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(Aprobada en sesion virtual de once de febrero de dos mil veintiuno)

Bogota D.C., cinco (5) de abril de dos mil veintiuno

(2021).

Decide la Corte el recurso de casacidn interpuesto por
William Salleg Taboada, frente a la sentencia de 5 de marzo
de 2018, proferida por la Sala Civil Familia Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, en el
proceso verbal que el recurrente enfilé contra Maria Victoria
Salleg de Jaller, Ramén, Daniel y Luis Fernando Jaller Salleg,

al que se llamoé en garantia a Liberty Seguros S.A.

I.- EL LITIGIO

1.- El accionante pidi6 declarar que los convocados son
civilmente responsables por abuso del derecho al actuar de
mala fe, con culpa grave y temeridad, en el proceso que le

promovieron ante la Superintendencia de Sociedades y
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condenarlos a pagarle solidariamente $600°000.000 por dafo
emergente y $50°000.000 por lucro cesante, mas los

perjuicios morales ocasionados.

Narré que Maria Victoria Salleg de Jaller, Ramon,
Daniel y Luis Fernando Jaller Salleg instauraron demanda
de nulidad ante la Supersociedades en procura de invalidar
la cesion de 241.542 acciones hecha por Enrique Salleg
Taboada a William Salleg Taboada, cancelar su inscripciéon
en el libro de registro de accionistas y declarar al cedente
responsable de los danos ocasionados, con el pretexto de que
ese acto vulneré el articulo 404 del Cédigo de Comercio ya
que aquel era miembro de la Junta Directiva de la Clinica
Monteria S.A., y quebrant6 el derecho de preferencia dado

que tenian interés en adquirir esa participacion.

En ese certamen se decretd el embargo de las 241.542
acciones, de lo cual se inform6 a la Clinica Monteria S.A., el
12 de junio de 2014 y aunque William Salleg Taboada, que
fue el cesionario, recurrié esa decision y ofrecidé caucion para
lograr su levantamiento, no tuvo éxito. Ademas, en fallo de
27 de febrero de 2015, la Supersociedades nego las suplicas,
cancelé las cautelas y remitid6 copias a la Fiscalia para

investigar a los accionantes por posible fraude procesal y

falsedad en documento privado.

Iniciaron esa accion, a pesar de saber que cuando se
hizo el negocio Enrique Salleg Taboada, que fue el cedente,
no integraba la junta directiva de la Clinica Monteria S.A., ya
que en la Resolucion n°® 1081 de 2009 la Supersalud la
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intervino y removio a sus directivos; asimismo, desbordaron
los limites de la accién y afectaron los derechos del
cesionario, pues dejaron de lado el concepto No. 2-2011-
063521 de 20 de septiembre de 2011 en el que la Supersalud
ratifico la separacion del cargo a los directivos de la Clinica

Monteria, entre ellos Enrique Salleg Taboada.

De manera dolosa intentaron desconocer su negligencia
al no haber ejercido en tiempo el derecho de preferencia, lo
que revela temeridad y mala fe porque instaron una medida
cautelar sobre el patrimonio de William Salleg Taboada y asi
le impidieron disponer de los bienes afectados, obligandolo a
contratar un abogado para defenderse y pagarle
$600°’000.000, fuera de que sufrié congoja y fue visto como
un empresario incumplido, a pesar de ser honesto y gozar de

buena reputacion en el Departamento de Cordoba.

2.- Ramoén Jaller Salleg alegd «filnexistencia del nexo
causal por abuso del derecho» y «[alusencia de culpay,
ademas, llamo6 en garantia a Liberty Seguros S.A., quien
planteé «filnexistencia de abuso del derecho», «[ijnexistencia de
culpa graves, «fijnexistencia de temeridad y mala fe,
«Jejnriquecimiento sin justa causa», «nJo cobertura de
responsabilidad por abuso del derecho, culpa grave y
temeridad o mala fe» y «/cloncurrencia de la suma asegurada
y limite de responsabilidad de la aseguradora» (fls. 35 a

66;124 a 126; 193 y 244 a 256 c. 1).

Maria Victoria Salleg de Jaller, Daniel y Luis Fernando
Jaller Salleg se opusieron a las stuplicas (fls. 199 a 217 c. 1).
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3.- El Juzgado Segundo Civil del Circuito de Monteria,
en sentencia de 24 de agosto de 2017, declar6 la excepcion
de «inexistencia de abuso del derecho» alegada por la llamada
en garantia, negd las pretensiones y condené en costas al

accionante (fls. 344 a 356 cno. 1).

4.- El ad quem, al desatar la alzada propuesta por el

pretensor, confirmé esa decision (fls. 10 a 13 cno. 2).

II.- FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO

La accion de abuso del derecho es extracontractual y el
factor de imputacion cualificado, ya que se debe probar que
el causante del dafio obré con mala fe o temeridad en

contravencion a lo dispuesto en los articulos 78 a 81 del CGP.

El impulsor no demostré que sus oponentes incurrieron
en alguna de esas conductas porque la docqmental en la que
consta que instauraron una demanda de nulidad impide
establecer su mala fe o temeridad, maxime cuando estos
tenian interés en discutir el acto que buscaron invalidar, sin
que la sola revocatoria de las medidas cautelares tenga la
virtualidad de probar el actuar torticero a ellos atribuido, ya
que fueron decretadas porque el juzgador hall6 apariencia de
buen derecho; ademas, debia probarse que esos postulantes
obraron de forma desbordada o maliciosa, lo que tampoco
salié a relucir, sobre todo porque en ese juicio no se alegé ni
discutié tal comportamiento, circunstancia que impedia al

fallador pronunciarse al respecto.
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Como en ese pleito se debatio lo referente al derecho de
preferencia de los socios frente a la oferta de venta de
acciones que uno de ellos hizo, cada extremo tenia unas
expectativas legitimas de probar los supuestos facticos
expuestos, lo que impide colegir que la parte vencida obro de
forma maliciosa o temeraria, maxime cuando ni alla y
tampoco en este pleito se probé que el documento de
aceptacion de la oferta es falso, sin que la compulsa de copias

que en ese juicio se ordend permita arribar a ese colofon.

La confesidn ficta derivada de la inasistencia de Maria
Victoria Salleg de Jaller a la audiencia en que iba a ser
interrogada y el testimonio de terceros que de esa conducta
emergi6 frente a los demas demandados resultan
desvirtuados con las pruebas practicadas, que no evidencian

el actuar doloso de los convocados.

DEMANDA DE CASACION

El promotor recurri6 en casaciéon y plantea un cargo por
la segunda causal del articulo 336 del Cddigo General del
Proceso, especificamente por error de hecho, que sera
despachado con base en la referida compilacion al estar

vigente cuando se interpuso la opugnacion (9 mar. 2018).

CARGO UNICO

Alega la violacién indirecta de los articulos 830 del
Cédigo de Comercio; 95 numeral 1° de la Constitucion
Politica; 1612, 1613 y 1615 in fine del Cédigo Civil; 78
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numeral 2° y 80 del Codigo General del Proceso, que fueron
inaplicados, como consecuencia de errores de hecho en la

valoracion de las pruebas.

En sintesis, aduce que el tribunal:

1.- Tergiverso el fallo de 27 de febrero de 2015, en el que
la Supersociedades constatdé que «mucho antes de que se
celebrara la cesion controvertida en este proceso ya existia
claridad acerca de la remocién de los miembros de la junta
directiva por razén de la intervencion de que fue objeto la
clinica mencionada», ya que, segun el articulo 116 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, «la toma de
posesion conlleva la separaciéon de los administradores y
directores de la administracién», lo que reiteré cuando resalto
que el interventor de esa sociedad, Alvaro Correa Rivera, fue
enfatico en advertir que los directores de la Clinica Monteria
S.A., cesaron en sus funciones desde que fue intervenida, lo
que significa que cuando se hizo la cesion, el cedente no

hacia parte del 6rgano directivo de esa persona juridica.

Fruto de ese error no vio que desde 2009, cuando se
intervino a esa Clinica, finalizaron las funciones de su junta
directiva y que los socios tenian que saberlo, pues el proceso
de nulidad comenzé 4 afios después y en esa época se hizo
la cesion, sobre todo porque era una empresa familiar que les

generaba ingresos, de ahi que conocian su situacion.

Se equivoco, por tanto, el tribunal cuando supuso que
los promotores de la accion de nulidad no sabian cuél era la
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sitnacion de la sociedad de la que hacian parte y que estos
buscaban adquirir unas acciones cuyo valor rondaba los
$30.000’000.000 sin conocer los detalles de la empresa, lo
que es ilogico, por lo que debia inferirse que sabian de la
intervencion y toma de posesion, lo cual hizo que su direccion
quedara a cargo del ente de vigilancia y conllevo la separacion
de los érganos de administracion; ademas, si sabian los
detalles del negocio, significa que estaban informados que

ese ente era dirigido por el Estado y no por los accionistas.

De haber valorado bien esa sentencia, habria visto que
existia una conducta contradictoria y sospechosa de fraude,
asi como dolosa y perversa de los promotores de esa accion,
quienes, por una parte, querian adquirir las acciones de
Enrique Salleg Taboada y, por la otra, lo veian como miembro
de la junta directiva, lo cual revela su actuar temerario al
pretender comprar unas acciones en un negocio que, segun

su pretension, era nulo.

Paso6 por alto la inferencia de la Supersociedades, quien
constaté que, segun el articulo 14 de los estatutos de la
Clinica Monteria, los socios tenian 30 dias comunes a partir
del aviso para ejercer el derecho de preferencia, en cuyo caso
debian hacérselo saber al gerente, pero expresaron su interés
de forma tardia, pues, como la oferta les fue comunicada el
27 de febrero de 2013, tenian hasta el 29 de marzo de 2013

para aceptarla, pero solo lo hicieron el 30 de ese mes y ano.

Qi hubiese valorado correctamente esa conclusion

habria constatado el desacierto de los convocados al sostener
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en el juicio de nulidad que como la oferta vencia en un dia
feriado se extendia hasta el habil siguiente segun el articulo
829 del Codigo de Comercio, a pesar que el paragrafo 1° de
ese precepto establece que los plazos de dias se entenderan
habiles y los convencionales, comunes, aparte normativo
que, de forma malintencionada, obviaron. En fin, pretirio la
deduccion de la Supersociedades referente a que la carta en
que Maria Victoria Salleg de Jaller aceptdé la oferta fue
radicada, en verdad, el 30 de marzo de 2013 y no el 29 como
se hizo constar, lo que prueba la intencién danina de esa
parte al presentar un documento adulterado, con

independencia de que ello hubiere configurado un delito.

2.- Tergiverso la Resolucion n® 001081 de 6 de agosto
de 2009 de la Supersalud, porque dejé de ver que, 4 anos
antes de la enajenacion de las acciones, ese ente ordené la
toma de posesion e intervencion forzosa administrativa de la
Clinica Monteria S.A., lo que aparejé la remocion de su
representante legal, administradores y directores, pues era
ilégico que un interventor designado para vigilarla y
controlarla recibiera oOrdenes y directrices de su junta
directiva, ya que ello implicaria dos 6rganos de direccion, lo
que revela el error del tribunal que concluyé que «la junta
directiva habia cesado en sus funciones». De haber valorado
de forma correcta esa prueba, habria visto que los opositores
faltaron a la verdad al decir que el cedente Enrique Salleg

Taboada hacia parte del 6rgano de direccion de la Clinica.

3.- Desconocio los autos de 30 de mayo y 10 de
septiembre de 2014 en los que la Supersociedades decret6 el
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embargo de las acciones enajenadas tras ver apariencia de
buen derecho, ya que tal justificacién carece del alcance que
el tribunal le otorgd, pues se traté de una posicioén preliminar
fundada en los hechos de la demanda, por lo que es
equivocado y absurdo descartar la mala fe y la temeridad de
quienes pidieron tal medida con sustento en que el juzgador
hallé fumus boni iuris, lo que revela el yerro de facto del
tribunal que pasoé por alto el abuso del derecho porque torcio

el contenido de la documental.

4.- No vio que la inasistencia de Maria Victoria Salleg de
Jaller a absolver interrogatorio de parte configurd
consecuencias adversas porque al ser litisconsorte
facultativa debio ser tenida como confesa o, al menos, valorar
su conducta como testimonio de tercero, pues, al ser quien
firmé la carta espuria cuya presentacion oportuna descarto
la Supersociedades, su no comparecencia implicaba colegir
que conocia los estatutos de la sociedad, la regulacion del
derecho de preferencia, la oferta de venta de las acciones de
Enrique Salleg Taboada, que sabia que contaba con 30 dias
comunes para aceptarla, pero lo hizo de forma tardia, que
estaba informada de que los miembros de la junta directiva
de la Clinica Monteria S.A., habian sido removidos por razén
de su intervencion administrativa, que su hermano Enrique
no estaba impedido para enajenarlas y que ello se hizo segian

la ley, lo que pasoé por alto el tribunal.

5.- Cercend el testimonio de Daniel Felipe Taboada
porque lo analizé de forma genérica y coligié que se refirio
solo al tramite judicial en que fungié como apoderado de
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William Salleg Taboada, a pesar que menciono el valor de los
honorarios, como fueron pactados y las razones por las que,
en su momento, estimé que el juicio de nulidad de la cesion
era infundado, asi como la actuaciéon temeraria de quienes lo
promovieron porque sabian que su solicitud de aceptaciéon de
oferta habia sido tardia y que el enajenante no fungia como

miembro de la junta directiva de la Clinica Monteria S.A.

6.- Como el accionante no buscé probar la temeridad de
sus adversarios con la revocatoria de las medidas cautelares
porque tal situacion ocurrié a causa del fallo adverso a
quienes instaron su practica, ello derrumba el argumento
que en diverso sentido dio el tribunal; ademas, una cosa es
que en ese pleito no se haya alegado ni estudiado la
temeridad ni la mala fe de quienes lo promovieron y otra, muy
distinta, creer que obraron correctamente y que la falta de
discusion al respecto le impide a la victima alegar tales faltas
en juicio separado, pues ello seria tanto como cercenarle el

derecho de accion (fls. 6 a 19).

CONSIDERACIONES

1.- El ordenamiento legal dispensa a los coasociados
diversas herramientas juridicas para defender sus derechos
subjetivos en sede jurisdiccional cuandoquiera que sean
amenazados o desconocidos; sin embargo, tal poder de
accion no es absoluto, irrestricto ni ilimitado, pues debe
ejercerse, en cada caso, acorde con su finalidad y sin la
intencion de hacer dano a los demas. De ahi que ese poder
de accién encuentra sus limites en el respeto de los atributos
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de los demas sujetos o, mejor dicho, en la prohibicién
genérica impuesta a cada persona de abusar de sus
derechos, so pena de tener que indemnizar los danos

irrogados a terceros.

En eso consiste la teoria del abuso del derecho forjada
en la jurisprudencia francesa, segun lo refiere el jurista
Julien Bonnecase, quien en su obra de Derecho Civil! alude

a varias sentencias en las que se abordé tal institucion.

La primera de ellas, de 10 de noviembre de 1808,
proferida por la Corte de Apelaciones de Metz, en la que
resolvi6 un litigio contra el duefio de un taller que
incomodaba a sus vecinos con «evaporaciones desagradables
e insalubres» y concluyé que «a todos se permite disponer de
su propiedad como mejor les plazca, pero sin perjudicar a
tercera persona» y que era indudable «que el establecimiento
del apelante, tal como se encuentra, perjudica gravemente a
su contraparte, como se comprueba por el dictamen pericial y
por las corroboraciones que hicieron el Tribunal de Primera
Instancia y el Alcalde de Mezieres», por lo que le ordend
adoptar las medidas sugeridas por los peritos para hacer

cesar los inconvenientes .

También aparece alli la sentencia de 16 de agosto de
1820 en la que esa misma Corte desato el pleito propuesto

contra el duefio de un horno (Sebastian Mercy) construido

1 Bonnecase, Julien. Elementos de Derecho Civil. Tomo II,
Puebla, Caijca, 1945, pag. 322.

11



Radicaciéon n° 23001-31-03-002-2016-00219-01

sin las condiciones que le imponia la costumbre y que al
funcionar incomodaba a los vecinos. En esa ocasion, ese alto
tribunal, dijo que las personas «solo pueden usar sus
propiedades respetando las de su vecino;, que siendo sus
respectivos derechos iguales, el de cada wuno de ellos
necesariamente debe conciliarse con el de los demas; que
seria contra toda justicia que un propietario, por lo demas no
sujeto a una servidumbre, fuese al mismo tiempo molestado y
sujeto en su propiedad, por el uso que a su vecino le hubiese

gustado hacer de la suya».

Sobresale, igualmente, una sentencia de 1861, en la
que la Corte de Apelacion de Colmar en el caso Grosheintz,
encontr6 que la limpia realizada en la propiedad Ochs,
contigua al jardin de Grosherintz, a una profundidad de 13
metros en algunos puntos, generé el hundimiento
considerable del suelo del primero, a quien le causd un dafio
real mas o menos importante, por lo que hallé6 al segundo
responsable con estribo en que «si es verdad que el propietario
es duerio absoluto de las cosas que le pertenecen, y que es
libre para modificarlas, desnaturalizarlas y aun destruirlas»,
también lo es que «en relacién a los terceros, al ejercicio de
este derecho corresponde la obligacion de tomar todas las

medidas necesarias, para no perjudicar a los vecinos».

Precis6 también que «quien desee realizar trabajos en un
predio que le pertenezca, contiguo al de su vecino, debe tomar
todas las precauciones que las circunstancias exijan, para
evitarle todo darior, ya que «para incurrir en responsabilidad

no le bastaria conformarse a las reglas ordinarias del arte, si
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en razoén de la naturaleza particular del suelo en el cual deben
ejecutarse, era necesario tomar medidas especiales o0

precauciones excepcionales para evitar el dario».

Sobre esa corriente liberal se erigi6 el pensamiento del
Tribunal Supremo de Espafia en torno a la teoria del abuso
del derecho, toda vez que en sentencia de 13 de junio de 1942
(RJ 1942/767) aplico la maxima qui iure suo utitur, nemini
iniuri am facit (el que ejerce su derecho no hace dario a nadie)
y asi comenzd a moldear esa institucion, que adquiri6 carta

de naturaleza propia en el Codigo Civil de 1974 (art. 7.2.).

En el ambito nacional, tal figura hizo su entrada en la
jurisprudencia del siglo pasado que desarrollé el principio
romano de GAYO, conocido como male enim nostro jure uti
non debemus (no debemos usar mal de nuestro derecho) y ha
sido reiterada en multiples decisiones?; empero, solo se
regulo en el Codigo de Comercio de 1971, cuyo articulo 830
dispuso que «/e]l que abuse de sus derechos estard obligado
a indemnizar los perjuicios que cause» y, posteriormente, se

constitucionaliz6 en la Carta Politica de 1991 (art. 95).

2 CSJ. 30 oct. 1935. G.J. t XLIII No. 1907-1908, pag. 310 a 316; 5 ago. 1937,
GJ. XLV No. 1927, pag. 418 a 422; 21 feb. 1938, GJ. t. XLVI. No. 1933, pag. 56 a 63,
24 ago. 1938. t. XLVIIL. No. 1940, pag. 54 a 60; 24 mar. 1939. G.J. t. XLVII. No. 1940,
pag. 742 a 748; 28 sept. 1953. GJ. t. LXXVI. No. 2134, pag. 407 a 416; 30 jun. 1955
GJ. t. LXXX. No. 2154, pag. 485 a 491; 5 abr. 1962 G.J. t. XCVIIIL. No. 2251 a 2252,
pag. 341 a 344; 27 may. 1964. G.J. t. CVIL No. 2272, pag. 231 a 237; 21 nov. 1969.
G.J. t. 2318, 2319 y 2320, pag. 157 a 180; 11 oct. 1973. G.J. t. CXLVIL. No. 2372-
2377, pag. 79 a 86; 13 oct. 1988. G.J. t. CXCII. No. 2341, pag. 203 a 209; 12 jul.
1993 (S-101); 2 dic. 1993, rad. 4159; 2 ago. 1995, rad. 4159; 13 ago. 1996, rad. 4570;
8 oct. 1997, rad. 4818; 6 feb. 1998, rad. 5007; 17 sept. 1998, rad. 5096; 27 nov.
1998, rad. 4909; 23 jun. 2000, rad. 5464; 9 ago. 2000, rad. 5372; 14 feb. 2001, rad.
5976; 1 abr. 2003, rad. 6499; 22 oct. 2003, rad. 7451; 30 jun. 2004, rad. 7130, 24
ene. 2005, rad. 2131; 27 ene. 2005, rad. 7653; 2 feb. 2005, rad. 0464; 30 jun. 20053,
rad. 0040; 14 mar. 2006, rad. 1996-13977-01; 16 sep. 2010, rad. 2005-00590-01; 1
nov. 2013, rad. 1994-26630; SC11770-2016; SC3840-2020 y SC3930-2020, entre
otras.
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Asi se recordo en CSJ SC 1 nov. 2013, rad. 1994-26630-

01, cuando se expuso:

Teniendo como fundamento claras directrices del derecho antiguo,
en particular, del Romano, la doctrina y la jurisprudencia dieron
forma a la teoria del “abuso del derecho”, que, en esencia, asigna a
aquel que ejerce sus propios derechos en forma desbordada o
desviada respecto de la finalidad que el ordenamiento juridico
reconoce para ellos teniendo presentes los principios y valores que
los inspiran, el deber de reparar los darfios que con su
comportamiento hubiese causado, tesis que en Colombia, luego de
haber sido expuesta y aplicada durante muchos arios por esta
Corporacion, fue recogida en el articulo 830 del Cédigo de Comercio,
que a la letra reza: “El que abuse de sus derechos estard 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 “[sjon deberes de la persona y del
ciudadano: {...). 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los

propios. {...)".

Por consiguiente, no es que el sistema juridico le
restringa al sujeto iuris el legitimo ejercicio de sus
prerrogativas porque se lo garantiza a plenitud, solo que
impide abusar o exceder, de cualquier forma, del marco de
legalidad que las rige. Es asi como el articulo 95 de la
Constitucion Politica contempla, en su numeral primero, la
obligaciobn que tienen los habitantes de «frlespetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios», lo cual evidencia
que los derechos subjetivos no son absolutos, sino relativos
y su gjercicio debe hacerse con miramiento al fin social para
el cual fueron creados por el sistema juridico y dentro del
ambito y limites que él consagra. Queda claro, entonces, que,
a la luz del ordenamiento positivo, los derechos subijetivos
tienen restricciones, por lo que deben ser utilizados por su
titular de acuerdo con su finalidad y sin la intencién de dafiar
a los demas, pues de hacerlo con este ultimo propésito el

responsable debe resarcir los dafios que ocasione a terceros.
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2.- Del abuso del derecho a litigar:

Toda persona tiene derecho a acceder al sistema de
justicia. Asi lo prevé la Carta Politica de 1991 en su articulo
229. Por ende, activar ese servicio publico y esencial no
genera per sSe ninguna responsabilidad ni débito
indemnizatorio. Solo, excepcionalmente, cuando se hace con
temeridad, mala fe, negligencia o intencién danina, el
afectado puede, ahi si, buscar la forma de ser desagraviado

mediante la condigna reparacién de los danos irrogados.

Empero, como en tal caso no hay vinculo material entre
el ofensor y la victima, la controversia debe resolverse en el
ambito de la responsabilidad civil extracontractual, bajo el
sistema de la culpa probada establecido en el articulo 2341
del Codigo Civil, que, para el caso, es cualificada, por lo que

el reclamante debe demostrar:

(...) una conducta humana antijuridica, en este caso, el
adelantamiento de un proceso o la realizacion de un acto procesal
particular en forma desviada de su finalidad; un factor o criterio
de atribucién de la responsabilidad, que en la referida hipétesis,
como viene de explicarse, solamente puede consistir en la
temeridad o mala fe; un daro o perjuicio, es decir, un detrimento,
menoscabo o deterioro, que afecte bienes o intereses licitos de la
victima, vinculados con su patrimonio, con su esfera espiritual o
afectiva, o con los bienes de su personalidad; y, finalmente, una
relacién o nexo de causalidad entre el comportamiento de aquel a
quien se imputa la responsabilidad y el dario sufrido por el

afectado (SC, 1° nov. 2013, rad. n.° 1994-26630-01).

La jurisprudencia ha identificado diversas situaciones
constitutivas del abuso del derecho a litigar o de las vias
legales, entre ellas, interposicion de una accién temeraria
basada en el albur del proceso y sin consideracion al derecho
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en discusion ({CSJ. SC. 30 oct. 1935), CSJ SC 10 may. 1941.
G.J. LI, pag. 283 a 291 y CSJ SC, 28 sep. 1953, entre otras);
la formulacién de una denuncia penal sin fundamento (CSJ
SC. 21 nov. 1969 G.J. CXXXII, pag. 156-180); el
desistimiento de un proceso inesperadamente para evitar un
inminente fallo adverso que diere la victoria a la contraparte

(idem); y la promocion de un compulsivo sin fundamento ni

respaldo (CSJ SC, 15 dic. 2009, rad. 2006-00161-01).
En el primero de esos fallos, la Corte precis6 que:

La existencia de un Cédigo de Procedimiento Civil para regular el
modo como deben ventilarse y resolverse las transgresiones del
derecho entre los particulares (art. 194), significa que éstos pueden
recurrir licitamente a ese medio con que la sociedad ha querido
sustituir el derecho a la fuerza. El mismo cédigo, al regular el
ejercicio judicial de los derechos, va determinando la extensién que
puede haceres de las acciones tendientes a perseguir o defender
un derecho. Y mientras el que recurre a él se mantenga dentro de
los limites utiles y conducentes, hace uso de su derecho y a nadie
dafia. Pero el uso anormal, malintencionado, imprudente,
inconducente o excesivo en relacion con la finalidad que
legitimamente ofrecen esas leyes rituarias para el reconocimiento,
efectividad o defensa de un derecho, degenera en abuso del
derecho a litigar y en cada caso particular el juez puede juzgar que
constituyen un caso de culpa civil.

Lo propio reiteré6 en CSJ SC, 14 feb. 2005, exp. n.°
12073, donde destaco que «el ejercicio abusivo del derecho a
litigar es un fenémeno que puede configurar la
responsabilidad civil extracontractual de quien acude a la
Jurisdicciéon de manera negligente, temeraria o maliciosa para
obtener una tutela juridica inmerecida» y replicé en CSJ
SC3930-2020 donde dijo que «el ejercicio del derecho a litigar
es una prerrogativa que, st bien puede generar consecuencias

negativas para quien tiene que resistir la pretensién, sélo
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comporta el débito indemnizatorio cuando a través de ella se
busque agraviar a la contraparte o se utilice de forma

abiertamente imprudente».

En compendio, cuando una persona acude al aparato
judicial de mala fe, con negligencia, temeridad o animus
nocendi, a reclamar un derecho a sabiendas que no le
corresponde, con ello afecta, correlativamente, a quien tiene
que resistir la pretension, lo que ha forjado la teoria del abuso

del derecho a litigar.

En tal evento, el afectado, si aspira a ser desagraviado
a través de la condigna indemnizacién de perjuicios, debe
canalizar su reclamo a traves de una accion de
responsabilidad civil extracontractual y probar los siguientes
elementos: a). La existencia de una conducta antijuridica
(dolo, culpa, temeridad o mala fe) del sujeto respecto de quien
se dirige la accion; b).- El perjuicio sufrido y, desde luego, c).-
La relacion o nexo de causalidad entre el actuar de aquél a

quien se imputa el dano sufrido por éste.

Con todo, es el juez, en cada caso, el llamado a
constatar si las pruebas regular y oportunamente
recaudadas demuestran la concurrencia de los axiomas
constitutivos del abuso del derecho a litigar, porque si no
logran tal cometido, la accién naufragara por incumplirse la
regla del onus probandi prevista en el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, que fija en cada contendor el deber de
demostrar el sustento de sus aspiraciones, porque de ello
depende el resultado del litigio.
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3.- El recurrente aduce que el tribunal desvirtué la
responsabilidad de los demandados porque pretiridé algunas
pruebas y torcié el contenido de otras que, segun comenta,

revelaban el abuso del derecho endilgado a los convocados.

Fracasa la acusacion porque al cotejar la sentencia de
segunda instancia con los reparos que le hace el censor, se

advierte que estos son inexistentes.

3.1.- La Superintendencia de Sociedades negé la
nulidad absoluta de la cesion de las 241.542 cuotas sociales
que en el 2014 Enrique Salleg Taboada le hizo a William

Salleg Taboada, con estribo en lo siguiente:

Si bien el cedente aparecia registrado como miembro
principal de la junta directiva de la Clinica Monteria S.A., lo
que seria suficiente para concluir que estaba incurso en la
prohibicion establecida en el articulo 404 del Coédigo de
Comercio, ello se dio por una aparente contradiccion entre el
articulo 116 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
que dispone que la toma de posesion conlleva la rémocién
automatica de los administradores y directores de la
intervenida y el Decreto 2211 de 2004 acorde con el cual la
remocion de los administradores no se produce en forma
automatica tras la toma de posesion, sino que requiere un
pronunciamiento por parte de la entidad que ordena la
intervencion, aparente contraste que, segiin enfatizé, movié
al apoderado de los pretensores a plantear una controversia
sobre el alcance del acto por medio del cual se intervino a la

Clinica Monteria S.A.
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Hecha esa precisién, descarté que el cedente estuviera
incurso en la referida prohibicién, porque encontré que
aunque en la Resolucion n° 1089 de 2009, que decretod la
toma de posesion de la Clinica Monteria S.A., no se ordeno
expresamente la remocion de sus directivos, en su articulo
5° dispuso que esa decisién produciria los efectos previstos
en las normas vigentes sobre la materia y, en especial, los del
articulo 116 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero,
«entre los cuales se cuenta la remocion de los directores de la
sociedad intervenida», a lo que anadid que esa aparente
divergencia fue resuelta por la Supersalud en el Concepto n°
2-2011 063521 y también por el agente interventor

designado en la toma de posesion de esa persona juridica.

Desvirtu6é también el supuesto desconocimiento del
derecho de preferencia previsto en los estatutos de la clinica
(art. 13) porque aunque se dijo que Maria Victoria Salleg de
Jaller present6é una carta el 29 de marzo de 2014 en la que
reveld su intencién de aceptar la oferta, lo cierto es que Naira
Montalvo, que fue quien recibié tal documento y lo firmo,
sostuvo que fue realmente recibido el 1 de abril de 2014, es
decir, después de finalizada la oferta y no el viernes anterior
(29 mar.) como se hizo constar en tal pliego, lo que revela que
la aceptacion fue tardia ya que se hizo por fuera del término
que tenian los socios para manifestar su interés en adquirir

el paquete accionario brindado (fls. 19 a 25, c.1).

3.2.- El tribunal no deformé la sentencia de 27 de
febrero de 2015 en la cual la Supersociedades desestimo las
suplicas de Maria Victoria Salleg de Jaller, Ramoén, Daniel y
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Luis Fernando Jaller Salleg contra la Clinica Monteria S.A.,
Enrique y William Salleg Taboada en el juicio de nulidad; lo
que acontecié fue que después de valorarla descarté el actuar
temerario, culposo o malicioso que se les endilgd a los
accionados porque dicho juzgador se convenci6é de que esas
personas tenian interés en discutir la cesién, al ser

accionistas de la Clinica Monteria S.A.

Al respecto, expreso:

(...) en lo atinente a la prueba documental, advierte la Sala que no
esta probada la temeridad o mala fe de los accionantes dentro de
la demanda de nulidad absoluta que se adelanté ante la
SuperSociedades, pues no basta el solo hecho de haber acudido
los accionistas en el ejercicio del derecho que reclaman, ya que en
razén de su animus societario tenian intereses legitimos en
controvertir la validez del contrato de venta de acciones y cosa
diferente es que sus pretensiones no prosperaran luego del
analisis de las pruebas realizadas en la sentencia que puso fin al
proceso.

En el sub lite no se allega ninguna otra prueba distinta al tramite
de la accion de nulidad para probar la temeridad o mala fe, siendo
carga del recurrente, y debe advertirse, a su vez, que la sola
revocatoria de las medidas cautelares que en su momento
merecieron la calificacion de apariencia de buen derecho no es
prueba suficiente, pues, recuérdese que se debe obrar en tales
actuaciones de forma maliciosa o desbordada, lo que tampoco se
prueba con la mera circunstancia de que con la sentencia que puso
fin al proceso se desestimaran las pretensiones de la demanda.
Se advierte, también, que en el proceso génesis -accién de
nulidad—- no fue objeto de debate ni se planteé la nulidad o mala
fe por la parte demandada, por lo que era apenas légico que el
sentenciador ningiun pronunciamiento realizara al respecto,
maxime cuando en el decreto de las medidas cautelares se habia
conceptuado la apariencia de buen derecho frente a las
pretensiones, y si ahora en el presente proceso el demandante
alega la existencia de temeridad o mala fe debe probarlo
suficientemente, lo cual no hizo.

Y, en coherencia con esa linea argumentativa, agrego:
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Comoquiera que en la accién de nulidad absoluta el debate se
centré en la interpretacion y aplicacion de las normas y estatutos
relativos al derecho de preferencia en la compra de acciones, cada
extremo de la litis tenia, entonces, una expectativa legitima en
probar los hechos en que fundaba sus pretensiones o excepciones
segun el caso y, siendo aplicable la regla de la libertad en materia
probatoria y la sana critica para valoracion por parte del Juez, se
colige con la sola aportacion de pruebas por parte de los
demandantes no se desbordaba ese interés legitimo en obtener el
éxito de las pretensiones de la demanda ni mucho menos con ello
se demuestra su actuar culposo o doloso. En este punto, se
advierte sobre el documento de aceptaciéon de la oferta que alega
el apelante es falso, que no estd probado ni en la demanda de
nulidad ni en este proceso de responsabilidad civil la falsedad o
la intencién danina, pues la compulsa de copias ordenada en la
sentencia obedece a una apreciacion del fallador ante la duda
sobre la existencia o no de un hecho licito, mas no que estuviese
probado, tampoco ninguna prueba allegé el recurrente sobre el
resultado de dicha compulsa. Es asi que los reparos concernientes
a la valoracion de la prueba documental vertida y de la valoracion
de las decisiones dictadas por la Superintendencia de Sociedades
dentro del proceso génesis no tienen vocacién de prosperidad.

Mediante ese razonamiento, que fue envolvente, el ad
quem descarté el abuso del derecho atribuido a los
accionantes en el pleito de nulidad, al extrafnar la prueba de

su culpa, mala fe o temeridad.

Fue asi como entendié que si bien la sentencia de la
Superintendencia de Sociedades da cuenta que desde 2009,
cuando se decret6 la intervencion administrativa de la
Clinica Monteria S.A., cesaron las funciones de sus
directivos, entre ellos Enrique Salleg Taboada, ello no permite
inferir el actuar torticero atribuido a Maria Victoria Salleg de
Jaller, Ramoén, Daniel y Luis Fernando Jaller Salleg por
haber suscitado el juicio de invalidez de la cesion, pues, al
ser accionistas de esa entidad hospitalaria, tenian interés
juridico para tratar de vaciar su eficacia, lo que, de por si, no

constituia abuso del derecho, sin que esa reflexion luzca
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errada dado que la Supersociedades constaté que en los
registros de la clinica, particularmente en el certificado de
existencia y representacion legal expedido por la Camara de
Comercio de Monteria, seguia figurando el cedente como
miembro de la junta directiva, conforme lo expresé en la

sentencia {fl. 21, c.1).

Ademas, dicho juzgador recalcé que los demandados
estaban facultados para deprecar la nulidad de la cesién,
porque aunque alegaron la supuesta vulneracion del articulo
404 mercantil, que prohibe a los administradores enajenar
acciones, indicaron también haber aceptado la oferta en
tiempo, sin que se haya probado que el documento con el que
buscaron probar tal hecho es falso porque «no esta probado
ni en la demanda de nulidad ni en este proceso de
responsabilidad civil la falsedad o la intencién dafiinay,
aunado a que da compulsa de copias ordenada en la
sentencia obedece a una apreciacion del fallador ante la duda
sobre la existencia o no de un hecho licito, mas no que
estuviese probado, tampoco ninguna prueba allegé el
recurrente sobre el resultado de dicha compulsa», lo que

descarta, igualmente, el actuar temerario y doloso atribuido.

Para llegar a esa conclusion, el ad quem se apoyo en la
sentencia dictada por la Supersociedades, labor que no
resulta reprochable si en cuenta se tiene que esa pieza fue
regular y oportunamente arrimada al pleito, por lo que bien
podia ser apreciada conforme al mérito demostrativo que
tuviere, sobre todo porque contiene los fundamentos que
exteriorizo el organo jurisdiccional que la profirié y deja ver
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las pruebas que esa autoridad tuvo en cuenta para resolver,
entre ellas el testimonio de Naira Montalvo, quien dijo haber
recibido la carta de aceptaciéon de la oferta presentada por

Maria Victoria Salleg de Jaller (fls. 23 a 24, c.1).

Precisamente, frente al mérito demostrativo de las
sentencias trasladadas de otro expediente, esta Sala en CSJ

SC9123-2014 expreso:

Justamente, apreciar, en una de las acepciones semdnticas del
Diccionario de la Real Academia Espanola, es “(...) reconocer y
estimar el mérito de alguien o de algo”3; en consecuencia, como por
regla general las instancias juzgadoras del Estado democrdatico no
estdn sujetas a tarifa probatoria alguna, salvo las excepciones que
el ordenamiento prevea; y como secuela el juez no es un arbitrador
androide, le compete entonces, determinar, apreciar, valorar,
establecer la cualidad o el mérito que le merecen esas pruebas
trasladadas, con independencia del criterio y de la valoracién que
le otorgo el sentenciador primigenio o en el litigio donde ya se surti6
el juzgamiento, y desde donde se trasladan las copias. Claro, esto
es asi, no para desconocer los efectos de cosa juzgada que alli se
contienen, si la hay, en la resolutiva del fallo, porque de ello no se
trata, sino para inquirir cudl es el valor o mérito que despliegan
esas pruebas en el nuevo juicio.

Lo anterior corrobora que la comprension del fallador
no se revela arbitraria ni alejada de toda sindéresis, sobre
todo porque lo que el sistema repele es el abuso de las vias
legales, supuesto que no se configura cuando una persona
habilitada para disputar la validez de un negocio juridico
ejerce las acciones provistas para ese especifico proposito,
con independencia del resultado de esa gestion

jurisdiccional.

3 RAE; Diccionario esencial de la lengua espanola, Reediciéon. Madrid: Espasa,
2006 p. 117.
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En resumidas cuentas, si la Superintendencia de
Sociedades reconoci6, en la sentencia que desato6 el juicio de
nulidad, que el cedente aparecia como miembro activo de la
Clinica Monteria S.A., a pesar de haber dejado de serlo desde
2009 cuando se decreté la toma de posesion de esa entidad,
no pudo haberse equivocado el tribunal al tener en cuenta
dicho hallazgo para descartar la actuacion torticera, perversa
o malévola de quienes deprecaron la nulidad de la cesion con
base en tal circunstancia, sobre todo porque al aparecer
reflejada en el certificado de existencia y representacion legal
de la clinica intervenida, hacia pensar que con la cesion se
habia desconocido la prohibicion prevista en el articulo 404
mercantil, con independencia que en el proceso se haya

demostrado lo contrario.

3.3.- En la sentencia que definio el pleito de nulidad se
dijo que la comunicacion en la que uno de los socios de la
Clinica Monteria S.A., manifest6 su intencion de adquirir las
acciones ofertadas fue radicada, al parecer, con posterioridad
a la fecha que aparece inserta en esa misiva; empero, como
lo puntualizo6 el tribunal, ello es insuficiente para establecer
que hubo abuso del derecho porque tal situacién no prueba

temeridad, ni culpa de quienes promovieron ese certamen.

Sobre tal cuestién, dicho juzgador reflexion6 asi:

En este punto, se advierte sobre el documento de aceptacién de la
oferta que alega el apelante es falso, que no esta probado ni en la
demanda de nulidad ni en este proceso de responsabilidad civil la
falsedad o la intencién dariina, pues la compulsa de copias
ordenada en la sentencia obedece a una apreciaciéon del fallador
ante la duda sobre la existencia o no de un hecho licito, mas no
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que estuviese probado, tampoco ninguna prueba allegé el
recurrente sobre el resultado de dicha compulsa.

En eso tiene razon el tribunal porque la
Superintendencia de Sociedades no encontré que la falta de
concordancia entre la fecha de radicacidon que aparece
inserta en esa comunicaciéon y la que, segun la version de
Nairi Montalvo, quien dijo haber sido quien la recibio,
corresponde realmente a su presentacion, haya sido
generada de forma dolosa, culposa o malintencionada por
quienes intervinieron en ese tramite, porque lo Unico que
extrajo es que, al parecer, «tales discrepancias obedecieron a
una simple confusién» por lo que dispuso remitirle copia a la
Fiscalia para que estableciera lo pertinente, sin que se tenga

noticia del resultado de esa averiguacion.

Desde esa perspectiva, queda en evidencia que la
valoracién que hizo el ad quem de la sentencia proferida por
la Supersociedades en el juicio de nulidad que precedio a esta
litis, no fue desatinada porque coincide con lo que alla se
extrajo acerca de la no configuracién de la prohibicién del
articulo 404 del C. de Co., y también respecto del vencimiento

del plazo para hacer valer el derecho de preferencia.

Ademas, el censor no precisé qué pruebas permitian
inferir que los promotores de la acciéon de nulidad conocian
la situacién legal, administrativa y econémica de la Clinica
Monteria S.A., y aun asi, de forma maliciosa, optaron por
plantear ese reclamo, lo que era necesario para demostrar el
yerro de facto atribuido al fallador por preterir, suponer o

torcer el contenido de tales medios, sobre todo porque al
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haberse perfeccionado la cesién, era comprensible, como lo
advirtié el tribunal, que buscaran invalidarla, al estar
facultados por la ley para hacerlo, lo cual de por si no

constituia desafuero.

3.4.- E]l argumento consistente en que la interpretaciéon
y el alcance que los enjuiciados hicieron en el proceso de
nulidad respecto de la forma de contabilizar los términos
previstos en el articulo 829 del Codigo de Comercio, prueba
su mala fe y temeridad, es novedoso porque no fue expuesto
ni desarrollado en el litigio, lo que impide su formulacién en
esta sede que no esta hecha para replantear la disputa y
proponer defensas no exteriorizadas oportunamente, so pena
de sorprender a la contraparte y desconocerle el debido
proceso, lo que significaria juzgarla con alegaciones de Gltimo

momento y, sobre todo, que fueron ajenas al litigio.

Al efecto, en CSJ SC3345-2020, se reiterd que:

(...} un alegato sorpresivo que la doctrina denomina ‘medio nuevo’,
esto es, aquel que uno de los litigantes guarda para erigirlo cuando
han fenecido las oportunidades de contradiccién previstas en el
ordenamiento juridico o... para revivirlo a pesar de que lo
abandoné expresamente», debe ser repelido en el escenario
extraordinario, por ir en desmedro «del principio de lealtad

procesal para con el estamento jurisdiccional y con su contendora
(SC131, 12 feb. 2012, rad. n.° 2007-00160-01).

Ello se explica, sin dificultad, porque si las partes dejan
de exponer, en las fases procesales pertinentes, algunos
aspectos de la controversia, no pueden luego, y menos en
sede de casacién, tratar de introducirlos sorpresivamente por

ser ello extemporaneo y contrario a la buena fe y la lealtad
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procesal que se deben entre siy también frente al sistema de

justicia (nam. 1, art. 78 C.G.P.)

Es que la casacién no es proceso y, por ende, impide
replantear el litigio. Es mas, su espectro se circunscribe a las
precisas causales legales que habilitan el estudio de legalidad
del fallo del tribunal (CSJ SC 16 jul. 1965, GJ n°® 2278-2279,
pag. 106). Fue por eso que en CSJ SC19300-2017, reiterada
en SC3345-2020 y en SC5142-2020, se precis6 que:

{...) este instrumento extraordinario no habilita un nuevo
juzgamiento de la controversia, sino que se circunscribe a la
evaluacioén de la providencia censurada a la luz de los yerros que
le son endilgados por el recurrente. Asi las cosas, no puede
emplearse para retomar el estudio de la causa petendi y, menos

aun, innovar en los hechos que le sirven de soporte».

En suma, la falta de alegaciéon oportuna de los efectos
derivados de la interpretacion que los precursores del juicio
de nulidad hicieron del articulo 829 del Cédigo de Comercio,
impide discutir ese aspecto en casaciéon, ya que se torno
punto pacifico, por lo que abordarlo implicaria burlarle la

defensa y contradiccion a la contraparte.

Con todo, como ese argumento tampoco fue
desarrollado ante el tribunal, no pudo esa colegiatura haber
errado en su resolucién, pues, sin reparo al respecto, no
estaba compelido a indagar inquisitivamente por tal
cuestion, ya que los contornos de la decision estaban
demarcados por los planteamientos de la accion, las
excepciones de los convocados y las demas que, siendo

declarables de oficio, aparecieran probadas.
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De cualquier modo, tal cuestion no tiene la
trascendencia que en ella ve el censor comoquiera que se
traté de un planteamiento hermenéutico en tormo al ambito
temporal de esa norma, que, al ser abstracta, bien podia
propiciar una proposicion tendiente a defender esa exégesis,
al margen que fuera o no acertada, sin que ello constituya
abuso del derecho porque si asi fuera, entonces, en todos los
casos la parte vencida en juicio incurriria automaticamente
en esa falta, lo cual iria en contra del derecho fundamental
que tienen todas las personas para acceder al sistema de
justicia a defender sus derechos, al margen de la suerte de

su reclamo jurisdiccional.

Al efecto, en CSJ SC 10 may. 1941. G.J. LI, pag 283-

291, la Corte precisé:

No siempre que se intenta un pleito y el actor no triunfa, como
sucede con frecuencia, puede decirse que hay abuso del derecho,
porque si es evidente que el articulo 194 del C. Judicial estd
condicionado a que el ejercicio de la accién incoada sea serio y
recto, también lo es que reemplazando en toda sociedad civilizada
el derecho a la fuerza, esta atribuido a los Jueces dar a cada uno
lo que le corresponde, segtin las normas legales y las diferencias
entre los particulares, se someten a la decisién de la autoridad
competente, por cuanto es la diversidad de conceptos, los
diferentes aspectos de una cuestion, las diferentes pruebas, las
que suscitan la controversia entre los particulares, que no
pudiendo resolver éstos hace menester el imperio de la decisién
Judicial, toda vez que una de las partes no puede erigirse en
Jjuzgadora de la contraria.

Ello es asi porque si el Estado prohibe a los coasociados
extralimitarse en el ejercicio de sus prerrogativas, es solo
cuando desatienden ese postulado superlativo que se les
puede responsabilizar por abusar de sus derechos; no asi
cuando acuden a pedir tutela judicial porque sienten que una
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garantia les esta siendo conculcada, porque ¢l hecho de que
sus pedimentos sean desatendidos no basta para deducir
automaticamente su actuar mendaz y malintencionado en
perjudicar a quien llamaron a juicio, pues esto ultimo, que

es la excepcién, debe probarse.

3.5.- Recalca el casacionista que el ad quem desdibujo
la Resolucién n°® 001081 de 6 de agosto de 2009 en que la
Supersalud decreto la intervencién forzosa administrativa de
la Clinica Monteria S.A., a pesar que dicho medio demuestra
que los promotores de la accion de nulidad sabian que desde
ese afio cesaron en sus funciones los 6rganos de direccion de
esa entidad y por ello no podian fincar su reclamo en que
Enrique Salleg Taboada, el cedente, era miembro de su junta
directiva y estaba, por tanto, impedido para hacer ese negocio
ya que el articulo 404 del estatuto mercantil le prohibe a los
administradores adquirir o enajenar acciones de las

empresas en que ejercen sus funciones.

Tal argumento carece de fortaleza porque la
Superintendencia de Sociedades identificO una aparente
discrepancia entre el articulo 116 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero y la Resolucion n°® 1089 de 2009 que
decret6 la toma de posesion de la Clinica Monteria S.A., en
torno a cuando se produjo la separacién de los miembros de
la junta directiva de esa entidad y, finalmente, hall6 que tal
divergencia simplemente no existia porque el acto
administrativo en cuestion dijo, en su articulo 5°, que
produciria los efectos del citado estatuto, entre los que estan
la remocién de los directivos de la entidad intervenida.
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Quiere decir que la discusion que se planted en torno a
la incursion por parte del cedente en la prohibicion prevista
en el articulo 404 del Cédigo de Comercio no fue caprichosa,
banal, ni amanada porque, como lo expresé la
Superintendencia de Sociedades, los promotores de la accién
de nulidad exhibieron una interpretacion diversa de esas
normas, que, aunque no se impuso, tampoco puede ser
tildada de temeraria ni malintencionada, en la medida que el
acto administrativo que decreté la toma de posesion no fue
explicito al respecto, tanto asi que en el registro de la clinica
siguid figurando Enrique Salleg Taboada como miembro

principal de su junta directiva.

Por tanto, si los socios inconformes estaban habilitados
para cuestionar la eficacia de la cesion, el haberlo hecho no
permite deducir la responsabilidad que por abuso del
derecho se reclama ahora, como asi lo entendi6 el tribunal,
debido a que alegaron que esa transferencia era nula por
contradecir el articulo 404 mercantil, tema que no era del
todo claro dado que el cedente siguié apareciendo registrado
como miembro principal de la junta directiva de la Clinica
Monteria S.A., después de decretada la toma de posesion e
inclusive cuando se hizo la cesion, lo que revela que el alegato
que con base en esa situacién plantearon los precursores de
la nulidad no fue malintencionado, pues hallaba sustento en
la informacién publica que tenian acerca de la composiciéon
de los érganos directivos de la intervenida, sin que el hecho
de que la Supersociedades haya dilucidado que la separacién
de esos directivos se dio realmente con el acto administrativo

que decreto la toma de posesion, demuestre lo contrario.
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3.6.- Se descarta también la pretericion de los autos de
30 de mayo y 10 de septiembre de 2014 en los que la
Superintendencia de Sociedades se pronuncio en torno a las
medidas cautelares solicitadas por los impulsores del pleito
de nulidad, porque si esos medios no demostraban los
axiomas sobre los que se erige la responsabilidad civil
extracontractual por abuso del derecho, era imposible que el
fallador los extrajera de alli; de donde se sigue que si los
pondero6 tacitamente, maxime si se tiene en cuenta que las
cautelas fueron decretadas porque la ley las autoriza para
esa clase de procedimientos y buscaban asegurar el
cumplimiento del fallo en caso de ser estimatorio de las
pretensiones. Ademas, como lo tiene dicho la jurisprudencia
«(...) la falta de mencién de una probanza por si misma no
siempre comporta pretericion del elemento probativo
respectivo, particularmente, cuando del contenido integral del
fallo, y la exposiciéon del juzgador, puede deducirse su
valoracién implicita, asi no se haya hecho ostensible» (CSJ SC

17 may. 2011, rad. 2005-00345-01).

3.7.- Aduce el censor que el ad quem pretirié6 el
testimonio surgido de la inasistencia de Maria Victoria Salleg

de Jaller a la audiencia en que iba a ser interrogada.

En ese sentido, enlista unos hechos que estima eran
pasibles de ser demostrados por esa via, entre ellos, que
Maria Victoria Salleg de Jaller, «conocia los estatutos de la
sociedad, la regulacion del derecho de preferencia, la oferta de
venta de las acciones de Enrique Salleg Taboada, que sabia
que contaba con 30 dias comunes para aceptarla, pero lo hizo
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de forma tardia», sumado a que «estaba informada de que los
miembros de la junta directiva de la Clinica Monteria S.A.,
habian sido removidos por razén de su intervencion
administrativa, que su hermano Enrique no estaba impedido

para enajenarlas y que ello se hizo segun la ley».

Tiene razdén dicho recurrente porque el fallador omitio
establecer qué hechos, en concreto, eran susceptibles de ser
probados por confeccion ficta o el testimonio deducible de la
conducta de la remisa en razén a la consecuencia juridica

que fija el articulo 205 del Codigo General del Proceso.

A pesar de lo anterior, el yerro carece de trascendencia
porque el juzgador entendié que las conductas alegadas
como constitutivas de abuso del derecho fueron desvirtuadas
por las demas pruebas y que, por tanto, era imposible

establecer los elementos axiolégicos de la accidn.

Al efecto, expreso:

Sobre el reparo relativo a la inasistencia de la demandada MARIA
VICTORIA SAYEK al interrogatorio de parte, se observa que por ser
una litisconsorte facultativa, sobre lo cual no hay discusién en el
proceso, tal inasistencia no genera automdticamente que se
tengan por confesos los hechos de la demanda ni las preguntas
asertivas formuladas en el interrogatorio, por cuanto los efectos
procesales que otorga el articulo 192 del CGP para este evento, es
que de resultar la confesion aplicable se tenga como testimonio de
un tercero, por lo que en el asunto bien hizo el Juez en valorar
conjuntamente las pruebas allegadas para concluir que no estaba
probada la intencién danina. Tampoco es acertado dar por
probada dicha temeridad o mala fe en el hipotético caso en que se
aceptara la confesion ficta o presunta por la inasistencia, pues,
tratandose de una presuncién de orden legal admite prueba en
contrario por no ser absoluta y, comoquiera que las demds pruebas
vertidas en el proceso no demuestran dicho actuar doloso, el
resultado sigue siendo adverso a las pretensiones del recurrente.
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Entonces, aunque no precisé cuales hechos podian ser
cobijados por la confesién ficta o el testimonio deducido de la
inasistencia de Maria Victoria Salleg de Jaller a la audiencia
en que iba a ser interrogada, porque en ese sentido fue

ambiguo e impreciso, si explicé por qué los relego.

Al respecto, senaldé que de apreciar esa conducta como
confesion ficta frente a la remisa y testimonio de tercero
frente a los otros demandados, ello seria fatil porque, en el
primer caso, la confesién, al ser ficta, admitiria prueba en
contrario y, en el segundo, el testimonio tendria que ser
valorado junto con los demas medios que, segun dijo, en
aquel evento, desvirtuan los hechos presumidos en torno al
dolo o culpa de los promotores de la nulidad y, por ende, la
confesién presunta, y, en este otro, le restan peso al
testimonio deducido por fuerza de la ley (art. 192 y 205 CGP)

ya que las demas pruebas desmienten su actuar injusto.

Tal razonamiento no luce desfasado, sino que coincide
con los elementos de conviccion obrantes en el infolio, entre
ellos el fallo de la Superintendencia de Sociedades que
establecié que el cedente, Enrique Salleg Taboada, siguid
figurando en Camara de Comercio como miembro activo de
la junta directiva de la Clinica Monteria S.A., a pesar de
haber sido removido con la toma de posesion decretada en
2009, y en este caso no se demostré que el alegato que en tal

sentido propusieron los accionantes fue temerario.

Adicionalmente, esa prueba también revelo que la

aceptaciéon de la oferta por uno de los socios que entablo la
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accion de nulidad si existid, solo que se hizo a destiempo, y
ese tema, segin se expreso en ese pleito, no resulté del todo
pacifico porque, al parecer, existio una confusion respecto de
la fecha de radicacion del escrito, sin que se haya
determinado quién la propicio, lo que refuerza la idea de que
no fue maliciosa la actuacién de los demandantes en esa
disputa porque alegaron hechos sobre los que habia cierto
grado de incertidumbre que finalmente fue despejada con la

decision que clausuré el debate.

Por ende, todo indica que los hechos constitutivos de
abuso del derecho, cuya demostracion podia hacerse por via
de confesion ficta o de testimonio, como lo reclama el censor,
fueron desvirtuados por otras pruebas, en concreto por la
sentencia de 15 de agosto de 2015 que zanjé el juicio de
nulidad génesis de este asunto, conforme atiné a decirlo el

tribunal.

Desde esa perspectiva, es intrascendente la pretericién
probatoria que le atribuye el censor a esa colegiatura debido
a que la conclusion a que arribé en cuanto a que la prueba
recolectada no demostré que la accién de nulidad fue iniciada
de forma caprichosa o malintencionada por quienes la
promovieron, sino que tuvo un sustento factico y juridico que
la respaldo, con independencia de su desenlace, se mantiene

en pie y, por tanto, sostiene la sentencia fustigada.

3.8.- No se dio el cercenamiento del testimonio de
Daniel Felipe Taboada, porque el tribunal si lo tuvo en cuenta

para decidir la contienda, tanto asi que lo analiz6 como sigue:
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Otro medio de prueba del cual se repara en el recurso, es decir, el
testimonio del profesional en derecho Daniel Felipe Taboada
Velasquez, observa la Sala que tampoco se demuestra la
temeridad o mala fe de los actores con el tramite de la demanda
de nulidad ante la SuperSociedades, pues el mismo solo se limita
a narrar los hechos y vicisitudes propias de ese proceso Yy su
apreciacién sobre el éxito obtenido con su gestiéon, no es mas que
consecuente con el resultado obtenido y la técnica utilizada para
la defensa, por lo que tampoco prospera este reparo.

Entonces, carece de razon el ataque que por supresion
de ese medio planteé el casacionista, pues es patente que fue
ponderado en conjunto con las demas pruebas, solo que €l
tribunal coligi6 que no demostraba los supuestos facticos
sobre los que se finco el reclamo indemnizatorio, sin que por
ello se le pueda sindicar de haberlo preterido porque una
cosa es que el censor esté en desacuerdo con lo que de ese
informativo coligio el sentenciador y otra, muy distinta, decir
que fue cercenado porque esto ultimo no ocurrid; ademas,
las reflexiones que de ese relato recogi6 el fallador no lucen
desfasadas si en cuenta se tiene que tal declarante ofrecié su
version sobre el juicio de nulidad en que apoder6 a uno de
los convocados, agregd en qué consistié su labor y cuales
fueron los honorarios convenidos con su cliente, sin que ello

pruebe el abuso del derecho, conforme lo advirtio el ad quem.

3.9.- Tampoco tiene asidero el ataque consistente en
que el tribunal dedujo que la falta de alegacion de la mala fe
y temeridad de los impulsores del juicio de nulidad en ese
certamen le frustré a los alla convocados la posibilidad de
discutirlas en juicio separado, ya que el fallador no aplicé un
razonamiento de tal calibre. Lo Ginico que dijo, sobre el punto,

fue que:
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{...) en el proceso génesis —accion de nulidad— no fue objeto de
debate ni se planteé la nulidad o mala fe por la parte demandada,
por lo que era apenas légico que el sentenciador ningun
pronunciamiento realizara al respecto, mdaxime cuando en el
decreto de las medidas cautelares se habia conceptuado la
apariencia de buen derecho frente a las pretensiones, y si ahora
en el presente proceso el demandante alega la existencia de
temeridad o mala fe debe probarlo suficientemente, lo cual no hizo.

Luego, es claro que no vio en tal hecho un impedimento
para encarar el debate, tanto asi que después de hacer esa
advertencia se adentré en su analisis a fin de verificar lo
expuesto por el pretensor, solo que no hallé prueba de que
los socios que intentaron la acciéon de nulidad lo hicieron de
forma culposa, infundada o torticera para perjudicar a
quienes intervinieron en la cesion, por lo que en ese sentido

tampoco tiene razon el recurrente.

En ese orden de ideas, naufraga el cargo.

4.- Conforme a los articulos 349 in finey 365 del Cédigo
General del Proceso, se impondra al impugnante el pago de
las costas procesales en el tramite de esta senda, cuya
liquidacion sera realizada por separado frente a cada uno de
los demandados, entre quienes se distribuira, por partes
iguales, las agencias en derecho, cuya tasacién se hara

teniendo en cuenta que hubo réplica (fls. 29 a 51).

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA
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la sentencia de 5 de marzo de 2018, proferida por la Sala Civil
Familia Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Monteria, dentro del proceso verbal que William Enrique
Salleg Taboada adelanté contra Maria Victoria Salleg de
Jaller, Ramoén, Daniel y Luis Fernando Jaller Salleg.

Costas a cargo del recurrente a favor de los accionados.

Incluyase $12°000.000 como agencias en derecho.

En su oportunidad, devuélvase el expediente a la

Corporacion de origen.

Notifiquese,

@’

BARRIOS

Presidente de Sala

/

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

LUIS A Ns%uco PUERTA
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