue reseccionado. Solo el 22 de septiembre, fue valorada por el médico John Valencia Cardona, quien refirió su padecimiento, pero de allí no se sigue que a la paciente se le hubiera negado algún servicio, o se le hubiera maltratado, como aduce en su demanda. Por cierto que tampoco se indicó en qué consistieron esos actos de maltrato.
El solo testimonio de Yuliet Angélica García Torres, hermana de la demandante, quien afirma que llevó varias veces a Martha Cecilia a la clínica Cruz Blanca para que se le atendiera por “una bola que tenía al lado de la cesárea” y que siempre le decían que era normal, es insuficiente para demostrar la negligencia que se les imputa a los demandados, porque ningún registro existe de consultas durante ese lapso. Más bien, lo que salta a la vista es que, conocida la situación clínica suya, es decir, la tumoración, a los pocos días se le realizó la intervención quirúrgica de resección y en ello ninguna deficiencia en el servicio médico se advierte.

2.6. 
Viene de todo lo dicho, que el fallo de primer grado se confirmará y se cargará a la demandante con las costas de esta instancia. 

  



Tales costas se liquidarán en la forma prevista en el artículo 366 del nuevo estatuto procesal civil, esto es, de manera concentrada, ante el juez de primer grado, por cuanto debe entenderse que a partir de esta decisión, en los términos del artículo 625 del CGP, este proceso debe hacer tránsito a la nueva regulación procesal. 

  



Para tal fin, se fijarán en auto separado las agencias en derecho que correspondan. 

3.
DECISIÓN

En armonía con lo dicho, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, en acatamiento del Acuerdo PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, CONFIRMA la sentencia del del 31 de mayo de 2013, proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Descongestión de Medellín, en el proceso ordinario que adelanta Martha Cecilia García contra la Cruz Blanca EPS SA, MÉDICOS ASOCIADOS SA y Jaime Roa.

Costas a cargo de la recurrente y a favor de la parte demandada. Estas se liquidarán en la forma prevista en el artículo 366 del nuevo estatuto procesal civil, ante el juez de primer grado. 

Por separado se fijarán las agencias en derecho. 
Notifíquese

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO           

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


       DUBERNEY GRISALES HERRERA
Salvamento parcial de voto
Pereira, septiembre 16 de 2019

Magistrado Ponente
: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Expediente No.

: 05001-31-03-17-2008-00302-01

Proceso


: Ordinario

Demandante

: Martha Cecilia García Torres

Demandados

: Cruz Blanca  EPS S.A., Médicos Asociados S.A.
SALVAMENTO  PARCIAL DE VOTO

Con todo el respeto que merecen mis demás compañeros de Sala, a continuación expongo la razón por la que me aparté parcialmente de la decisión que por mayoría se aprobó, en la sentencia proferida en la fecha, en el proceso de la referencia, concretamente la que se relaciona con lo relativo a la condena en costas que en ella se impuso.

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso, que dice: 

“Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. 

Sin embargo, los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. 

La competencia para tramitar el proceso se regirá por la legislación vigente en el momento de formulación de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad”. 

De acuerdo con esa disposición, las normas procesales son de aplicación inmediata, aun respecto de los procesos pendientes, pero esa regla general admite algunas excepciones, concretamente aquellas que enlista en el inciso 2º, dentro de las cuales se incluye, para hacer referencia al caso concreto, la de los recursos interpuestos, que se rigen por la ley vigente para la fecha en que se propusieron.

Esa excepción ordena entonces aplicar la ultractividad de la ley antigua respecto de los recursos interpuestos bajo su imperio. En esas condiciones, como el de apelación que formuló la parte demandante lo fue en vigencia del Código de Procedimiento Civil y no se había desatado cuando entró a regir el Código General del Proceso, su trámite ha de terminar regulado por el primero, lo que permite obtener un orden procesal.

Y es que el trámite del recurso finaliza con la ejecutoria de la providencia que lo defina, pero si se impone condena en costas, lo será con la del auto que apruebe su liquidación, pues el numeral 1º del artículo 393 del Código de Procedimiento Civil, atrás citado, ordena liquidarlas al Tribunal o juzgado de la respectiva instancia o recurso, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga.

En conclusión, no podía aplicarse el Código General del Proceso en la propia sentencia que desató el recurso, pues el trámite de este no había terminado.

En relación con ese tránsito legislativo, dijo la Corte Suprema de Justicia:

“1.- Cuestión de primer orden es precisar el referente adjetivo al que se acudirá, en lo que fuere pertinente, habida cuenta que mientras que este litigio comenzó con el Código de Procedimiento Civil (julio de 2014), en la fase del recurso extraordinario cobró vigencia integral el General del Proceso, producto de la expedición por el Consejo Superior de la Judicatura del Acuerdo No. PSAA15-10392 de 1° de octubre de 2015, que en su artículo 1° dispone: “El Código General del Proceso entrará en vigencia en todos los distritos judiciales del país el día 1º de enero del año 2016, íntegramente”. 

La sucesión temporal o tránsito legislativo luego de la iniciación de un juicio apareja interrogantes complejos y, por lo mismo, en ocasiones, de difícil solución. En el campo teórico, esa problemática puede resolverse de tres formas: (i) aplicando la ley anterior hasta la definición del pleito; (ii) incorporando la nueva a todos los actos posteriores a su vigencia; o (iii) empleando para unas actuaciones la novel normativa y para otras la que le precedió. 

La Ley 1564 de 2012 sigue, en los artículos 624 y 625, que son los que tratan puntualmente el asunto, un sistema mixto. 

En efecto, el primer canon, modificatorio del artículo 40 de la ley 153 de 1887, trae una regla general sobre la aplicación inmediata de la ley procesal, con ciertas salvedades relativas a la ultractividad, taxativamente señaladas a saber: “los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones”. 

El segundo, apartándose del postulado general, ofrece unas orientaciones específicas destinadas a preservar la vigencia temporal y excepcional de la norma derogada, no en todos los procesos, sino en los ordinarios, abreviados, verbales y ejecutivos, y sólo hasta determinadas etapas. Y, también aquí, el legislador se cuidó de repetir las salvedades del 624 en lo concerniente a recursos interpuestos, pruebas decretadas, audiencias convocadas, diligencias iniciadas, términos que estén corriendo, incidentes en curso y notificaciones que se estén surtiendo. 

En ese orden de ideas, el funcionario judicial frente a un caso de sucesión o tránsito de legislación, debe preguntarse, en primer término, la clase de proceso que se está tramitando, luego la etapa que se está surtiendo y después cotejarla o compararla con las pautas del 625 id. 

Acá, por ejemplo, se trata de un juicio ordinario que cuenta con fallos de primera y segunda instancia, de manera que ese precepto indica en el numeral 1, literal c), que “proferida la sentencia, el proceso se tramitará conforme a la nueva legislación”. Sería, entonces, el Código General del Proceso el llamado a gobernar las actuaciones postreras al veredicto, lo que finalmente no ocurre, en atención a que la excepción legislativa, inserta en ese canon y en el 624, determina que cuando se ha interpuesto un recurso (no se precisa cual, luego ello cobija ordinarios y extraordinarios), la preceptiva aplicable será la del tiempo de su formulación, que aquí es el C. de P. C., atendiendo que la impugnación extraordinaria se planteó el 8 de junio de 2012. 

Consecuencia necesaria y natural de la precitada inferencia, es la de que al transitar esta casación por el camino del Código de Procedimiento Civil, todo lo que se derive de su discurrir y resolución, incluso la expedición de copias o certificaciones, el reconocimientos de personería, la condena en costas y su tasación, el decreto y práctica de pruebas (si ello se ordena previa sentencia sustitutiva), cumple rituarlo con esa codificación. 

Lo contrario implicaría mezclar en un mismo escenario y con alternancia, dos codificaciones procesales, lo que atentaría con el mínimo de seguridad o certeza jurídica que debe acompañar la sustanciación de los litigios. Para los usuarios del sistema de administración de justicia, que buscan la tutela efectiva de sus derechos, debe ofrecerse una hermenéutica que les provea certidumbre sobre las normas que regulan el conflicto jurídico respecto del cual se solicita la decisión...”
 
Y no es ese un criterio aislado. Lo mismo dijo en sentencia del 26 de octubre de 2016: “Resulta pertinente precisar, que de acuerdo con el artículo 624 del Código General del Proceso, modificatorio del precepto 40 de la Ley 153 de 1887, para resolver el recurso se tomarán en cuenta las disposiciones del Código de Procedimiento Civil, al hallarse este vigente para cuando comenzó su trámite…”
 En esa providencia también fijó las agencias en derecho y ordenó liquidar las costas con sujeción al artículo 393 del Código de Procedimiento Civil. En la misma forma procedió el 11 de noviembre del año citado
, el 18 de abril de 2017
, el 13 de diciembre de este último año
, el 6
, el 13
, y el 23 de agosto de este año
.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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