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(Aprobada en sesion de nueve de julio de dos mil veinte)

Bogota D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil
veinte (2020).

Decide la Corte el recurso de casacién interpuesto por
la demandada frente a la sentencia de 29 de agosto de
2014, proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, dentro del proceso ordinario de
Maria Clemencia del Socorro Hernandez de Forero, Gustavo
Adolfo, Juan Camilo y Maria Fernanda Forero Hernandez

contra la Corporacién Club El Nogal.

I.- EL LITIGIO

1.- Los accionantes pidieron declarar civil y
extracontractualmente responsable a la contraparte por el
deceso de su esposo y padre, Gustavo Adolfo Forero Rubio,
como consecuencia del acto terrorista ocurrido en sus
instalaciones sociales el 7 de febrero de 2003, por lo que

esta obligada a reconocerles un lucro cesante de
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$537°088.385,43, dividido en $418°312.634,71 para Maria
Clemencia y los restantes $118°775.750,72 en favor de
Maria Fernanda. Adictonalmente, ordenar el resarcimiento
de los dafos morales a todos ellos segan «los pardmetros de

la doctrnina y la jurisprudencia».

Sustentaron su reclamo en que la persona que ingresé
a la edificacion el vehiculo donde estaban camuflados los
explosivos que ocasionaron los hechos luctuosos, contaba
con autorizacién del beneficiario de una accién empresarial,
sobrepasando asi todas la reglas de seguridad previstas e
incumpliendo la obligacién de velar por la protecciéon de «las
personas en el Club», en virtud de la «clara falta de diligencia
y cuidado por parte de la Junta Directiva del Club, y en
general de la Corporacién Club El Nogal, a pesar de que

existian razones para prever la ocurrencia del atentado.

Gustavo Adolfo Forero Rubio se encontraba para ese
instante en la estructura afectada y fue una de las victimas
fatales, por lo que a su deceso quedaron desprotegidos la
conyuge € hijos que dependian econdmicamente de él, fuera

de la lesién emocional sufrida (fls. 375 a 478 cno.1 t.).

2.- Corporacion Club El Nogal se opuso y excepciond
la «inexistencia de la obligacién de responsabilidad» (fls. 208
al 238 cno. 1 t. II}.

3.- En el transcurso de la primera instancia se
informé el fallecimiento de Gustavo Adolfo Forero
Hernandez, por lo que se tuvo a la progenitora como
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sucesora procesal de aquel (fls. 286, 287, 290 y 294 cno. 1
t. II1).

4.- El Juzgado Sexto Civil del Circuito de Bogota, en
sentencia de 30 de mayo de 2013, declaré probada la
defensa esgrimida y nego6 las suplicas del libelo, puesto que
la contradictora fue diligente al custodiar las instalaciones y
el acontecimiento que alli ocurrié el 7 de febrero de 2003
era imprevisible. Dicho pronunciamiento lo apelaron los
promotores y se les concedié el recurso (fls. 310 al 317, 321
al 323, 326 y 329 cno. 1 t. V).

5.- El superior revocé esa determinacién y declaro
civilmente responsable a la Corporacién Club El Nogal, por
lo que le impuso la condena de pagar: a.-) un lucro cesante
de $148'448.637 a Maria Fernanda Forero Hernandez; b.-)
$557°129.278 por igual concepto a Maria Clemencia del
Socorro Hernandez de Forero, asi como $50°000.000 a titulo
de perjuicios morales; ¢.-) por este ultimo rubro
$30°000.000 para cada uno de los hijos sobrevivientes del
causante y la sucesion del que fallecié en curso del pleito

(fls. 220 al 256 cno. 24).

II.- FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO

La controversia se planted en el marco de la
responsabilidad civil extracontractual por el incumplimiento
de una obligacién de resultado de la opositora de «“proveer
la suficiente sequridad” a las personas que se encontraban

al interior del Club El Nogal el dia 7 de febrero de 2003», que
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de resultar cierta solo podia eludirse al demostrar la

ocurrencia de una causa extrana.

Quedd demostrada la explosion de gran magnitud el 7
de febrero de 2003 en las instalaciones del centro social,
que «originé significativas pérdidas materiales y humanas,
entre ellas, el fallecimiento del serior Gustavo Adolfo Forero
Rubio, esposo y padre de los demandantes», época para la
cual dicha Corporacion prestaba sus servicios a las
«personas expresamente autorizadas, de conformidad con el
reglamento que lo rige», de ahi que los compromisos
adquiridos «respecto de sus socios o corporados, de las
personas amparadas por acciones empresariales, asi como
de sus parientes e invitados, en cuanto a las condiciones de
seguridad para su vida e integridad fisica dentro del
establecimiento denominado Club El Nogal, si tienen el

cardcter de una verdadera obligacion de resultador.

Eso es asi porque «el establecimiento no es abierto al
publico en generab; para disfrutar los servicios que ofrece es
necesaria «la adquisicién de acciones y previa “aprobacién
de la Junta Directiva del Club™, con cargo de pagar las
«cuotas ordinarias y extraordinarias que decreten la Junta o
la Asamblea segtin el caso» y es funcién expresa del
«Gerente General del Club: “Velar por la seguridad de las

personas en el Club y por los bienes de la Corporacién™.

Bajo tales supuestos, quienes se encontraban en la
fecha del estallido en el Club «en sus distintas calidades de
socios, invitados, etc., lo hicieron amparados por el principio
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de buena fe, especificamente en el sentido de que estaban en
un lugar seguro para su vida, integridad personal y bienes,
del cual saldrian sanos y salvos», con la conviccion de que
wquien puso a su disposicién el ingreso, permanencia y
disfrute de esas instalaciones, es un contratante prudente y
diligente comprometido a garantizarles la salvaguarda de
sus bienes y derechos subjetivos y a evitar que mientras
permanecieran alli sufrieran dafios en su persona o bienesr.
El incumplimiento de tal compromiso solo puede justificarlo
«la presencia de causa extraria, esto es, fuerza mayor, caso
fortuito, hecho o culpa de la victima o el hecho de un tercero,
sin que pueda excusarse unicamente en que actué con

diligencia y cutdado».

La defensa de la opositora incluyé dos argumentos
para derruir el nexo causal al sefialar que €l dano lo causé
un tercero «con manifiesto dolo contra la corporacion
demandadar v obedecié a «fuerza mayor o caso fortuitos,
como lo admitio el a quo y discuten los promotores en la
alzada en vista de que «ante la negligencia de la demandada
en materia de seguridad, también fue participe en la

ocurrencia del danon.

Respecto de las circunstancias de imprevisibilidad e
irresistibilidad, propias de la fuerza mayor y el caso fortuito,
deben ser ponderadas para cada evento especifico, como se

dijo en CSJ SC 23 jun. 2000, rad. 5475.

Precisamente, el Jefe de la Unidad Nacional contra el

Terrorismo de la Fiscalia General de la Nacién informé que
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en el ano inmediatamente anterior «a la fecha del tragico
suceso acaecido en el Club El Nogal en el Distrito Capital
ocurrieron 6 atentados con artefactos explosivos, lo que
revela que en el ambiente de la época «refulgia latente la
eventualidad de que se perpetraran actos terroristas en
establecimientos publicos o privados, y aun en espacios
abiertos de la ciudad, sin importar la magnitud de los
mismos ni la individualizacion de sus destinatarios», lo que
le resta peso al argumento de que no fuera previsible si en
la zozobra reinante «ningin establecimiento que aglomerara
un numero significativo de visitantes -entre ellos altos
Juncionarios del Estado - como lo era el Club El Nogal, podia
considerarse exento de llegar a ser victima de hechos
similares», a mas de que tenia pdlizas de seguro que
amparaban el riesgo de terrorismo y a partir de agosto de
2002 incluyé como medida de seguridad la «vigilancia de

guia con perro entrenado en antiexplosivos».

En lo que concierne a la irresistibilidad porque el
sistema de seguridad del Club era muy superior al de otros,
solo que fue muy sofisticada la técnica para perpetrar el
atentado, lo cierto es que a pesar de estar acreditados
controles de acceso al establecimiento la responsabilidad se
imputé por diversas irregularidades que incidieron en su
ocurrencia, como fueron no verificar la calidad de socio de
una persona que ingresé con carné provisional, la ausencia
de perro antiexplosivos en la porteria de acceso vehicular y
la «falta de cuidado en la escogencia de sus accionistas y

beneficiarios de las acciones empresariales».
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La inconsistencia de que una persona con nombre
falso entrd en el carro bomba con placas BNX 361 como si
fuera socio sin serlo, se extrae del informe del Investigador
Judicial II del Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia
General de la Nacién y asi lo admitié la representante legal
del Club, lo que refuerzan los testimonios rendidos dentro
del proceso penal por Carlos Alberto Uchima Meneses y
Luis Adalver Faquene Ramirez, de los cuales se colige que
las medidas de seguridad no fueron idéneas en lo que
concernia «a los protocolos de ingreso por cada una de las
entradas al parqueadero, al punto que, los empleados
encargados de autorizarlo, no contaban con suficientes
herramientas de verificacion de la calidad de la persona que
exhibié para el efecto un carné provisional de color azul, a

nombre de Luis Garciar.

También llama la atencién que para la fecha no se
contaba con vigilancia canina en todos los accesos y,
particularmente, «en la porteria por la que ingresoé el vehiculo
cargado con explosivos» como evidencian las pruebas
recaudadas, entre ellas el dicho de Carlos Alberto Uchima
Meneses y Jaime Alberto Plazas Herrera «al ser interrogados
en la Fiscalia sobre qué pudo haber pasado con los controles
caninos», asi como las declaraciones de Luis Adalver

Flaquene Ramirez y Fernando Ruiz Llano.

Aunque Jairo Arturo Parra Cuadrado, técnico en
explosivos y miembro de la Unidad antiexplosivos del DAS,
respondié negativamente a la pregunta de si para los afos
2002 y 2003 existia «algun mecanismo o medida que
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brindara el 100% de efectividad para detectar un artefacto
como el utilizado en el Club El Nogal, fuera de desconocer
«Si en este caso los perros utilizados para la seguridad del
club eran de 'defensa o deteccion’, tales aspectos se
dilucidan con la copia del contrato suscrito el 2 de agosto
de 2002 entre la Corporacién Club El Nogal y Caninos
Profesionales Ltda., en el que ésta se comprometié a
«[d]isponer de todo el personal humano, perros y dotacién
necesarios, para prestar oportuna Yy eficientemente los
servicios de seguridad en la modalidad de Antiexplosivoss,
ademas del dictamen rendido por una experta en el tema al
seflalar que «un vehiculo Megane cargado con cerca de 250
kilogramos de una mezcla de C4 y nitrato de amonio, puede
ser detectado normalmente por perros especializados en
labores antiexplosivos si estdn presentes, en el sitio», lo que
wgenera convencimiento acerca de que la presencia de
caninos en la entrada del Club ubicada en la Calle 5, hubiera
permitido detectar los explosivos transportados en el vehiculo

en mencion».

Si el proposito de tal medida adicional de seguridad
«era detectar e impedir el ingreso de artefactos explosivos al
club» quiere decir que se incumplié parcialmente, pues «no
se adopté de manera permanente para todas las entradas al
establecimiento, falencia de la que pudieron valerse los
perpetradores del hecho como conocedores de la dindmica de
vigilancia, para ingresar el carro bomba a la hora y por la
entrada del parqueadero que no contaba con canino
entrenado en explosivos», si se tiene en cuenta que John
Fredy Arellan Zuidiga frecuentaba el Club en calidad de
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beneficiario de una accion empresarial.

De lo anterior se concluye que «si bien, por el tamario
de la carga explosiva y su enorme capacidad de generar
danio, una vez instalado el carro bomba en los pargueaderos
del Club resultaba poco probable evitar la ocurrencia de la
detonacién», la desatencion de la «obligacion de seguridad»
obedecié precisamente a no impedir ese ingreso que se hizo
«por los conductos generales de acceso, a la vista publicq,
con la aquiescencia de los vigilantes encargados de controlar
el paso hacia el interior del lugar y sin tropiezo alguno, pese
a que el conductor del vehiculo no ostentaba la calidad de
socio ni de invitado de quien tuviera ese atributos, lo que esta
comprobado y sin que resulte suficiente pregonar que se
tratd de una acciéon desestabilizadora del orden publico
cometida por un grupo al margen de la ley, como se dijo en
CSJ SC 26 jul. 2005, rad. 2005-00291-01.

En cuanto al hecho de un tercero como exonerativo de
responsabilidad, la jurisprudencia de la Corte tiene dicho
que alcanza mérito cuando tal «conducta sea la unica causa
de la lesién, "en cuyo caso, a mds de exclusiva, eficaz,
decisiva, definitiva e idénea del quebranto, es menester ‘que
el hecho fuente del perjuicio no haya podido ser previsto o
evitado por el demandado” (cas. civ. octubre 8 de 1992; 24
de marzo de 1939, XLVII, 1947, p. 63p, por lo que cobra
vigencia lo expuesto en el sentido de que «el hecho darioso,
en las condiciones especificas en que se presento, no puede

calificarse como imprevisible e irresistible».
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A pesar de que la opositora fue victimna de la explosion,
no podria decirse que por eso la actividad de los
perpetradores fuera la «exclusiva causa del dario» si se tiene
en cuenta la omision en el «recto cumplimiento de su
obligacién de seguridadr, con incidencia en el resultado
lesivo y que en vista de tal concurrencia de culpas surge
una solidaridad al tenor del articulo 2344 del Codigo Civil,
«por manera que cada uno es responsable ante la victima o
damnificado por el resarcimiento del total del dafio causado
(art. 1571 Codigo Civil), sin perjuicio de la accidon de reintegro
que pueda ejercer contra los demds corresponsables f(art.
1579 C. Cj», como lo ensefia la doctrina y se indicé en CSJ
SC 11 sep. 2002, rad. 6430.

La solides de los argumentos de la alzada impone la
revocatoria del fallo del a quo para declarar a la
contradictora «civilmente responsable del dafio irrogado a los
actores, con ocasion del fallecimiento del sefior Gustavo
Adolfo Forero Rubio», con el consecuente pronunciamiento
sobre las pretensiones indemnizatorias que formularon la
conyuge supérstite e hijos del difunto, cuyo parentesco
quedo demostrado y «de donde emerge nitidamente su

calidad de afectados o damnificadosn.

Con base en la informacion recaudada y al aplicar las
formulas financieras admitidas por la jurisprudencia, se
obtiene que los perjuicios materiales ascienden a
$347°533.713,07 en favor de la cényuge supérstite y
$92.601.318,9 para la hija Maria Fernanda, sumas que al
ser actualizadas dan $557°129.278 para la primera y
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$148.448.637 por la Gltima.

En relacion con los danos morales, acreditado como
quedo el vinculo de los accionantes con la victima y la
afectacién emocional sufrida, se estiman en $50°000.000
para la esposa y $30°000.000 por hijo, con la advertencia de
que con el fallecimiento de Gustavo Adolfo Forero
Hernandez en curso del pleito, sin que obre constancia de
que se le haya adelantado sucesion, tal indemnizacion sera

para la masa iliquida.

III.- DEMANDA DE CASACION

La contradictora recurrié en casacion y plantea tres
cargos por diferentes motivos de los contemplados en el
articulo 368 del Cédigo de Procedimiento Civil, el inicial
por un vicio de procedimiento que se abordara de entrada
y los dos restantes por deficiencias in judicando, uno por
via indirecta vy el otro por la directa, cuyo estudio se
invertira por razones metodolégicas en vista de la
concordancia en las motivaciones del primero y el ultimo
que ameritan dilucidarlas de antemano, antes de abordar
las criticas a la valoracion probatoria. Todos se desataran
bajo los parametros de la referida compilacién ya que
estaba vigente en la época en que se interpuso la
opugnacion (12 de septiembre de 2014), conforme
dispone el numeral 5 del articulo 625 de la Ley 1564 de
2012.

PRIMER CARGO
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Con base en la causal segunda acusa la sentencia
del Tribunal de no ser congruente con las pretensiones de
la demanda, puesto que la accion se encamin¢ a obtener
una declaracion de responsabilidad civil extracontractual,
marco al cual se refirieron los dos primeros numerales de
las consideraciones, pero ya en lo analizado y decidido el
fallo «se cimenté en wuna responsabilidad de estirpe

contractual.

De haberse quedado en el terreno delimitado lo
determinable era si se cometieron «hechos positivos de
naturaleza culposa que comprometian su responsabilidad,
0 st se habia abstenido de realizar un acto o varios que se
estimaban debidos y que, a raiz a su inercia o inaccién, la
hacian responsable frente a los demandantes; en sintesis,
st existian errores de conducta, u omisiones atribuibles a
ella», pero en la motivacion se enfatizaron las obligaciones
del Club para con sus socios, lo que indica que «tuvo en
mente un vinculo juridico preexistente que ligaba a los
soctos con la Corporacibn, y, en segundo lugar, que analizé
y decidié esta litis a la luz de la responsabilidad civil

contractual que, ciertamente, ni por asomo, fue la pedida

en el libelor.

Incluso en el numeral primero de la parte resolutiva
no se preciso la «clase o tipo de responsabilidad por la cual
se condenaba a la entidad convocada a juicio», como

producto de «la infraccion de una especifica obligacién
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contenida en sus estatutos sociales (aspecto claramente
negocial) que, ademds, categéricamente concluyé que era
de resultado y no de medios», distincion que siempre ha
estado ligada al «campo de la responsabilidad contractual
seglin se dijo en CSJ SC 5 nov. 2013, lo que también
acontece respecto de los «deberes de seguridadr» a la luz

de la CSJ SC 18 oct. 2005 y la doctrina.
CONSIDERACIONES

1.- La inconsonancia como causal de casacion se
refiere al desconocimiento por el fallador de las reglas
contenidas en los articulos 305 y 306 del Caédigo de
Procedimiento Civil, segun los cuales la sentencia debera
estar acorde con los hechos y las pretensiones del libelo,
la defensa esbozada por el demandado y las excepciones
que oficiosamente se encuentren probadas, salvo que
fueran de obligatoria formulacion por las partes y se

prescindiera de ellas, por cuanto implica su renuncia.

Tal desfase, como se recordé en CSJ SC8210-2016,
puede acontecer en dos variables la «objetiva, cuando se
peca por exceso o por defecto (extra, ultra o minima petita);
y (...) la factica, cuando el sentenciador imagina o inventa

hechos», de ahi que

(...) estructurados los yerros, en el primer evento, todo se
concretaria a eliminar lo concedido por fuera o por encima
de lo pedido, a reducir la condena a lo probado o a
completar los faltantes; en la segunda, a retirar el cuadro
factual adicionado arbitrariamente por el juzgador, junto con
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los efectos juridicos atribuidos.

Ahora, si nada de eso se procura, de presentarse los
errores, éstos no serian de las decisiones, en si mismas
consideradas, sino de su estructura o fundamentos; o de
fijacién del contenido y alcance de los mismos hechos
controvertidos. En cualesquier de tales hipédtesis, el ataque
debe enarbolarse con base en el articulo 368, numeral 1°
del Cédigo de Procedimiento Civil.

2.- Los reparos de la censora en esta oportunidad
no encajan en alguno de los supuestos indicados, puesto
que dista de aducir la adulteracion del marco factual
trazado por los litigantes y mucho menos se duele de que
las condenas impuestas fueran por mas de lo pedido o
correspondieran a rubros no reclamados, tan es asi que
se prescinde de desarrollar un trabajo comparativo entre
los planteamientos de las partes y las determinaciones

tomadas.

Incluso se acepta una plena coincidencia entre el
camino tomado por los accionantes, esto es el de la
aspiracién indemnizatoria por responsabilidad civil
extracontractual, con el anuncié del ad guem en el

sentido de que ese era su entendimiento.

De tal manera que como el argumento consiste en
que se produjo un desvio en la verificacién de los
supuestos que llevaron al Tribunal a disponer la
reparacion de los danos sufridos por el grupo familiar de
Gustavo Adolfo Forero Rubio, toda vez que para llegar a

ello incursiond en el campo de la responsabilidad
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contractual, en realidad de lo que se duele es de una
equivocacién juridica mas no procesal, lo que es propio de
la causal primera, como de todas maneras parece
entenderlo la inconforme en la medida que asi lo esbozé

en el cargo que se analizara a continuacion.

3.- Es mas, no es necesario hacer un gran esfuerzo
para establecer que, independientemente del fundamento
o no en el devaneo en las consideraciones entre temas
irreconciliables, el desarrollo de la providencia guarda
concordancia con las razones de atribucidon de
responsabilidad que de manera extensa se desarrollé en
la demanda y que en el hecho «cuatrigésimo sexto» se
concretdé a que el perjuicio ocasionado por la
contradictora con el atentado fue «producto de la violacién
al deber de cuidado, proteccion y vigilancia que le asistia
frente a las personas que ingresaran a él [en referencia a
El Club El Nogal]», lo que no discrepa de la conclusion del
fallador en el sentido de que se presentd un «cumplimiento
defectuoso de la obligacién de seguridad a cargo del Club
El Nogal, respecto de las personas que se encontraban en
sus instalaciones en el momento del plurimencionado
suceso», por lo que concurria en la entidad la carga de
reparar el dano causado por «el incontrovertible hecho

imputable a un terceros.

4.- Ni siquiera tiene cabida la objecién porque en el
numeral primero de la parte resolutiva de la providencia
confutada se declar6 a la opositora «civiimente
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responsable de los dariosr, sin precisar la naturaleza de
tal «responsabilidadr, puesto que esa manifestacién
genérica acoge tanto la de indole contractual como la
extracontractual y desde un comienzo se dejo claro que
«la controversia juridica fue planteada en el marco de la
responsabilidad civil extracontractual, siendo fundamento
central de las pretensiones incoadas, el incumplimiento de
una obligacién a cargo de la demandada, consistente en
"proveer la suficiente seguridad” a las personas que se
encontraban al interior del Club El Nogal el dia 7 de febrero

de 2003», como se pudo comprobar.

5.- En la medida que no se establece la existencia

del defecto in procedendo avisado, fracasa la acusacion.

TERCER CARGO

Amparada en la primera causal, seflala como
infringidos en forma directa los articulos 641, 1494 y
1603 del Codigo Civil, porque a pesar de tener claro que
los gestores promovieron una accion de responsabilidad
extracontractual, en los razonamiento juridicos para
definirla se le dio importancia a la distincién entre las
obligaciones de medio y las de resultado, asi como al
deber de seguridad, con lo que rebasé los limites de la
«responsabilidad por culpa aquiliana {...) al campo de la
culpa contractual y tomé, de aqui y de alld, los preceptos
que considerd pertinentes para concluir que la entidad
demandada habia cometido culpar, incurriendo en un
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hibridismo no permitido.

Si bien la jurisprudencia de la Corte ha admitido la
distincién entre obligaciones de medios y de resultado es
en el ambito de la responsabilidad contractual, como se
dijo en CSJ SC 5 nov. 2013, lo que también acontece con
el «deber de seguridadr segin CSJ SC 18 oct. 2005, en lo
que esta de acuerdo la «mejor doctrinar, de ahi que tomar
en cuenta tales aspectos como argumento medular en un
proceso que se anuncia de «responsabilidad civil
extracontractual {...) constituye un manifiesto yerro juridico
que comporta unir, rozar, amalgamar o confundir dos
clases de responsabilidad que no es dable mezclar, unir o
refundim, lo que de antano ha pregonado la Corte (XLVII,
411: LIII, 85; LXXVII, 375) y reiteré6 en CSJ SC 9 jun.
2015, rad. 2003-0515.

Tal equivocaciéon manifiesta al confundir «a su
antojo, o por descuido, elementos propios de la
responsabilidad originada en el delito con la que tiene en
su fuente en el negocio juridico o, viceversa» no puede
minimizarse con que se trata de un «asunto de mera
nomenclatura (nomen), insustancial o, de poca valia y asi

se advirtié en CSJ SC 2008 rad. 1997-00457.

Si bien hay casos en que no se plantea con precision
en el libelo la fuente de la responsabilidad que se invoca,
lo que confiere al juez cierto margen hermenéutico para

desentrarfiarlo, eso no es posible cuando «se ha expresado
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de manera univoca, amén de rotunda la clase de
responsabilidad que se pretende frente al demandado»,
como aqui acontece, donde se dedicé un acapite a
cexponer los aspectos mds relevantes de esa clase de
responsabilidad, tales como el hecho, la culpa, el dano, el
nexo causal, la ruptura de éste, etc., con aplicacién
concreta al atentado que originé la lamentable muerte del

senor Foreror.

En otras palabras, se impuso un condena con base
en los articulos 2341 y 2344 del Cédigo Civil, pero se
fundamenta «en el incumplimiento de una obligacién
supuestamente de resultado derivada de un deber de
seguridad contenido en los estatutos de la Corporacién
Club el Nogal, con lo que hizo actuar los articulos 641,
1494 y 1603 ibidem de raigambre negocial y sustancial,
asi no aparezcan citados, puesto que «la aplicacién
indebida de una norma de tal linaje puede deducirse no
solo de su mencién o transcripcién en la providencia sino
también de las razones aducidas por el Tribunal que, de
igual modo, permiten identificar el precepto o preceptos que

regulan, en forma concreta, los aspectos a que se contrae

la motivacién».

Otro yerro juridico en que incurrié el juzgador de
segundo grado consistié en que «en forma absoluta, a la
vez que categorica, concluyé que las obligaciones o deberes
de seguridad se enmarcan -invariablemente- en las
apellidadas “obligaciones de resultado”, hasta el punto, se
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itera, que consideré este aspecto como el “eje” de la
providenciar, cuando en la trascrita CSJ SC 18 oct. 2005
y con respaldo de la doctrina se «rechaza, en estricto
sentido, que las obligaciones o deberes de seguridad se les
asigne inequivocamente la tipologia de obligaciones de
resultado, segun lo hizo con rotundidad el Tribunal de
Bogotd, como si fuera una tesitura que no ofrecia la menor
hesitacién». Aunque un sector minoritaric admite que se
tornen de resultado en atencién al alcance del respectivo
contrato, la regla general es que es «mds a menudo de
medios que de resultado», pero prevalece lo primero
«wcuando la aleatoriedad del desenlace haga singular
presencia, conforme se anoté en precedencia, y como lo

resalté la propia Sala Civib.
CONSIDERACIONES

1.- Ninguna discusion existe en que la
responsabilidad endilgada por los gestores a la
Corporacion Club El Nogal es netamente
extracontractual, por lo que también resulta pacifica la
ausencia de un vinculo directo entre las partes que
restrinja el estudio a unas estipulaciones preacordadas o

asumidas entre ellas.

El motivo de discordia consiste en que pese a que de
esa manera quedo definida la naturaleza de la accién por
el Tribunal, al entrar a decantar la procedencia del

reclamo se invadié la orbita de la «responsabilidad
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contractual» ya que se analizaron aspectos propios de ésta
y completamente ajenos a la aquiliana, fuera de que
también se desdibujé la catégoria de la «obligacién o deber
de seguridad» que es eminentemente de medio y no de

resultado.

2.- En las reclamaciones de indole
extracontractual, como lo preciso el Tribunal, son tres los
elementos concurrentes a establecer: el hecho danoso o
culpa, el dafio y la relacidon de causalidad. Bajo ese
escenario, la defensa de quien se le imputa la lesién debe
estar encaminada a desvirtuar la presencia de al menos
uno de tales supuestos, ya sea porque no se produjo
alguna afectacion; si a pesar de haberse presentado no
obedecié a un comportamiento culposo suyo, en vista de
que obré con diligencia, prudencia, pericia y sin violar
reglamento alguno; o toda vez que no fue una

consecuencia directa o exclusiva de su proceder.

Su regulacion esta contenida en el Titulo XXXIV del
Libro Cuarto de las Obligaciones, articulos 2341 y
subsiguientes del Codigo Civil, aparte que ha servido para
desarrollar como manifestaciones de la misma la
responsabilidad por el hecho propio, por el hecho ajeno y
por el hecho de las cosas inanimadas, ademas de la

derivada de las «actividades peligrosas».

Esa misma compilacidon en los articulos 1604 a 1617
del Titulo XII se contrae en exclusiva a la responsabilidad
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derivada del incumplimiento de obligaciones
contractuales, tratamiento separado que ha servido para
establecer discrepancias entre ambas figuras, como se

hizo ver en CSJ SC5170-2018 al recordar que la Sala

(...) en relacibn con la diferencia que existe entre las
responsabilidades contractual y extracontractual sostuvo:

«En multiples ocasiones la jurisprudencia de la Corte ha
reiterado la notoria diferencia que existe entre la culpa
contractual y la aguiliana, fundamentalmente en cuanto a
su origen y trato juridico, pues la primera tiene por venero el
incumplimiento de una obligacion convencional al paso que
la segunda nace con prescindencia de todo vinculo
contractual y tiene lugar cuando una persona, con motivo de
una conducta ilicita {dolosa o culposa), le irroga da#io a otra.
(...)

Por tal virtud, se ha dicho gue la diferente naturaleza de
ambas responsabilidades explica y justifica que el
legislador las haya reglamentado de manera distinta y
separada, en tal forma que los principios legales o reglas
establecidas para la una no pueden indistintamente
aplicarse a la otra. En efecto, la Corte ha sostenido que
"dado el distinto tratamiento que el estatuto civil da a una y
a otra en titulos diversos del mismo y la manifiesta
diferencia que hay entre ellas (la culpa contractual y la
aquilina), no ha aceptado que se puedan aplicar a la culpa
contractual los preceptos que rigen la extracontractual, ni al
contrario, sino que cada una se regule por las disposiciones
propias” (Cas. Civ. De 17 de junio de 1970, CXXXIV, 124}
(CSJ SC de 30 de mayo de 1980).

No obstante, esa dicotomia lejos esta de conllevar
una fractura infranqueable que impida establecer puntos
de conexidad en algunos eventos en los que del quebranto
de compromisos negociales se deriven - consecuencias
lesivas tanto para quienes intervienen en su celebracion

como a terceros que son ajenos a ellos.

Es asi como, a manera de ejemplo, en los casos de
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lesiones o muerte ocasionadas a los afiliados y
beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, por fallas en atencién hospitalaria, no es extrano
que al abordar el estudio de la responsabilidad
extracontractual que implica para sus allegados tales
deficiencias, sea necesario ahondar en las obligaciones
que se derivan de la vinculacién y la desatencién de las
mismas por parte de los operadores para establecer el
hecho daroso y la relacion de causalidad con el perjuicio

ocasionado.

Precisamente en CSJ SC2202-2019, en un asunto
extracontractual para la reparacion de los darios
extrapatrimoniales causados a los familiares de un
paciente que fallecid6 como consecuencia de una
inadecuada praxis médica, se tuvo en cuenta la
trascendencia en la prestacion del servicio de salud de las
«obligaciones de seguridad» inmanentes a €l, al exponer

que

fe[n virtud de los denominadas obligaciones de seguridad, el
deudor de ellos “estd obligado a cuidar de la integridad
corporal del acreedor o la de las cosas que éste le ha
confiado” (CSJ SC259-2005 de oct 18 2005, rad. n°
14.491). Se trata de wuna distincién jurisprudencial,
proveniente del derecho francés y que se encuentra
aclimatada entre nosotros de tiempo atras (Cfr. SC del 25 de
noviembre de 1938 en G.J. T. XLVII, pdgs. 411 y ss., sobre
todo en punto de la obligacion del transportador, de donde
proviene incluso en Francia} que explica el alcance de ese
deber secundario de conducta que puede estar
expresamente pactado, establecido en la ley, o derivado de
la naturaleza del contrato o de su ejecucion de buena fe,
pero en todo caso dirigido a la proteccién de la confianza
que el acreedor deposita en su deudor en el sentido de que
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sus bienes o su persona quedardan a salvo fintegridad de las
cosas y corporalj, y que confia a este en el cumplimiento de
la prestacién principal, por lo gue ademas de satisfacer ese
débito el deudor garantiza o al menos -ello es objeto de
discusién- debe procurar la indemnidad de su acreedor
respecto de tales intereses.

En el ambito hospitalario, ademas de la prestacion de los
servicios médicos, paramédicos y asistenciales, y ademads
del suministro de medicamentos y tratamientos pertinentes,
de hospedaje especial, etc., que debe prestar la entidad
nosocomial, tiene ésta a su cargo la obligacién de seguridad
“de tomar todas las medidas necesarias para que no sufra
ningun accidente en el curso o con ocasién del cumplimiento
de las prestaciones esenciales que por razén del contrato
dicho centro asume” (GJ. T.CLXXX, pag. 421, citada en SC-
003 de 1° de febrero de 1993, rad. n°. 3532).

Tal obligacién supone la implementacion y mantenimiento
de medidas dirigidas a prevenir accidentes e infecciones,
sobre la base de un control estricto acorde con protocolos
contentivos de normas técnicas, adoptados por el propio
centro de salud o exigidos por las autoridades que tienen a
su cargo su inspeccién, vigilancia y control, y que se
extienden pero no se limitan a la sefializacioén, transporte
adecuado de enfermos, dotacién infraestructural apropiada,
métodos de limpieza y esterilizacién, procedimientos de
seguridad, desinfeccion, control de visitas, identificacion,
idoneidad e inspeccion en materia de salud del personal,
coordinacién de tareas con el fin de aminorar errores en
procesos, disposicién de residuos orgdnices, recintos
especializados, entre muchas otras variables. Deberes todos
positives que coadyuvan en el logro de un non facere: que el
paciente no sufra ningtin accidente.

Todas estas aristas son mucho mds relevantes y dignas de
que su cumplimiento sea examinado con estrictez, pues,
como es suficiente y comunmente sabido, las bacterias han
ganado en resistencia a antibidticos, a resultas de lo cual
las infecciones que ellas provocan han multiplicado las
muertes por infecciones intrahospitalarias, constituyéndose
dicho fenémeno en un grave problema de salud publica

Quiere decir lo anterior que a pesar de estar
vinculado el concepto de «obligaciones de seguridadr al

campo contractual, e€so no quiere decir que sea
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completamente extrano a la generacién de detrimentos de
estirpe  extracontractual, precisamente por las
implicaciones que su resquebrajamiento puede conllevar

a terceros.

3.- En el asunto que es materia de discusion el
fallador, luego de precisar la clase de accién ejercida por
los promotores y sus elementos determinantes, procedié a
establecer si en el marco factual propuesto se daban los
supuestos necesarios para acceder a las aspiraciones de
reparacion por los dafios materiales y emocionales
sufridos por el deceso de Gustavo Adolfo Forero Rubio,
como consecuencia del acto terrorista ocurrido en las
instalaciones del Club El Nogal el 7 de febrero de 2003.

Como ¢l ataque de la censora es por via directa
quiere decir que acoge a cabalidad las conclusiones
demostrativas del ad quem, en el sentido de que para la
fecha del suceso la Corporacion tenia una carga de
brindar «seguridad» a todos las personas que estuvieran
en la sede social, ya fuera en virtud de su calidad de
asociados o de invitados, asi como la desatencién de ese
deber en vista de irregularidades anteriores vy
concomitantes a la ocurrencia del siniestro, tales como
deficiente rastreo de uno de los socios, falta de
rigurosidad al permitir el acceso a personas extrafias y
omisiones en el control de ingreso, ya que no contaba con
la presencia de perros entrenados en antiexplosivos en
todas las entradas a pesar de tenerla contratada, todo ello
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con incidencia en como pasaron los acontecimientos.
Mucho menos se discute en el embate que no se pudieron
establecer las causales eximentes de responsabilidad

invocadas por la contradictora.

La contundencia del esfuerzo argumentativo del
juzgador se pretende derruir con un mero tecnicismo,
pues amparada la confutadora en que la nocién de
«obligaciones de  seguridad» tiene  implicaciones
eminentemente contractuales, da a entender que por esa
sola circunstancia resultaba arido el esfuerzo de verificar
si en el marco factual propuesto existia o no un
compromiso de tal indole, asi como los desatinos que

dieron lugar a darlo por insatisfecho.

Empero, ningun reproche de indole interpretativa del
marco normativo puede endilgarsele al fallador puesto
que el raciocinio del Tribunal no constituye un devaneo
entre dos ramales irreconciliables de la responsabilidad
civil, sino la forma de comprobar que existié un proceder
culposo de la demandada que termind ocasionando el
dafio endilgado por los gestores, cosa muy distinta es que
el comportamiento constitutivo de responsabilidad
derivara de una insatisfaccion a los compromisos
estatutarios extensivos a personas que, aunque ajenas al

Club, estuvieran disfrutando de sus servicios.

4.- Frente a la deduccion de que la «obligacion de

sequridacd» asumida por la opositora era de resultado y no
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de medio, las discordancias al respecto no encajan dentro
de posibles errores de hermenéutica normativa sino frente
a aspectos netamente demostrativos, puesto que sin
descartar que la figura pudiera tener uno u otro matiz, de
los elementos de conviccidn dedujo que para el caso

concreto se entendia como «de resultador.

Basta con recordar que al respecto se expuso en el

fallo que

{...) en el criterio de esta Sala de Decisidn, las obligaciones
contraidas por la Corporaciéon Club El Nogal respecto de sus
socios o corporados, de las personas amparadas por
acciones empresariales, asi como de sus parientes e
invitados, en cuanto a las condiciones de seguridad para su
vida e integridad fisica dentro del establecimiento
denominado Club El Nogal, si tienen el cardcter de una
verdadera obligacién de resultado, derivada de la obligacion

de garantizarles su estadia en condiciones de seguridad
dentro del Club.

En ese entendido, ninguna posicion contraria a
algin precepto material puede predicarse frente a una
discusion dogmatica que ni siquiera ha quedado
dilucidada en los precedentes de la Corporacién, ya que
como se indicod en la referida CSJ SC2202-2019, donde se
estudié la «obligacion de seguridad» en un tema de

responsabilidad médica y la forma de categorizarla,

fa] esta clase de obligacion se la ha identificado como de
resultado, a tal punto que algunos consideran tal
connotacion como de su esencia para que cumpla la
finalidad tuitiva que le es propia (Ordogui, Gustavo, buena
fe contractual, 2% ed., Editorial Ibariez, Bogota, 2012, pdgina
389) ... No obstante, tal afirmacién no puede hacerse en
forma categorica o absoluta, cual si fuese un dogma {...).
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Incluso la confutadora es consciente de que el tema
no es pacifico y que ni siquiera existe estipulacion que
alindere la «obligacion de seguridad» como exclusivamente
de medio, ya que en la sustentacion del embate expuso

que

{...) en honor a la realidad, no puede desconocerse tampoco
que un sector minoritario de la doctrina, aun cuando admite
la posibilidad de que la obligacion de seguridad
eventualmente se torne de resultado -en atencion al alcance
del correspondiente contrato-, afirma que en ultimas "...Io
que puede decirse es que la obligacién de seguridad es mas
a menudo de medios que de resultado’, entre otras razones
por cuanto fuera del caso de las "...atracciones feriales....y
del transporte de personas, la obligacién de seguridad es
ordinariamente una obligacién de cuidados diligentes’,
aunque se admite, residualmente, que "..la obligacion
contractual de seguridad puede ser determinada (obligacion
de resultado). El deudor se compromete a que no ocurra
ningtin accidente”.

Lo anterior explica que en la hora de ahora se evidencie
pues una marcada tendencia matizadora a considerar
que la tesis correcta en esta materia es la que se
inclina por entender que, por regla general, las
obligaciones de seguridad son obligaciones de medio,
regla que excepcionalmente, en funciébn de las
circunstancias, particularmente del contenido prestacional
respectivo, v.gr: el contrato de transporte, puede variar, pero
no cuando la aleatoriedad del desenlace haga singular
presencia, conforme se anoté en precedencia, y como lo
resalté la propia Sala Civil (se resalta).

Desde esa optica, lo que plantea la inconforme es
una propuesta especulativa, sin evidenciar un verdadero
desfase del juzgador en la interpretaciéon de las normas
que rigen el caso, con mayor razén cuando no es cierto
como lo afirma que «el juzgador de segundo grado, en

forma absoluta, a la vez que categodrica, concluyéd que las
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obligaciones o deberes de seguridad se enmarcan -
invariablemente- en las apellidadas “obligaciones de
resultado”, hasta el punto, se itera, que considero este
aspecto como el “egje” de la providencia», puesto que
ningan partido tomoé al respecto y se limitoé a exponer que
estrictamente en el asunto, segln las circunstancias
constatadas, la «obligacion de seguridad» bajo analisis se

entendia como «de resultado».

5.- De todas maneras cualquier discusion sobre el
particular se torna inane, ya que independientemente de
la categorizacién dada a la «obligacion de seguridad»
ninguna trascendencia se le dio en la imposicion de las
condenas ya que con base en la valoracion de las
probanzas se encontraron plenamente establecidos los
supuestos de la accion e injustificada la defensa con que
la opositora buscaba ser eximida de cualquier carga
pecuniaria, sin aplicar presunciones que favorecieran a
los promotores o consecuencias adversas por el

comportamiento de la contraparte.

Valga recordar como en la multicitada CSJ SC2202-

2019 se expresé que

[sfe ha dicho que la utilidad practica de la distincién entre
obligaciones de medio y de resultado estriba en la definicion
de las cargas probatorias. No obstante, es evidente que lo
primero que debe quedar establecido es que la obligacién
existe, y eso compete acreditario al acreedor o demandante,
segun lo preceptiua el articulo 1757 del Cédigo Civil.

Pero en lo que hace a su incumplimiento, los precedentes
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mencionados indican, de un lado, que el demandante debe
establecer cudles fueron los actos de inejecucién para ast
dar paso a que el demandado esgrima su defensa: que fue
diligente y cuidadoso (sentencia del 31 de mayo de 1938
retterada en sentencia del cinco de noviembre de 2013),
afirmacién que por tanto debe probar. En otro precedente, se
afirma gue si al deudor sélo le es exigible un quehacer
diligente, se estima que lo satisfizo en tanto demuestre que
el accidente acaecido no se debié a negligencia, imprudencia
o impericia de su parte (sentencia del 1° de febrero de
1993). Posteriormente se aseverd, en lo tocante con el deber
de seguridad de medios, que incumbia al acreedor
demostrar que el deudor desatendié el deber a su cargo
(sentencia del 18 de octubre de 2005).

En sentencia del 30 de enero de 2001 {rad. n°. 5507}, y
para dar respuesta a una afirmaciéon del Tribunal inserta en
su decisién segun la cual la prueba de la diligencia y
cuidado incumbe al que ha debido emplearlo pues asi se
establece en el articulo 1604 del Cédigo Civil, estableciendo
por tanto una presuncién de culpa contractual a cargo de los
médicos, dijo la Corte que no podian sentarse principios
generales absolutos de presuncién de culpa a cargo de los
médicos si en cuenta se tiene que ese mismo precepto
establece en su inciso final que esas normas se entienden
sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y
de las estipulaciones expresas de las partes. Y, reiterando
la distincién entre obligaciones de medio y de resultado,
resalté la corporacion en ese fallo que lo fundamental era
identificar el contenido y alcance de la prestacion.

6.- Como no se vislumbra la incursion en la afrenta

directa de las normas sustanciales denunciadas, decae la

censura.

SEGUNDO CARGO

Denuncia la infraccién indirecta de los articulos

1613, 1614, 2341 y 2344 del Cédigo Civil; 1° de la Ley 95
de 1890 y 16 de la Ley 446 de 1998 por aplicacion

indebida, con violacién medio de los articulos 174, 175,
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179, 183, 185 y 254 del Codigo de Procedimiento Civil y
64 inciso 4 y 306 del Codigo Civil por falta de aplicacion,
como consecuencia de errores en las dos variables de

dicha senda, a saber:

Las equivocaciones de hecho consistieron en «[d]ar
por probado, sin estarlo, que el Club tenia sobre sus
hombros una tipica obligacién de resultador; «[n]o dar por
probado, estandolo, que el atentado al Club El Nogal
ciertamente fue un evento imprevisible»; «|d]ar por probado,
sin estarlo, el incumplimiento de wuna obligacién de
seguridad por parte de la demandada» al permitir el
ingreso del artefacto en las circunstancias dadas y «[n]o
dar por probado, estdndolo, que las medidas y
procedimiento de seguridad del Club El Nogal el dia del
atentado eran adecuadas e incluso superiores a las que
existian en otras entidades similares (standard), todo lo
cual derivé de deficiencias en la interpretacion de la
demanda y su contestacion, asi como al sopesar los
estatutos del Club, los indicios, los testimonios de Jairo
Arturo Parra Cuadrado, Hernando Montoya, Fernando
Ruiz Llano y Carlos Eduardo Balaguera, «el documento de
la policia visible a folios 441 a 443 del C. 1.», el «documento
del folio 279 C.1, Tomo W, el informe de ARP Liberty y la
cadicion al informe técnico de la Fiscalia General de la

Nacién que milita a folios 728 y 729 del C.1.».

Los de derecho radican en la apreciacion de «a
prueba documental proveniente de la Fiscalia y del
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Juzgado Octavo Penal del Circuitor; los testimonios de
Carlos Alberto Uchima, Luis Aldaver Fuquene y Jaime
Alberto Plazas Herrera y la experticia de Carmen Cecilia

Chacon Sanchez.

Las deficiencias se concretan a lo siguiente:

a.-) De los estatutos del Club se extrajo una
obligacion de resultado que incidi6 en la condena
impuesta, pero al revisar el aparte v. del articulo 55,
consistente en la funcién de velar por la seguridad de las
personas en el Club, el verbo debe entenderse en su
sentido natural y obvio segun las acepciones del
Diccionario de la Lengua Espafiola, que para los
propositos del caso se contrae a las de «o]bservar
atentamente algo» o «[c]uidar solicitamente de algo», de las
cuales no puede concluirse que el «deber de seguridady
aludido, en su contexto, consagre «una especifica y
arquetipica obligacién de resultador, ya que corresponde a
«wun deber genérico de conducta o comportamientor y
compromete su actuacion en grado de diligencia a brindar
«los medios que estdn a su disposicién y, naturalmente, a
las posibilidades juridicas y fdcticas en cuyo marco opera,

sin poder ir mds alla de las mismas».

Eso lo desfigurd el ad quem al tornar en extremos y
contraevidentes sus alcances, cuando para el caso
corresponde a «una de las llamadas “obligaciones de
medio” o actividad» de imposible cumplimiento porque
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«nnadie estd obligado a lo imposible (ad impossibilia nemo
tenetur), con mayor razén en materia de seguridad y en el
fragil campo del orden publicor, lo que incluso ha
reconocido la jurisprudencia del Consejo de Estado en
materia de atentados terroristas «donde impera por regla,
una responsabilidad por “culpa probada” (falla del servicio
probada) y no por falla presunta» del Estado, segun

sentencia de 27 de marzo de 2014.

Es diafano que «la Corporacion debe velar por el
bienestar y por la seguridad de sus socios y, en general,
de las personas que se encuentran en sus instalaciones»,
pero sin que tal obligacién reuna las caracteristicas de
concrecion y especificidad para que se considere de
resultado, puesto que segiin la literalidad de los estatutos
sstricto sensu, se trata de un deber genérico e
indeterminado de comportamiento» y en esos eventos,
segun la doctrina, €l deudor no es responsable por el
mero hecho de que no se logre el objetivo y sélo lo es si
puede imputarsele incuria, negligencia, imprudencia,

impericia o deficiencia.

Segun la lectura que le dio el Tribunal al aparte
estatutario en mencién la «obligacion o deber de
seguridadr trascenderia a «garantizar, a la postre, que
ninguna actuacién contraria a la seguridad de los socios, -
como la perpetracién de actos terroristas-, aconteceria en
las instalaciones del Club El Nogal y, ademds, responder
por toda situacion de este tipo que se presentara», lo que
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desdibuja su real alcance de «adoptar con responsabilidad
una serie de conductas y medidas como las adoptadas,
pero sin que, de por si, se derive responsabilidad por el
hecho de la explosiénr, maxime cuando se debié a una
«deliberada, programada, metédica y demencial actuacion
a cargo de un grupo subversivo acostumbrado al terror que
buscaba sembrar el caocs, la zozobra y la confusién, como
efectivamente acontecié», de la cual fue victima €l Club a
pesar de comportarse de manera diligente, acuciosa y

responsable.

Incluso el paragrafo del articulo 14 de los estatutos,
donde se prevé la aceptacion de los socios de que ciertas
actividades desarrolladas en las instalaciones son
riesgosas sin que se tuviera en cuenta, es ilustrativo de
que la obligacién de seguridad para el Club es de medio,
lo que repercute en la carga de la prueba ya que le
correspondia a los promotores «acreditar todos y cada uno
de los elementos de la responsabilidad civil, acreditacion
que era entonces menester realizar suficientemente,
incluido el elemento subjetivo o culpa (culpa probada) y en
el expediente obra que la opugnadora «adopté las medidas
que, a la sazén, resultaban aconsejables y pertinentes, de
lo que es necesario enfatizar que si veld ininterrumpida y

diligentemente por la seguridad de los socios e invitados».

De ahi que se cometieron «claros y trascendentes
errores de hecho, no sélo por distorsionar el alcance de la

prueba obrante en el plenario, sino también por no haber
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apreciado que los Estatutos, en forma por lo demds
expresa, precisaban la extensién de la responsabilidad del
Club EI Nogal, especificamente el diciente pardgrafo del
art. 14», por lo que su apreciacion resultdé parcial y

fragmentada.

b.-} El sentenciador de segundo grado, al sopesar el
oficio 1563 del Jefe de la Unidad Nacional contra el
Terrorismo de la Fiscalia General de la Nacién, llegb a la
conclusion de que por los atentados con artefactos
explosivos que ocurrieron en la capital en 2002 y 2003
existia para la época un ambiente de zozobra que hacia
previsible la ocurrencia de actos terroristas como el
perpetrado, pero lo que de manera objetiva aflora de la
respuesta que brindo esa entidad «es gue entre abril y
diciembre de 2002 se presentaron en Bogotd seis hechos
aislados y heterogéneos» sin precisar «la cantidad de
explosivo utilizada en cada uno», solo en dos «se menciona
que existi6 una explosién, sin puntualizarse sus
caracteristicas» y ni siquiera se indica que fue blanco de
alguno de esos sucesos un «Club Social, o entidad similam,
por lo que la conjetura del fallo resulta inverosimil «fruto
mas bien de la desbordada imaginacion del Tribunal, o de

una exageracion desmedida.

Igual apreciacién merece la inferencia por el amparo
de terrorismo en la pdliza de seguro, lo que demuestra
«diligencia en el aseguramiento de los bienes de la
corporacién» y corresponde a una estipulaciéon tipica o
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usual en esa clase de contrato, cuya presencia no daria a
entender que se sabia de antemano la materializacién de
un riesgo que tiene muchas modalidades y del que en las
condiciones presentadas ni siquiera existian antecedentes

en las estadisticas de las aseguradoras.

c.-) Fueron preteridos algunos medios de conviccion
que corroboran la imprevisibilidad del atentado, como
son: i) el testimonio de Jairo Arturo Parra Cuadrado
cuando manifesté tener una experiencia de 22 afios en el
area de antiexplosivos del DAS y que el primer atentado
en un Club fue el perpetrado en El Nogal; ii) la
comunicacién de la Policia Nacional en el sentido de que
«a través de ninguno de sus organismos de seguridad tuvo
conocimiento previo que permitiera inferir la ocurrencia del
atentador; iii) el oficio UNAT 001805 en el que la Unidad
Nacional de Fiscalias contra el terrorismo expresé que «en
ningin momento conocié o adelanté investigacion penal
alguna por la existencia de amenazas o indicios de
atentados contra dicha corporacién, reportadas por otra

autoridad judicial o entidades del estado».

Con tales probanzas se rebate la previsibilidad que
dedujo el ad quem del escrito donde se enuncian «seis
eventos inconexos {...) con explosivos ocurridos en la
ciudad, entre abril y diciembre de 2002», en vista de la
ausencia de «amenazas o indicios de atentados contra
dicha corporacién», fuera de que ni siquiera guardaban

relacion con el que dio lugar a la accién, por demas
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anormal y extraordinario, imposible de predecir y resistir,
sin que fuera posible descalificar la presencia de «un

prototipico hecho de un terceron.

d.-) Aunque el sentenciador «reconocié, de un modo
u otro, que la explosion era un evento ciertamente
irresistible», prefirid hacer énfasis en irregularidades por
«i) no verificar la calidad de socio de una persona con
camé provisional; fii) no contar con perro antiexplosivos en
la porteria por la que ingresé el vehiculo y, (iii) falta de
cuidado en la escogencia de sus accionistas o
beneficiarios», las que establecid al contemplar «el
documento suscrito por Anibal Meléndez Sierra, el
interrogatorio de parte rendido por el (sic) representante
legal de la demandada, los testimonios de Carlos Alberto
Uchima, Luis Aldaver Fuquene, Jaime Alberto Plazas, Jairo
Arturo Parra Cuadrado, el contrato suscrito con Caninos
Profesionales Ltda. y el dictamen de la sefiora Carmen

Cecilia Chacén Sdnchez».

El escrito signado por Meléndez Sierra, con destino
al Fiscal 15 Delegado ante los Jueces Penales del Circuito
Especializados, obra en copia que carece de autenticidad,
pues dentro del paquete de reproducciones al cual esta
incorporado no obra «la copia del auto proferido por la
autoridad judicial en el que se encuentra el originab,
conforme a los lineamientos de CSJ SC 22 abr. 2002, rad.
6636, y SC 7 jun. 2012, rad. 2012-01083-00, lo que
impedia que fuera valorado.
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Las «pruebas documentales provenientes del Juzgado
Octavo Penal del Circuito de Bogotd», no fueron pedidas ni
decretadas e incluso se negd solicitarlas de oficio, asi que
fue irregular su arribo mediante oficic 679 de 21 de
septiembre de 2012 con «una versién fragmentada e
incompleta del expediente respectivos. Incluso la
declarante Isabel Forero de Plata aporté de manera
anémala «otro juego de copias provenientes del Juzgado 8
Penal del Circuito (...) en la audiencia que tuvo lugar el 22

de mayo de 2012, sin que tuvieran relacién con su dicho.

A pesar de las sefaladas falencias el Tribunal tuvo
en cuenta esos elementos, con lo que infringié los
«articulos 174, 175, 179, 183, 185 y 254 del Cédigo de

Procedimiento Civil.

Asi pudieran apreciarse esas piezas enviadas por la
Fiscalia, de todas maneras se incurrié en otro «yerro de
derecho» en el escrutinio de los testimonios de Carlos
Alberto Uchima, Luis Aldaver Fuquene y Jaime Alberto
Plazas, puesto que fueron recaudados en etapa
investigativa y sin su comparecencia, con desatencién del
articulo 229 ibidem al no estar ratificados, como se
planteé en CSJ SC 125 de 10 dic. 1999, rad. 5367.

No podria decirse que al abstenerse de formular tales
reparos en las instancias es imposible hacerlo por este

medio, porque las normas probatorias son de orden
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publico y obligatoric cumplimiento lo que posibilita su
examen en casacion, como bien se indico en CSJ SC G.J.

CLXV, 170y ss.

e.-) La experticia rendida por Carmen Cecilia
Chacoén Sanchez fue objeto de «sendas peticiones de
aclaraciones y complementaciones elevadas por las
partes», que se le ordend precisar en autos de 23 de
noviembre de 2009 y 28 de noviembre de 2011, pero no
fueron atendidas por la auxiliar, de tal manera que «no
puede ser apreciada por cuanto se encuentra aun en
periodo de formacién o gestacion en el interior del proceso,
motivo por el cual es, por expresarlo de otra manera, un
medio probatorio incompleto -e inacabado- que no ha
concluido aun su etapa de plena maduracion y de
correlativa contradicciéry, ya que al estar integrada por
diversos eslabones que conforman un todo debe ser
tasada «en su integridad y plenitud, dado que no es
procedente hacerlo por fracciones, partes o segmentos,
con mayor razon si los puntos a esclarecer eran
relevantes para las conclusiones del informe al inquirirse
si da clase de explosivos que fue utilizada en el atentado
al Club podia ser detectada por un perro entrenado en
deteccion de los mismos cuando habia sido recubierta con
ajo machacado y aceite quemado para motor de vehiculo, o
con cualquier otra sustancia que impidiera su fdcil
identificacion», 1o que no era factible «como las maximas
de la experiencia lo tienen acreditado» y le restaba peso al
tema de la ausencia de los perros en la puerta por donde
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ingresaron los explosivos, ya que «la presencia de tales
sustancias -u otras similares-, por su confeso cometido
distractor o de enmascaramiento, no hubieran podido
detectar ningun tipo de explosivo, torndndose entonces
inocua cualguier omisién en esta materia, en gracia de
discusién», pues como el interés del grupo subversivo era
hacer la detonaciéon «costare lo que costare» pudo incluso

ocurrir en la entrada, con resultados incluso mas graves.

f.-) La afirmaciéon de que «la vigilancia con apoyo
canino no se "adopté de manera permanente para todas
las entradas al establecimiento’™ se formula con sustento
en «las pruebas recaudadas», sin precisar cuales pero al
revisar el expediente «puede advertirse que la conclusion
del ad quem se observa en el testimonio del serior Luis
Adalver Fiquene Ramirez», que como ya se anoto fue
recibido en las indagaciones del tramite penal sin
intervencién del Club, pasando por alto la versidon de

Fernando Ruiz Llano que la desvirtuaba.

Fuero de eso, la medida del soporte canino era
voluntaria y complementaria mas no «obligatoria o forzosa
para el Club El Nogal, concretamente en el ambito de las
obligaciones de medio que le incumbian», que atendié con
«herramientas similares demostrativas del empleo de una
actuacion o comportamiento diligente encaminado a "velar”
por la seguridad de los socios e invitados de esa
Corporaciéry, como lo respaldan «diferentes testimonios

{...) en el sentido de que el Club El Nogal, comparado con
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otros Clubes de la ciudad y del pais, incluso frente a
centros comerciales de la magnitud de Unicentro (Bogotdj,
contaba con especiales y mejores medidas de seguridad

que se consideraron adecuadas para la época {...p.

Ademas, la Superintendencia de Vigilancia vy
Seguridad Privada reguld la vigilancia con utilizaciéon de
canes en las Resoluciones 02599 y 02601 del 11 de
diciembre de 2003, esto es, con posterioridad al 7 de
febrero de 2003, por lo que es patente «el grado de
diligencia observado voluntariamente {...) a diferencia

incluso de otros clubes o establecimientos similares».

g.-) El interrogatorio absuelto por la representante
del Club, el testimonio de Jairo Arturo Parra Cuadrado, el
contrato suscrito con Caninos Profesionales Limitada y
los restantes documentos aportados, por si solos, no
sirven «para sostener en pie las conclusiones del Tribunal
acerca del supuesto incumplimiento de la “obligacién de

seguridad’, por lo demds erréneamente construida por éb.

h.-) Varias afirmaciones en el fallo «son fruto de
errores fdcticos por pretericion de pruebas», ya que el
artefacto explosivo ingreso «escondido o camuflado con el
fin de que no fuera detectado por los funcionarios
encargados de la vigilancia» como se dijo en el hecho 5 de
la demanda y asi se admitié, por lo que resulta
contraevidente concluir que fue a la vista publica y con el
consentimiento de funcionarios encargados de la
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vigilancia.

Asi mismo se pasaron por alto las demas
manifestaciones que se hicieron al contestar dicho hecho
y que tienen la connotacion de confesion, en el sentido de
que «el ingreso al Club se realizé “por Oswaldo Arellan,
previa autorizaciéon de su sobrino John Freddy Arelldn,
quien gozaba de los beneficios del Club el Nogal, toda vez
que era beneficiario de una accidn empresarial, adquirida
por Invernar Invernaderos Ltda.™, lo que contradice la
aseveracion de que «el conductor del vehiculo no ostentaba
la calidad de socio ni de invitado de quien tuviera ese

atributor.

En cuanto a la falta de cuidado del Club en la
escogencia de sus accionistas y beneficiarios de acciones
empresariales, se desvirtua con lo narrado por Fernando
Ruiz Llano sobre dicho procedimiento y la forma como se
adelantdé con Invernar Invernaderos, de lo que se
desprende que «existian dos personas juridicas diversas:
la promotora Club el Nogal que era la dueria de las
acciones y el Club El Nogal; aquella las vendia o
negociaba, verificaba las referencias y enviaba la
documentacion respectiva al Club El Nogab; asi mismo con
los anexos del estudio que se le hizo a la «solicitud de
John Freddy Arellan para ingresar como socio,
concretamente, el informe elaborado por la Promotora Club
El Nogal S.A. respecto de la accion vendida a la sociedad

Invernar mvermaderos E.U.».
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i.-) También se pretirieron los medios de conviccion
que daban fe de que «las medidas de seguridad del Club
El Nogal para la época del atentado eran adecuadas,
buenas y superiores a las de los demds Clubes de la
ciudad», como son las declaraciones de Hernan Montoya,
Fernando Ruiz Llano, Carlos Eduardo Balaguera y Jairo
Arturo Parra Cuadrado, que apreciadas en forma
individual y conjunta dan certeza de que para el 2003 el
Club El Nogal «contaba con un sistema de seguridad
confiable que brindaba un alto nivel o estdndar de
proteccién a las personas que acudian a sus instalaciones,
esto es, dotado de un circuito cerrado de televisién, con
guardias propios y contratados, con control de acceso
vehicular con perros», medidas con las que no contaban
otros clubes, aunado a que <hasta esa fecha no habia
existido ningun atentado a un Club social y que a pesar
de los controles de todas maneras «un vehiculo cargado
con explosivos, muy bien acondicionado con una caleta en
el asiento trasero, de no fdcil deteccién pudo ser ingresado
a las instalaciones del Club», sin que exista un sistema de

seguridad infalible.

Se ignoro igualmente el informe de la ARP Liberty
donde se resaltdé que «la Corporacion Club El Nogal
disponia de uno de los mejores sistemas de seguridad
integral que estaba conformado por un plan general de
seguridad en los aspectos de prevencién, emergencia y
evacuaciérr 'y el acto terrorista que se perpetrdé en las
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instalaciones «no tenia antecedentes en el pais, dada su
destructiva y cobarde naturalezar. Igual omisién se dio
con la adicién al informe técnico de la Fiscalia General de
la Nacion en el que se informd que «el canino puede llegar
a confundirse en una revisién si llega a encontrar algun
recipiente que contenga alguna clase de combustible
derivado del petréleo o que el vehiculo esté emanando

gases por estar en marcha».

Todos los errores denunciados fueron evidentes y
trascendentes porque provocaron la revocatoria del fallo
del a gquo para imponer una condena sin que hubiera
mérito para ello, puesto que no se demostraron los
elementos constitutivos de responsabilidad y se
distorsioné el tema al tratarlo como el incumplimiento de
«wuna supuesta obligacién de resultado», fuera de que «privé
de efectos liberatorios al caso fortuito y, por esa misma via
al hecho de un tercero (causas extranias), suficientes para
fractura la relacion de causalidad adecuada», a pesar de
que se tratd de un «acto confesa y auténticamente
terrorista sin antecedentes en el medio, caracterizado por
su imprevisibilidad, letalidad, atipicidad, anormalidad,
brutalidad e irresistibilidad», tal y como se comprendié en

CSJ SC 29 jul. 2015 en un caso sobre los mismos hechos.

CONSIDERACIONES

1.- En la estructuracién del fallo confutado, en lo

que es materia de disentimiento por la opugnadora, el
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Tribunal comenzé por constatar la existencia de una
obligacién de «seguridad de las personas que visitaban el
Club», que encontro demostrada y calific6 como de
resultado a la luz de varias estipulaciones de los

estatutos.

Verificado lo anterior procedié a desvirtuar las
ccausales exonerativas de responsabilidad de fuerza
mayor o caso fortuito y el hecho de un tercero», que adujo
la contradictora y dio por probadas el a quo, toda vez que
no se cumplen las exigencias de imprevisibilidad,
irresistibilidad y exclusividad por «la negligencia de la
demandada en materia de seguridad», 1o que también la

hizo «participe en la ocurrencia del darior.

Fue asi como para «establecer la connatural
caracteristica de la impreuvisibilidad» acudi6 al examen de
da respuesta ofrecida por el Jefe de la Unidad Nacional
contra el Terrorismo de la Fiscalia General de la Nacion al
oficio Nro. 1563 de 25 de mayo de 2012 emitido por el
Juzgado Sexto Civil del Circuito de esta ciudad», que le

restaban peso a ese argumento.

En relacion con la aducida «irresistibilidad del
hecho», que se centro en las caracteristicas del «sistema
de seguridad» y su superioridad en comparacién con otros
clubes, al sopesar la documental relacionada con el tema
que aporté la opositora y el interrogatorio que absolvié su
representante legal, admitid «que existian controles de
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acceso a dicho establecimiento, incluyendo la verificacion
de que las personas que pretendieran hacerlo estuvieran
autorizadas, asi como la revision de los vehiculos en cada
una de las respectivas entradas», lo que resultaba
insuficiente si la responsabilidad se endilgé por varias
irregularidades que «incidieron causalmente y en forma
determinante en la ocurrencia del hecho generador del
dario, concretamente por no haber impedido el ingreso del

carro bomba a los parqueaderos del Club».

Concretd el escudrifiamiento a tres falencias: 1.- el
irregular acceso a las instalaciones de una persona que se
hizo pasar por socio, como lo dedujo de «copia auténtica
del informe rendido por el sefior Anibal Meléndez Sierra,
Investigador Judicial II del Cuerpo Técnico de Investigacién
de la Fiscalia General de la Naciony; ii.- «no contar con
perro antiexplosivos en la porteria por la que ingreso el
vehiculos y iii.- «falta de cuidado en la escogencia de sus
accionistas y beneficiarios de las acciones empresariales»;
pero se enfocé en las dos primeras al analizar los
testimonios rendidos en proceso penal por Carlos Alberto
Uchima Meneses, Luis Adalver Fuquene Ramirez, Jaime
Alberto Plazas Herrera y Fernando Ruiz Llano y la
confesién de la representante del Club. Por demas, se
reveld la trascendencia de la falta de revision canina en el
debilitamiento de los controles de paso, previa
confrontacién de lo expuesto por Jairo Arturo Parra
Cuadrado, los documentos relacionados con las medidas

de seguridad del Club, el contrato suscrito con Caninos
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Profesionales Ltda. y «la respuesta ofrecida en su dictamen

por la experta en explosivos».

Reforzo6 lo anterior con precedente jurisprudencial en
el sentido de que «las acciones perpetradas por
movimientos subversivos o, en general, al margen de la
ley, o de los actos calificados como terroristas -lato sensu-,
debe serialarse que, in abstracto, no pueden ser
catalogados inexorable e indefectiblemente como
constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito» (CSJ SC 26
jul. 2005, rad. 1998-6569-02), por lo que la naturaleza
del acto en cuestiéon por si no podia calificarse dentro de
dichas figuras porque «al margen de la naturaleza de las
medidas de seguridad reinantes en el Club El Nogal para
el dia 7 de febrero de 2003, lo cierto es que las mismas
fallaron o, dicho en otras palabras, no fueron lo
suficientemente iddéneas y efectivas para evitar la
infiltracién de un vehiculo cargado con explosivos cuya
detonacién generé cuantiosas pérdidas humanas vy

materiales».

Finaliz6 la labor de demeritar la defensa planteada al
precisar que el hecho de un tercero para ser exonerativo
de responsabilidad requeria que fuera la nica causa de
la lesion, lo que no se cumplia en el caso porque la
explosion no le era atribuible a la opositora, que incluso
también fue victima, pues su omision «en el recto
cumplimiento de su obligacion de seguridad, también
contribuyé para que los agentes del grupo subversivo
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perpetrador del estallido del carro bomba, ingresaran sin
mayor dificultad al edificio y llevaran a efecto su macabro
plany, lo que la constituye en obligada solidaria «ante la
victima o damnificado por el resarcimiento del total del

darfio causado».

2.- Esa cohesionada valoracién probatoria no la
logran socavar los ataques por errores de hecho y de
derecho que endilga la censora, puesto que su esfuerzo se
queda en una tentativa infructuosa de restarle mérito a
algunos medios de conviccidn, a pesar de su pasividad en
la etapa de recaudo, amén de una propuesta valorativa

alterna de los restantes, como se pasa a discriminar:

a.-} La deduccién de que la obligaciéon de seguridad
de la Corporacién para con los socios y sus invitados es
de resultado, se extrajo de una lectura integrada de los
estatutos, por lo que se queda corta la recurrente al
plantear una discusién semantica respecto del verbo
rector svelar del numeral v. del articulo 55 de los

mismos, que senala abusivamente interpretado.

Sobre el particular preciso el fallador que

{...) conforme a sus estatutos (fl. 28 a 42 ¢. 1, t. I}, la
Corporacion Club El Nogal es una persona juridica civil, sin
animo de lucro y, el Club El Nogal, es un “establecimiento de
naturaleza  cultural, social y deportiva, dirigido
fundamentalmente a hombres y mujeres de empresa y de
trabajo” con claros objetivos relacionados con el
cumplimiento de su objeto social. Adicionalmente, consagra
los derechos y obligaciones de los socios o corporados y de
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las personas amparadas por acciones empresariales, y en el
capitulo X, regula las funciones del Gerente General, entre
las cuales se hallan: “Garantizar la excelencia de los
servicios del Club, tanto para los socios como para los
invitados” y “Velar por la seguridad de las personas en el
Club y por los bienes de la Corporacion”.

Como puede advertirse, el establecimiento denominado Club
El Nogal, en cumplimiento de sus objetivos, para la época de
los hechos que dieron origen a la demanda, prestaba
servicios al interior de sus instalaciones a las personas
expresamente autorizadas, de conformidad con el
reglamento que lo rige.

6. Partiendo de las precedentes premisas, es preciso poner
de relieve que, en el criterio de esta Sala de Decision, las
obligaciones contraidas por la Corporacion Club El Nogal
respecto de sus socios o corporados, de las personas
amparadas por acciones empresariales, asi como de sus
parientes e invitados, en cuanto a las condiciones de
seguridad para su vida e integridad fisica dentro del
establecimiento denominado Club El Nogal, si tienen el
cardcter de una verdadera obligacién de resultado, derivada
de la obligacién de garantizarles su estadia en condiciones
de seguridad dentro del Club.

Y no podria ser de otro modo st se tiene en cuenta: i) que el
establecimiento no es abierto al publico en general, ii) De
acuerdo a los estatutos del Club, los socios o corporados y
las personas amparadas por acciones empresariales, para
tener derechos en esa Corporacion, entre los cuales se halla
“usar y disfrutar de los servicios e instalaciones del Club”
junto con su cényuge, hijos, e invitados {arts. 10 y 23), estan
obligados a obtener dicha calidad mediante la adquisicién
de acciones y previa “aprobacion de la Junta Directiva del
Club” (arts. 3 y 8). iii} Entre las obligaciones de aquellos, se
encuentra también la de “pagar oportunamente las cuotas
ordinarias y extraordinarias que decreten la Junta o la
Asamblea segun el caso (...)” y, iv) Expresamente se erige
como una de las funciones del Gerente General del Club:
“Velar por la seguridad de las personas en el Club y por los
bienes de la Corporacion”.

Desde esa perspectiva, como el primer objetivo del
Club es «servir como centro de encuentro para el

entendimiento, el intercambio de conocimientos, el estudio
a8
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y la cooperacién entre sus socios, y entre ellos con
empresarios, cientificos, artistas, intelectuales y lideres de
Colombia y del resto del mundo» {articulo 2° de los
Estatutos, fl. 29 cno. 1 T II), no resulta un desacierto
mayusculo precisar que la compensacién esperada por los
socios, que debieron desembolsar una suma considerable
para hacer parte del mismo y quedan comprometidos a
realizar aportes perioédicos en pos de beneficiarse de los
servicios, es €l cabal cumplimiento del deber de «velar por
la seguridad de las personas en el Club», lo que requiere
de tomar .todas las medidas necesarias para el efecto y
con altos estandares en su puesta en practica, cuya
desatencién fue precisamente lo que dio lugar a la

presente accion.

Pretender rebatir ese argumento con una lectura que
pregona que el término «velar solo conlleva «un deber
genérico de conducta o comportamiento», €s desconocer
que la nocién de seguridad implica «[flianza u obligacion
de indemnidad a favor de alguien» (segiin la acepcion mas
ajustada del DRAE), por lo que la lectura integrada del
concepto «velar por la seguridad» va mas alla al exigir un
compromiso de que tanto los socios como sus invitados
cuando estén en las instalaciones permanezcan libres o
exentos de dafos, lo que no se cumple con solo
o] bservar atentamente algo» o «[c]uidar solicitamente de

algo» como expone la recurrente.

De todas maneras, independientemente de la
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connotacion dada a la «obligacién de seguridad» para el
asunto, lo cierto es que el ad quem encontro
suficientemente probado un comportamiento negligente
de la demandada con incidencia en el resultado lesivo y
desestimd uno a uno los argumentos de la defensa con
los que se buscaba romper €l nexo de causalidad, lo que
torna ineficaz cualquier desavenencia al respecto ya fuera
que se entendiera como de medio o de resultado, puesto
que de ninguna manera responsabilizé a la Corporacion
por la ocurrencia en si del atentado sino por las
deficiencias que facilitaron el acceso a las instalaciones de
quien lo perpetré, dejando en riesgo a quienes debia

proteger.

Ni siquiera la referencia al paragrafo del articulo 14
de los estatutos logra el propodsito de menoscabar las
deducciones del fallador, puesto que el mismo se refiere a
las «obligaciones de los Corporados o Socios del Club» que
en ningun momento se aducen desobedecidas y, si bien
se contempla la posibilidad de que algunas actividades
que se desarrollen en las instalaciones son riesgosas, las
mismas consisten en actividades fisicas que implican
comportamientos imprudentes de los usuarios de
escenarios deportivos, pero sin que se logre modificar el
encargo de brindar un ambiente seguro frente a
amenazas externas que por el contrario se reitera, como

se observa de la redaccion en el sentido de que

fejl Club tomard las medidas que estén a su alcance para
hacer segura la estadia de cuantos lo visiten. Sin embargo
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los socios aceptan que algunas de las actividades que
cumpliran en sus instalaciones suponen cierto riesgo, que
asumen por su cuenta. Tales como la piscina, el gimnasio,
los aerdbicos, el poligono, las canchas de squash, los banos
turcos y saunas, Yy en general todas las facilidades
deportivas. El Club no tendra responsabilidad alguna por
dafio o accidente causado por culpa de quien lo sufra o por
circunstancia fortuita o de fuerza mayor.

b.-) La lectura dada a la informaciéon que brindé el
Jefe de la Unidad Nacional contra el Terrorismo de la
Fiscalia General de la Nacion no luce descontextualizada

o alejada de la realidad para la época a que se refiere.

Para nadie es ajeno que el pais ha afrontado desde
hace bastante tiempo diversos factores de violencia, como
son la existencia de bandas criminales, grupos
guerrilleros y paramilitares, amén de la lucha abierta
contra los carteles de las drogas, por lo que la poblacién
en general se ha visto sometida a ataques terroristas y
atentados de diversas escalas, que han puesto en vilo la
tranquilidad y en riesgo la integridad fisica y patrimonial

del conglomerado.

Por tal razén, si como reporto el funcionario del ente
investigador luego de revisar el Sistema de Informacién
Judicial “SIJUF” de la Unidad Nacional contra el
Terrorismo (fl. 32 cno. 1 t. v), durante 2002 se abrieron 6
«investigaciones adelantadas por actos terroristas
cometidos por las FARC» en el distrito capital, sin tener en
cuenta siquiera los perpetrados por otros actores y en el

ambito nacional, fuera de que también reporta otros tres
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hechos ocurridos en la capital el 15 de septiembre, 8 y 22
de octubre de 2003, no resulta extrafio que se resaltara
en el fallo «gue en el ambiente citadino para esa época
refulgia latente la eventualidad de que se perpetraran
actos terroristas en establecimientos publicos o privados, Yy
aun en espacios abiertos de la ciudad, sin importar la
magnitud de los mismos ni la individualizaciéon de sus
destinatarios» para concluir que wen las circunstancias de
zozobra reinantes en este centro urbano para esa época,
ningun establecimiento que aglomerara un numero
significativo de visitantes -entre ellos altos funcionarios del
Estado- como lo era el Club El Nogal, podia considerarse

exento de llegar a ser victima de hechos similares».

El oficio 008266 de 2012 no se constituyé asi en una
prueba determinante del ambiente de inseguridad en el
orden publico, por tratarse de un tema social conocido y
padecido por todo el conglomerado, sino en una pieza
para resaltar varios ataques ocurridos en Bogota y su
incidencia en el consciente colectivo capitalino,
indistintamente de que se tratara de personas naturales o

juridicas, como de las actividades a que se dedicaran.

En esa situacion la precisiéon que se hizo frente a los
riesgos que asumia la Corporacién por la atencién de
compromisos oficiales y la calidad de sus asociados es
entendible, sin que fuera una afirmacién inverosimil
«fruto mas bien de la desbordada imaginacién del Tribunal,
o de una exageracion desmedida»r, ya que por el contrario
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el documento sirvié de respaldo al argumento con que se
rebatio la «imprevisibilidad» del acto como caracteristica

fundamental de la alegada fuerza mayor o caso fortuito.

Por demas, el que asociara a lo anterior que «la
preuvisibilidad del atentado no era tan ajena a las
directivas del Club», puesto que «dentro de los riesgos
amparados en las pélizas de seguro vigentes en aquella
época, se encontraba el "terrorismo” y que, dentro de las
medidas de seguridad adoptadas a partir del mes de
agosto de 2002, incluyé la de vigilancia de guia con perro
entrenado en antiexplosivos», no es mas que un anadido
por valoracion indiciaria de la consciencia de la opositora
sobre la necesidad de protecciéon econémica y asistencial

frente a riesgos latentes.

La contundencia de la conclusion del Tribunal, le
resta mérito a cualquier reparo por pretericion de pruebas
sobre la «imprevisibilidad del atentado» que, por demas,
no logran tal propdsito ya que la referencia al dicho de
Jairo Arturo Parra Cuadrado (fls. 379 a 384 cno. 1 t. II) ¥
los oficios 1277 GRUNE 803 del 3 de julio de 2007 de la
Policia Nacional (fls. 441 a 443 id) y UNAT 001805 del 14
de febrero de 2013 (fl. 279 cno. 1 t. V), se vinculan a la
inexistencia de antecedentes sobre sucesos de esa indole
en Clubes y la ausencia de «amenazas o indicios de
atentados contra dicha corporacién», aspectos irrelevantes
si se tiene en cuenta que uno de los propositos de los

ataques terroristas es tomar por sorpresa al objetivo y alli
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radica que la sensacién de inseguridad al respecto para la
época del acontecimiento fuera generalizada, sin que
pudiera decirse que estaba circunscrita a alguna entidad

en concreto o determinado segmento de la sociedad.

c.-} La discusion sobre la inautenticidad de las
copias enviadas por el Juzgado Octavo Penal del Circuito
Especializado de algunas diligencias adelantadas en
tramite que cursdé contra Fernando Arellan Barajas y
otros, asi como la irregularidad de la aportaciéon por la
testigo Isabel Forero de Plata de la sentencia de esa
misma autoridad dentro de esas actuaciones, resulta
sorpresiva sl se tiene en cuenta que ningln reparo le
asisti6 a la opugnadora al momento en que se
incorporaron y, por el contrario, de sus escritos de
argumentacion al cierre de las instancias surge que
estaba conforme con la inclusion al acervo probatorio de
ambos elementos de conviccidn, al pedir que se le diera
valor a una diligencia adelantada en la etapa investigativa

y un aparte del fallo penal.

Fuera de eso, basta hacer un recuento de la manera
como arribaron esos elementos al plenario y el
comportamiento de los litigantes, para constatar que se
cumplieron a cabalidad los pasos necesarios para darles
meérito demostrativo y la anuencia de la contradictora al
respecto, tanto de forma tacita con sus silencios cuando
se le concedié la oportunidad para contradecirlos, como
expresa al llamar la atencion sobre su contenido.
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Fue asi como los promotores en €l libelo, en el aparte
de pruebas, pidieron oficiar a la Fiscalia General de la
Nacion con el fin de que remitiera diversas piezas de las
averiguaciones por el ataque terrorista del 7 de febrero de
2003 contra las instalaciones del Club El Nogal (fls. 464
al 466 cno. 1 t. I), a lo que accedi6 el a guo en auto de 18

de septiembre de 2006.

Aunque el oficio de 15 de agosto de 2007 expedido
por el Centro de Apoyo Administrativo del Juzgado Octavo
Penal del Circuito Especializado de Bogota, remisorio de
copias notarialmente autenticadas de varias «piezas
procesales» del radicado 2005-0005 por el «atentado Club
El Nogal» contra Alpidio Murillo y otros, que fueron
incorporadas a las actuaciones con proveido de 3 de
septiembre de 2007 (fls. 448 a 551 cno. 1 t. II}, pedria
interpretarse como el cumplimiento del decreto de
pruebas a solicitud de los gestores, éstos en memorial de
24 de abril de 2012 pidieron que se librara la
comunicacién dirigida a la Fiscalia que no habia sido
elaborada, a lo que se accedid y se expidié el oficio 1563

de 25 de mayo de 2012 (fls. 310 a 313 y 322 cno. 1 t. III).

El Jefe de la Unidad Nacional contra el Terrorismo
de la Fiscalia General de la Nacién, con oficio 008174 de
31 de agosto de 2012, remitié la solicitud de copias al
Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de

Bogota en vista de que «las piezas procesales originales
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del expediente se encuentran en sus dependencias en
atencion al juicio adelantado en contra de Alipio Murillo y

otros» (fl. 28 cno. 1 t. V).

El Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado
de Bogota, por medio del Centro de Servicios
Administrativos, en oficio 649 de 12 de septiembre de
2012, envi6d respuesta en el sentido de que «el Despacho
mediante auto de fecha 07 de septiembre del ano que
avanza dispuso dejar en la Secretaria de estos Juzgados el
Proceso de la referencia a disposicién del serior defensor
(...) para que tome copia de las piezas procesales que
requiera» y, posteriormente segun oficio 679 del 21
siguiente, envid «copia auténtica de algunals] piezas
procesales obrantes dentro del proceso de la referenciar,
en alusion al 08-0005-005, consistentes en 674 folios con
la correspondiente constancia de Secretaria de que «las
anteriores fotocopias coinciden en todas sus partes con la
actuacion adelantada», frente a lo cual dispuso el a quo
que obrara «en autos la anterior comunicacién junto con
sus anexos (...) y pbéngase en conocimiento a las partes
para los fines a que haya lugar (fls. 62, 68 y 69 cno. 1 t.
A

Quiere decir que, a pesar de que en la relacién de
pruebas a hacer valer por los gestores se hizo referencia a
la necesidad de conseguir en la «Fiscalia General de la
Naciérv reproducciones parciales de lo recaudado en las
averiguaciones por el atentado a que se refiere €l pleito, la
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remision por parte del «Juzgado Octavo Penal del Circuito
Especializado de Bogotd», a pesar de tratarse de autoridad
diferente, quedé plenamente justificada por corresponder
al Despacho encargado de la etapa de juzgamiento de los
involucrados una vez el ente investigador formulé

acusacion en tal diligenciamiento.

Por ende se cumplieron a cabalidad los pasos de
solicitud, decreto y recaudo, sin que se adviertan
deficiencias formales por que no se anexara copia de la
providencia que ordené la compulsa de las copias, puesto
que existe certeza de que tal orden se impartié por «auto
de fecha 07 de septiembre de 2012» al dejar a disposicion
de los interesados el expediente en Secretaria para su
toma, como en efecto ocurri6 en corto tiempo al
expedirlas, autenticarlas y hacerlas llegar al funcionario

que las requirid.

Es de resaltar que la demandada no expuso reparos
al material y, por el contrario, pidié6 en sus escritos de
alegatos en ambas instancias darle una especial lectura
por su relevancia a la «declaracién rendida el 24 de abril
de 2003 por Alipio Murillo en el proceso penal adelantado
con ocasién del atentado terrorista contra el Club El Nogal»
(fl. 135 cno. 1 t. Vy fl. 208 cno. 24).

Resulta entonces inusitado que, sin que se hubiera
procedido con desatenciéon del debido proceso y luego de
haber dado muestras de conformidad con la aduccién del
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material vinculado al tramite penal, la opositora busque
sustraerlo del caudal demostrativo a tener en cuenta,
como un giro inesperado en su defensa, lo que es
inadmisible y asi se dijo en CSJ SC 24 abr. 2008, rad.
2002-00076-01, cuando senald que

(...} el casacionista protesta porque, segun su criterio, los
documentos fueron aportados por la parte demandada de
manera extempordnea e informal, de donde aquél deduce
que el juzgador incurrié en el error de derecho denunciado.

2. Empero, el recurrente carece de razén en los
planteamientos que nutren el cargo, pues, en primer lugar,
respecto de tales documentos se ordené la incorporacién
mediante el decreto del Juez sin que entonces se hubiera
oido recriminacion alguna del demandante.

(-

En suma, en ningun error incurrié el Tribunal cuando
aprecio la prueba documental obrante en el cuaderno 4°,
pues como quedd visto, esos medios de conviccién fueron
allegados oportunamente al proceso, con pleno conocimiento
de las partes, circunstancias que habilitaban al juzgador de
segunda instancia para poner su mirada en ellos y extraer
las conclusiones que sirvieron de soporte a la decision.

(...)

4.  En lo que toca con la acusacién de carencia de las
Sformalidades legales de la prueba en si, dado que, segtin se
dice, no hay constancia de que se haya ordenado en el
juzgado de origen su expedicién, para la Corte, si nunca
antes el demandante expuso su disgusto con los requisitos
de las copias venidas del proceso ordinario habido entre las
mismas partes, el planteamiento que se hace ahora resulta
novedoso, circunstancia que impediria su estudio por la
Sala, porque la proposicién subita de criticas silenciadas en
las instancias, quebranta el derecho de defensa, pues no se
explicaria cémo podria ser reprobado el Tribunal por un
asunto que no se ventilé ante él y que tampoco era parte del
recurso de apelacion. El deber de colaboracién con la
administracién de justicia consagrado en el numeral 5° del
articulo 95 de la Constitucién, impone a las partes el deber
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de exponer tempestivamente sus reparos, que de ser
conocidos ellos de modo oportuno por el juez y los
antagonistas, otro rumbo pudo tener la controversia. El
proceso es una construccion plural fruto de la actividad
cooperativa de los intervinientes, su wvalor social como
herramienta para el hallazgo de la verdad y la realizacion
de la justicia, supone el imperio de la transparencia, la
lealtad y la buena fe, por lo mismo proscribe toda conducta
tendiente a tomar ventaja indebida y a sorprender al
contradictor.

A este propésito la Corte, para casos semejantes, ha
decantado que el comportamiento “en cuanto concluyente e
inequivoce en poner de manifiesto una aquiescencia tacita
jen nuestro caso expresal respecto del valor demostrativo
integral de determinado medio probatorio a pesar del vicio
existente, excluye la posibilidad de que aquel, cambiando su
posicion y contraniando en consecuencia sus propios actos
anteriores en los que otros, particulares y autoridades,
fundaron su confianza, pretenda obtener ventaja
reclamando la descalificacion de dicho medio por estimarlo
inadmisible” (Sent. Cas. Civ. de 27 de marzo de 1998, Exp.
No. 4943), y en el mismo sentido ha sentado que no puede
poner reparos “quien pidid la prueba trasladada” (Sent. Cas.
Civ. de 17 de octubre de 2006, Exp. No. 11277) o si la
prueba “se anexé a este proceso como prueba trasladada y
asi se hizo justamente a peticién de la parte demandante...
con lo cual [esta] acepté la validez de la prueba y no puede
ahora renegar de ella” (Sent. Cas. Civ. 22 de marzo de
2007, Exp. No. 5125).

Ya en lo que corresponde al fallo de 28 de noviembre

de 2008 que profirié el Juzgado Octavo Penal del Circuito

Especializado de Bogota en el radicado 2005-0005, a

pesar de que los accionantes solicitaron que por decreto

de prueba de oficio se consiguiera el 18 de diciembre de

2008, a los pocos dias de expedido, el a quo se negd al

estimar extemporanea la «adicién de pruebase, pero en

vista de la insistencia de los peticionarios precisé en

proveido de 11 de febrero de 2009 que «en el momento

procesal oportuno, antes de emitir el correspondiente fallo,
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si el despacho lo estima pertinente, conducente y
necesario, procederd de manera oficiosa al decreto de las

pruebas sugeridas» (fls. 158 a 168 cno. 1 t. III)

Por esa razdn no podria decirse que fue totalmente
intempestivo que en diligencia de testimonio que rindié el
22 de mayo de 2012 [sabel Forero de Plata, quien informé
ser hermana del fallecido Gustavo Adolfo Forero Rubio,
antes de culminar exhibiera copia auténtica de la referida
sentencia y senalara que «me gustaria entregar estos
documentos que son del Nogal, me los dio mi curiada a ver
st los puedo vincular al proceso», 1o que coadyuvo el vocero
de los accionantes con sustento en «el articulo 228
numeral 7°, mdxime si los mismos hacen relacién a los
hechos acaecidos en el Club El Nogal como manifesté la
testigo y de los cuales solicito se corra traslado sin
necesidad de auto a la contraparte por tres dias». Al
respecto el juzgador de primer grado procedié a
incorporar «al expediente un total de 298 folios» y de ellos
corrio traslado a «las partes y contrapartes de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 228 numeral 7° del C.P.C.»
(fls. 1 a 301 cno. 1 t. VI).

El precepto en cita que se refiere a la practica del
interrogatorio de los deponentes citados, con la
modificacién del articulo 23 de la Ley 794 de 2003,
sefnalaba que los «testigos podran presentar documentos
relacionados con los hechos sobre los cuales declaran, los
cuales se agregardan al expediente y se dardn en traslado
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comun por (3) dias, sin necesidad de auto que lo ordener,

como se procedio en este evento.

Si bien se convocd a la declarante para qgue
depusiera «sobre los hechos de la presente demanda que
versan sobre las circunstancias econémicas y familiares»
de los afectados (fl. 463 cno. 1 t. I), a lo que se cifié su
version, es importante tener en cuenta su parentesco con
el occiso, su esposa e hijos, como justificante del interés
en la determinacion tomada dentro de las averiguaciones
penales contra los sindicados como responsables del acto
terrorista que los privo de la vida de un hermano, esposo
y padre, asi como las implicaciones emocionales que para

todos ellos pudo tener.

Por su parte la contradictora, que no asistio a dicha
diligencia y guardé silencio en la oportunidad que se le
concedié para que se pronunciara al respecto, de forma
expresa en los alegatos de primera instancia llamé la
atencién a que ses importante destacar, lo dicho por el
Juzgado Octavo Penal Especializado del Circuito de Bogota
en sentencia del 28 de noviembre de 2008 (fl. 114 cno. 1
t. V), lo que reiterd en su debida oportunidad al
manifestarse sobre la alzada (fl. 202 cno. 24} y, por ende,

se tornan infructuosos los actuales reclamos.

El tema no es ajeno a la Corte, ya que como se indico

en CSJ SC17117-2014,
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fllas probanzas que se dice no fueron aportadas legalmente
al procesos, esto es, los fallos de las dos instancias surtidas
en el tramite donde se declaré la nulidad de contrato de
promesa de permuta en virtud del cual el propietario inscrito
del inmueble entregé contractualmente la posesion, retunen
los parametros exigidos por el articulo 183 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Por la forma como fueron afAadidas, corresponde
precisamente a la regla séptima del articulo 228 del Cédigo
de Procedimiento Civil, puesto que en la deposicion de (...},
sobre cuya peticién y decreto no existe discusion, se observa
que al ser cuestionada «si conoce de alguna demanda
entablada por su esposo en contra de (..., en caso
afirmativo mencione cudl y si conoce los resultados de la
sentencia», de manera desaprensiva, Yy clara senalé que
texiste una demanda de mi esposo en contra de {..)
reclamando la devolucién de la casa y el fallo de la Corte
Suprema fue a favor nuestro ordenando la entrega del
inmueble esto fue el 1 de septiembre del ario 2005, de la
cual aporto copia debidamente autenticada y ejecutoriada la
cual consta de 38 folios».

St bien lo que obra a continuacién del acta en los treinta y
ocho (38} folios anunciados no corresponde al citado
pronunciamiento de esta Corporacién, lo cierto es que se
trata de las sentencias en firme de las dos instancias dentro
del rordinario de {...) contra {(...J», en el gue se dispuso por el
ad quem «ordenar a la parte demandada entregar al
demandante en el término de seis dias contados a partir de
la ejecutoria de esta sentencia el inmueble ubicado en la
calle 72% N° 81405 de esta ciudady, lo que concuerda con el
sentido de la pregunta formulada y la respuesta recibida.

De conformidad con lo anterior, su recoleccién se obtuvo, asi
no proviniera de lo que pidieron las partes en la demanda o
al excepcionar y reconvenir, en la etapa probatoria y en una
actuacion que era posible, por expresa contemplacién de la
ley y con los formalismos propios de que fueran
«documentos relacionados con los hechos sobre los cuales
declarans.

b.-) Ninguna objecion se hizo al decreto del testimonio, a la
Jorma como se desarrollé el mismo, ni mucho menos a la
inclusién de las copias auténticas, con lo que entraron a
Jormar parte del material de conviccion debidamente
recaudado.
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Ese mutismo del gestor al respecto no hizo mds que
convalidar el ultimo proceder, ya que desperdicio la
oportunidad para discutir sobre la validez y tempestividad
de las reproducciones, sin que esta via extraordinaria sea la
indicada para replantear aspectos que debié exponer en las
instancias y dejé pasar incolumes. :

Por lo anterior, quedan sin piso los cuestionamientos
a la autenticidad del informe 108694 de 29 de abril de
2003, suscrito por el Investigador Judicial II Anibal
Meléndez Sierra, al que le dio trascendencia el Tribunal al
establecer las irregularidades que incidieron en la
«ocurrencia del hecho generador del danio» y si bien se hizo
referencia a los testimonios de Carlos Alberto Uchima,
Luis Aldaver Fuquene y Jaime Alberto Plazas, a pesar de
que fueron rendidos en un impulso del que no fueron
participes los litigantes, su apreciacién se hizo en
sustento de lo que habia advertido dicho auxiliar judicial
y convalidé la representante legal de la Corporacion, con

la observacion de que

(...) resultan muy valiosos desde el punto de vista
probatorio, los testimonios rendidos dentro del proceso
penal por algunas de las personas encargadas de la
vigilancia del Club, pruebas trasladadas que pueden ser
valoradas sin mas formalidades, a la luz del articulo 185
del C. de P. C, como quiera que las copias del proceso penal
fueron pedidas por ambas partes y las que obran en este
proceso fueron aducidas debidamente autenticadas por el
Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de Bogotd.

Esa manifestacién encuentra eco en el proceder de la
opositora que con la contestacion aporté para ser tenidas
en cuenta copias inauténticas de varias actuaciones en

dicho tramite penal (fls. 43 al 207, 235 y 236 cno. 1 t. II)
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entre ellas un derecho de peticibn dirigido por la
Corporacién al ente investigador, su respuesta, las
declaraciones de Gabriel Delgadillo Guzman y Alpidio
Murillo, ademas de la Resolucion de acusacioén de 19 de
julio de 2004 y la de 20 de octubre de 2004 que resolvié
los recursos de apelacién contra la anterior, como si se
acogiera sin necesidad de exigencias formales a lo que alli

a auxilia.

De todas formas, las implicaciones de la apreciacion dada
a las narraciones de Carlos Alberto Uchima, Luis Aldaver
Fliiquene y Jaime Alberto Plazas, fue complementar lo que se
extraia de otros medios de conviccién, lo que es de recibo al
tenor del articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil cuando
impone que «[t]joda decisién judicial debe fundarse en las pruebas
regular y oportunamente allegadas a procesos, ejercicio que
complementa el 175 ibidem segin el cual «[s]irven como pruebas
(...) cualesquiera otros medios que sean tutiles para la formacién

del convencimiento del juez».

Eso sin ahondar en la connotacién que pudiera
darsele a las reproducciones como prueba trasladada en
los términos del articulo 185 ejusdem, ya que como se

observé en CSJ SC 29 nov. 2006, rad. 2000-02025-01,

(...) en cuanto a los errores de derecho, es de verse que
estan sustentados principalmente en que, segun la
impugnadora, la decision atacada sélo consideré la
resolucién de preclusién dictada dentro de la investigacion
criminal, “... prueba que se dice trasladada al presente
proceso cwil en legal forma, sin serlo ...”, en la medida en
que, puntualiza la censura, “.. dicha prueba fue mal
apreciada, por ser ilegal en cuanto a su produccion ...” {se
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subraya), como quiera que se desconocieron las exigencias
del articulo 185 del Cédigo de Procedimiento Civil,
consistentes en su aportacién en copia auténtica y que en el
proceso primitivo se hubiera practicado a peticion de la
parte contra quien se aducia o con audiencia de ella.

Sobre este particular, la doctrina jurisprudencial tiene dicho
que se denominan pruebas trasladadas. “.. las que
practicadas en un proceso se hacen valer después en otro
...”, cuyo valor externo depende de que “... la parte frente a
la cual se aducen haya tenido oportunidad de impugnarlas
dentro del proceso en que originalmente se produjeron ...”
(sentencia 213 de 24 de septiembre de 1985, no publicada
oficialmente), premisa que, por venir al caso, permite a la
Sala insistir en que la copia de un fallo proferido en materia
penal no puede, en estrictez, enmarcarse dentro del
fenémeno juridico de la prueba trasladada, por lo que no
resulta posible exigir que su aportaciéon a un proceso civil se
someta a los parametros que la disciplinan, como tampoco lo
es formular un reparo sobre la base de que asi no se
procedib.

En efecto, reiterada y uniformemente ha sostenido esta
Corporacién que “... la aduccién a este proceso civil de la
sentencia proferida por la justicia penal es un
diligenciamiento probatorio cuya incorporacion a los autos
no corresponde a la hipétesis prevista en el articulo 185 del
Cédigo de Procedimiento Civil, para que pueda considerarse
dicho documento como prueba trasladada.” (sentencia 249
de 13 de diciembre de 2000, exp. 5468, no publicada aun
oficialmente; en el mismo sentido, sentencias 213 de 24 de
septiembre de 1985 y 228 de 29 de octubre de 1991, entre
otras)

En este orden de ideas, si la censura parte del supuesto
consistente en que la resolucién de preclusién emitida por la
Fiscalia Seccional 001 correspondia, en si misma, a una
prueba trasladada al proceso civil, no resulta posible
afirmar que el juzgador incurrié en la aludida vulneracion
del articulo 185 del Cédigo de Procedimiento Civil, como un
medio que lo habria conducido a infringir las normas de
derecho material anotadas, pues la presencia de una
premisa completamente desatinada e inaceptable, reflejada
en atribuirle a tal providencia judicial una naturaleza que no
le cabe, viene inexorablemente a descartar la existencia de
la concreta irregularidad ritual que, bajo el amparo
especifico de esta ultima norma, se ha querido endilgar al
Tribunal.
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(-

Ahora bien, aunque es cierto que en esta parte del cargo no
soélo se critica el “traslade” al proceso civil de la resolucién
de preclusion de la investigacion adoptada por la Fiscalia
Seccional 001, sino que se cuestiona igualmente la remision
por parte de esta ultima autoridad de las “... copias del
sumario 2143 ...”, al afirmar que se traté de un medio de
conviccidn que la parte demandada pidié “... sin indicarse el
objeto de la misma y, por ende, se considera ineficaz ...”, a
mas de que no corresponde a las pruebas trasladadas que
el a quo decreté oficiosamente, por fuera de que, aun si
pudiera considerdrseles como tal, no cumplirian con los
requisitos del articulo 185 del Cédigo de Procedimiento Civil,
pues carecen de autenticacion y la actora no pudo
contradecirlas, también es verdad que ninguno de estos
reproches tiene la virtualidad de quebrar el fallo impugnado.

Ciertamente, en lo que se encamina a establecer que “... las
copias del sumario 2143 ...” fueron allegadas por virtud de
una prueba que la parte demandada solicité “.. sin
indicarse el objeto de la misma Yy, por ende, se considera
ineficaz ...” (se subraya), emerge prontamente que se trata
de una queja totalmente novedosa y sorpresiva en casacion,
pues esta precisa glosa no fue planteada a lo largo de las
instancias y, por lo mismo, la contraparte jamds tuvo
oportunidad para pronunciarse sobre ella, sin que el recurso
extraordinario puede tomarse como un escenario adicional
para invocar supuestas anomalias en el rito de las pruebas,
que ni siquiera fueron insinuadas anteladamente, a pesar
de haber contado con multiples y diversas ocasiones para
hacerlo.

Asimismo, en cuanto a los reparos enfocados a demostrar
un error de derecho sobre la base del comentario en el
sentido de que “... las copias informales de la investigacién
que adelanté la Fiscalia Seccional de Funza ...” (subraya la
Sala) no podian ser consideradas como prueba trasladada,
en tanto que no colmaban las condiciones descritas por el
articulo 185 del Cédigo de Procedimiento Civil, ha de decirse
que tampoco pueden ser acogidos, pues aun si se
entendiera que con tales expresiones la impugnadora quiso
cuestionar las pruebas practicadas dentro de la
investigacion  criminal, lo cierto es que cualquier
irregularidad que, a la luz del mentado articulo 185, llegare
a encontrarse en la forma como fueron trasladadas al pleito
cvil tampoco podria conducir al éxito del recurso, por cuanto
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ellas no fungieron como soporte central de la sentencia del
Tribunal, sino que lo constituyé, de manera verdadera y
definitiva, la resolucion de preclusion de la investigacion
proferida por la Fiscalia Seccional 001, cuya aportacién
formal al proceso ordinario no logré derrumbarse, pues,
como quedé visto, la razén fundamental para que el ad
guem acogiera la excepcién de cosa juzgada estribé en que,
a su modo de ver, el andlisis contenido en dicha providencia
no podia “... ubicarse dentro del plano de arbitrariedad o
ausencia de motivacién ...”, sino que, por el contrano,
obedecia “... al estudio de todos y cada uno de los
elementos arrimados al sumario ...”, siendo, por ende,
merecedora de efectos y acatamiento dentro del litigio civil
conforme a lo preceptuado por el articulo 57 de la ley 600 de
2000, en especial, si, como también lo sostuvo el juzgador,
no encontraba argumentos plausibles para apartarse de lo
que consideraba una doctrina probable de esta Corporacion
conformada por varios de sus precedentes
jurisprudenciales.

d.-) A pesar de que Carmen Cecilia Chacon Sanchez
rindi6é dictamen pericial el 9 de noviembre de 2009, del
cual se corrié traslado en auto de 10 de noviembre de
2009 y ambas partes allegaron sendos escritos de
«aclaracién y complementacién», lo que a continuacién se
dispuso agotar por la experta (fs. 202 a 264 cno. 1 t. III),
es cierto que no obra en el expediente algin escrito que
diera respuesta a las inquietudes, lo que fue inadvertido
al cerrar el periodo probatorio en primera instancia. Sin
embargo, no por ello podria decirse enfaticamente que esa
prueba a pesar de quedar trunca perdiera relevancia para
los propésitos del pleito y lo que de ella extrajo el ad

quem.

En primer lugar, frente a un extenso informe de 43

paginas los puntos a dilucidar resultaron minimos, ya
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qgue la opositora se limitd a inquirir sobre la posibilidad de
que explosivos como los utilizados en el atentado
pudieran «ser detectados por un perro entrenado en
deteccion de explosivos, cuando estos o el vehiculo en que
se transportan han sido recubiertos con ajo machacado y
aceite quemado para motor de vehiculo o con cualquier otra
sustancia que impida su facil deteccion por un canino
especializador, aspecto hipotético que ninguna relacién
tenia con el marco factual. Por su lado los accionantes
dirigieron sus inquietudes a que ampliara las
conclusiones de que «para el presente caso el vehiculo
Renault Megane cargado con cerca de 250 kilogramos de
una mezcla de C-4 y nitrato de amonio, que vaya ocupado
por una sola persona, no podia ser detectado a simple
vista, porque fue acondicionado para tal finn v que «los
perros siempre olfatean a las distancias de menos de 10

centimetros».

Aunque en proveido de 23 de noviembre de 2009 se
ordené rendir «informe con las aclaraciones solicitadas», la
actividad de los intervinientes para que se agotara la
exigencia fue exigua, ya que solo los accionantes pidieron
requerir a la auxiliar en memoriales de 22 de junio, 22 de
julio y 11 de noviembre de 2011, ante local la compelida
solicit6 colaboracién para obtener acceso al proceso penal
wadelantado por el atentado terrorista al Club El Nogal con
la radicacion 2005-0005-00», como «requisito
indispensable para aclarar y complementar lo solicitador.
Por ultimo, de nuevo los promotores el 24 de abril de

68



Radicacion n° 11001-31-03-006-2005-00291-02

2012 recordaron al funcionario de conocimiento que «a la
fecha, el nos encontramos a la espera y la perito en
explosivos Carmen Ceclilia Chacén, ninda las aclaraciones
ordenadas» (sic) y el a quo nuevamente la requirid «bajo
los apremios sancionatorios de los articulos 9 y 11 de la
codificacién procesal civil, con la advertencia de que al
vencimiento del plazo concedido para el efecto volverian
«las presentes diligencias al despacho para la eventual
apertura del tramite sancionatorio de la citada auxiliar de
la justicia» (fls. 296 a 302 y 308 a 313 cno. 1 t. III),
diluyéndose de ahi en adelante cualquier  intento
relacionado con el tema y sin que obre constancia de que

se adelantara el incidente de exclusion.

Fuera de eso, en ninguno de los escritos de
«complementacioén y aclaraciérn» se dijo objetar el informe,
ni se manifestd ese interés con posterioridad, de ahi que
al menos en lo que no fue materia de ampliacion existia

conformidad con el trabajo.

Todos esos aspectos los sopesé el sentenciador

cuando trajo a colacion que

[sjumada a las anteriores probanzas, resulta también
ilustrativa la respuesta ofrecida en su dictamen por la
experta en explosivos, cuando sefialé: “un vehiculo Megane
cargado con cerca de 250 kilogramos de una mezcla de C4 y
nitrato de amonio, puede ser detectado normalmente por
perros especializados en labores antiexplosivos si estan
presentes, en el sitio, aclarando para el presente caso no
estuvo presente la vigilancia canina antiexplosivos de
acuerdo con el acervo judicial” (fls. 1253 a 1293, ¢. 1, tomo
ill). Nétese que aunque la parte demandada pidi6 aclaracion
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de ese topico, dentro del plenario no se advierte suficiente
actividad de su parte para procurar la solucion de sus
reparos sobre la conclusion de la experticia, ni
inconformidad frente al auto que declaré preciuido el periodo
probatorio, por lo que la prueba, analizada en armonia con
las demas allegadas al proceso ya reseriadas, genera
convencimiento acerca de que la presencia de caninos en la
entrada del Club ubicada en la Calle 5% hubiera permitido
detectar los explosivos transportados en el vehiculo en
mencion.

Esa apreciacidon no luce antojadiza y estaba
respaldada en otros medios de conviccién, fuera de que se
expusieron las razones que le llevaban a dar peso a un
concepto ausente de critica, ya que la adicion de la
contradictora sobre la dificultad de deteccién de
explosivos impregnados «con ajo machacado y aceite
quemado para motor de vehiculo o con cualquier otra
sustancia» era especulativa frente a un escenario no
planteado, por lo que resulta insuficiente el repentino
descontento de la censora si como se expuso en CSJ
SC6185-2014, entre las pruebas

(...) se encuentra la peritacién que conforme al canon 233
ibidem, «es procedente para verificar hechos que interesen al
proceso Yy requieran especiales conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos» y que precisamente, por la singularidad
del asunto controvertido, se requiere de una particular
erudicion que puede escapar a los conocimientos del
sentenciador para definirlo y que por tanto, se dirige a
provocarle conviccion a éste, en un determinado sentido. Su
eficacia probatoria, segtin se desprende del articulo 241
ejusdem, se halla condicionada a la conducencia que
ostente el hecho cuya acreditacion se pretende, a la
idoneidad e imparcialidad del perito, a la fundamentacion,
claridad y firmeza de sus conclusiones, al surtimiento del
tramite de contradiccion y que no haya prosperado una
ohbjecién por error grave, e igualmente, que otros medios de
persuasion no lo infirmen, tarea valorativa que le
corresponde al juzgador, quien como director del
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proceso y atendiendo las demas probanzas
debidamente recaudadas y analizadas en conjunto,
puede acogerlo total o parcialmente, lo mismo que
descartarlo —se resalta-.

En lo atinente a la valoracion y cuestionamiento de la
experticia, esta Corporacion en el fallo CSJ SC, 9 Sep. 2010,
Rad. 2005-00103 sostuvo: Esa prueba, como todas las
demads, debe ser apreciada por el juez en corjunto con las
demds que obren en el proceso y de acuerdo con las reglas
de la sana critica (art. 187 C.P.C.}, labor que, tratiandose de
aquella, se realizara teniendo en cuenta la precision,
firmeza y calidad de sus fundamentos {art. 241 ib.), tarea
en la que el juzgador goza de autonomia, razén por la cual
‘los reparos por indebida apreciacion de la fuerza de una
pericia, deben dirigirse a demostrar que el juez vio el
dictamen de manera distinta a como aparece producido, Y
que sacé de él una conclusion ilégica y arbitraria, que no se
compagina con la que realmente demuestra, porque, de lo
contrario, es obvio que lo asi inferido por el fallador esta
amparado en la presuncion de acierto, y debe ser respetado
en casaciéon’ (G.J.T. CCXIl, No. 2451, pdagina 143)", y le
‘corresponde al Juez, en desarrollo del principio de la sana
critica, de didfana raigambre legal, apreciar’ las ‘pruebas en
conjunto, incluyendo, como es légico y en el evento de haber
sido recaudados, los peritajes, en cuya valoracién debe
tenerse siempre presente la firmeza, precision, calidad de
los fundamentos, competencia de los peritos y demds
elementos de conviccion (arts. 187 y 241 C.P.C.}, siéndole
permitido acoger como fruto de dicho escrutinio intelectivo
sus conclusiones, bien de manera total, ora de forma parcial

(...)

e.-) Las falencias en la prestacion del servicio de
vigilancia asistida con perros no solo se bas6 en lo
expuesto por Luis Adalver Fuquene Ramirez, sino en el
dicho de Carlos Alberto Uchima Meneses y Jaime Alberto
Plazas Herrera, que si bien se rindieron en las
averiguaciones de la Fiscalia, fueron reforzados con una
de las respuestas del socio Fernando Ruiz Llano, de ahi
que al objetar esa deduccién solo en lo que dijo el primero

y una pretericion de la declaracion desfiguran el sentido
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del fallo cuando expres6 que

(...) llama la atencién que si entre los mecanismos de
seguridad el establecimiento contaba con vigilancia
acompanada de caninos, tal servicio no se garantizara en
forma simulianea en todas las entradas de acceso al Club el
dia de los fatidicos hechos, y particularmente que no se
contara con ese recurso en la porteria por la que ingresé el
vehiculo cargado con explosivos, segun qued¢é evidenciado
en este proceso, de conformidad con las pruebas
recaudadas.

Ciertamente, tanto el senor Carlos Alberto Uchima Meneses -
Jefe de recepcion y parqueadero del Club El Nogal- como el
sefior Jaime Alberto Plazas Herrera -Jefe de seguridad del
Club El Nogal-, al ser interrogados en la Fiscalia sobre qué
pudo haber pasado con los controles caninos, coincidieron
en senalar que la vigilancia canina se prestaba en dos
turnos "uno de siete de la manana a siete de la noche y otro
de nueve de la mafiana a nueve de la noche" y en gue el dia
Yy a la hora de los hechos, solo habia un vigilante con perro
en los parqueaderos del Club. En particular, el primero de
los citados testigos, senald: "es decir que entre las siete de
la noche y las nueve de la noche uno de los animales
verificaba los vehiculos, por la séptima y por la quinta (...) [af
las siete de la noche se concentraba la revisién canina en la
carrera séptima por el ingreso de los eventos, teniamos mds
desconfianza de los invitados a eventos que de los socios".

En similar sentido, el sefior Luis Adalver Fuquene Ramirez,
indicé que "para el dia de los hechos después de las siete de
la noche solamente estaba el vigilante con el espejo y el
canino estaba por la séptima”. Y, a su turno, el serior
Fermmando Ruiz Llano -miembro de la Junta Directiva del
Club El Nogal-, expresé: "con respecto a los caninos ese dia
a esa hora estaban en la carrera 7 y el otro canino estaba
en los garajes del club"” (fl. 355 ¢. 1).

No era de extrafiar que Ruiz Llano, quien expuso en
sus generales de ley que «laboré desde agosto del 2002
hasta marzo 12 del 2007» para la Corporacion, basara su
declaracién en la inexistencia de culpa de ésta, razén por

la cual merecia apreciar con celo extremo sus respuestas
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en las que a pesar de recalcar que «antes de febrero de
2003, las medidas de seguridad del Club El Nogal, eran de
bastante mas alto estandar que las del Gun Club y El Club
Los Lagartos» y que «los sistemas de seguridad gue tenia
el Club El Nogal funcionaron normalmente la noche del 7
de febrero de 2003, estando los perros en sus habituales
funciones la revisién de los vehiculos se cumplié también
esa noche y los procedimientos de seguridad y seguridad
industrial y de camaras también se cumplieron», termind
por dar la razén al presupuesto de que en la entrada a las
instalaciones sociales por la carrera quinta cuando
ingresoé el vehiculo cargado de explosivos no estaba algun
can y asi se evidencia con la reproduccién ampliada del

aparte transcrito en el fallo (fl. 355 cno. 1 t. III):

Prequnta: En wuna respuesta anterior suya donde le
pregunta donde si los sistemas de seguridad funcionaron el
dia del atentado ud contesté afirmativa esa pregunta.-
Teniendo en cuenta lo anterior sirvase indicar en lo que a ud
le conste si el guardia canino esta ubicado en la cra 5 al
momento del ingreso del vehiculo cargado con explosivos.-
Contesté.- El procedimiento de caninos ese dia se cumplio,
hoy sabemos después de los atentados a las torres gemelas
y el tren de Madrid que los procedimientos contra el
terrorismo han vairado en todo el mundo con respecto a los
caninos ese dia a esa hora estaban en la cra 7 y el otro
canino estaban en los garajes del club y en todo colombia
trabajan con los perros, hoy sabemos que un canino no
trabajan mas de dos horas, y las comparnias que los
suministran han cambiado sus procedimientos, lo que si
conozco por haber visto en la fiscalia la gerente del club, la
filmacién, es que el vehiculo fue revisado y abierto su porta
equipajes (sic).

Como el objetivo del cuestionamiento era saber si en

la puerta de acceso vehicular de socios por la carrera 5°

73



Radicacion n° 11001-31-03-006-2005-00291-02

se contaba en ese instante con perro entrenado en
antiexplosivos, la contestacién elusiva alcanzé un efecto
contrario al dibujado por el absolvente, toda vez que al
precisar que ese servicio se prestd nicamente «en la cra 7
y el otro canino estaban en los garajes del club», con ello
dejo por sentado que era real lo atestado ante la Fiscalia
por Carlos Alberto Uchima Meneses -Jefe de recepcién y
parqueadero del Club El Nogal-, Jaime Alberto Plazas
Herrera -Jefe de seguridad del Club El Nogal- y Luis
Adalver Faquene Ramirez, en el sentido de que el otro
punto de acceso estuvo privado del mismo cuando se le
permitié el acceso al automotor explosionado, por lo que
era insuficiente la revision general y la apertura del baual
sin el complemento del examen olfativo del animal de

apoyo.

Esa fue la loégica empleada por el Tribunal y resultan
vanos los intentos por anularla bajo el supuesto de que
las politicas de seguridad eran muy superiores a las de
otros Clubes, ya que ese argumento fue acogido cuando
se indicé que «no llama a duda que existian controles de
acceso a dicho establecimiento, incluyendo la verificacion
de que las personas que pretendieran hacerlo estuvieran
autorizadas, asi como la revisién de los vehiculos en cada
una de las respectivas entradas», solo que «la imputacién
de responsabilidad se centra en varias irregularidades
que, en el criterio de la parte activa, incidieron causalmente
Yy en forma determinante en la ocurrencia del hecho
generador del darfio» como se pudo comprobar, sin que se
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logren desvirtuar los supuestos facticos que llevaron a tal

convencimiento.

Visto desde otra optica, para los fines de la litis
resultaba indiferente que se hubieran contratado los mas
exigentes servicios de vigilancia y control de acceso para
el segmento, toda vez que se constataron debilidades en
su prestaciéon, lo que redundaba en un riesgo en la
seguridad debida a quienes departian en las instalaciones
sociales y ninguna incidencia lograba para el efecto lo que
aportaron Hernan Montoya, Fernando Ruiz Llano, Carlos
Eduardo Balaguera y Jairo Arturo Parra Cuadrado en el
sentido de que para el 2003 el Club El Nogal «contaba con
un sistema de seguridad confiable que brindaba un alto
nivel o estandar de proteccién a las personas que acudian
a sus instalaciones, esto es, dotado de un circuito cerrado
de televisién, con guardias propios y contratados, con
control de acceso vehicular con perros» y el contenido del
informe de la ARP Liberty donde reconocia que «disponia

de uno de los mejores sistemas de seguridad integrab.

f.-) Como son desafortunados los iIntentos por
demeritar el trabajo valorativo del ad guem, resultan
igualmente aridas las especulaciones de que el
interrogatorio de la representante del Club, la declaracién
de Jairo Arturo Parra Cuadrado, el contrato suscrito con
Caninos Profesionales Limitada y los restantes
documentos aportados son insuficientes «para sostener en

pie las conclusiones del Tribunal acerca del supuesto
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incumplimiento de la “obligacién de seguridad”, por lo
demds erréneamente construida por éb, puesto que al
conservar vigor los primeros quiere decir que los restantes

siguen sirviendo de sustento a la determinacidn.

Eso sin ahondar en que ningun esfuerzo hizo la
opugnadora para empanar lo que de ellos se extrajo, fuera
de que la declaracion de Jairo Arturo Parra Cuadrado ni
siquiera sirvid de puntal a las conclusiones de
responsabilidad endilgada a la Corporacidén, si por el
contrario su cita fue con el animo de revaluar el alcance

de sus conjeturas.

A su vez, al interrogatorio que absolvié la representante
legal del Club se le dio relevancia en cuanto «admitié que John
Fredy Arellan -quien se identificé como Luis Garcia- el dia de los
hechos ingresé al Club con documentacién falsa», como
demostraciéon de otra deficiencia palpable de la demandada por
desatender los compromisos estatutarios, mientras que la
invocacion del contrato suscrito con Caninos Profesionales Ltda.
tuvo por objeto resaltar que en su contenido estaba contemplado
eprestar el servicio de seguridad en la modalidad de guia con
perro, la que se prestard con hombre - guia debidamente
uniformado, dotado de radio de corunicacion y perro entrenado
en la modalidad de antiexplosivos» y una «obligacion especial de
“Disponer de todo el personal humano, perros y dotacion
necesarios, para prestar oportuna y eficientemente los servicios

de sequridad en la modalidad de Antiexplosivos™.

Como la confutadora omitié6 confrontar esos dos
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aspectos, a pesar de su trascendencia, quiere decir que
permanecen intactos los efectos devastadores frente a la

estrategia defensiva.

g.-) Es cierto que en la providencia cuestionada se

expreso que

fllas precedentes apreciaciones permiten concluir que si
bien, por el tamario de la carga explosiva y su enorme
capacidad de generar darfo, una vez instalado el carro
bomba en los parqueaderos del Club resultaba poco
probable evitar la ocurrencia de la detonacién, el
incumplimiento de la obligacion de seguridad que se le
enrostra a la demandada tiene como niicleo el no haber
evitado el ingreso del artefacto, cuando el mismo se efectué
por los conductos generales de acceso, a la vista publica,
con la aquiescencia de los vigilantes encargados de
controlar el paso hacia el interior del lugar y sin tropiezo
alguno, pese a que el conductor del vehiculo no ostentaba la
calidad de socio ni de invitado de quien tuviera ese atributo,
segun qued?d acreditado en esta actuacion.

Pero en dicho aparte conclusivo se expuso el
planteamiento de los gestores, pero con la precision
resumida de que fueron comprobadas las falencias
determinantes de la negligencia a la contradictora, que de
antemano habian quedado circunscritas a tres bajo el

entendido de que

(...} la imputacién de responsabilidad se centra en varias
irregularidades que, en el criterio de la parte activa,
incidieron causalmente y en forma determinante en la
ocurrencia del hecho generador del daro, concretamente por
no haber impedido el ingreso del carro bomba a los
parqueaderos del Club, omisién derivada principalmente de:
i) no verificar algo tan elemental como lo es la calidad de
socio de una persona con carné provisional, al punto que el
vehiculo con explosivos iba conducido por una persona que
se identificé como Luis Garcia, sin que nadie le impidiera el
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ingreso, 1i) no contar con perro antiexplosivos en la porteria
por la que ingresé el vehiculo y, iii} falta de cuidado en la
escogencia de sus accionistas Yy beneficiarios de las
acciones empresariales.

La conexidad que existe entre ambos parrafos no
puede ser fracturada como si correspondieran a dos
argumentos independientes, cuya concordancia debia ser
cuestionada de manera uniforme. Es por eso que si algiin
infortunio pudiera predicarse de la redaccion inicial, todo

S€ resume €n que

(...) analizadas las particularidades en que (...) se presenté
el hecho, al margen de la naturaleza de las medidas de
seguridad reinantes en el Club El Nogal para el dia 7 de
febrero de 2003, lo cierto es que las mismas fallaron o,
dicho en otras palabras, no fueron lo suficientemente
idoneas y efectivas para evitar la infiltracién de un vehiculo
cargado con explosivos cuya detonacion generé cuantiosas
perdidas humanas y materiales. Tal situacidén pone en
evidencia el fracaso en el cumplimiento de la obligacién de
seguridad sobre la vida e integridad fisica de las personas
que alli se encontraban, que estaba a cargo de la accionada,
como quiera que no es factible mirar las medidas de
seguridad en términos generales, sino en forma especifica
confrontando su operatividad en la fecha de ocurrencia del
hecho darioso.

En consecuencia, todo ese trabajo argumentativo no
logra desbaratarse so pretexto de que es «fruto de errores
Jfacticos por pretericion de pruebas», sin precisarlas, ya que
la contestacion del libelo no tiene tal connotacién. Fuera
de eso, si del material demostrativo se llegé al
convencimiento del éxito de las pretensiones
indemnizatorias, eso dista de que fuera desconocido el
contenido del escrito de defensa cuando fue deficiente el
cumplimiento de la carga de la prueba contemplado en el

78



Radicacién n° 11001-31-03-006-2005-00291-02

articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, segun el
cual «Jijncumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas

persiguens.

Aunque fue pacifico en el devenir litigioso que los
explosivos fueron camuflados en el automotor, como se
indic6é en el hecho quinto de la demanda y lo admitié la
contraparte, no fue un contrasentido establecer que en
los pasos previos al acceso del vehiculo y su conductor al
interior de la edificacion se presentaron irregularidades
imputables a la Corporaciéon que facilitaron el desenlace
luctuoso, lo que difiere de que el meollo de la cuestion

fuera «no haber evitado el ingreso del artefactor.

No obstante que los accionantes en el mismo punto
dijeran que el Renault Megane «fue ingresado, de
conformidad con las investigaciones de los
organismos competentes —negrita adrede-, por Oswaldo
Arellan, previa autorizacién de su sobrino John Freddy
Arelldn, quien gozaba de los beneficios del Club El Nogal,
toda vez que era beneficiario de una accién empresariab,
ese afniadido no constituye prueba de confesion de que
Oswaldo entro en calidad de invitado de Jhon Freddy,
como insinua la impugnante con el fin de revaluar un
ingreso fraudulento por suplantacién del socio. Como se
constata con la frase resaltada, esa exposicion no
correspondié al relato de «hechos personales del

confesante o de que tenga conocimiento», como exige el
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articulo 195 del estatuto procesal civil en uno de los
srequisitos de la confesiérn», sino un tema en investigacion

que resulté revaluado en el curso del debate.

Llama la atencion en el fallo que enunciara como
omision de la Corporacion la «falta de cuidado en la
escogencia de sus accionistas y beneficiarios de las
acciones empresarialesr, sin profundizar al respecto,
puesto que centro los esfuerzos de constatacion en las
restantes deficiencias en el funcionamiento del sistema de
seguridad preestablecido, pero es indiscutible que existio
una defraudacién en la venta de la acciéon a la sociedad
Invernar Invernaderos E.U. y su registro como socia del
Club El Nogal, que pasd inadvertida durante todas las

etapas establecidas para su consolidacién.

De todas maneras, asi se le diera cabida a la
pretericion de la exposicién de Fernando Ruiz Llano sobre
la complejidad en el procedimiento de admisién de
asociados, que comprometia a «dos personas juridicas
diversas: la promotora Club el Nogal que era la duefia de
las acciones y el Club El Nogal; aquella las vendia o
negociaba, verificaba las referencias y enviaba la
documentacién respectiva al Club El Nogal», asi como los
documentos del estudio que se le hizo con tal fin a «John
Freddy Arellan para ingresar como socio», la seriedad en el
estudio de los otros dos pilares de la determinacion

resulta suficiente para mantenerla enhiesta.

3.- No pasa desapercibido para la Corte que en
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SC9788-2015 no se casd una sentencia desestimatoria en

una reclamacioén extracontractual con sustento en el

mismo hecho violento del presente asunto, sin embargo

ese resultado adverso fue el producto de deficiencias

probatorias que se pretendieron superar bajo el supuesto

de la peligrosidad de la actividad desarrollada por El Club

El Nogal, lo que diferencia sustancialmente ambos pleitos

y no conlleva a un cambio de criterio o giro

jurisprudencial.

Como se preciso en esa ocasion

[lJos impugnantes aducen que se le dio una incorrecta
lectura al libelo, ya que se estudié la existencia de una
sresponsabilidad contractuals, haciendo caso omiso que era
eminentemente extracontractual por una indebida
exposicién al peligro, a titulo de «responsabilidad
objetivas, que los liberaba de la carga demostrativa
impuesta. Ariadiendo que le correspondia a su contraparte
acreditar la ocurrencia de algun eximente, en lo que no tuvo
éxito.

También denuncian la apreciacion sesgada que se le dio a
algunos medios de conviccién, dejando de valorar otros de
donde emerge la culpa del Club en los perjuicios
ocasionados.

Frente a lo cual se concluyo que

[njinguna distorsién se aprecia en la lectura que se le dio al
libelo en que los accionantes esbozaron los alcances de sus

reclamos.

Es asi como frente a la megligencia determinante en la
causacion del dafor senalada como constitutiva de
responsabilidad, el sentenciador inicié la labor verificando st
la persona juridica accionada era de aquellas que calificaba
como generadora de riesgo, lo que deseché con base en sus
estatutos.

Baste recordar como precisé al respecto que, rde la simple
lectura del objeto social, salta de bulto la ausencia de las
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caracteristicas mentadas para que la actividad desarrollada
se repute como peligrosa Yy por ende se rechaza el
argumento al respectos»,

Descontado ese tema paso a revisar si las especiales
condiciones de quienes concurren a la sede, que por sus
dignidades y desemperio profesional cuentan con exigentes
medidas de seguridad, trasciende a la categoria de
sacciones peligrosas» a cargo del Club, para concluir que +la
calidad de los socios o invitados en lo que atafia a su
seguridad personal por los cargos que ocupan no resultan
ser extensivos a la actividad de la demandadar.

A pesar de lo anterior, se procedié al estudio de la
existencia de «wun hecho propio en la modalidad de omisiénv,
con base en el material probatorio obrante, lo que no pudo
hallar, razén por la cual «ausente el elemento de culpa y
siendo éste uno de los elementos axioldgicos de la
responsabilidad civil extracontractual alegada, deviene la
denegacion de la misman.

Ese entendimiento revela que el pleito se abordé desde la
perspectiva de la responsabilidad extracontractual, como lo
plantearon los accionantes, sélo que al no encontrar razén
para aplicar la spresuncion de culpabilidad» de que trata el
articulo 2356 del Cédigo Civil, se procedié a examinar si se
daban los supuestos del articulo 2341 ibidem, a lo que
tampoco encontré asidero.

Las discrepancias existentes entre los dos conflictos

no permiten tomar ahora el pretérito fallo de referente,

como en varios apartes sugirié la censora, puesto que la

via propuesta y el trabajo de valoraciéon probatoria de las

diferentes Salas de decisién del Tribunal los proyecta

como irreconciliables, a pesar de coincidir en su génesis.

4.- En vista de que los planteamientos de la

contradictora no alcanzan a estructurar una equivocaciéon

grave y manifiesta por errores de hecho y derecho de la

senda indirecta, resultan infructuosos.
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5.- Conforme al inciso final del articulo 375 del
Cédigo de Procedimiento Civil, en armonia con el articulo
19 de la Ley 1395 de 2010, habra de imponerse a la
recurrente el pago de las costas procesales en el tramite de
la impugnacién extraordinaria. Para la tasacion de las
agencias en derecho se tomara en cuenta la réplica de los
promotores (fls. 121 al 247).

IV.- 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
la sentencia de 29 de agosto de 2014, proferida por la Sala
Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
dentro del proceso ordinario de Maria Clemencia del
Socorro Hernandez de Forero, Gustavo Adolfo, Juan Camilo
y Maria Fernanda Forero Hernandez contra la Corporacion
Club El Nogal. Costas a cargo de la opositora a favor de los
accionantes. Incliyase la suma de $6°000.000 por concepto
de agencias en derecho. En su oportunidad, devuélvase el

expediente a la Corporacion de origen.

Notifiquese

LUIS ARMANDO TQLOSA VILLABONA

Presidente de Sala

59?]4/0 V'D’%”
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Republica de Colombia
Gorte Suprema de Justicia

Saia we Casacivm Civil

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
SALVAMENTO DE VOTO
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Estimo necesario salvar mi voto, por cuanto no
comparto las motivaciones ni la resolutiva de la sentencia
que precede. Con el debido respeto para con la Sala y el
obedecimiento que se debe al criterio mayoritario, expongo a

continuacion los motivos de mi disentimiento.

1. La causa objeto de juzgamiento. La parte actora
solicité declarar civil y extracontractualmente responsable a
la demandada por el deceso de Gustavo Adolfo Forero Rubio,
como consecuencia del acto terrorista ocurrido en las
instalaciones del Club el Nogal, en la ciudad de Bogota, el 7
de febrero de 2003; ademas, impetré el resarcimiento de los
danos y perjuicios. En la causa petendi dijo que el ingreso al
edificio con los explosivos, contd con la autorizaciéon otorgada
por un beneficiario de una acciéon empresarial del Club,

sobrepasando las reglas de seguridad e incumpliendo la
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obligacién de velar por la proteccion de las personas en el
Club.

La sentencia de primera instancia del juzgado 6 Civil
del Circuito de Bogota, con fundamento en la existencia de
un hecho imprevisible nego las stiplicas. La de segundo grado
la revocd condenando al Club, declarandolo civilmente
responsable, argumentando que la explosion “(...) originé
significativas pérdidas materiales y humanas, entre ellas, el
fallecimiento del serior Gustavo Adolfo Forero Rubio, esposo y

padre de los demandantes”.

Expuso como ratio decidendi central, cual en su
sentir, era el tipo de obligacion determinante que la
Corporcion demandada asumié y que se estructuraba como
venero de la condena: “(...) respecto de sus socios o
corporados, de las personas amparadas por acciones
empresariales, asi como de sus parientes e invitados, en
cuanto a las condiciones de seguridad para su vida e
integridad fisica dentro del establecimiento denominado Club
El Nogal, si tienen el cardcter de una verdadera obligacién de
resultador. Agregd que el gerente general debia velar por la
seguridad de las personas que ingresaban y por los bienes de
la  Corporacién; acotando, que la responsabilidad
unicamente podia ser rota por causa extrafa; para finalizar,

descart6 la idoneidad de las medidas de seguridad tomadas.

2. Con estribo en tres cargos, el primero por vicios in
procedendo, los dos restantes, por vicios in iudicando,

siguiendo lo contemplado en el articulo 368 del Cédigo de
2
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Procedimiento Civil, la parte vencida, demandé la casacion

de la sentencia condenatoria.

3. La sentencia de casacion, en decision mayoritaria, no
casé el fallo del Tribunal porque, a su juicio, no desconocia
los mandatos denunciados como infringidos. De la
responsabilidad civil, argumenté que existio falta de cuidado
en la escogencia de los accionistas y beneficiarios de las
acciones empresariales, dejando de lado, el funcionamiento
del sistema de seguridad, el cual contaba con diversas
deficiencias que, condujeron a facilitar el acto y la infiltracion

de las personas que instalaron los explosivos.

La decisién mayoritaria para separarse del
antecedente del 2015, razond: “...) No pasa desapercibido
para la Corte que en SC9788-2015 no se casé una sentencia
desestimatoria en una reclamacidon extracontractual con
sustento en el mismo hecho violento del presente asunto, sin
embargo, ese resultado adverso fue el producte de deficiencias
probatorias que se pretendieron superar bajo el supuesto de
la peligrosidad de la actividad desarrollada por El Club El
Nogal, lo que diferencia sustancialmente ambos pleitos y no

conlleva a un cambio de criterio o giro jurisprudencial”.

Al prohijar la del Tribunal, avalé que existia una
obligacion de resultado de la demandada para con sus
socios, dimanante del cumplimiento del deber de «velar por
la seguridad de las personas en el Club», requiriendo tomar
todas las medidas necesarias para el efecto. Consideré que

debido a la situacion social por la cual estaba pasando el
3
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pais, en ese entonces, el atentado no era del todo
imprevisible, porque el propdsito de los ataques terroristas
era precisamente, sorprender, cuestidon que generaba

inseguridad generalizada.

4. Son las siguientes algunas de las razones para
separarme del presente fallo, desestimatorio del recurso de

casacion.

4.1 En primer lugar debo sefalar que, aun cuando la
sentencia hace un esfuerzo por demostrar sus diferencias,
frente a la del 29 de julio de 2015, lo cierto es, de ningan
modo es fiel a ese precedente SC9788-2015 de la propia
Corte. En el punto vulnera el articulo 4 de la Ley 169 de
1896, asi como el inciso segundo del articulo 7 de la Ley 1564
de 2012, preceptos que demandan la observancia de los
principios de igualdad, seguridad juridica y de confianza
legitima, en términos de la propia Constituciéon y de sus
desarrollos doctrinales insertos en la sentencia C-836 de
2001. En este sentido, se aparta de los principios, valores y
derechos constitucionales y con la propia tradiciéon doctrinal
de la Corte Suprema, guardiana por excelencia por mas de
134 afios de la doctrina probable por via del recurso de

casacion.

En el caso, si que vale la exigencia del respeto a los
antecedentes jurisprudenciales, dimanantes de toda una
doctrina constitucional que ha abierto paso a su observancia,
porque no puede negarse, que en el caso que ahora se juzga,

hay plena igualdad y coincidencia. Esto es relevante, no se
4
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trata de una mera semejanza, con los hechos que juzgo este
colegiado en el 2015, donde para entonces, el suscrito
también integraba la Sala. El hecho terrorista de entonces,
es el mismo de ahora y, la parte demandada es exacta y, la

clase de proceso idéntico.

Existen unas pautas minimas que ha sefalado la
doctrina de esta Sala, cuando hay semejanza en los asuntos
objeto de juzgamiento; por cuya virtud, la propia corporacion
ha tutelado decisiones de tribunales o de jueces cuando se
han apartado de la doctrina probable o del precedente. No es
que, el suscrito confunda estas dos ultimas instituciones, por
cuanto el articulo 4 de la Ley 169 de 1896, alude a una
doctrina inserta en tres decisiones; y, el precedente en
términos puros, se refiere a una o varias decisiones
antecedentes, que tiene la potencialidad de erigirse en
criterio para decisiones ulteriores, de donde la diferencia
subyace en la cantidad o numero de antecedentes y, en el
origen de las dos figuras, porque al paso que la primera es
una institucién vernacula, la segunda, tiene mas bien una
génesis en un transplante del common law, ligado a los

vientos de globalizacion.

Con indepedencia de cuanto se trate sobre la naturaleza
de los antecedentes jurisprudenciales, la Sala entre otros
aspectos ha adoctrinado que, para el gobierno o exigibilidad
de una doctrina jurisprudencial deben existir ciertas
condiciones:

1. Decisiéon anterior ejecutoriada y en firme, erigida en

criterio persuasivo o vinculante para casos ulteriores. 2. Un
5
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nuevo caso o asunto por resolver, 3. Semejanza entre los
hechos y pretensiones del antecedente y los del nuevo
asunto, 4. Semejanza en la subregla juridica entre la primera

decision y la nueva.

4.2. En el caso materia de debate, la Sala abruptamente
se separa de la linea de pensamiento que se expuso en el fallo
emitido el 29 de julio de 2015, en el cual absolvié de las
suplicas a la demandada, no encontrandola responsable, y
absteniéndose de casar el fallo de los demandantes contra el
Club, quienes habian sido vencidos en las dos instancias. Al
mismo tiempo, desecha los criterios de comparacion

jurisprudencial expuestos.

La cuestién resulta muy significativa, reitero, porque no
se agitaban hechos semejantes, sino totalmente idénticos e
iguales: Los luctuosos sucesos terroristas del Club el Nogal
del 7 de febrero del 2003. Por consiguiente, si eran los
mismos eventos, con la Unica variante de quien ahora funge
como parte demandante y, si en los dos casos se juzgaba un
asunto indemnizatorio exacto, imperativo resultaba para la
Sala observar el precedente del ario 2015.

En efecto, la sentencia SC9788 de 2015 agitaba y
discernia hechos comunes acusandose a la entidad como
responsable civilmente por el mismo atentado, y tras un
laborioso analisis, se infirid la ausencia de culpa. Para

entonces, la Sala anclé la decisidon en tres cimientos:

e Primero, para aplicar el articulo 2341 del Cadigo

Civil, el reclamante deberia corroborar de manera
6
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clara los elementos estructurales de la

responsabilidad.
e Segundo, para subsumir la presuncion de

culpabilidad, se exigia establecer la peligrosidad

de la actividad en la actuacion de la demandada

en la ocurrencia del dafno. Sin embargo, ésta no
era el tipo de responsabilidad que gobernaba la
cuestion.

e Tercero, no era posible predicar la responsabilidad
de la accionada, pues contaba con los elementos
necesarios para la seguridad de los asociados al
momento de la ocurrencia del dafo, el cual fue

ocasionado por un tercero. Las medidas

superaban las exigibles para entonces y eran

superiores a las de otras entidades similares.

Estos aspectos, debian haber sido contemplados en el
fallo del cual ahora me separo, porque la Sala debia guardar
coherencia con la sentencia SC9788 de 2015, donde
desestimé el quiebre de la decisiéon absolutoria, en pos de la
condena indemnizatoria; por €l contrario, la sentencia que
precede y de la que disiento, tratandose del preciso y cabal
acontecimiento nefasto, debiendo haber quebrado el
recurrido; muy por el contrario, a pesar de la idoneidad del

cargo tercero mantiene la condena proferida en las

instancias.

4.3. El cargo tercero, era eficaz, para estudiar el fondo
de los errores denunciados con relacion a los hechos materia

de juzgamiento para abrir paso al juicio rescindente, no
7



Radicacion n.° 11001-31-03-006-2005-00291-02

obstante, desechandolo, pasa a debatir, formalmente si alli
existian obligaciones de medio o de resultado, que siendo
esencialmente de resorte contractual, pasa a enmarcarlas en

el ambito de la responsabilidad extracontractual.

Dice la Sala, en la nueva decision, en procura de avalar

la condena y de absolver de los yerros al Tribunal:

“El motivo de discordia consiste en gue pese a que de esa manera
quedé definida la naturaleza de la accion por el Tribunal, al entrar
a decantar la procedencia del reclamo se invadié la érbita de la
wresponsabilidad contractualr ya que se analizaron aspectos
propios de ésta y completamente ajenos a la aquiliana, fuera de
que también se desdibujo la categoria de la «obligacién o deber de
seguridad» que es eminentemente de medio y no de resultado”.

“Quiere decir lo anterior que a pesar de estar vinculado el concepto
de robligaciones de seguridad» al campo contractual, eso no quiere
decir que sea completamente extrano a la generacién de
detnmentos de estirpe extracontractual, precisamente por las

implicaciones que su resquebrajamiento puede conllevar a
terceros”.

“Empero, ningun reproche de indole interpretativa del marco
normativo puede endilgdarsele al fallador puesto que el raciocinio
del Tribunal no constituye un devaneo dos ramales irreconciliables
de la responsabilidad civil, sino la forma de comprobar que existié
un proceder culposo de la demandada que terminé ocasionando el
dario endilgado por los gestores, cosa muy distinta es que el
comportamiento constitutivo de responsabilidad derivara de una
insatisfaccion a los compromisos estatutarios extensivos a
personas, que aunque ajenas al Club, estuvieran disfrutando de
sus servicios”.

Para esa comprensiéon se apoya en la sentencia CSJ
SC2202-2019, que estudié la obligacion de seguridad,

puntualizando:
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“(...) Lo anterior explica que en la hora de ahora se evidencie pues
una marcada tendencia matizadora a considerar que la tesis
correcta en esta materia es la que se inclina por entender
que, por regla general, las obligaciones de seguridad son
obligaciones de medio, regla que excepcionalmente, en funcion
de las circunstancias, particularmente del contenido prestacional
respectivo, v.gr: el contrato de transporte, puede variar, pero no
cuando la aleatoriedad del desenlace haga singular presencia,
conforme se anoté en precedencia, y como lo resalto la propia Sala
Civil (se destaca”).

No obstante, rehusa estudiar ¢l fondo de la cuestidén
calificando la demanda como una propuesta especulativa
que no evidencia el desafase del juzgador, porque apenas es
una tentativa infructuosa de restarle mérito a algunos
medios de convicciéon. Reprocha la pasividad de la accionada
en la etapa de recaudo probatorio, y remata criticando que

se trata de un planteamiento valorativo alterno de los

restantes medios probatorios.

4.4. Para el asunto juzgado, no podia afirmarse que el 7
de febrero del 2003, el Club se hallara ante una obligacién
de resultado, de tal modo que al permitir el ingreso de la
sustancia explosiva, estaba faltando a las obligaciones de
seguridad previstas en sus estatutos. Y lo mas grave, no
podia de ningin modo calificarse la responsabilidad de la
demandada como una actividad peligrosa, bajo la érbita del

articulo 2356 del C. C. para mantener las condenas del

litigio.

No podia inferirse ni ratificarse que el atentado ocurrido
contra el Club se encontraba en condiciones de ser previsto,
y que por tanto, el ente, debia haber tomado medidas

extremas y superiores a las de cualquier otra persona natural
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o juridica, incluyendo el propio Estado para contener el

Insuceso.

De los testimonios de Jairo Arturo Parra Cuadrado,
Hernando Montoya, Fernando Ruiz Llano y Carlos Eduardo
Balaguera debia inferirse la ausencia de causalidad, asi como
del informe técnico de la Fiscalia General de la Nacién en
cuanto fueron elementos apreciados erréneamente. Del
mismo modo, se incurrio en falsos juicios de legalidad con
relacion a pruebas como las de Carlos Alberto Uchima,

Faquene, Plazas Herrera y la prueba pericial de Chacén

Sanchez.

No puede deducirse la existencia causal de una
obligaciobn de resultado a partir del modo como estan
redactados los estatutos de una organizacion sin animo de
lucro, ni menos, de la particular errénea interpretacién que
de ellos se haga por un juez cuando acaece un hecho dafoso,
por el solo hecho de que agremien intereses comunes de unos
asociados que utilizan su sede para tener en el mismo,
descanso, recreacion o @ satisfaccion de intereses

intersubjetivos licitos.

Con independencia de la manera como se hallen
plasmados los estatutos de una corporacién sin animo de
lucro, o de la reglamentaciéon particular que posean, debe
concluirse que frente a todas las personas que a él accedan
0 que reciban o admitan, dentro de sus instalaciones o
domicilios, la entidad adquiere ciertamente obligaciones, del
mismo modo como las contraen los asistentes; pero no
pueden calificarse que automaticamente surjan obligaciones

de resultados para el ente, concluyendo erroneamente, cémo
10
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se hace en este asunto, con relaciéon a la conducta del Club,
que indefectiblemente surja la asuncién y existencia de un

tipo de responsabilidad objetiva.

De esa manera se desquician los sistemas de
imputacién de hechos danosos cuando se resuelven casos
concretos relacionados con el ingreso de personas a ciertos
domicilios. En realidad, los estatutos del Club, apenas
encajan en los deberes genéricos de conducta situados en el
marco de la responsabilidad con culpa probada, de la

diligencia, del cuidado, etc.

El terrorismo afecta los bienes juridicos; conjuga actos
de sobresalto y gravedad, que excede en un todo, cualquier
consideracién juridica por ponderada que sea, como la
realizada por el Tribunal y confirmada por esta Sala. Ese
punible, ofende los intereses mas preciados como la vida, la
integridad fisica, genera miedo y zozobra, es conducta
reprimida en el derecho nacional y, por supuesto, en el
ordenamiento internacional: Siguiendo la tesis de la
Fundacién Konrad Adenauer, cuando analiza un proyecto de
Convenio de las Naciones Unidas, sobre tan grave delito,
sefiala que es (...} la causacién ilegitima de: a) muerte o
lesiones corporales graves a otra persona o personas; bj danos
graves a bienes publicos o privados, o c) dafio a la propiedad
publica o privada, cuando produzcan o puedan producir un
gran perjuicio econémico {...)les conducta] cometida: a)
intencionalmente, y con b) el propésito especial dirigido a b1)
intimidar a la poblacién o b2) compeler a un gobierno o una

organizacién internacional a hacer o dejar de hacer algo™.

1 AMBOS, Kai, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Christian Steiner (editores).
Terrorismo y Derecho Penal. Fundacién Konrad Adenauer. Bogota, 2015. P. 39.
11
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Precisamente, la Corte Constitucional en la sentencia
C-127 de 1993, reconocié que los movimientos terroristas
giran en torno a maquinarias delictivas que trascienden los
viejos esquemas de los tipos penales, sefialando: “(...) el
"terrorismo” es un delito dindmico y se diferencia, por tanto, de
los demas tipos. Como conducta responde a unas
caracteristicas diferentes de cualquier tipo penal, por lo
siguiente: Primero, es pluriofensivo pues afecta o puede llegar
a afectar varios bienes juridicos protegidos por el
ordenamiento penal. Segundo, obedece a organizaciones
delincuenciales sofisticadas. Tercero, el terrorista demuestra
con su actitud una insensibilidad frente a los valores
superiores de la Constitucion Politica, que son un minimo ético,
al atentar indiscriminadamente contra la vida y dignidad de

las personas”.

4.5. Desde este contexto, no hay duda, el Tribunal
camind por el senderc de lo contraevidente, considerando
que la obligacién del ente demandado, en el caso de ese acto
terrorrista, se hallaba en el marco de las obligaciones de
resultado, despreciando que era verdad de a pufio que en el
terrorismo, como en el acto acaecido aquél sombrio dia de
febrero de 2003, se hallaba una maquinaria criminal, de tal
modo que frente a tan grave acontecimiento, si queria
utilizarse la tipologia de obligaciones de medio y de resultado,
debia encararse la solucion desde las “obligaciones de medio”
o de “actividad» pero no de resultados. Ante el terrorismo
cuando es organizado y planeado, ningin ser en el mundo
estara en la posibilidad de dar seguridad, para encardinar el

12
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comportamiento de los particulares y proteger los derechos
subjetivos, y aun del propio Estado, con plena garantia.
Comprender en esa arquitectura como obligaciones de
resultado las obligaciones de una corporacion sin animo de
lucro, es hacer una hermeneltica y una lectura de los
estatutos de la Corporacion en el marco de la prueba
dhabélica, sabiéndose que “nadie esta obligado a lo imposible

(ad impossibilia nemo tenetur)”.

Esa interpretacion es equivocada, con mayor razon en
épocas sinuosas, de asuntos tan movedizos, de actividades
tan complejas, como las relacionadas con la seguridad y “el
orden publico”; tan fragil en nuestro pais y en general para
cualquier democracia, que ni siquiera batallones,
guarniciones, entes especializados de seguridad, cuentan
con la capacidad para repeler violentos y nocivos actos
planeados desde la sombra del crimen, del terror, del delito y
del mal, por ejemplo, ¢como entender el atentado contra las
instalaciones del DAS en Colombia, o contra la Escuela
Militar en Bogota en el 2019 y contra estaciones de policia y
guarniciones militares en todo el pais?; ¢Como comprender
el atentado contra las torres gemelas en New York, los actos

terroristas de Madrid o de Paris?

Por supuesto que los estatutos de la accionada
imponian, para entonces, “(...) velar por el bienestar y por la
seguridad de sus socios y, en general, de las personas que se
encuentran en sus instalaciones», pero resulta contrario a
toda razon juridica, teniendo en cuenta la grave época de
terrorismo cohetanea a los hechos y a las reglas de
experiencia, inferir que en la reglamentacion del Club, yacia

una obligacion de resultado. De la literalidad de los estatutos
13
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se trata de los deberes normales, generales € indeterminados
para condiciones no excepcionales, no mediadas por el
desespero, el acecho, la sorpresa, el asalto inesperado, donde
de mninguna manera un deudor contractual, cual
erroneamente se entendié la cuestion, esté obligado

incondicionalmente a una obligacién de resultado.

No puede creerse que una organizacion civil cualquiera,
cuyo objeto social o juridico difiere radicalmente del senialado
para instituciones con actividades militares, de defensa, de
estratregia o de espionaje para perseguir criminales, o para
servir de hospedaje para fuerzas antiterroristas, cuente con
una organizacion, con un adiestramiento para detectar o
manipular explosivos, armas mortiferas, carros bombas, de
modo que debiese adoptar conductas y medidas, mas alla de
las normales frente a maquinarias de terroristas equipadas,
formadas, educadas y apertrechadas para atacar bienes

juridicos con sorpresa y letalidad.

Desconoci6 la decision cuestionada que los terroristas
son organizaciones que deliberada, programada, metodica y
demencialmente preparan una actuacién y escenarios para
sembrar el caos, la tragedia, la muerte, la sangre, la zozobra
y la confusién, tal como acontecio el dia 7 de febrero de 2003
en las instalaciones de la demandada, cuando Oswaldo
Arellan, ingres6 previa autorizacion de su sobrino John
Freddy Arellan, quien gozaba de los beneficios del Club el
Nogal.

No se contemplo el oficio 1563 del Jefe de la Unidad
Nacional contra el Terrorismo de la Fiscalia General de la

Nacion. La prueba demuestra todo lo opuesto a lo derivado
14
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por los sentenciadores. Se imponia obligacion al Estado y no
a los particulares de descubrir los planes terroristas y
perseguir a las organizaciones criminales que Ilos
magquinaban y ejecutaban. De esa comunicacién no puede
concluirse que compelia a los particulares, a las entidades
privadas, a la sociedad civil, a los clubes de particulares
perseguir, descubrir, interceptar a las organizaciones
terroristas, destinar esfuerzos para desvertebrarlas ante la
existencia de atentados con artefactos explosivos ocurridos
en Bogota, D. C. en €] 2002 y 2003.

Resulta aberrante deducir que por cuanto la Fiscalia y
la inteligencia del Estado, tenian conocimiento de esos actos
o de planes terroristas, los particulares también los sabian y
debian contratar batallones de soldados o de policias,
personal de seguridad camuflado, jaurias completas de
perros antiexplosivos, elementos detectores de dinamita o
similares, para contener e impedir el acceso de habilidosos
agentes criminales que sutil y previsivamente encubiertos
ingresaban en carros especiales construidos para

transportarlos sin que pudieran ser detectados en

condiciones normales.

Con frecuencia se llama la atencién en la decision
avalada por la Corte, por la carencia de un canino
antiexplosivos en uno de los accesos de vehiculos, a pesar de
existir algunos en otros sitios de ingresos con necesidad de
control. Del todo, contrario a derecho, deviene la forma como
se impone la obligaciéon de la utilizacion de perros sabuesos,
cuando simplemente su utilizacién son medidas voluntarias
que ninguna disposicién constitucional ni legal exige ese

deber a un particular.
15
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La ocurrencia en Bogota, entre abril y diciembre de
2002, de mas de seis hechos terroristas aislados y
heterogéneos no podia dar lugar a construir toda una
equivoca teoria de obligacién de resultados a cargo de una
entidad particular para con todas las personas que
ingresaran a sus instalaciones. Cuando acontecen hechos
terroristas sucesivos, no pueden eXigirse obligaciones y
deberes excepcionales y contrarios a derecho, de modo tal
que se inviertan los fundamentos que justifican la existencia
del Estado y el monopolio de la fuerza, de la seguridad y de
la proteccion de derechos de los particulares por parte del
mismo. El juez no puede exigir al particular que por haber
acontecido hechos terroristas anteriores en una ciudad, en el
futuro, todos los particulares deban adivinar que en su
propiedad van a ocurrir esos mismos sucesos y de paso se le
impongan obligaciones de resultado frente a la proteccién de
todas las personas que ingresen a sus instalaciones o a su
domicilio, de modo tal que si el acto terrorista afecta a los
visitantes, el propietario particular deba ser declarado
responsable.

Para perseverar en esos yerros, no se analizaron las
pruebas sélidas allegadas, como el testimonio de Jairo Arturo
Parra Cuadrado, experto en explosivos, la comunicacion de
la Policia Nacional sobre el desconocimiento de hechos a
acaecer ese dia en el Club El Nogal; el oficio UNAT 001805 de
la Unidad Nacional de Fiscalias contra el terrorismo donde
expresd que se desconocia la existencia de investigaciones
por amenazas o indicios de atentados contra la demandada.
En consecuencia, en la decisién del Tribunal, sostenida por

la Corte, lo tenebroso del terrorismo y todos los efectos
16



Radicacion n.° 11001-31-03-006-2005-00291-02

nocivos que conlleva, y que exceden la propia capacidad del
Estado, se adjudican como obligaciobn a cargo de los
particulares para contrarrestarlos por tratarse de una
obligacion de resultados; y en el caso juzgado, en cabeza del
Club frente a sus corporados o a quienes se presenten a la
entidad. En contra de lo probado, se impone una
responsabilidad objetiva, que en el evento del Estado

denominariamos con falla presunta y no de culpa probada.

Se sobredimensioné la existencia de socios con carné
provisional, la no presencia de un canino antiexplosivos, en
uno de los lugares de acceso, por donde justamente ingreso
el vehiculo que transportaba el explosivo, censuré la falta de
cuidado para incorporar accionistas o Dbeneficiarios,
desconociendo en éste ultimo punto, que se hallaba
comprobado que la persona juridica, Promotora Club el Nogal
S. A., hizo estudio del ingreso como accionista de la sociedad
Invernar Invernaderos E. U., de la que formaba parte John
Freddy Arellan, demostrando el cumplimiento de los
requisitos para incorporar socios, de manera que no podia en
el punto, obtenerse indicio en contra de la demandada,
porque ello quebraria el principio constitucional de la
presuncién de buena fe. Y en esto, quedé demostrado que la
admisién de los socios no estaba a cargo de la pasiva, porque
se hallaba a cargo de la anunciada Promotora, entidad no
subordinada al Club demandado. Con mayor razén, fulge el
error, teniendo en cuenta que la calidad, el comportamiento
o la actividad de un socio o de un invitado con relaciéon a la

forma personal de actuar o a la seguridad suya, no puede

17



Radicacién n.® 11001-31-03-006-2005-00291-02

extenderse al objeto social o actividad de la entidad

convocada.

En sentido analogo se alteraron los los testimonios de
Carlos Alberto Uchima, Luis Aldaver Fuquene, Jaime Alberto

Plazas, Jairo Arturo Parra Cuadrado.

Otro tanto acontecid6 con la experticia rendida por
Carmen Cecilia Chacon Sanchez en relacion con el explosivo
ingresado. No se indag6 por ejemplo, la forma como el mismo
se camufld, ni se tuvieron en cuenta las investigaciones
existentes sobre la técnica como los grupos organizados de
terroristas empaquetan los explosivos para no ser
detectados, los lugares y la manera como los esconden o
recubren para eludir el control de detectores electrénicos o
del olfato de los caninos entrenados. Inclusive los mismos
hechos de la demanda refieren que el material lesivo no fue
detectado por ingresarse subrepticiamente segun el hecho
cinco de ella, descubrimiento imperceptible por simple

inspeccibn.

Tampoco contempld las medidas de vigilancia tomadas
por la demandada, los sistemas de seguridad integral con un
plan general de seguridad en los aspectos de prevencion,
emergencia y evacuacién que comparativamente frente a
otras instalaciones publicas o privadas, eran especiales y
superiores, segun lo certificé Liberty Seguros. Este hecho se
avalé con testimonios como los de Hernan Montoya,
Fernando Ruiz Llano, Carlos Eduardo Balaguera y Jairo

Arturo Parra Cuadrado.

18
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4.6. La Sala caminé por senda contraria a la establecida
en la radicacién 11001-31-03-042-2005-00364-01, SC9788-
2015 del 29 de julio de 2015, en el declarativo de Alvaro Ruiz
Ledén, Elvira Leonor Arizabaleta y Natalia Ruiz Arizabaleta
contra la Corporacion Club El Nogal. En esta decision la
Corte dio credibilidad al concepto de la Fiscalia, segiin el cual
“...) el sistema de seguridad era completo y adecuado para la
época”. Del mismo modo en ese juicio se acreditd segun
concepto del DAS que “el carro en el cual se cargaron los
explosivos fue revisado, mas no se advirtié la situacion de
inconformidad por cuanto la técnica empleada para distribuir
la carga fue lo suficientemente avanzada para pasar

inadvertida”.

La decision tampoco podia ser resuelta bajo el ambito
de la regla 2356 del C.C., porque la demandada no estaba
ejerciendo una actividad peligrosa, directamente ni por
medio de sus dependientes, ni tampoco su objeto social se
ligaba con ellas, ni mucho menos ejerciendo actividades de
ese tipo para el 7 de febrero de 2003 bajo el ambito de la regla
2356. En esta perspectiva, deviene en un todo, ingobernable
la situacion de facto en el marco del articulo 2356 del C.C.,

tal cual lo resefié la Sala en providencia SC 20 jun. 2005,
rad. 7627:

“El que no pueda «darse una interpretacion irrestricta al articulo
2356 del Cédigo Civil en el sentido que basta que se produzca un
accidente, que se traduzca en dano, para que la victima, alegando
la existencia de éste y demostrando la relacién de causalidad,
eche la carga de la prueba al demandado», ya que la norma «no

tiene aplicacién sino cuando a quien se designa como
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demandado estaba ejerciendo una actividad peligrosa, por
si o por medio de una cosa que le pertenece» -resaltado ajeno
al texto- (SC 29 abr. 1943, GJ t. LV, pag. 287 ).

Esto justamente lo dio por demostrado la sentencia que
por los mismos hechos se dicté en el afio 2015: “La actividad
desarrollada por la opositora no es ni era peligrosa, como se
extrae de su objeto social, sin que las particulares condiciones
de seguridad personal de los socios o invitados, por los cargos
que desemperian, tengan alguna incidencia en ese sentido’2.

Por ello con acierto, esa decision no observada ahora,

concluyd:

“En vista de esa precision, la accion deriva de un hecho propio en
la modalidad de omisién, pero no se probé el elemento culpa que
era imprescindible de determinar para su éxito, siendo que por el
contrario se contaban con los elementos necesarios para
garantizar la tranquilidad de quienes estaban en las
instalaciones. Ademdas, tampoco tenia responsabilidad la
contradictora «con respecto a la admisién de los socios», porque esa
labor no le era propia sino delegada a una persona juridica no
subordinada™.

Esta interpretacion es reiterada posteriormente
sefialando: “Todo el contexto del fallo confutado se refiere a
que, descartada la peligrosidad de las actividades propias de

la opositora, «da accién instaurada resulta ser la derivada de

un hecho propio en la modalidad de omision», esto es,

2 C8J. Civil. Sent. de casacién SC 9788 - 2015 radicacién 11001-31-03-042-2005-
00364-01, del 29 de julio de 2015, en el declarativo de Alvaro Ruiz Leén, Elvira
Leonor Arizabaleta y Natalia Ruiz Arizabaleta contra la Corporacién Club El Nogal.
* C8J. Civil. Sent. de casacion SC 9788 - 2015 radicacién 11001-31-03-042-2005-
00364-01, del 29 de julio de 2018, en el declarativo de Alvaro Ruiz Ledn, Elvira
Leonor Arizabealeta y Natalia Ruiz Arizabaleta contra la Corporacién Club El Nogal.
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circunscrita a la wesponsabilidad extracontractual directa» de

una persona juridica’?.

Los hechos materia de litigio de una y otra sentencia,
no son diferentes, ambos accionantes buscan
responsabilizar a la misma entidad accionada, el acto
terrorista es el mismo, por consiguiente no resulta logico, ni
razonable que se hayan decidido en forma totalmente

contraria, los dos pleitos.

No era dable aducir que existid responsabilidad civil en
este caso, pues el Nogal realizd dentro de sus limites lo
necesario para garantizar la obligacion de seguridad a sus
asociados. No esta probado un comportamiento negligente e
incidente en el resultado lesivo, por el contrario. Era
imposible prever que un suceso de tal magnitud ocurriera,
como acaecio y lejos de imaginar que usaran las maniobras
que utilizaron para vulnerar el sistema de seguridad y para

hacerse pasar por asociados.

Exigir medidas de seguridad mas alla de las utilizadas
en ese entonces, resulta imaginativo, pues para la época
cuando ocurrieron los hechos, no existian mas protocolos de
seguridad de los usados por el Club, en consecuencia, aducir
negligencia y culpa seria como indicar que “el Club estaba

obligado a realizar algo imposible”, estando, por tanto,

4 C8J. Civil. Sent. de casacién SC 9788 — 2015 radicaciéon 11001-31-03-042-2005-
00364-01, del 29 de julio de 2015, en el declarativo de Alvaro Ruiz Leén, Elvira
Leonor Arizabaleta y Natalia Ruiz Arizabaleta contra la Corporacion Club El Nogal.
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obligado a adivinar cuanto iba a ocurrir el insuceso para

frustrar el ataque.

4.7. Ruptura del nexo causal. Para que ocurra
responsabilidad es necesario que se compruebe la existencia
indiscutida de tres pilares para su consolidaciéon, a saber:
Conducta antijuridica o hecho dafoso, dafo o perjuicio, la
relacion de causalidad, y en el caso de la responsabilidad con
culpa probada como en la cuestidon juzgada, el elemento
culpabilidad. No obstante, el nexo causal puede fracturarse
por la existencia de una culpa de la victima, por la existencia

de caso fortuito o fuerza mayor, o por el hecho de un tercero.

Por ello, el nexo causal en cualquier tipo de
responsabilidad debe estar debidamente demostrado, sea en
el ambito de las conductas puablicas o privadas. El Consejo
de Estado, en sentencia del 2 de mayo de 2002, exponia, que
compete a quien demanda la responsabilidad “(...)
demostrar en juicio la causalidad adecuada entre el
daiio padecido y la conducta de riesgo imputada al
Estado mediante prueba directa o indirecta, porque la ley
no ha serialado en materia de relacion causal ni presunciones
legales respecto de las cuales, probado un hechofs) el
legislador infiera su causalidad adecuada, ni tampoco los
conocimientos del juez sobre la realidad social lo autorizan
para deducir con certeza el nexo de causalidad eficiente y
determinante (...)”, y de no ser asi, necesariamente debe

absolverse de responsabilidad al demandado.

4.7.1. No es posible imputarle a la parte demandada el
22
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dafio padecido por la parte demandante, ya que se evidencia
la ocurrencia de caso fortuito o fuerza mayor, situacién que

irremediablemente destruye el nexo de causalidad.

De acuerdo con el articulo 64 del Cadigo Civil, “Se llama
fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico”. Para reconocer que hubo caso fortuito o fuerza
mayor se deben tener en cuenta tres elementos: (i) el caracter

externo, (ii) la imprevisibilidad y (iii) la irresistibilidad.

Por caracter externo se entiende que el hecho se haya
dado por una causa ajena a la voluntad del agente, o al

desarrollo de la actividad en cuestion.

Respecto de la imprevisibilidad, la Corte ha considerado

que,

"La imprevisibilidad, rectamente entendida, no puede ser
desentrariada - en lo que atarie a su concepto, perfiles y alcance-
con arreglo a su significado meramente semdntico, segun el cual,
imprevisible es aquello “Que no se puede prever”, y prever, a su
turno, es "Ver con anticipacién” (Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espariola), por manera que aplicando este criterio
seria menester afirmar que es imprevisible, ciertamente, el
acontecimiento que no sea viable contemplar de antemano, 0 sea
previamente a su gestacién material {contemplacién ex ante).
“Si se aplicase literalmente la diccion en referencia, se podria
llegar a extremos irritantes, a fuer que injuridicos, habida cuenta
de que una interpretaciéon tan restrictiva haria nugatoria la
posibilidad real de que un deudor, segiin el caso, se liberara de
responsabilidad en virtud del surgimiento de una causa a él
extrafia, particularmente de un caso fortuito o fuerza mayor. Desde
esta perspectiva, no le falta razén al Profesor italiano Giorgio
Giorgi, cuando puntualiza que "...se trata de -una- imprevisibilidad
especifica, esto es, imposibilidad de preveerle en las
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circunstancias en que se verifica y hace imposible el cumplimiento.
De otro modo, ¢ se podria hablar alguna vez del caso
Jortuito?” S,

“(...) El naufragio, el terremoto, el apresamiento de enemigos,
unicamente para iterar algunos ejemplos seleccionados por el
legislador patrio con el propésito de recrear la nocién y alcances
del caso fortuito o fuerza mayor, sobrarian por completo, toda vez
que, in abstracto, son imaginables y, por ende, pasibles de
representacion mental - o de observacién previa, para emplear la
terminologia lingiiistica ya anunciada -. Por tanto, “Una simple
posibilidad vaga de realizacién -del hecho-", bien lo confirman los
Profesores Henri y Leén Mazeaud, "no podria bastar para excluir
la imprevisibilidad" °. (Subrayado fuera de texto)"”

En consecuencia, la imprevisibilidad debe aplicarse
entendiendo las particularidades del caso, en el cual se
desarrollay, por lo tanto, se han establecido tres criterios que
determinan si un hecho es imprevisible o no, “1) El referente
a su normalidad y frecuencia; 2) El atinente a la probabilidad
de su realizacion, y 3) El concerniente a su cardcter inopinado,

excepcional y sorpresivo”s.

La jurisprudencia ha definido que un hecho es
irresistible cuando "el agente no pueda evitar su acaecimiento
ni superar sus consecuencias™. De igual manera, "debe
entenderse como aquel estado predicable del sujeto respectivo
que entrania la imposibilidad objetiva de evitar ciertos efectos
0 consecuencias derivados de la materializacion de hechos

exdgenos - y por ello a él ajenos, asi como extrafios en el plano

>Teoria de las obligaciones, Reus, Madrid, Vol 11, 1.928, p. 39. Cfme: A. Weilly F. Terré,.
Droit Civil. Les Obligations, Dalloz, 1.986, p. 432., y Fernando Fueyo Laneri. Derecho
Civil. De las obligaciones, Vol 1., Santiago de Chile, 1.958, p. 264.

®Tratado teérico y practico de la responsabilidad civil, T.II, Vol. II, EJEA, Buenos Aires,
1.977, p. 178.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 23 de junio de 2000, Expediente
No. 5475.

8ibid.

? Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 16 de septiembre de 1961. Tomo
T. XCVII.
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juridico - que le impiden efectuar determinada actuacién, lato
sensu. En tal virtud, este presupuesto legal se encontrara
configurado cuando, de cara al suceso pertinente, la persona
no pueda - o pudo - evitar, ni eludir sus efectos (criterio de la
evitacién)"°. En suma, se configura la irresistibilidad cuando
el demandado se encuentra imposibilitado de impedir la

realizacion del hecho.

Ahora bien, atendiendo las particularidades del caso
puesto bajo juzgamiento de la Sala, se evidencia la
externalidad del hecho generador del dafio, de un lado,
partiendo de la lectura del objeto social del Club el Nogal, de
donde se desprende que es un establecimiento de naturaleza
cultural, social y deportiva, y del cual no resultaba razonable
concluir que la causa de la explosién fue como consecuencia
del desenvolvimiento de alguna de dichas actividades. Y del
otro lado, es de conocimiento nacional que fue un hecho
exbégeno perpetrado por el extinto grupo al margen de la ley,
las FARC, organizacion totalmente ajena a las politicas y
toma de decisiones del Club. Por ello, se afirma que la causa

es completamente ajena y externa al extremo vencido.

Con respecto, al elemento de la imprevisibilidad, la tesis
defendida por el Tribunal y acompanada por la Corte es

validar su tratamiento como acto previsible, cuando expresa:

(...) tomande como punto de partida el oficio 1563 del Jefe de la
Unidad Nacional contra el Terrorismo de la Fiscalia General de la
Nacién, en el que se informé que para el arfio 2002, ano
inmediatamente anterior al ataque terrorista acaecido en el Club

10 Op. Cit.
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el Nogal, ocurrieron 6 atentados con artefactos explosivos en el
Distrito Capital lo que revela que en el ambiente de la época
refulgia latente la eventualidad de que se perpetraran actos de esa
naturaleza en establecimiento publicos o privados, y aun en
espacios abiertos de la ciudad, sin importar la magnitud de los
mismos ni la individualizacion de sus destinatarios, por lo tanto
existia para la época un ambiente de zozobra que hacian
previsibles la ocurrencia de actos terroristas como el perpetrado”.

En la lectura de los hechos el sentenciador es carente
de racionalidad y de sentido comun, teniendo en cuenta la
demencialidad del ataque y del acto criminis terrorista. El
hecho de que para finales del ano 2002 se evidenciara el
recrudecimiento de actos violentos provenientes del conflicto
armado en la Capital de pais!!, no significaba la prevision de
la ocurrencia de ese atentado con la magnitud y la gravedad
como ocurrié en las instalaciones del Club con mas de 30
muertos, numerosisimos lesionados e inmuebles destruidos,
maxime cuando para dicha época, se vivia en un estado de
anormalidad del orden publico!2, generando una sensaciéon

de inseguridad en todo el territorio nacional.

Esa forma de razonar, de paso, en términos hipotéticos
significaba que existia una obligacién perentoria no solo para
el Club, sino para los otros ocho millones de habitantes de

Bogota, de tomar las extremas medidas de seguridad con

"""Para finales del afio 2002 hubo una gran escalada terrorista en Bogotd y para la
época de los hechos, se conocia el incremento del conflicto en la capital de la Republica.
Tan es asi que mediante Decreto Legislativo 1837 de 11 de agoste de 200275,
declarado parcialmente exequible por la Corte Constitucional en sentencia C 802 de
2002, el Gobierno Nacional, acudiendo a las facultades consagradas en el articulo 213
constitucional, decretd el estado de conmocién interior en el territorio nacional para
corjurar la dificil situacion de orden publico”. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion B, Sentencia de 16 de agosto de 2018, Expediente No. 37719.

12 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 5 de diciembre de 2005, rad.
16.149 reiterado en la sentencia del 20 de junic de 2017, Radicacién No. 1995-00595-
01 (18860).
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vigilancia, perros antiexplosivos, hombres entrenados, etc.

para repeler los eventuales atentados.

No podia predicarse la existencia de la previsibilidad
con fundamento un concepto erréneo de eventualidad de
ocurrencia de nuevos actos terroristas a partir de algunos
hechos acaecidos antes del insuceso juzgado!3, porque
refulgia latente la eventualidad del ataque para el Club.

Es completamente desproporcionado, afirmar que el
ataque terrorista al Club, era previsible por el solo hecho que
en Colombia reinaba un estado de alarma permaﬁentc por
cuenta del conflicto armado. Especialmente, cuando no se
contaba con informacién fidedigna que hiciera posible la
previsibilidad e irresistibilidad de la explosién del carro
bomba, pues la Corporacion Club el Nogal en ningun
momento conocidé o se le informdé que sobre dicho
establecimiento reposaba alguna amenaza de atentado
terrorista. De acuerdo con lo probado, €l recorrido de
antecedentes facticos evidencia que no hubo ningun informe
o requerimiento en ese sentido, ni mucho menos que
debieran extremar sus protocolos de seguridad. Pues como

lo sefala la doctrina, “Una_simple posibilidad vaga de

realizacion -del hecho->, bien lo confirman los Profesores Henri

y Leén Mazeaud, "no podria _bastar _para excluir la

imprewvisibilidad’ 4.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de junio de 2017, Radicacion
No. 1995-00595 01 (18860)
14 Tratado teérico y practico de la responsabilidad civil, T.II, Vol. I, EJEA, Buenos
Aires, 1.977, p. 178.
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Puntualmente, respecto de los tres criterios que exige la
Jurisprudencia para la configuraciéon de la imprevisibilidad,
se evidencia que el ataque terrorista, i) se traté de un acto
anormal, pues a pesar que a finales del afio 2002 e inicios
del 2003, se presentaran seis ataques violentos en el Distrito
Capital, €l del Nogal fue el primero en su clase, ya que no se
habia atentado contra ningun club social anteriormente, ii)
no hubo ningln informe o comunicaciéon en la que se diera
conocimiento de una posible amenaza en contra del Club y
por ultimo, en efecto, iii) fue un hecho inopinado, excepcional
y sorpresivo, pues tal y como lo precisa la misma sentencia
"uno de los propositos de los ataques terroristas es tomar por

sorpresa al objetivo”

Apreciada la imprevisibilidad, se procede a evaluar la
existencia de la irresistibilidad. La legislaciéon nacional exige
que el hecho generador del perjuicio, por su propia
naturaleza, sea imposible de resistir. Sin embargo, de la
jurisprudencia consolidada de la Sala en torno a su
conceptualizacion evidencia la confusién entre la
irresistibilidad y la inevitabilidad, inclusive, otorgandoles el
mismo alcance. Pero, lo cierto es, "resistir y evitar son dos
conductas distintas, evitar consiste en impedir que el hecho

ocurra, mientras que resistir, consiste en oponerse al acto"!s

En el sublite, se expone que era resistible el ataque
terrorista ya que, el Club el Nogal pudo impedir o evitar el

ingreso del carro cargado con explosivos de haber cumplido

SBrantt, M, (2010). El caso fortuito y su incidencia en el derecho de la
responsabilidad civil contractual. Santiago, Chile, Abeledo Perrtor. P, 146-147.
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con un idéneo y eficaz esquema de seguridad. Empero, a la
hora de analizar la irresisitibilidad no se trata de si el sujeto
es capaz de evitar o0 no la generacién del dano, mas bien,
consiste en que "el deudor o responsable dispuso de todos los
medios que estaban a su alcance con el fin de cumplir su
obligacion, sin que se haya podido lograr su obj’etivo por

factores externos a su esfera juridica™®.

De las pruebas obrantes, se desprende del informe
realizado por la Aseguradora de Riesgos Profesionales Liberty
que, el Club el Nogal "disponia de uno de los mejores sistemas
de seguridad integral, dotado de un circuito cerrado de
television, con guardas propios y contratados, con control de
acceso vehicular con perros”. Este informe no fue valorado,
por cuanto ‘resultaba indiferente que se hubieran contratado
los mds exigentes servicios de vigilancia y control de acceso,

toda vez que se constaron debilidades en su prestacion”.

Aceptar lo anterior, es exigirle al Club el Nogal actos
heroicos, extraordinarios y superhumanos, para ser
exonerado por fuerza mayor o caso fortuito,
desentendiéndose que la irresistibilidad no supone que el
sujeto procesal actie como un héroe!”. Este elemento
constitutivo de exoneracion de responsabilidad presupone
que su apreciacién sea en abstracto (...} es decir, que el juez

no busca si el demandado mismo podia superar el evento, sino

16 Tamayo Jaramillo, J. (1982). Las causales de exoneracién en la responsabilidad
civil. Segunda Parte. "La fuerza mayor, €l caso fortuitc y el hecho de un
tercero". Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, (58), 69-103. P. 84
17 Thid.
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st un individuo medio, colocado en las mismas circunstancias,
habria podido normalmente resistir ese evento”8.

En consecuencia, puestos los clubes sociales en la
misma circunstancia que El Nogal, es indiscutible que no
hubiesen podido resistir el ataque terrorista, porque como se
evidencid esa corporacion, contaba con uno de los mejores
servicios de seguridad integral para la época en comparacion
con los demas. Se infiere, si aquel a pesar, de poseer una
seguridad cualificada no pudo repeler el acto, mucho menos
lo harian aquellos que contaban con protocolos de seguridad
inferiores. Diafano es entonces, el convocado civilmente
dispusc de todos los medios que estaban a su alcance para
cumplir su deber de proteccién, pero no pudo asegurar dicha

meta, por factores externos a su conducta.

De otro lado, el hecho de que la entrada por donde
ingres6 el automoévil cargado de explosivos no tuviera
vigilancia acompafiada de caninos, no significa que haya
faltado a su deber de proteccion. Para el momento de los
hechos, solo se contaba con dos caninos, y dada la hora de
ocurrencia del suceso, siete de la noche, se prefirié asegurar
la entrada principal y la del garaje, debido al gran y mayor
flujo de personas entrando y saliendo por donde es habitual.
Esto no significa, que se haya dejado desprovista de
seguridad la entrada de la 5°, ya que, de todas maneras, se

realizd el respectivo protocolo de inspecciéon del vehiculo

¥ Philippe Le Tourneau, La Responsabilidad civil, traduccién de Javier Tamayo
Jaramillo, Editorial Legis, 2004. P. 92. Citado en Patifio, H. (2011). Las causales
exonerativas de la responsabilidad extracontractual: ¢Por qué y cémo impiden la
declaratoria de responsabilidad? Aproximacién a la jurisprudencia del Consejo de
Estado. Revista de Derecho Privado, (20). P. 383
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bomba por parte de los guardas de seguridad, pero dado que
el objetivo era la detonacion, los explosivos se encontraban
muy bien camuflados y no pudieron ser percibidos por los

guardas.

Aun asi, no se encuentra plenamente demostrado que
la presencia del guardia canino hubiese podido resistir la
ocurrencia del hecho, ya que "inicialmente, segun hallazgos
en el computador del jefe militar de las FARC alias “Mono
Jojoy”, el plan era estallar la bomba frente al Club El Nogal
cuando estuvieran alli personajes importantes como generales
o ministros’9. Lo anterior indica que, a como diera lugar, €l
grupo al margen de la ley iba a realizar la detonacion,

situacion que vigoriza la irresistibilidad del acto.

Al Club el Nogal no se le puede endilgar negligencia en
su actuar, por no haber ubicado al guardia caninc en cada
una de las puertas, ya que, en estricto sentido, no estaba
obligado a hacerlo, pues ni el contrato ni la normatividad de
ese entonces lo exigian y solo hasta el 11 de diciembre del
2003 se reglamenté dicho servicio a través de las
Resoluciones 02599 y 02601 de 2003 expedidas por la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, once

meses después de ocurrido el acto terrorista.

En conclusién, para determinar si hubo caso fortuito o
fuerza mayor como lo ha dicho esta Corporacion es necesario

“examinar cada situacién de manera especifica y, por contera,

19 EL TIEMPO. Presidente Santas reveld detalles del atentado contra el Club El Nogal.
16 de octubre de 2010. Disponible en:
https:/ /www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-8134040
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individual™®, y como se demostrd, en el caso concreto la
explosion ocurrida en el Club el Nogal fue de caracter
externo, irresistible e imprevisible. Por lo tanto, al reunirse
los requisitos de la fuerza mayor o caso fortuito, perentoria

era la exoneracion total.

4.7.2. De no haberse dado por demostrada la
existencia del caso fortuito o de la fuerza mayor, surgia
indiscutido el hecho de un tercero, por consiguiente, la
acciéon dafiosa no podia ser imputada al club el Nogal. El
insuceso correspondid a una accion desestabilizadora del
orden publico, cometida por un grupo al margen de la ley,
con una barbarie incontenible. Ante la gravedad de los
hechos resultaba aventurado conocer con anticipaciéon su
eventual ocurrencia, o inferir que el Club el Nogal fuera
blanco de ataque u hostilidad militar, y que por tanto,
debiera contar con un esquema de defensa antiterrorista

ante tan compleja y delicada situacion de orden puablico.

La accion de las FARC, correspondié a un acto con
suficiencia para generar terror en la poblacién con el fin de
afectar las bases de la sociedad colombiana y la paz
ciudadana.

El atentado al Club el Nogal el 7 de febrero de 2003, fue un
ataque terrorista enmarcado dentro del conflicto armado
colombiano, demostrable claramente porque fue perpetrado
por el grupo insurgente FARC, dirigido a infundir miedo,

zozobra en la poblacion civil, con el propdsito politico de

% Corte Suprema Justicia. Sentencia de 26 de noviembre de 1999. Expediente
No.5220
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desquiciar al Estado colombiano y de debilitar la

institucionalidad.

De tal modo, no sé c6mo un juez de la Republica puede
hallar una relacion de causalidad entre un acto terrorista
inesperado, irresistible, imprevisto, y el dano materializado
en vida y bienes destruidos en el propio Club y en inmuebles
cercanos, que sacrifico numerosas vidas. Resulta absurdo
hallar accién 1 omisién o una conducta antijuridica del Club
el Nogal para predicar que su conducta fue la causa de los
numerosos, cuantiosos y gravisimos sacrificos y danos

ocurridos el 7 de febrero de 2003.

La providencia desconocio abiertamente que la
situacion presentada el 7 de febrero de 2003 y juzgada en
esta oportunidad nuevamente, correspondia a un fendémeno
del conflicto interno, de politica y seguridad nacional, de
orden publico interno que excedia la capacidad de los
particulares, y que por tanto, concernia al Estado
prelativamente la proteccién del derecho a la seguridad de

todos y cada uno de los colombianos.

La Fundaciéon Konrad Adenauer, analizando el
fenéomeno del terrorismo, advierte, en todos estos casos, la
existencia de una organizacién muy preparada detras del
acto terrorista para generar amenaza y temor sobre la
ciudadania, que excede todo parametro de seguridad,

imposible de calcular y de predecir. Al punto, senala:

“A este respecto, Cancio Melia ha propuesto recientemente que el
terrorismo —desde una perspectiva fenomenolégica— tiene dos
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elementos adicionales. Primero, presupone la existencia de grupos
bien organizados y, segundo, siempre constituye la aplicaciéon de
una politica de comunicar una amenaza general para la paz y la
seguridad. El término terrorismo presupone la evocacién de
un estado constante de temor en la poblacidn,
especialmente a causa de la imposibilidad de calcular y
predecir los actos terroristas. (...) Solo un grupo organizado
puede comunicar semejante estado de amenaza permanente de
una manera creible’?!,

No obstante, la sentencia del Tribunal, ratificada por la
Corte, muy por €l contrario, condena al Club porque debia
haber previsto y resistido el acto terrorista, porque habia
contraido una auténtica obligaciéon de resultados ligada con

actividades peligrosas.

Este aspecto no fue contemplado por la Sala ni por los
jueces de instancia, al descargar en contra de lo probado,
toda la responsabilidad en el Club el Nogal, a pesar de que

también tenia la calidad de afectado y de victima.

Resuta deleznable fulminar responsabilidad ante tan
grave acto terrorista, contrario a todas las reglas y principios
del Derecho Internancional Humanitario, pues las FARC
colocaron explosivos en un sitio neural de Bogota, que generé
decenas de muertos (36), heridos, caos total, destruccion del
Club y de construcciones aledanas (mas de 185), por causa
del acceso a las 8:11 p. m. del 7 de febrero de 2003, de un
automaévil Renault Megane rojo, cargado con mas de 150
kilos de anfo, que exploté en el nivel 4 del Club, que como

dijo la Corte, se traté “(..)de un «acto confesa y

21 AMBOS, Kai, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Christian Steiner (editores).
Terrorismo y Dereche Penal. Fundacion Konrad Adenauer. Bogota, 2015. P.44
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auténticamente terrorista sin antecedentes en el medio,
caracterizado por su imprevisibilidad, letalidad, atipicidad,
anormalidad, brutalidad e irresistibilidad», tal y cual lo

comprendié en CSJ SC 29 jul. 2015 en el mismo hecho.

4. En resumen, respecto al fallo que precede, debio
casarse la decision recurrida, para en su lugar confirmar la
sentencia absolutoria de primera instancia, respetando la
doctrina jurisprudencial expuesta en el antecedene

jurisprudencial de 2015.

Con las razones expuestas, dejo sentado mi

disentimiento y procedo a salvar mi voto.

Fecha ut supra,

LUIS|ARMANDO TOLOBSA VILLABONA
Magistrado

35






