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EXPEDIENTE: 110013103035-2013-00656-01
Ref: Verbal de GRACILIANO SEGURA RAMIREZ contra FUNDACION
CARDIOINFANTIL.

MAURICIO LEURO MARTINEZ; mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C.
Abogado en ejercicio, identificado con la cédula de ciudadania N°
19°434.330 de Bogota y con Tarjeta Profesional N° 185.434 del CSJ; quien
obra en nombre y Representacion Legal de GRACILIANO SEGURA
RAMIREZ, mayor de edad, con la cedula de ciudadania N° 17’121.713 de
Manta; y otros; Segun poder adjunto, dentro del término y en oportunidad
presento de forma respetuosa ante su Honorable despacho SUSTENTACION 1
DEL RECURSO DE APELACION, contra el fallo de primera instancia
proferido con fecha 12 de agosto de 2021, dentro del proceso de la
referencia, con el objeto de que sea revocada en su totalidad por los reparos
que a continuacion sustento:

El fallo recurrido hace una amplia descripcion o transcripcion de los hechos
de la demanda contenidos a folios 147 a 156, que fundamentan segun su
parecer el petitum, para posteriormente hacer una sintesis de la atencion
brindada al senor GRACILIANO SEGURA RAMIREZ. Menciona de forma
expresa las pretensiones y posteriormente las excepciones propuestas por
las demandadas.

Menciona como problema juridico a resolver si “La empresa promotora de
salud Saludcoop y la Fundaciéon Cardio-infantil Instituto de cardiologia, son
civilmente responsables por los perjuicios sufridos por la presunta mal praxis
médica, y violacion a la obligacion de seguridad del contrato asistencial en el
marco de la aseguramiento (sic) y de la garantia de la calidad de la
seguridad social en salud, por el tratamiento brindado al serior Graciliano
Segura Ramirez, que ocasioné la amputacion de sus miembros inferiores?”

Hace un recuento de las pruebas recaudadas, y de lo cual llama la atencion
que menciona en sus consideraciones que se da aplicacion al art. 210 del
C.P.C. y menciona ademas, los hechos que da por confesos y en su
consideracion final para nada los menciona o tiene en cuenta.
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Por otro lado, no hace ningun tipo de consideracion con respecto a la
responsabilidad propia de las Empresas promotoras de servicios de salud -
EPS-, no hace ninguna mencion de la normativa que regula la
responsabilidad del aseguramiento de las EPS, y de atencion asistencial con
su red de prestadores.

Brilla por su ausencia cualquier pronunciamiento de la responsabilidad
propia de las entidades aseguradoras EPS, en la atencion de los usuarios,
aun cuando el problema juridico planteado tiene que resolver acerca de la
EPS Saludcoop -en liquidacion-, y como parte de sus obligaciones dentro
del aseguramiento en salud!, incurriendo en yerro de omision en sus
consideraciones si el problema juridico planteado pretende resolver si
existio violacion del contrato de asistencial en el marco del asequramiento y
la garantia de la calidad en salud por la EPS y la IPS.

1. El fallo de instancia yerra en la valoracion de la responsabilidad de la
EPS a pesar de su situacion procesal. (CSJ-SC 13925-2016, Numeral 6°
Sentencia sustitutiva).

Se aparta de la valoracion de la actuacion de la EPS en la atencion del 2
senor Graciliano Segura, el fallador no hace ninguna valoracion del
sistema obligatorio de garantia de la calidad y la reglamentacion
aplicable a la EPS, en su funcion de aseguramiento; ninguin
pronunciamiento hace dentro del fallo recurrido que resuelva su
problema juridico.

Asi las cosas, desconoce el fallador de instancia de forma flagrante el
aseguramiento en salud establecido en la ley 100 de 1993, el
aseguramiento del art. 14 de la ley 1122 de 2007, y el sistema de
garantia de la calidad en salud del Decreto 1011 de 2006, compilado en
el DUR 780 de 2015, su reglamentacion que contiene entre otras cosas
los tan mencionados estandares de prestacion de servicios de salud que
considera se cumplieron a cabalidad, segin su consideracion.

El fallo recurrido adolece valoracion de las actuaciones de la Empresa
Promotora de Salud Saludcoop, ya sea por yerro en omision o
desconocimiento de la normativa aplicable a la seguridad social en
salud.

2. En el analisis del caso que presenta el fallo recurrido llama la atencion
los protuberantes yerros en las apreciaciones que basan sus
consideraciones, dentro de esa consideraciones erradas se tienen las
siguientes:

1 Ley 100 de 1993, art. 156-e), 177, 178, 179; Ley 1122 de 2007, art. 14. Decreto 1011 de 2006.
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[.En el numeral 5.3. Del analisis al conjunto probatorio, es posible
afirmar que los demandantes.... no probaron el nexo de causal
entre el actuar del galeno y el dano irrogado al paciente...por la
presunta mala praxis meédica y violacion a la obligacion de
seguridad del contrato asistencial en el marco del aseguramiento y
la garantia de la calidad... que ocasion6 la amputacion de sus
miembros inferiores.

Antes de cualquier analisis de la causalidad el fallador reitera de forma
continua y sin la separacion de elementos propios de la problematica
planteada, como “mala praxis médica y violaciéon a la obligaciéon de
seguridad del contrato asistencial en el marco del aseguramiento y la
garantia de la calidad de la seguridad social en salud”, sin distinguir en su
apreciacion que son varios los elementos que tenia que analizar, que se
deben discriminar de la siguiente forma:

a. Mala praxis médica, la cual se define como la "omision por parte del
Médico, de prestar apropiadamente los servicios a que esta obligado en 3
su relacién profesional con su paciente, omision que da como resultado
cierto perjuicio a éste", o también "cuando el médico a través de un acto
propio de su actividad, y en relacion causal y con culpa produce un
dano determinado en la salud de un individuo"; es decir consta de dos
partes:

i. El médico deja de cumplir con su deber.
ii. Causa un perjuicio definido al paciente.

Por tanto, el no cenirse a las normas establecidas (originando un
perjuicio) hace al médico responsable de su conducta y de los danos
que ocasiona.

b. Obligacion de seguridad del contrato asistencial “Ha dicho esta
Corporacion, que en los contratos relativos a la prestacion de servicios
asistenciales por parte de entes hospitalarios, “... por fuerza del
ameritado deber de procurar la seguridad personal del enfermo, el
centro asistencial ha de tomar las medidas necesarias para que no
sufra ningun accidente en el curso o con ocasion del cumplimiento de
las prestaciones esenciales que por razon del contrato dicho centro
asume, criterio que la Corte ha aceptado en sus lineamientos basicos
al declarar que, de cara al denominado ‘contrato de hospitalizaciéon’, ‘el
establecimiento contrae frente al enfermo una obligaciéon de seguridad
que le impone la de evitar que le ocurran accidentes con motivo o con
ocasion del cumplimiento del contrato, obligacién que comprende
también la de custodia y vigilancia si se trata de establecimientos para
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enfermos con afecciones mentales, pues en tal caso se busca la propia
seguridad personal ...’ (G.J. T. CLXXX, Pag. 421), identificandose asi
un imperativo de conducta que en el comun de los casos, cuando el
paciente no ha desempenado funcion activa alguna en la produccion
del dano, constituye una obligacion determinada o de resultado,
mientras que en la hipotesis contraria, o sea cuando ha mediado un
papel activo de la victima en el proceso de causacion del perjuicio, al
establecimiento deudor tan sélo le es exigible un quehacer diligente y
técnicamente apropiado, deber que se estima satisfecho en tanto
demuestre que el accidente acaecido no se debid a negligencia,
imprudencia o impericia de su parte™....

c. Aseguramiento en salud: la Ley 1122 de 2007, en el articulo 14 se
define el aseguramiento en salud como la administracion del riesgo
financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacion de los
servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en
la prestacion de los servicios de salud, la representacion del afiliado
ante el prestador y los demas actores. Para todo lo anterior, el
asegurador debe asumir el riesgo transferido por el usuario y cumplir
con las obligaciones establecidas en los planes obligatorios de salud. El 4.
asegurador es la Entidad Promotora de Salud, del régimen
contributivo o del régimen subsidiado. Sentencia C-463/08

d. Garantia de la calidad en salud. La calidad en la atencién3 esta
establecida como norma de caracter obligatorio dentro del Sistema de
Seguridad Social en Salud, la cual busca la adecuada prestacion de
los servicios de salud, bajo el control del Estado; son los lineamientos
legales para la atencion en salud4, cualquier incumplimiento en los
parametros establecidos en las normas del SISTEMA UNICO DE
GARANTIA DE LA CALIDADS, genera la inobservancia de normas y
por ende la responsabilidad generada en dicha prestacion. Son
responsables de seguimiento y control del sistema de calidad, el
Estado, los Entes Territoriales y las Empresas Administradoras de
Planes de Beneficios, EAPBS.

Asi las cosas, yerra notablemente el fallador de instancia al determinar en

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, Magistrado Ponente PEDRO OCTAVIO MUNAR CADENA, Bogotd Distrito Capital, dieciocho
(18) de octubre de dos mil cinco (2005) Ref.: Expediente No. 14.491

3 Calidad de la atencion de salud. Se entiende como la provision de servicios de salud a los usuarios individuales y colectivos de manera accesible y
equitativa, a través de un nivel profesional 6ptimo, teniendo en cuenta el balance entre beneficios, riesgos y costos, con el propdsito de lograr la
adhesion y satisfaccidn de dichos usuarios.

4 Atencion de salud. Se define como el conjunto de servicios que se prestan al usuario en el marco de los procesos propios del aseguramiento, asi

como de las actividades, procedimientos e intervenciones asistenciales en las fases de promocién y prevencion, diagnoéstico, tratamiento y

rehabilitacion que se prestan a toda la poblacién.

5 Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de Atencién en Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud, SOGCS. Es el conjunto de
instituciones, normas, requisitos, mecanismos y procesos deliberados y sistematicos que desarrolla el sector salud para generar, mantener y
mejorar la calidad de los servicios de salud en el pais.

5 Empresas Administradoras de Planes de Beneficios, EAPB. Se consideran como tales, las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo y
del Régimen Subsidiado (Administradoras del Régimen Subsidiado), Entidades Adaptadas y Empresas de Medicina Prepagada.

LEURO & GUTIERREZ S.A.S. Especialista - Magister en Derecho Médico
Calle 163 B N° 48-80 Oficina 206 Responsabilidad Civil y Responsabilidad asistencial
Oficina: 313-2098925 Celular 311-8110424/310-6073777 Responsabilidad Patrimonial del Estado
E-Mail: leurogutierrez@hotmail.com Derecho Laboral y Seguridad Social
www. abogadosleurogutierrez.com Auditores y Consultores en Salud

Bogotda D.C. — Colombia.


mailto:leurogutierrez@hotmail.com

Mauricio Leuro Martinez Carolina Gutiérrez Roa
Médico Cirujano - Abogado Abogado
UACH - UMB U. Catélica de Colombia
Derecho Médico — Responsabilidad y Daro Derecho Médico — Responsabilidad y Daro
D. Laboral y Seguridad Social — D. Procesal Conciliador en Derecho
U. Externado de Colombia — U. Libre U. Externado de Colombia

forma genérica la falta del nexo de causalidad sin establecer en cual de
todos los elementos que menciona esta basada su consideracion, dada la
diferencia conceptual de cada uno de los elementos presentados.

Deja asi, de forma genérica su dicho, lo que demuestra la indebida
valoracion dentro del proceso, la indebida aplicacion de los conceptos
contenidos y la indebida valoracion de las pruebas aportadas para la
resolucion del problema juridico planteado.

II. En el numeral 5.4. menciona que “La anterior conclusion se
encuentra soporte al evidenciarse que en el dictamen cuyo objeto
es efectuar dictamen medico pericial especializado en cirugia
cardiovascular dentro del proceso adelantado a Graciliano Segura,
no se logro determinar que la amputacion de sus miembros
inferiores haya sucedido por mala praxis médica y violacion a la
obligacion de seguridad del contrato asistencial en el marco del
aseguramiento y la garantia de la calidad...

El yerro en el que incurre el fallo de instancia es la valoracion desacertada
que hace del dictamen pericial y las demas pruebas contenidas en el 5
proceso, en este aparte menciona que con el peritazgo no se logro
determinar que la amputacion haya sucedido por la atencion brindada
(para no repetir la secuencia de frases indebidamente aplicada).

El dictamen hace un recuento de la atencion del senor Graciliano y sus
patologias de base especialmente de origen cardiaco, como el infarto agudo
de miocardio, la falla cardiaca, la insuficiencia mitral y menciona la cirugia
cardiaca a la que se lleva al paciente; Pero no analizé6 que se debi6 tener en
cuenta lo mencionado por el experto como “Si el paciente tiene altos
requerimientos de drogas inotropicas se debe ayudar colocando un balon de
contra pulsacion en la aorta. Quiero agregar que el cambio mitral
secundario a enfermedad isquémica del corazon es la intervencion con
mayor mortalidad de cirugia cardiovascular.”, “el sangrado que presento el
paciente se produjo por una falta de coagulacion de la sangre debido a la
circulacion extracorporea larga y al desgarro del ventriculo derecho al
entrar. El shock cardiogénico se debe a la circulacion extracorporea larga y
al estado previo del paciente.”

“las causas de isquemia periférica también son multiples, la mas frecuente
es la obstruccion de arterias bien sea por trombosis o por embolias.
También puede deberse a estados de shock en los cuales se hizo necesario
el uso de drogas inotropicas en dosis altas.” “en mi concepto, la causa de
isquemia periférica muy probablemente fue el estado de shock asociado a
los inotropicos ya que en algunas evoluciones encuentro que se palpaban
pulso periféricos especificamente en la tibial posterior y pedio en ambos
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miembros inferiores. Claro que el uso del balon intraaortico puede producir
el desprendimiento de placas ateroma y embolizarse a arterias distales
pequenas.” De lo que se tiene que el experto considera que el uso de
inotropicos a altas dosis en la causacion de la isquemia de los miembros
inferiores que lleva a la amputacion de estos, valoracion que se obtiene
como claros indicios y prueba directa obtenido de lo mencionado por el
experto, y que el fallo para nada avizoro en su analisis.

(1113

III. En el numeral 5.5, Por el contrario, indica el perito que ““...en el
plan de manejo que se suministré al senor Graciliano segura no
encuentro errores en el manejo, las conductas fueron adecuadas...
se resalta que si es una decision acorde con las buenas practicas
clinicas esperar que se delimiten zonas de necrosis para evitar una
amputacion mas incapacitante... la revision de la historia clinica
del senor Graciliano Segura muestra que las condiciones médicas
adoptadas en la Fundacion Cardio Infantil, Instituto de Cardiologia
siguen las practicas nacionales e internacionales del manejo de
guias establecidas.” (f1.704 c.1).

Yerra el fallo al basar su analisis del peritazgo asumiendo que se cumple 6
con la normas nacionales e internacionales sin encontrar una demostracion
de cuales de ellas menciona, demuestra o aplica para su aseveracion, y que
como se dejo plasmado en el expediente, el perito no realizé la ampliacion
requerida mediante oficio radicado el 17 de julio de 2018, en donde se
hacia la necesidad de su ampliacion ante todas las respuestas genéricas
planteadas, y ahora indebidamente valoradas superficialmente por el fallo
de instancia.

IV. El numeral 5.7, menciona “que no se probo el nexo causal entre el
dano y el acto médico demandado porque se dio cumplimiento de
la lex artix ad-hoc. Siendo esta conclusion congruente con la
excepcion esgrimida por la FUNDACION CARDIO INFANTIL -
INSTITUTO DE CARDIOLOGIA al excepcionar CUMPLIMIENTO DE
LOS ESTANDARES EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE
SALUD.”

Desde la contestaciéon de la demanda de la FUNDACION CARDIO INFANTIL
— INSTITUTO DE CARDIOLOGIA, se present6é como excepcion el
“CUMPLIMIENTO DE LOS ESTANDARES EN LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS DE SALUD?”, excepcion que fue resuelta en el traslado de esta
entre otras, y que no fue valorada en las consideraciones del fallo recurrido.

En esa respuesta se presenta conforme a lo descrito en la atencion del
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“Tal y como lo indica la excepcionante la Institucién cumple con todos los
estandares de calidad exigidos por la ley para autorizar su actividad en
el campo de la prestacion de los servicios de salud; esta misma ley que
es El sistema obligatorio de garantia de la calidad obliga a las
Instituciones a prestar un servicio con eficiencia, calidad, oportunidad y
seguridad para el paciente, que en este caso no se cumple por cuanto se
presenta evento adverso, que es violacién a los estandares u érdenes del
Sistema Obligatorio de Garantia de la calidad. Con la produccién de
lesion multiorgdnico con isquemia distal de miembros inferiores, se
refiere_en la historia clinica que presenta efectos secundarios al uso
prolongado de vasopresores, con hipoperfusion de los artejos de los pies
a pesar del retiro de los medicamentos vasopresores utilizados en su
tratamiento. Es necesario iniciar tratamiento de cirugia vascular ante la
persistencia de la isquemia de miembros inferiores, adicionalmente
presenta infeccion de miembros inferiores que requiere manejo con
antibidtico de ultima generacion; posteriormente y ante la evolucion se
considera la amputacion de miembros inferiores, se recalca la necrosis
de los artejos secundaria a fdrmacos. Posteriormente se realiza
amputacion de antepie en forma bilateral. Luego requiere amputacion de
miembros a partir de tercio medio tibial.”... 7

“Reitero al despacho, que no basta con proponer excepciones, Sino que
deben ser debidamente probadas y documentadas para el caso que nos
atane solo basta con revisar la prueba documental de la historia clinica
para dar por sentado y probado que ocurrié el evento adverso, por causa
del uso prolongado de vasopresores con hipoperfusion de los artejos de
los pies a pesar del retiro de los medicamentos vasopresores utilizados
en su tratamiento. Es necesario iniciar tratamiento de cirugia vascular
ante la persistencia de la isquemia de miembros inferiores,
adicionalmente presenta infeccion de miembros inferiores que requiere
manejo con antibidtico de ultima generaciéon; posteriormente y ante la
evolucion se considera la amputacion de miembros inferiores, se recalca
la necrosis de los artejos secundaria a fdarmacos. Posteriormente se
realiza amputacion de antepie en forma bilateral. Luego requiere
amputacion de miembros a partir de tercio medio tibial.”

Al mencionar los estandares en la prestacion de los servicios de salud, se
hace referencia a las normas rectoras del sistema obligatorio de garantia de
la calidad en salud’. Los estandares para la prestacion de los servicios de
salud corresponden al cumplimiento de los requisitos minimos esenciales
que se deben cumplir para poder ser habilitado en la prestacion del servicio
de salud, por ello, con esos estandares se autoriza la prestacion del servicio
de salud mediante el proceso de habilitacion, que corresponde a la
autorizacion para prestar servicios de salud.

7 Decreto 1011 de 2006.
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El sistema de garantia de la calidad esta integrado por cuatro componentes
a saber: Sistema Unico de Habilitacién (SUH), Programa de Auditoria para
el Mejoramiento de la Calidad (PAMEC), Sistema Unico de Acreditacién
(SUA) y el Sistema de Informacion para la Calidad en Salud; los cuatro
sistemas permiten que las instituciones presten servicios de salud
autorizados por el ente territorial correspondiente.

Asi las cosas, es claro el yerro del fallo al relacionar la “licencia de
funcionamiento” es decir la habilitacion y el cumplimiento de esos
estandares, con el ejercicio médico de la praxis médica; Sentando el
cumplimiento de estandares, confundiéndolo con la mal praxis presentada
por uso de inotropicos que generan una isquemia distal de miembros
inferiores como efecto secundario o evento medicamentoso que lleva al
paciente a la amputacion de sus miembros inferiores.

Yerra el fallador de instancia al considerar una adecuada praxis, como el
cumplimiento de estandares de habilitacion, siendo dos cosas muy
diferentes.

cCudles son los estandares de habilitacién de la Resolucién 3100 de
2019 que deben cumplir los Prestadores de Servicios de Salud?
Son estandares de habilitacion los siguientes:

1. Talento humano

2. Infraestructura

3. Dotacion

4. Medicamentos, dispositivos médicos e insumos

5. procesos prioritarios

6. Historia clinica y registros

7. Interdependencia$

Los estandares de calidad corresponden a los requisitos minimos
establecidos para la prestacion de los servicios de salud, contemplados en
las normas vigentes?®:

Resolucion 1416 de 2016
Resolucion 5158 de 2015
Circular 0036 de 2015
Resolucion 226 de 2015
Resolucion 3678 de 2014
Resolucion 2003 de 2014
Decreto 1011 de 2006
Resolucion 4445 de 1996

8 https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital /RIDE/VS/PSA/abece-sistema-obligatorio-garantia-calidad.pdf
9 |saza Serrano Alejandro, Garantia de la calidad en salud, como organizar una empresa del sector salud, Ediciones de la U. 32 edicion, pags. 21-33.
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Y de toda la normatividad anterior mencionada para habilitacion y
estandares de calidad, nada de su aplicacion normativa se ajusta al caso
concreto del evento medicamentoso sufrido por Graciliano segura, y menos
para exonerar su ocurrencia por mal praxis.

Yerra el fallo al asumir cumplimiento de estandares de calidad como
excepcion de exoneracion para desconocer los elementos de la
responsabilidad civil endilgada -mal praxis-, y yerra notablemente al tomar
los estandares como base para desconocer el nexo de causalidad.

Yerra el fallador al acoger la excepcion que considera para exonerar por las
lesiones acusadas como consecuencia del evento medicamentoso
mencionado como secundario a vasopresores, y que estan descritas como
efecto secundario a la administracion e inotrépicos, y mencionado por el
experto perito; evento medicamentoso del cual nada menciono el fallo en
sus consideraciones para hacer uso de la excepcion propuesta.

Yerra el fallo, en considerar que se cumplieron con los estandares de la
prestacion el servicio de salud, cuando nada menciona en sus 9
consideraciones a que se hace referencia con esos estandares de calidad en
la atencionl?, y cual es la relacion con el hecho danino, el dano endilgado y
la relacion de causalidad existente entre la administracion de
medicamentos vasopresores y la isquemia de miembro inferiores sufrida por
el senor Graciliano que lo llevo a su amputacion de miembro inferiores.

V. Indebida valoracion de los testimonios obtenidos; Desestima de
forma errada los conceptos y relatos de los testigos presentados.

a. DANIEL RODRIGO BRICENO MORALES: “segun consta en la
historia clinica se present6 un proceso de necrosis al nivel de los
pies con necesidad de realizacion de amputacion a nivel del pie y
posteriormente por necrosis de los bordes de las heridas
quirurgicas vy de dehiscencia...Indica que por las notas que se
encuentran en la historia clinica por las valoraciones que se
realizaron previamente al paciente se encontraron hallazgos que
evidenciaban necrosis y sufrimiento de los bordes de las
amputaciones iniciales con cambios inflamatorios a dicho nivel
por lo que se decidioé subir los niveles de amputacion dado el

10 Resolucién 3100 de 2019, actualmente

Decreto 1011 de 2006 Por lo cual se establece el sistema Obligatorio de Garantia de Calidad en la Atencion de Salud del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. Especificamente en lo que tiene que ver con el Programa de Auditoria para el Mejoramiento de la Calidad ( PAMEC)
Articulos 3, 32, 35 y 39, Sistema Unico de Acreditacién Articulo 41, Sistema de Informacién para la Calidad Articulos 45,46,47, 48, Inspeccion,
Vigilancia y Control Articulos 50,51y 52 .

Resolucién 1446 de 2006 Por la cual se define el sistema de informacién para calidad y se adoptan los indicadores de monitoria del Sistema
Obligatorio de Garantia de la Atencidn. Anexo Técnico establece tablero de indicadores de obligatorio reporte.

Resolucién 3960 de 2008 Por la cual se modifica la Resolucién 1445 de 2006 y sus anexos técnicos y adiciona el manual de estdndares de
Acreditacidn para las Direcciones Territoriales

LEURO & GUTIERREZ S.A.S. Especialista - Magister en Derecho Médico
Calle 163 B N° 48-80 Oficina 206 Responsabilidad Civil y Responsabilidad asistencial
Oficina: 313-2098925 Celular 311-8110424/310-6073777 Responsabilidad Patrimonial del Estado
E-Mail: leurogutierrez@hotmail.com Derecho Laboral y Seguridad Social
www. abogadosleurogutierrez.com Auditores y Consultores en Salud

Bogotda D.C. — Colombia.


mailto:leurogutierrez@hotmail.com

Mauricio Leuro Martinez Carolina Gutiérrez Roa
Médico Cirujano - Abogado Abogado
UACH - UMB U. Catélica de Colombia
Derecho Médico — Responsabilidad y Daro Derecho Médico — Responsabilidad y Daro
D. Laboral y Seguridad Social — D. Procesal Conciliador en Derecho
U. Externado de Colombia — U. Libre U. Externado de Colombia

mal pronostico de las heridas quirurgicas y evitar mayores
complicaciones incluyendo infeccion de estas heridas”. (fls.364 a
366 c.1).

b. JAIME CAMACHO MACHENZIE. “Indica que wun shock
cardiogénico se define cuando el gasto cardiaco del paciente esta
por debajo de 1.8 litros por metro cuadrado por minuto, por
debajo de esta cifra lleva a la muerte del paciente si no se trata
de forma oportuna debido a que no llega el oxigeno en forma
suficiente a los organos vitales del cuerpo... Estos efectos de
cada uno de los medicamentos varian de acuerdo a las dosis
utilizadas a medida que se aumentan las dosis aumentan el
efecto, pero también aumentan sus efectos secundarios.

El termino efecto colateral es aquel que se produce siempre que

se administra un medicamento y que no es objetivo de la terapia
inicial. La razéon de esos medicamentos tiene un efecto en la
sangre de muy corta duracion, son depurados por el organismo
rapidamente y la dehiscencia!l de las lineas de sutura sucedio
muchos dias después de que el paciente hubiera recibido estos 10
medicamentos...

como explique anteriormente no se puede atribuir la
hipoperfusion y todas las consecuencias en este paciente
Unicamente a la administracion del medicamento.”

c. JUAN PABLO UMANA MALLARINO: en mi concepto el grado de
isquemia presentado en el paciente es secundario a la
enfermedad base... La enfermedad base condiciona la respuesta
al uso de vasopresores en cuanto a que entre mayor el
compromiso de las arterias menor es el tamano de la luz de
estas. Esto significa, que a dosis comprables de vasopresores un
paciente con arterioesclerosis presenta mayor disminucion en el
tamano de la luz del vaso.

Yerra el fallador al no tener en cuenta los testimonios en el contexto de la
presentacion del evento de isquemia de los miembros inferiores por accion
secundaria al uso de los inotropicos o vasopresores a altas dosis utilizados.

VI. Indebida valoracion de la historia clinica de la cual se derivan los
hechos de la demanda meédica. Se encuentra en los hechos lo
descrito en la historia clinica que demuestra la ocurrencia de la
lesion y sus consecuencias debido a los medicamentos utilizados. Y
los describe el fallo en los hechos 2.27, 2.36, 2.37.

11 Dehiscencia: se sueltan las suturas de una cirugia.
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“Estos registros poseen un gran valor probatorio, que en ellos se
deja constancia de todas las circunstancias relativas a la atencién
médica que recibe el paciente.”12,

“Y no sélo la doctrina, sino también la jurisprudencia de esta
Corporacion ha venido reconociendo desde hace tiempo el valor
probatorio de las historias clinicas, sobre el particular la Corporaciéon
puntualizé:

“esta historia clinica, medio probatorio por excelencia
para estos casos dado que contiene un recuento
pormenorizado de todos los tratamientos a que ha
sido sometido un paciente, asi como de la evolucion
que va presentado en su cuadro clinico, ademds de ser
elaborada por los mismos médicos tratantes...”!3 (negrilla
de la Sala)

Yerra el fallo recurrido al hacer una deficiente valoracion factica de las
actuaciones, hechos y sucesos cronologicos correspondientes a la atencion 1 1
del senor Graciliano, no menciona en sus consideraciones fuera de la
transicion de hechos, lo descrito en esa prueba documental llamada
historia clinica, para correlacionar con los demas elementos probatorios
obtenidos en contexto con lo sucedido. Mas aun cuando los testigos y el
perito experto menciona lo contenido en la historia clinica del paciente.

Yerra el fallo al no considerar tan valioso elemento probatorio, toda vez que
en sus consideraciones no analiza, evalua y ni siquiera menciona la
existencia de la lesion o afrenta en la integridad del senor Graciliano al ser
amputado de sus miembros inferiores, por una isquemia progresiva que
inicia desde sus dedos (artejos), hasta avanzar a pie y luego necrosis de
munones, tal y como lo describe la historia clinica, secundario a
vasopresores (inotropicos) utilizados en el tratamiento del paciente.

De la historia clinica se determina que las lesiones sufridas son
secundarias a el uso de los medicamentos inotropicos vasopresores que
llevan a la vasoconstriccion, isquemia y necrosis del tejido distal de
miembros inferiores que lleva a la amputacion, estando descrita la
secuencia por los mismos medico tratantes, y corroborado con el peritazgo
y los testimonios obtenidos.

12 GARCIA Ledn, Rosalia “El papel de la historia clinica en la solucién de un conflicto de Derecho Médico-Sanitario” en: A.A.V.V. “Derecho Médico
Sanitario” Vol. |, Ed. Universidad del Rosario — Coleccidn textos de jurisprudencia, Bogota, 2008, pag. 272y 273.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de junio de 1996, expediente No0.11272. M.P. JesUs

Maria Carrillo Ballesteros.
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Yerra el fallo recurrido por la ausencia de analisis factico del problema a
resolver, por el analisis deficiente de las pruebas obtenidas, y por la
ausencia de analisis de elementos propios de la responsabilidad -civil
endilgada.

Yerra el fallo por la ausencia de valoracion de la responsabilidad dentro del
aseguramiento para la EPS; y por la indebida aplicacion normativa para
excepcion dada por probada sin estarlo, y sin fundamento normativo.

Asi las cosas, el presente recurso de apelacion tiene como finalidad que el Ad
Quen revoque el fallo de primera instancia con fecha 12 de agosto de 2021,
dentro del proceso de la referencia, por los yerros en que se incurre en las
consideraciones del fallo recurrido, y su consecuente resuelve.

Por todo lo anterior, Solicito respetuosamente al Honorable Magistrado Ponente,
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., Sala Civil, se revoque el
fallo recurrido, y se declare la responsabilidad civil de la parte pasiva EPS
Saludcoop e IPS Fundacion Cardiovascular, y se concedan todas y cada una de
las pretensiones, y se condene en costas.

-

AURICIO LEURO MARTINEZ

C. C. No. 19434.330 de Bogota
TP 185.434.330 CSJ
leurogutierreza@hotmail.com

cc:
adrianagarcia@amdebrigard.com
paholaromeroc@gmail.com
martinezlunaabogados@gmail.com
martiluabog@cable.net.com
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. SUAREZ OROZCO RV: SUSTENTACION APELACION

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Mar 16/08/2022 10:58

Para: 2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. SUAREZ OROZCO

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extensién 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Alberto Garcia <albertogarcia34@outlook.com>

Enviado: martes, 16 de agosto de 2022 10:54 a. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: juridico4 - Arguello Abogados <juridico4d@arguelloabogados.org>; Arguello Abogados - Francy Alejandra
Arguello Garcia <gerencia@arguelloabogados.org>; Juridico 1 - Arguello Abogados
<juridicol@arguelloabogados.org>; doviedo@altavision.com.co <doviedo@altavision.com.co>;
andres.quintero@fighabogados.com <andres.quintero@fighabogados.com>

Asunto: SUSTENTACION APELACION

Senores

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTAD. C.
Dr. Juan Pablo Sudrez Orozco

E. S. D.

Ref: Verbal de RESTITUCION DE INMUEBLE
ARRENDADO de ALTA VISION S.A.S. contra PLATICAR
S.AS..

Rad: 11001-31-03-0041-2020-00183-00

Asunto: Sustentacion apelacidn

ALBERTO CARLOS GARCIA TORRES, mayor de edad, portador de la Tarjeta
Profesional de Abogado No. 52.899 expedida por el Consejo Superior de la
Judicatura, identificado con la cédula de ciudadania No. 19.401.485
expedida en Bogotd, donde tengo mi domicilio, con correo electronico
albertogarcia34@outlook.com, obrando en mi calidad de apoderado
judicial PLATICAR S.A.S., adjunto estoy anexando el memorial mediante el

https://outlook.office.com/mail/group/cendoj.ramajudicial.gov.co/2grupocivil/email/id/AAQKAGJiYWRINGQSLWImMMmMQINGMzZC05YzZhLTkxZTAOOT...  1/2
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cual sustento la apelacion interpuesta contra la sentencia dictada el 21 de
abril de 2022 por el Juzgado 41 Civil del Circuito de Bogota.

En cumplimiento de la exigencia del numeral 14 del articulo 78 del C.G.P. y de la Ley 2213 de
2022, estoy enviando este memorial a todas las personas que integran las partes del proceso

ALBERTO GARCIA TORRES

Derecho Patrimonial

GARCIA MARTINEZ ECHEVERRI NEIRA ABOGADOS
Calle 76 # 8 - 28

Teléfono (571) 552 23 41 / 745 55 09

Celular 3002242593

albertogarcia34@outlook.com

Bogota - Colombia

https://outlook.office.com/mail/group/cendoj.ramajudicial.gov.co/2grupocivil/email/id/AAQKAGJi YWRINGQSLWImMMmMQINGMzZC05YzZhLTkxZTAOOT...  2/2



Senores

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C.
Dr. Juan Pablo Sudrez Orozco

E. S. D.

Ref: Verbal de RESTITUCION DE INMUEBLE
ARRENDADO de ALTA VISION S.AS. contra
PLATICAR S.AS..

Rad: 11001-31-03-0041-2020-00183-00

Asunto: Sustentacién

Como apoderado judicial de la parte demandada en el proceso de la referencia, a
los reparos formulados en el escrito presentado el 23 de junio del ano que corre,
como sustento de la apelacioén interpuesta contra la providencia proferida el 21 de
abril pasado, le agrego los argumentos que a confinuacidn expongo, los que
ademds de ser apoyo de la peticion de revocar integramente la sentencia
recurrida, indican su manifiesta ilegalidad.

DESCRIPCION DE LA PROVIDENCIA RECURRIDA

En la sentencia apelada, pretendiendo darle el soporte que no tiene a la decision
tomada, (i) caprichosamente, no obstante haber expirado, se da por existente el
contfrato de arrendamiento sobre el que se sostiene este proceso, ignorando las fres
causas de terminacion acreditadas, o sea 1. la decision de la demandante, 2. la
pérdida de la causa y 3. el efecto de la utilizacion de la prerrogativa proporcionada
por el Decreto 797 de 2020, causas a las que ni siquiera se hace alusion en la
providencia; (ii) sorprendentemente, sin que a eso haya lugar, por tratarse de
normas con diferentisimas materias y propdsitos, se invoca el Decreto 579 de 2020
para negar el efecto que produjo el uso de la facultad contenida en el Decreto 797
de 2020, o sea la terminaciéon del contrato; (iii) se confunde, buscando el imaginario
soporte de la decision, la cesion de créditos (articulo 1960 del C.C.) con la cesién de
confratos (articulo 887 del C. de Co.) y la nulidad (articulos 899 y 900 del C. de Co.y
1740 y s.s. del Codigo Civil) con la inexistencia (articulo 898 del C. de Co.); (iv) de la
falta de emision y entrega de facturas, no se colige el efecto que de ese hecho se
deriva; (v) se niegan, disque por errores cometidos, los pagos efectivamente hechos
por PLATICAR S.AS., a pesar de los cual, contradiciendo su propio dicho (la



insatisfaccion de la obligacién de pago), le ordena al Banco Agrario la entrega de lo
pagado; (vi) se deduce, sin tener razén para hacerlo, el efecto del precepto del
articulo 97 del C.G.P.; (vii) se desconoce la efectiva y legal restitucion del inmueble
y los efectos propios de figura de la tdcita reconduccion, acogida por el Cédigo
Civil en el articulo 2014; y, (viii) no obstante la buena fe ser postulado que obliga a
los contratantes, como se anuncié en la providencia, a pesar de las manifiestas
conductas que indican su desatencidn por la actora, la sentencia omite una
manifestacion sobre ese particular y sobre los efectos que de la misma se derivan.

En efecto, como textualmente se anotd en la providencia, se dio por existente un
contrato expirado:

“Por tanto, no hay duda de que el contrato de arrendamiento
que vincula a las partes respecto del inmueble cuya restitucion
se depreca a través de la presente accion, fue debidamente
probado dentro del proceso, en virtud de lo cual, en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 1602 del Codigo Civil, es ley
para los contratantes y debi6 ser cumplido de buena fe
(subrayo) cumpliendo las reglas establecidas en el articulo
1603 ibidem ”.

“... es procedente acceder a la declaracion de terminacién de
contrato de arrendamiento”.

Se invoco, sin que a eso haya lugar, por fratarse de normas con diferentisimas
materias y propdsitos, el Decreto 579 de 2020 para negar el efecto que produjo el
uso de la facultad contenida en el Decreto 797 de 2020, o sea la terminaciéon del
contrato:

“Al respecto, es de sefialar que a través del Decreto 579 del 15
de abril 2020, "Por el cual se adoptan medidas transitorias en
materia de propiedad horizontal y contratos de arrendamiento,
en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y
Ecoldgica"”, no se autoriz6 la terminacion unilateral por parte
de los arrendatarios de los contratos de arrendamiento, como
tampoco se les autorizd para la restitucion unilateral ni mucho
menos para su abandono, pues, simplemente se limito a adoptar
medidas para suspender restituciones, incrementos de
arriendos, etc., pero no para dar por terminados los contratos
al criterio de los arrendatarios .



Se confundié la cesion de créditos (arficulo 1960 del C.C.) con la cesion de
contratos (articulo 887 del C. de Co.) y la nulidad (articulos 899 y 900 del C. de Co. y
1740 y s.s. del Codigo Civil) con la inexistencia (articulo 898 del C. de Co.):

“Se impone recordar en punto a la cesion de contratos, que al
tenor de lo dispuesto por el articulo 1960 del Codigo Civil, “La
cesion no produce efecto contra el deudor ni contra terceros,
mientras no ha sido notificada por el cesionario al deudor o
aceptada por éste”, aceptacion que al tenor de lo dispuesto por
el articulo 1962 lbidem, “...consistirda en un hecho que la
suponga, como la litis contestacién con el cesionario, un
principio de pago al cesionario, etc.”.

“... no obstante en el afan de eludir el cumplimiento de la
norma, se alejo de ella, para responder ese hecho alegando el
incumplimiento del articulo 898 del Cddigo de Comercio,
norma que deviene del todo inaplicable en la presente especie,
dado que no existe pronunciamiento expreso gue indigue la
nulidad del contrato de arrendamiento, (subrayado fuera de
texto) de alguna de sus clausulas, o de la cesion, que haga
siquiera pensar que podia o debia ser convalidada con arreglo
al citado precepto .

De la falta de emisién v entrega de facturas, no se colige el efecto que de ese
hecho se deriva:

“En cuanto a la emision de facturas, que segun la parte
demandada no fueron entregadas por la parte demandante y
ello impidio el pago oportuno de los canones de arrendamiento,
tal argumento carece de sustento legal como quiera que la
obligacion de pago no emerge de las facturas sino del contrato
de arrendamiento legalmente celebrado y que es ley para las
partes, en el que se establecio la obligacion a cargo de la
demandada de pagar la renta dentro del periodo estipulado.
Ademéds, era de conocimiento de la demandada, la entidad
bancaria y la cuenta donde debia efectuar los depdsitos .



Se controvierte, disque por errores cometidos, |os pagos efectivamente hechos por
PLATICAR S.AS., a pesar de los cual, contradiciendo su propia inexistente hipdtesis
(la insatisfaccion de la obligacion de pago), se declaran como efectivamente
cancelados los cdnones de los meses de octubre de 2019 a julio de 2020 y, como
consecuencia de lo cual, se ordena al Banco Agrario la entrega de lo pagado:

“A ello se suma que, al margen del fundamento legal de las
consignaciones, ellas tampoco lograron satisfacer la obligacion
de pago, debido al error en que la demandada incurrié al
momento de efectuarlas, pues indebidamente indicd la razén
social de la demandante ALTA VISION S.A.S., al sefialar como
arrendador en las consignaciones a ALTA VISION LTDA.

Por ultimo, en razén a gue la arrendataria consigno a érdenes
del Banco Agrario depdsitos por _concepto de arrendamientos
entre el mes de octubre de 2019 v julio de 2020, (subrayo) se
debera oficiar a esa entidad bancaria, en los términos aqui
dispuestos y para los fines de dicho pago, adjuntando copia de
esos depdsitos, que existieren, exhibiendo la beneficiaria la
prueba pertinente que tenga en su poder.

Ordenar al Banco Agrario hacer la entrega de los dineros
depositados por canones de arrendamiento a Ordenes del
arrendador, a favor de la parte demandante, esto es,
ALTAVISION S.A.S. Oficiese como se dispuso en esta motiva”.

Se deduce, sin tener razon para hacerlo, el efecto del precepto del articulo 97 del
C.G.P.

“En consecuencia, en virtud de la farragosa respuesta a este
hecho en que incurrié la demandada, en aplicacion de lo
dispuesto por el articulo 97 del Codigo General del Proceso, se
tiene por confesado este hecho, relativo al reconocimiento del
demandante como arrendador y que “...el ARRENDATARIO
continué cancelando el valor correspondiente al canon de
arrendamiento mediante consignacién a la cuenta de ahorros
No. 34694989332 de Bancolombia cuyo titular es ALTA
VISION S.A.S”, confesion que tiene fundamento en “La falta

de pronunciamiento expreso sobre los hechos vy
pretensiones de ella, o las afirmaciones 0 negaciones
contrarias a la realidad, haran presumir ciertos los hechos



susceptibles de confesion contenidos en la demanda, salvo que
la ley le atribuya otro efecto”.

Se desconoce (i) la efectiva y legal restitucion del inmueble, la que se dio como
consecuencia de haber operado al menos fres formas legales de terminacion del
conftrato, vy (ii) los efectos propios de figura de la tdcita reconduccion, acogida por
el Codigo Civil en el articulo 2014:

“De otra parte, lo que emana de la contestacion de la demanda
y del interrogatorio de parte que absolvié el representante legal
del extremo demandado, es que la arrendataria de manera
unilateral y antojadiza decidié abandonar el inmueble, sin que
mediara acuerdo previo con el arrendador ni sentencia judicial
que declarada la cesacion del pacto, y simplemente considero el
demandado estaba en la obligacion de recibirle el inmueble,
pero como lo hizo aparentemente lo desocupd y sin fundamento
alguno remitio las llaves de a la demandante.

Debe reiterar este estrado judicial lo sefialado con anterioridad,
que, por ser un contrato legalmente celebrado, la parte
demandada estaba obligada a su cumplimiento, sin que
validamente pudiera desconocerlo, a no ser que operara una de
las formales legales de terminacion, ya por mutuo acuerdo con
el arrendador ya por sentencia judicial, pero nada de esto se
alegd ni se probo, por lo cual la demandada infringi6 el articulo
1602 del Cdodigo Civil.

Asi las cosas, la mera voluntad el inquilino de terminar el
contrato de arrendamiento en forma intempestiva, no es
suficiente para considerar juridicamente que la obligacion de
pago del inquilino cesd, que el demandante estaba obligado a
recibir el inmueble, y que el contrato para julio de 2020 ya
estaba terminado. Todo ello carece de fundamento juridico, por
lo cual las excepciones de mérito alegadas por el extremo
demandado no desvirttan la causal de terminacion del contrato
debidamente demostrada dentro del plenario .



No obstante la buena fe ser postulado que obliga a los confratantes, como se
resaltd en la providencia, a pesar de las manifiestas conductas que indican su
desatencién por la actora, la sentencia omite una manifestaciéon sobre ese
particular y sobre los efectos que de la misma se derivan.

“Por tanto, no hay duda de que el contrato de arrendamiento
que vincula a las partes respecto del inmueble cuya restitucion
se depreca a través de la presente accion, fue debidamente
probado dentro del proceso, en virtud de lo cual, en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 1602 del Codigo Civil, es ley
para los contratantes y debié ser cumplido de buena fe
(subrayo) cumpliendo las reglas establecidas en el articulo
1603 ibidem”.

SUSTENTACION PROPIAMENTE

(i) SOBRE LA EXISTENCIA (INEXISTENCIA) DEL CONTRATO

El contfrato objeto de este debate, desde antes de la presentacion de la demanda,
estaba extinguido, a) por decision de la demandante, b) por haber perdido su
causa, elemento de su esencia, por ser este un confrato de contraprestacion o de
intercambio, y ¢) por haberse hecho uso de la prerrogativa proporcionada por el
Decreto 797 de 2020; y extinguido derivd en la restitucion que correspondia, la que
verificada posibilité la demolicién y construccidon que ALTAVISION siempre ha
pretendido ocultar para soportar su indebido propdsito estructurador de perjuicios.

Me refiero a las causas de extincidon del contrato por separado, resaltando desde
ahora que esa extincidon, experimentada antes de la presentacion de la demanda,
de su admision y de su notificacion, fuera de constituirse en otra causa de falta de
legitimacidn, derivd en una carencia sobrevenida de objeto.




. Extincidon del contrato por decision de la demandante

El desarrollo de un contrato de arrendamiento supone la ejecucion de
prestaciones sucesivas y reciprocas durante periodos extendidos en el tiempo,
porque ese confrato, por su naturaleza, es de tracto sucesivo.

La medida de la extension en el tiempo de ese tipo de contratos y de las
obligaciones que de este resultan, en virtud del principio de la autonomia de la
voluntad (articulo 1602 del C.C.), le corresponde a las partes regularla, tal como
ocurrié en el contrato de arrendamiento al que se vinculd como arrendataria
PLATICAR.

Fuera de la facultad resultante de la mencionada autonomia de la voluntad, el
legislador senald unos eventos especiales que determinan la extension en el
tiempo de los contratos de arrendamiento y de las obligaciones que de estos se
derivan, como ocurre con el articulo 2008 del C.C., norma que textualmente
senala que el arrendamiento de cosas “expira (subrayo) de los mismos modos
que los otfros contratos, y especialmente: 1. por la destruccion total de la cosa
arrendada. 2. Por la _expiracion del tiempo estipulado para la duracién del
arriendo (subrayo). 3. Por la extincion del derecho del arrendador, segun las
reglas que mds adelante se expresardn. 4. Por la sentencia de Juez o de
prefecto en los casos que la ley ha previsto.

Como expresion del mencionado principio de la autonomia de la voluntad vy la
citada norma del articulo 2008 del C.C., en el contrato de arrendamiento
celebrado entre CECMA y PLATICAR, se incluyeron las cldusulas octava (en su
version original y en la contenida en el OTRO SI modificatorio) novena y décima
fercera del contrato, las que expresamente rezan:

“OCTAVA: VIGENCIA DEL CONTRATO: El plazo sera del
primero (1) de mayo de dos mil seis (2006) y vencera el dia
treinta (30) de abril de dos mil ocho (2008). Vencido el
término el término del presente contrato este se renovara de
manera automatica por periodos anuales sucesivos”.

“OCTAVA - OTRO SI: VIGENCIA DEL CONTRATO: El plazo
sera del primero (1) de mayo de dos mil seis (2006) y
vencera el dia treinta (30) de septiembre de dos mil ocho
(2008). Vencido el término el término del presente contrato
este se renovard de manera automatica por periodos
anuales sucesivos”.



“NOVENA: PRORROGAS: La destinacion pactada en este
contrato es comercial y sus prérrogas se regiran por el
Cddigo de Comercio”.

“DECIMA TERCERA: PREAVISO PARA LA ENTREGA
ANTICIPADA: La destinacion del inmueble es comercial, por
tanto las partes se obligan a dar el correspondiente preaviso
para la entrega con seis (6) meses de anticipacién, en todo
caso este preaviso debera darse por escrito a través del
correo certificado”.

. Aungue se pacto el plazo para la terminacion del contrato, al quedar este sujeto
a una prérroga automdtica, su expiracion se concretaba con el desahucio
(preaviso), el que con los propdsitos de expiracién del plazo y terminacion del
contrato, debia hacerse, como en efecto sucedid.

. ALTAVISION, en su calidad de propietario, desahucié el 26 de marzo de 2019 y
soportd su desahucio en el numeral 2 del articulo 518 del C. de Co.. Extinguid
pues el vinculo contractual porque el plazo expird (# 2 articulo 2008), causal que
para su concrecidon, como se deduce de la norma del articulo 2008 del C.C. ya
citado, no requiere de decisidn judicial, porque la decision judicial es supuesto
del # 4 de la norma.

. Terminado el confrato, en cumplimiento de la prestaciéon poscontractual, no
contractual, como la llama la Corte Suprema de Justicia (Sentencia del 24 de
septiembre de 2001 - MP José Fernando Ramirez Gomez), atendiendo la
voluntad de ALTAVISION, procedié a la entrega del inmueble que habia sido
objeto de ese contrato, como ocurrié el 31 de julio de 2020.

. Extincidon del contrato por haber perdido su causa

El contrato, fuera de las razones atrds expuestas, se termind porque desaparecid
su causa. Es la conclusidon que resulta de la secuencia que moviliza las siguientes
premisas.

Como resultado de haberse declarado como pandemia el coronavirus Covid 19,
fue necesario tomar acciones para controlar su propagacién y neutralizar sus
efectos, una de esas, declarar la Emergencia Sanitaria, tal como lo hizo el
Ministerio de Salud al expedir Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020, la que
incluyd la suspension de toda actividad que supusiera un aforo de mds de 50
personas.



Fuera de la inicial suspension del aforo en los términos enunciados, que fue la
primera medida tomada, con la prérroga de la emergencia declarada, ademdas
del aislamiento y cuarentena, como nueva medida se ordend el cierre
obligatorio de ciertas actividades, una de esas la de los restaurantes.

Con la expedicion del decreto 636 de 2020, la que habia sido una prohibicion
genérica en los Decretos 457, 531 y 593, se volvid expresa, porque como
textualmente lo senald el numeral 3 del articulo 4, los establecimientos y locales
gastrondmicos debian permanecer cerrados, tal como ocurrid con PLATICAR,
quién en cumplimiento de la norma sanitaria citada, cerrd su restaurante Matiz,
configurdndose en consecuencia un evento imprevisible, irresistible y externo a
su circulo de control (causa extrana - fuerza mayor).

La aparicidn de un evento como el senalado (imprevisible, irresistible e
incontrolable) que le imposibilitdé a PLATICAR, de manera absoluta vy
permanente, la ejecucidn de las prestaciones objeto de las obligaciones
confractualmente adquiridas, produjo (i) por imposibilidad definitiva de
cumplimiento, la extincion de las obligaciones; y, como consecuencia de lo
cual, (ii) dio lugar a un eximente de responsabilidad civil por los perjuicios
derivados de la inejecucion de la obligacion.

La extincidon de la obligacién principal por imposibilidad de cumplimiento,
condujo a la extincidon de la obligacion correlativa, y, por ende, a la terminacion
del contrato, por desapariciéon de la causa (motivo que induce al contrato
articulo 1524 C.C. - propdsito comun de las partes de alcanzar la finalidad
prdctica). En efecto, al producir el contrato dos obligaciones (principales),
interdependientes, extinguida una de ellas por imposibilidad sobrevenida, la
correlativa no puede subsistir pues su causa se extingue (art. 1524 del C.C.),
acabando con el contfrato. (Corte “En tales contratos, por virtud de la interdependencia
de las obligaciones que de ellos se derivan, al quedar extinguida por fuerza mayor la que contrajo
una de las partes, desaparece la otra porque queda sin el soporte de la causa, indispensable para
su existencia”).

De estimarse que a PLATICAR y ALTAVISION los vinculd un contrato de
arrendamiento, esta, como tedrica arrendadora, se obligaba para con aquella
(obligaciones esenciales del contrato), a garantizarle el uso y goce pacifico del
inmueble arrendado y a sanear toda condicion o situacidn que impidiera ese
uso y goce, obligaciones que incumplié, verificdndose no solamente la
mencionada desapariciéon de la causa, sino ademds, el supuesto del articulo
1609 del C.C. (excepcion de contrato no cumplido).



c. Extincion del contrato por haberse hecho uso de la prerrogativa proporcionada
por el Decreto 797 de 2020

1. Aun habiendo desaparecido la causa del contrato desde 12 de marzo de 2020,
por la imposibiidad de emplear el inmueble para los fines acordados,
circunstancia que causo su terminacién, PLATICAR se mantuvo cumpliendo con
sus obligaciones, como lo hizo hasta julio de 2020, fecha en la que, con
fundamento en el Decreto 797 de 2020, terminé unilateralmente el contrato,
facultad cuyo ejercicio se posibilitd por “estar al dia con el pago de los canones de
arrendamiento y servicios publicos causados” , asi como con las demés obligaciones
pecuniarias a su cargo hasta la fecha de terminacion del contrato” y por haber pagado
el "valor correspondiente a un tercio de la clausula penal pactada en el contrato”
(articulo 3).

2. El mencionado Decreto 797 tenia como objeto “regular, extraordinaria vy
temporalmente, la terminacién unilateral (subrayo) de los contratos de arrendamiento
de local comercial por parte de los arrendatarios, en el marco de la emergencia sanitaria
declarada por medio de la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020 del Ministerio de
Salud y Proteccion Social, prorrogada por medio de la Resolucion 844 del 26 de mayo de
2020 de la misma entidad” y su dmbito de aplicacién incluia “los contratos de
arrendamiento de locales comerciales cuyos arrendatarios, a partir del 10. de junio de
2020 por las instrucciones de orden publico, se encuentran en la imposibilidad de
ejercer”, entre las actividades correspondientes a “servicios de comida”.

3. A pesar de la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 797, la Corte Constitucional,
argumentando razones de seguridad juridica, definié que esa declaracion “produce
efectos juridicos a partir de su comunicacidén. Esto significa que las actuaciones
realizadas con anterioridad a la comunicacién de esta sentencia, produjeron efectos
juridicos validos" (subrayo).

Conclusion

No es pues cierto, como se afirma en la providencia apelada, que no haya “duda de
que el contrato de arrendamiento que vincula a las partes respecto del inmueble cuya
restitucion se depreca a través de la presente accion, fue debidamente probado dentro del
proceso”. Lo probado, de lo que no hay duda, considerando las tres causas acabas
de relacionar, todas debidamente acreditadas, es la inexistencia del contrato
desde que se origind el proceso, el que por inexistente, imposibilitado para producir
efectos; y, como adelante se resaltard, a la inexistente condicién de arrendadora
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en cabeza de la demandante. En consecuencia, no hay lugar, como se dijo en la
sentencia, a “acceder a la declaracion de terminacion de contrato de arrendamiento” y
menos a la condena senalada en el numeral CUARTO de la parte resolutiva, porque
el contrato, insisto, desde antes de la presentacion de la demanda, estaba
terminado y porque, ademds, la parte actora nunca adquirid la calidad de
arrendadora, asi PLATICAR y ALTAVISION lo hayan tenido como existente, creencia
que, como en efecto sucediod, derivd en el pago de prestaciones mutuas, producto
de una “operacion de hecho mas no de derecho”.

La posibilidad de sancionar en los términos contemplados en el inciso 6 del numeral
4 del articulo 384 del C.G.P., exige la existencia de una “cantidad debida”, supuesto
qgue, como se ha resaltado a lo largo de este memorial, no se verificd en este
proceso, imposibilitdndose la condena impuesta, la que tiene que revocarse.

(ii) SOBRE LA SORPRENDENTE ALUSION AL DECRETO 579 DE 2020, BUSCANDO
NEGAR EL EFECTO QUE PRODUJO EL USO DE LA FACULTAD CONTENIDA EN
EL DECRETO 797 DE 2020, O SEA LA TERMINACION DEL CONTRATO.

1. No obstante haberse alegado a lo largo de este trdmite judicial la extincién del
confrato por haberse hecho uso de la prerrogativa proporcionada por el
Decreto 797 de 2020, en la sentencia que se recurre, no solamente se omite la
referencia a este particular, sino, ademds, sorpresivamente, sin fundamento de
ningun orden y con una inaceptable incoherencia, se invoca el Decreto 579 del
2020 para negarla. Es cierto, como se afirma en la sentencia, que los preceptos
del Decreto 579 no posibilifaban la terminacion alegada, como cierfo es que
nunca esa norma se invocd para ese propdsito.

2. Considerando las manifestaciones senaladas en el literal c. del apartado
anterior, es cuestionable, por la falta de coherencia en la que se incurre, la
afirmacién consignada en la sentencia, aquella segun la cual “es de sefialar que a
través del Decreto 579 del 15 de abril 2020, "Por el cual se adoptan medidas transitorias
en materia de propiedad horizontal y contratos de arrendamiento, en el marco del Estado
de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica”, no se autorizo la terminacion unilateral
por parte de los arrendatarios de los contratos de arrendamiento, como tampoco se les
autorizO para la restitucion unilateral ni mucho menos para su abandono, pues,
simplemente se limitd a adoptar medidas para suspender restituciones, incrementos de
arriendos, etc., pero no para dar por terminados los contratos al criterio de los
arrendatarios ”.
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3. Aunque desaparecio la causa del confrato desde 12 de marzo de 2020, por la
imposibilidad de emplear el inmueble para los fines acordados, circunstancia
que origind su terminacion, PLATICAR se mantuvo cumpliendo con sus
obligaciones, como lo hizo hasta julio de 2020, fecha en la que, con fundamento
en el Decreto 797 de 2020, terminé unilateralmente el contrato, facultad cuyo
ejercicio se posibilitd por “estar al dia con el pago de los canones de arrendamiento y
servicios publicos causados” , asi como con las deméas obligaciones pecuniarias a su cargo

hasta la fecha de terminacion del contrato” y por haber pagado el *“valor
correspondiente a un tercio de la clausula penal pactada en el contrato” (articulo 3).

4. El mencionado Decreto 797 tenia como objeto ‘“regular, extraordinaria y
temporalmente, la_terminacion unilateral (subrayo) de los contratos de arrendamiento
de local comercial por parte de los arrendatarios, en el marco de la emergencia sanitaria
declarada por medio de la Resolucién 385 del 12 de marzo de 2020 del Ministerio de
Salud y Proteccién Social, prorrogada por medio de la Resolucién 844 del 26 de mayo de
2020 de la misma entidad” y su dmbito de aplicacion incluia “los contratos de
arrendamiento de locales comerciales cuyos arrendatarios, a partir del 1o. de junio de
2020 por las instrucciones de orden publico, se encuentran en la imposibilidad de ejercer”,
entre las actividades correspondientes a “servicios de comida”.

5. Sin importar haberse invocado a lo largo de este trdmite judicial la extincion del
confrato por haberse hecho uso de la prerrogativa proporcionada por el
Decreto 797 de 2020, en la sentencia, no solamente se omite la referencia a este
particular, sino, ademds, sorpresivamente, sin fundamento de ningun orden, se
invoca el Decreto 579 del 2020 para negarla en los términos alegados, que no
son otros que los contenidos en el Decreto 797.

(iii) SOBRE LA CONFUSION ENTRE LA CESION DE CREDITOS (ART. 1959 Y S.S. DEL
C.C.) Y LA CESION DE CONTRATOS (ART. 887 Y S.S. DEL C. DE Co.) - LA
NULIDAD (ARTS 899 y 900 DEL C. de Co. Y 1740 Y S.S. DEL C.C. ) Y LA
EXISTENCIA (INEXISTENCIA) DEL CONTRATO (ART. 898 DEL C. Co.).

1. En la cesidn de créditos, reglamentada en el titulo XXV del C.C. (arts 1959 vy s.s.
del C.C.), se sustituye un sujeto por otro, pero Unicamente en el lado activo de la
obligacion. Se hace “circular el crédito pero no el contrato integro”. Con la
cesidn del contrato, regulada por los articulos 887 vy s.s. del C. de Co, se cede la
integralidad de la posicion de uno de los contratantes, acto que situa al
cesionario en el lugar del cedido. En consecuencia, si, como se advierte en la
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providencia recurrida (Se impone recordar ... , que al tenor de lo dispuesto por el
articulo 1960 del Cdadigo Civil, “La cesion no produce efecto contra el deudor ni contra
terceros, mientras no ha sido notificada por el cesionario al deudor o aceptada por
éste”), lo verificado fue una cesion de crédito, la demandante no estaba
legitimada para ejecutar los actos cuya ejecuciéon corresponde al arrendador,
porque esa calidad, como se deduce de la afirmado en la sentencia, nunca se
alcanzd, porque solo se cedid el crédito de una obligacion.

Incluso, si lo pretendido como cedido fuera la posicidon confractual y no
solamente un crédito, tampoco aquella se produjo.

. Se anunci6 en la demanda que el 22 de marzo de 2019 el “ARRENDADOR Y
ADMINISTRADOR DEL BIEN” (CECMA LTDA), cedié a ALTA VISION su posicion
contractual, o sea su calidad de arrendador.

Para acreditar la pretendida cesidn, fuera del escrito que la contiene, se aportd
el certificado de existencia y representacion legal de la tenida como cedente
(CECMA LTDA), certificado en el cual no aparece como representante legal
quién suscribe el documento de la cesidn. En consecuencia, CECMA LTDA como
arrendadora, no se ha hecho sustituir, porque en el documento que contiene la
inexistente cesidon, quién comparece a ceder, no es la parte arrendadora, asi se
haya anunciado como tal.

. Teniendo en cuenta que el nacimiento de un derecho cuya fuente sea un
negocio juridico, reclama el “concurso real de las voluntades de dos o mads
personas” (articulo 1494 del C.C.); o la voluntad declarada o expresada por las
partes para que la “convencidon” alcance “existencia juridica” (articulo 864 del
C.Co.), la cesion sobre la cual se soporta este frdmite es “inexistente”, porque le
faltd el “consentimiento”, elemento que, atendiendo el inciso final del articulo
898 del Cdédigo de Comercio, configura una de las causales constitutivas del
fendmeno de la inexistencia.

La inexistencia, por disposicion del articulo 898 del C. de Co., se mantiene hasta
la ratificacion expresa, la que, producida, “perfeccionard el acto inexistente en
la fecha de tal ratificacion”. En consecuencia, no son de recibo las afirmaciones
de la demandante segun la cuales las conductas de PLATICAR (lo factico) crean
lo que no existia, porque esa potestad se la reserva el derecho. El acto no se
perfecciond, asi PLATICAR y ALTAVISION lo hayan tenido como existente,
creencia que, como en efecto sucedidé, derivd en el pago de prestaciones
mutuas, producto de una “operacion de hecho mas no de derecho”. Aunque
en apariencia haya habido un acto, apariencia a la que los vinculados
(PLATICAR y ALTA VISION) se sometieron, para el Derecho, que se reserva la
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potestad de senalar cuando hay y cuando no hay acto, no existe y no existird
de no mediar ratificacion expresa, porque asi lo dispone la ley (articulo 898 C. de
Co.).

7. “El negocio inexistente es irrelevante, no puede producir efecto alguno como
tal: ni compromiso ni resultado prdactico, y las modificaciones de la realidad que
llegaren a presentarse en razén o con ocasion de €l habrdn de ser tratadas y
resueltas con empleo de las normas que gobiernan los hechos o actos
respectivos, pero no con las que disciplinan el negocio juridico en general o la
figura gue se intentd poner en accién” (subrayo) (Hinestrosa Fernando - El
Negocio Juridico — Volumen dos).

8. En cumplimiento de la exigencia contenida en la CLAUSULA TRIGESIMA PRIMERA
del CONTRATO objeto de este debate, a PLATICAR se le notificd la pretendida
cesion el 26 de marzo de 2019. Para esa fecha, como mi representada ya
conocia de la desvinculacion del senor Manuel Murillo como representante legal
de CECMA, la que le habia sido anunciada para explicar el cambio del
suscriptor de las facturas cambiarias, le comunicd a ALTAVISION la necesidad de
ratificada la cesion por el representante legal del cedente, porque la notificada
era inexistente.

9. Al absolver su interrogatorio de parte, el representante legal de PLATICAR
manifestd que, a sabiendas de la desvinculacion del senor MURILLO DEL
CASTILLO como representante legal de CECMA, contenida en acta del 20 de
marzo de 2019, se le solicité a ALTAVISION ratificar la cesion, con el verdadero
representante legal, solicitud que ALTAVISION anuncié cumpliia a la mayor
brevedad. No obstante el anuncio de atender el requerimiento de Ila
ratificaciéon, como también lo manifestd el representante legal de PLATICAR en
su interrogatorio, pasaba el tiempo y ALTAVISION no ratificaba razén que
motivaba nuevas solicitudes, todas desatendidas.

10.A pesar de que nuestro alegato siempre ha girado alrededor de la figura de la
inexistencia, que, ademds, en la sentencia se cité el articulo 898 del C. de Co.
(ratificacion e inexistencia), la inexistencia alegada se desestimd porque, como se
afirmd en la providencia *no existe pronunciamiento expreso gue indigue la nulidad del
contrato de arrendamiento, (subrayado fuera de texto) de alguna de sus clausulas, o de
la cesidn, que haga siquiera pensar que podia o debia ser convalidada con arreglo al citado
precepto”. La _inexistencia, que es figura diferente a la nulidad, con
reglamentaciones propias la una y la ofra (ART. 898 del C. de Co. - inexistencia)
(arts. 899 y 900 del C. de Co. y 1740 y s.s. del C.C. - nulidad), no se da como
consecuencia la existencia de nulidades. Se da como consecuencia de la
aparicién de los supuestos del inciso 2 del articulo 898 del C. de Co.. Un contrato
nulo, supone su existencia. Por lo tanto, una nulidad la negaria.
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4.

(iv)  SOBRE LA FALTA DE EMISION Y ENTREGA DE LAS FACTURAS

Considerando que el arrendamiento de locales comerciales estd gravado con
IVA y que la sociedad arrendadora es responsable de ese tributo, en la cldusula
QUINTA del contrato suscrito enfre CECMA LTDA y PLATICAR, se dej6 establecido
que el precio y el impuesto se pagardn en el mismo plazo y condiciones. Con
ese precepto contractual, que corresponde a lo que ordena el ET, la obligacién
del pago del precio y del impuesto, quedaron sometidos a plazo y a condicion:
aqguel, el acordado en la cldusula QUINTA del contrato; y esta, la contenida en
los preceptos normativos que reglamentan el cobro del IVA, su contabilizacion,
su declaracién y su pago.

El sujeto pasivo del impuesto del IVA, obligatoriomente debe facturar la venta
que hace o el servicio que presta y el impuesto, para que, recaudado, sea
consignado a favor de la administracion tributaria. En cumplimiento de los
preceptos contenidos en los articulos 615 y s.s. del ET, en concordancia con los
contenidos en los articulos 429 y s.s. del ET, la obligacion de pago del
arrendamiento, fuera de los plazos que los contratantes convengan, quedd
sometida a la condicidn de expedir la factura, momento en el cual se activa el
conteo del plazo acordado. Nunca ALTAVISION (negacién indefinida) facturd
esos meses. Asi lo manifestd la representante legal de la demandante al absolver
su interrogatorio.

El articulo 402 del Cdédigo Penal, el que consagra la Omision del agente
retenedor como delito, establece que “el agente retenedor o el responsable del
impuesto sobre las ventas ... que omita la obligacién de cobrar (subrayo) y
recaudar estos impuestos, estando obligado a ello, incurrird en la misma pena
prevista en este articulo” (prision de 48 a 108 meses y multa equivalente al doble
de lo no recaudado).

Teniendo en cuenta que el arrendamiento de locales comerciales estd gravado
con IVA, que el arrendador estd obligado a su recaudo y a su consignacion, que
la omision de esa obligaciones es sancionada penalmente, no es admisible la
contradictoria afirmacién contenida en la sentencia segun la cual *“la obligacion
de pago no emerge de las facturas sino del contrato de arrendamiento legalmente
celebrado y que es ley para las partes, en el que se establecio la obligacion a cargo de la
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demandada de pagar la renta dentro del periodo estipulado”. Precisamente por ser el
contrato una ley para las partes y por contener este la obligacion de la emisiéon y
entrega de las facturas, emision que ademds es una obligacién legal cuya
desatencidon se sanciona penalmente, por supuesto que la obligacién de pago
emerge del contrato y de las facturas. Una afirmacion en sentido contrario,
como se hace en la sentencia recurrida, llevaria al exabrupto de que a los
jueces le es permitido ser cémplices del delito de Omision del agente retenedor,
por estar posibilitando que el obligado a facturar deje de hacerlo a pesar de lo
cual recaude y no reembolse 1o causado por IVA.

5. Fue precisamente la falta de emision y entrega de las facturas, la razén que llevo
a PLATICAR a hacer las consignaciones en el Banco Agrario, porque esa
conducta es, sin duda, una negativa a recibir el pago, no solamente porque se
estructuraria un pago sin causa, sino, ademds, porque derivaria en una
coparticipaciéon o al menos una complicidad, en la comision del delito de
Omision del agente retenedor, en la modalidad de la omision de la obligacion
de cobrar y recaudar estos impuestos. No fue pues que “sin fundamento alguno,
motu proprio” se haya empezado “a consignar el valor de la renta en el Banco
Agrario, sin existir causa legal para ello”. No hubo alternativa frente a la negativa
de ALTAVISION.

(v) SOBRE NEGATIVA DE ACEPTAR LOS PAGOS HECHOS POR PLATICAR.

1. No obstante no haber librado ALTAVISION las facturas correspondientes a los
meses de octubre a diciembre de 2019 y de enero a julio 2020, de todas
maneras PLATICAR pagd esas mensualidades, tal como lo hizo al consignar cada
mes en la cuenta de depdsitos judiciales del BANCO AGRARIO los valores
correspondientes a los canones mensuales y a lo que calculd como valor de IVA.

2. Frente a esos pagos, el BANCO AGRARIO manifesté que ALTAVISION — como
beneficiario de los mismos - “puede realizar el cobro en la oficina bancaria del
Banco Agrario de Colombia BARRIO RESTREPO BTA, presentando los titulos fisicos
originales y el documento de identificacion original y copia. Asi mismo
informamos que los depdsitos de arrendamiento constituidos no pierden
vigencia alguna, estos son pagados por el Banco Agrario de Colombia al
beneficiario en el momento que éste se presente en la oficina a efectuar el
cobro, de lo cual cualguier actualizacién la puede efectuar en dicha oficing,
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adjuntando el documento de representacion legal de la Sociedad.” No es pues
admisible la afirmacion consignada en la sentencia segun la cual no se logrd
“satisfacer la obligacién de pago, debido al error en que la demandada incurri6 al
momento de efectuarlas, pues indebidamente indicé la razon social de la demandante
ALTA VISION S.A.S., al sefialar como arrendador en las consignaciones a ALTA VISION
LTDA”, pues ese error no imposibilité el cobro por ALTAVISION”.

3. Menos admisible aun que se cdalifiquen los pagos en los términos acabados de
resaltar para acto seguido, como se hace en la sentencia, afirmarse que “en
razén a gue la arrendataria_consignd _a érdenes del Banco Agrario_depésitos por
concepto de arrendamientos entre el mes de octubre de 2019 v julio de 2020, (subrayo)
se debera oficiar a esa entidad bancaria, en los términos aqui dispuestos y para los fines
de dicho pago, adjuntando copia de esos depdsitos, que existieren (subrayo), exhibiendo
la beneficiaria la prueba pertinente que tenga en su poder; y ordenar “hacer la entrega
(subrayo) de los dineros depositados por canones de arrendamiento a oOrdenes del
arrendador, a favor de la parte demandante, esto es, ALTAVISION S.A.S. Oficiese como
se dispuso en esta motiva”.

(vi) SOBRE LA CONFESION DEDUCIDA - EFECTO DEL PRECEPTO DEL ARTICULO 97
DEL C.G.P.

1. De la letra del articulo 97 del C.G.P., confrastada con el pronunciamiento que
como demandada hizo PLATICAR del hecho 22 de la demanda, no se deriva,
salvo que se incurra en una via de hecho, la consecuencia de ese precepto.

2. En cumplimiento del deber pronunciarnos expresa y concretamente ‘“sobre los
hechos de la demanda, con indicacién de los que se admiten, los que se niegan y los que
no le constan” (numeral 2 art. 96 del C.G.P.), al contestar la demanda PLATICAR
negd el hecho 22 y los negd porque ese hecho, por disposicién del articulo 898
del C. de Co. (inexistencia) es de imposible ocurrencia, lo que imposibilita
manifestarse diferente a como se hizo en la contestacién de la demanda.

3. Lainexistencia (arficulo 898 del C. de Co.) como ya atrds lo diimos, se mantiene
hasta la ratificacion expresa, la que, producida, “perfeccionard el acto
inexistente en la fecha de tal ratificacién”. Por lo tanto, de las conductas de
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PLATICAR (lo factico) no se deriva la creaciéon de lo que no existia, porque esa
potestad se la reserva el derecho. El acto no se perfecciond, asi PLATICAR y
ALTAVISION lo hayan tenido como existente, creencia que, como en efecto
sucedid, derivd en el pago de prestaciones mutuas, producto de una
“operacion de hecho mas no de derecho”. Aungque en apariencia haya habido
un acto, apariencia a la que los vinculados (PLATICAR y ALTA VISION) se
sometieron, para el Derecho, que se reserva la potestad de senalar cuando hay
y cuando no hay acto, no existe y no existird de no mediar ratificaciéon expresa,
porque asi lo dispone la ley (articulo 898 C. de Co.).

11. El pronunciamiento sobre el hecho 22 puso pues de presente que “El negocio
inexistente es irrelevante, no puede producir efecto alguno como tal: ni compromiso ni
resultado practico, y las modificaciones de la realidad que llegaren a presentarse en
razén o con ocasion de él habran de ser tratadas y resueltas con empleo de las normas
gue gobiernan los hechos o actos respectivos, pero no con las que disciplinan el negocio
juridico en general o la figura que se intentd6 poner en accion”; y al ponerlo de
presente se dio estricto cumplimiento a la exigencia del numeral .

4. La manifestaciéon de tener “por confesado este hecho, relativo al reconocimiento del
demandante como arrendador”, fuera de desatender la amabilidad que urge la
interlocucion procesal, no tiene soporte legal, porque la exigencia fue
integramente cumplida.

5. Lo farragoso es lo confuso. No es confuso negar un hecho del que se pretende
un efecto que el derecho no permite. Eso, con la claridad que se consignd en la
contestacion, fue lo que se hizo.

(vii) SOBRE EL DESCONOCIMIENTO DE LA EFECTIVA Y LEGAL RESTITUCION DEL
INMUEBLE (31 DE JULIO DE 2020) Y DE LOS EFECTOS PROPIOS DE LA FIGURA DE
LA TACITA RECONDUCION ACOGIDA POR EL CODIGO CIVIL EN EL ARTICULO
2014.

1. Aunque se pretenda desconocerlo, Platicar cumplié con su obligacion de
restituir el inmueble desde el 31 de julio de 2020, restitucidn que trajo para la
demandante ponerla en posesidon del inmueble, y, como consecuencia de lo
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cual, demolerlo, como ya ocurrid, para asi iniciar el proyecto constructivo cuyo
desarrollo empezd desde el 31 de octubre de 2019, fecha en que se solicitd
licencia de demolicidén y construccion, la que fue concedida el 6 de noviembre
de 2020 y ejecutoriada el 18 de noviembre de 2020.

En memorial mediante el cual se descorrié el traslado de nuestra contestacion
de la demanda, la_parte actora manifestd que PLATICAR, fuera de haber
desocupado el inmueble, envio, por correo certificado sus llaves, las que, como
también expresamente se manifestd, fueron recibidas por un empleado de
ALTAVISION.

Platicar pues, como consecuencia de la extincion del confrato de
arrendamiento al que estaba vincula, entregé el inmueble como le ordena la ley
y el contrato, (salvo el “deterioro ocasionado por el uso y goce legitimos”, en el
mismo estado en gque lo recibid (art. 2005 C.C.)) y de la forma establecida en el
articulo 2006 del C.C., por supuesto habiendo pagado previaomente lo que
debia y lo que no debia, porque los cdnones correspondientes a los meses de
octubre a diciembre de 2019 y enero a julio de 2020, los que nunca se causaron
porque nunca se facturaron, también los pagd, incluyendo un componte que sin
serlo, equivalia al IVA que se causaria de haberse facturado. Puso pues, repito, a
ALTAVISION en posesién del bien, razén por la que esta, ALTAVISION, al recibirlo,
continlo con el desarrollo de su proyecto constructivo, el que comprende la
demolicion total de la casa construida sobre el lote, la construccion de dos
sétanos que contendrdn 26 estacionamientos de automoviles privados, 19
publicos y 30 de bicicletas, para un total de 3492,44 metros cuadrados, fodos
para ser utilizados para servicios personales y alimentarios, o seq, respecto de
este Ultimo, para el mismo uso desarrollado por PLATICAR.

La parte demandante, como premisa a partir de la cual construye su narrativa,
pretendid, pretension que acabd acogiendo el ad quo, no obstante semejante
pretension atentar contra las maximas de la experiencia y el sentido comin, que
el inmueble no fue entregado el 31 de julio de 2020.

La demandante planta en este proceso las siguientes inconsistentes
afirmaciones:

a. Que PLATICAR desocupé la casa el 31 de julio de 2020.
b. Que no obstante haberla desocupado no la restituyd ese dia.

c. Que la restitucion, a pesar de estar la casa desocupada desde el 31 de
julio de 2020, se llevé a cabo seis () meses y siete (7) dias después, o sea
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el 8 de febrero de 2021, eso, no por la entrega de PLATICAR, sino por
haber hecho uso de la cldusula DECIMA NOVENA del contrato.

6. Desde la misma demanda con la que se dio inicio a este proceso, afectado por
una falta de legitimacion por activa, se advierte el burdo montaje que se
pretende con este ftrdmite. Afirmar, con propdsitos estructuradores de
pretensiones indemnizatorias, como se hace en el literal a del hecho 41 de la
demanda, que las actividades comerciales “propias del objeto social” de la
demandante se ejecutarian “en el inmueble a partir del dia 1 de octubre de 2019, con
adecuaciones _menores” (subrayado fuera de texto), cuando desde siempre el
propdsito era demoler el inmueble, dan cuenta de una grosera artimana.

7. Senala expresamente el articulo 2014 del Cédigo Civil que

“Terminado el arrendamiento por desahucio (subrayo), o
de cualquier otro modo, no se entendera en caso alguno
que la aparente aquiescencia del arrendador la

retencién de la cosa por el arrendatario (subrayo), es una
renovacion del contrato.

Si llegado el dia de la restitucion no se renueva
expresamente el contrato, tendra derecho el arrendador
para exigirla cuando quiera.

Con todo, si la cosa fuere raiz, y el arrendatario, con el
beneplacito del arrendador, hubiere pagado la renta
(subrayo) de cualquier espacio de tiempo subsiguiente a
la terminacion, o si ambas partes hubieren manifestado
por cualquier hecho, igualmente inequivoco, su intencion
de perseverar en el arriendo, se entendera renovado el
contrato bajo las mismas condiciones que antes, pero no
por mas tiempo que el de tres meses en los predios
urbanos y es necesario para utilizar las labores
principiadas y coger los frutos pendientes en los predios
rusticos, sin perjuicio de que a la expiracibn de este
tiempo vuelva a renovarse el arriendo de la misma
manera’.

8. El Cdodigo Civil Colombiano, frente al evento de la terminacién de los contratos
de arrendamiento por desahucio, o por cualquier ofra causa, cuando el objeto
del contrato sea un bien raiz, acogid la figura de la tdcita reconduccién y la
reglamentd en los términos consignados en el inciso tercero del citado articulo
2014 citado, o sea, como lo indicé la Corte Suprema, con la exigencia de la
“coexistencia de fres circunstancias indicativas del consentimiento... a) que la
cosa objeto del arrendamiento sea raiz; b) que el arrendatario conserve la cosa
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en su poder (subrayado fuera de texto), no obstante la terminacién del contrato,
y €) que el mismo arrendatario haya pagado la renta de cualquier espacio de
tiempo subsiguiente a la terminacién... (subrayado fuera de texto) (cas, 3 de
agosto 1937, XLV, 409).

9. Salvo la circunstancia de la naturaleza juridica del bien objeto del contrato, que
es un inmueble, en este proceso, no se concretan las demds, circunstancia que
imposibilita dictar la decisidon recurrida, providencia que parte del supuesto,
confrariando pruebas legalmente decretadas y practicadas y expresos
preceptos legales, que el contrato se extendid hasta el 21 de abril de 2022.

10. Como ya se dej6é senalado, como consecuencia de haberse terminado el
contrato que lo vinculaba como arrendatario, PLATICAR desocupé el inmueble y
lo entregd, y al haberlo desocupado y entregado se extinguid su obligacion de
pagar renta, obligacion reciproca de su derecho al uso y al goce. El vinculo de
interdependencia que liga las obligaciones resultantes de los contfratos
bilaterales o sinalagmdticos, en el evento de la extincion de la fuente (el
contrato), imposibilita la causacién de las obligaciones que de esta resultan.
Para el supuesto de los contratos de arrendamiento, terminado este, se
extinguen las obligaciones de conceder un goce y un uso Yy, por supuesto, su
reciproca, la de pagar por ese goce y uso.

11.Se desconoce la efectiva y legal restitucion del inmueble, la que se dio como
consecuencia de haber operado al menos tres formas legales de terminacién
del contrato, y los efectos propios de figura de la tacita reconduccién, acogida
por el Cédigo Civil en el articulo 2014

(viii) NO OBSTANTE LA BUENA FE SER POSTULADO QUE OBLIGA A LOS
CONTRATANTES, A PESAR DE LAS MANIFIESTAS CONDUCTAS QUE INDICAN SU
DESTANCION POR LA ACTORA, EN LA SENTENCIA SE OMITE UNA
MANIFESTACION SOBRE ESE PARTICULAR Y SOBRE LOS EFECTOS QUE DE LA
MISMA SE DERIVAN.

1. Platicar, ya se dijo, no abandond el inmueble, lo entregd vy lo entregd como le
ordena la ley y el contrato y no como se anuncid, con esa cuestionable
conducta dolosa, la que, ademds, estructura la desatencion del “deber de
evitar danos”, y, consecuencialmente, porque de ahi proviene, del principio de
la buena fe objetiva.
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Una secuencia de hechos que empiezan el 31 de julio de 2020 con la entrega
gue del predio hizo Platicar y que termina el 9 de abril de 2021, con la radicacion
de un memorial, que se acompana con unos documentos de los que, por la
ausencia de contradiccién, no hay certeza de su contenido ni de su data, en el
qgue se consignan manifestaciones sin valor probatorio ninguno, la mayoria
injuriosas y mendaces, que, con propdsitos indebidos, esconde la ocurrencia de
varios acontecimientos, solo puede interpretarse como un comportamiento
abusivo que el derecho prohibe.

Que él envid por correo certificado de “dos juegos de llaves incompletos”, como
textualmente lo afirma las apoderada de la actora, haya retrasado “el ingreso al
inmueble” seis () meses y siete (7) dias, los comprendidos entre el 31 de julio de
2020, dia en que Platicar entregd, y el 8 de febrero de 2021, dia en que
ALTAVISION afirma haber ingresado a la casa, solo lo explica una intencién
dolosa de producir un dano al inmueble, para después, como se estd
pretendiendo hacer, imputdrselo a Platicar. Desde el 1 de agosto de 2020,
repitiendo el mismo comportamiento que senala la actora haber seguido para
remover el supuesto obstdculo del envio incompleto de las llaves, ALTAVISION
debid acudir al cerrajero al que dice acudid 187 dias después, el que como se
anuncia en el acta que se aporta, solo demord 30 minutos en llegar, evitando asi
los supuestos danos que anuncia y relaciona con el material fotogrdfico sin
ningun efecto probatorio.

Menosprecid pues el a quo la desatencidn en la que incurrié la demandante del
“deber de evitar danos” y el principio de la buena fe objetiva. A quién afirma
padecer un dano, el derecho le impone, con ordinaria diligencia, la carga de
evitarlo, imposicion que, ignorada, excluye indemnizaciones, porque se
desvanece la imputabilidad, tal como sucede con ALTAVISION.

ALTAVISION es una comerciante que ejerce profesionalmente esa calidad. La
responsabilidad del profesional atiende criterios mds estrictos que las personas
comunes: La de un buen profesional o la de un buen hombre de negocios. Un
buen profesional comerciante, sin duda hace uso de la facultad contenida en la
mencionada CLAUSULA DECIMA NOVENA, la que no fue utilizada porque, repito,
el inmueble ya estaba entregado.

Como lo tiene dicho la Corte Suprema de Justicia, los principios generales del
derecho

"constituyen  prenotados, reglas (subrayo) o
directrices primarias, universales, abstractas e
irradiantes (subrayo) de todo el sistema juridico, y

22



por consiguiente, de la actividad de los jueces en su
funciéon pristina de administrar justicia. En este
sentido, sirven al proposito de crear, integrar,
interpretar y adaptar todo el ordenamiento juridico...
...a punto que, ‘fllos principios generales del
derecho han adquirido un valor ‘integrador’ del
ordenamiento,

Mas recientemente, reiter6 ...] el juez debe
aplicarlos (subrayo) segun el articulo 8° de la Ley
153 de 1887 que ordena que se apliquen las reglas
generales del derecho”, (CSJ MP WILLIAM
NAMEN VARGAS, veintiuno (21) de febrero de dos
mil doce (2012))

7. Dentro del inventario que de los principios generales del derecho, ha incluido la
Corte aquel segun el cual “nadie puede obtener provecho de su propia culpa
(Nemo auditur propriam turpitudinem allegans), principio que, segun la anotada
cita, hace parte del ordenamiento juridico colombiano y como consecuencia
de lo cual, debe aplicarse. En virtud de este principio, la prosperidad de una
sancion, estd condicionada a la verificacion de que los hechos sobre los cuales
se soporta, no ocurrieron como consecuencia de culpa, imprudencia o
negligencia del actor. Una consideracion en sentido contrario es desatencion de
un principio general, o sea de una regla de derecho.

8. ALTAVISION, en una flagrante violacién a un principio general de derecho, estd
alegando su propia culpa, alegato inadmisible, porque el invocado dano es
imputable a su conducta, a su culpa, incluso a su dolo, a su exposicidén, a su
negligencia, a la falta de medidas idoneas para evitarlo. “Prevalerse de la
propia conducta para derivar provecho de un dano que pudo evitarse,
mitigarse o conjurarse, en quebranto a la lealtad, probidad, correcciony buena
fe", es inaceptable, porque la conducta negligente, es la causa o concausa del
dano.

Atentamente,

( Q(ofnf\

ALBERTO CARLOS GARCIA TORRES
C.C.: 19.401.485 de Bogotd
T.P.: 52.899 del C.S.J..
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10/8/22, 12:34 Correo: Carlos Daniel Blanco Camacho - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. YAYA PENA RV: Radicado:11-00131-03-046-2021-
00031-03 Impugnacién de decisiones de 6rgano directivo de persona juridica de
derecho privado promovida por la Cruz Roja Colombiana Seccional Atlantico, Cruz Roja
Colombiana Seccional

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Mié 10/08/2022 12:28

Para: 2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>
MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. YAYA PENA

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Secretaria Sala Civil Tribunal Superior -Seccional Bogota <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: miércoles, 10 de agosto de 2022 12:25 p. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: jvallderuten@vijlegal.co <jvallderuten@vijlegal.co>

Asunto: RV: Radicado: 11-001-31-03-046-2021-00031-03 Impugnacion de decisiones de érgano directivo de
persona juridica de derecho privado promovida por la Cruz Roja Colombiana Seccional Atlantico, Cruz Roja
Colombiana Seccional Antioquia y Cruz Roja Colombiana...

Cordial saludo,

Se remite por competencia al doctor OSCAR CELIS FERREIRA - SECRETARIO JUDICIAL DE
LA SALA CIVIL, cualquier inquietud sobre su proceso debe dirigirla al correo
secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

Margarita Mendoza Palacio

Secretaria Administrativa de la Sala Civil
Tribunal Superior de Bogota

(571) 423 33 90 Ext. 8352

Fax Ext.: 8350 - 8351
secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
Avenida Calle 24A No. 53-28, Of. 305 C
Bogota D.C.
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10/8/22, 12:34 Correo: Carlos Daniel Blanco Camacho - Outlook

De: Jesus Vall de Rutén <jvallderuten@vijlegal.co>

Enviado: miércoles, 10 de agosto de 2022 12:23

Para: Secretaria Sala Civil Tribunal Superior -Seccional Bogota <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: Rodrigo Zambrano Simmonds <zambranosimmonds@hotmail.com>

Asunto: Radicado: 11-001-31-03-046-2021-00031-03 Impugnacién de decisiones de érgano directivo de persona
juridica de derecho privado promovida por la Cruz Roja Colombiana Seccional Atlantico, Cruz Roja Colombiana
Seccional Antioquia y Cruz Roja Colombiana Sec...

Respetados Sefiores:

Presento en oportunidad legal ante esa Corporacion Judicial la sustentacion del
recurso de Apelacion, interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia
proferida por el Juzgado 46 Civil del Circuito de Bogota el pasado 19 de julio de
2022, el cual se dirige contra la totalidad de las determinaciones contenidas en la
parte resolutiva de la providencia.

El reparto del asunto correspondié en el Tribunal al despacho del Dr Oscar Fernando

Yaya Pena.

Solicito se sirvan incorporar el escrito que acompafo al expediente electronico y
asentar el presente acto procesal en el sistema.

Atento saludo,

VALL DE RUTEN & JUEZ Jesus Vall De Rutén

Calle 77B N° 57-141 Oficina 618
Barranquilla - Colombia

Tel: +57 605 368 3698

Carrera 9 N° 81A - 26 Oficina 801
Bogota - Colombia
Tel: +57 601 459 9092
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Este correo electronico puede contener material confidencial y/o de caracter reservado protegido por la relacion
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Honorables Magistrados,

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala Civil

M.P. Dr. Oscar Fernando Yaya Pefia

E. S. D.

Referencia: Impugnacion de decisiones de 6rgano directivo de persona
juridica de derecho privado promovida por la Cruz Roja
Colombiana Seccional Atlantico, Cruz Roja Colombiana
Seccional Antioquia y Cruz Roja Colombiana Seccional Caldas
contra la Sociedad Nacional de la Cruz Roja Colombiana
(SNCRC)

Radicado:  11-001-31-03-046-2021-00031-03

]ES(JS VALL DE RUTEN RUIiZ, mayor de edad, domiciliado en Bogota,
identificado con la cédula de ciudadania No 8.661.111. de Barranquilla, portador de
la Tarjeta Profesional No 21.454 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en
mi reconocida condicién de apoderado de las demandantes, y dentro del término
legal, me permito sustentar directamente ante el H. Tribunal el recurso de apelaciéon
interpuesto por las actoras contra la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado 46 Civil del Circuito el pasado 19 de julio de 2022, el cual se dirige contra la
totalidad de las determinaciones contenidas en la parte resolutiva de la providencia.

Comogquiera que en una oportunidad anterior, en atencién a lo indicado por el juez
a quo, por parte del suscrito se allegd un escrito mediante el cual se ampliaron los
motivos de reparo concreto en contra de la sentencia de primer grado que habian
sido presentados en la audiencia respectiva; para los fines de sustentar el recurso de
alzada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12° de la ley 2213 de 2022, me
permito manifestar que me ratifico en las razones expuestas en el escrito referido -
que reproduzco a continuacién-, y a las cuales se afiaden algunas observaciones
adicionales en el numeral 4 del literal B (reparos concretos), denominado “La
decision de modificar los estatutos para prorrogar el periodo de algunos dignatarios




de la SNCRC hasta el 27 de abril de 2023 desconoce el principio democrdtico,
comporta un conflicto de interés y abuso de derecho - art 95 C.P. y 188, inc. 1 C.Co.”,
las cuales ruego al Tribunal sean también tenidas en cuenta al momento de desatar

el recurso de apelacion. De igual manera, solicito tener en cuenta lo sefialado en el
literal D., que se incluye al final del escrito.

A) SOBRE LOS FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA

Tras haber determinado la concurrencia de los presupuestos procesales que
habilitan el pronunciamiento de la administracién de justicia sobre el fondo del
litigio (demanda en forma, capacidad para ser parte y para concurrir al proceso y la
competencia del juzgado); asi como la de los presupuestos materiales requeridos
para poder proferir una sentencia favorable a los intereses de la demandante
(legitimacion en la causa de las partes e interés para actuar), el fallador de primer
grado hizo referencia al objeto del debate, en los siguientes términos:

Se analizard el tema atinente a que una reforma de los estatutos de la entidad
convocada no vodia efectuarse mediante reunion extraordinaria celebrada de
manera virtual (como lo dice la parte demandante), ademds, si resulta ser verdad
que las decisiones consignadas en la reunion celebrada el 15 de marzo de 2021
también adolecen de este defecto al realizarse sin tomar en cuenta el debido
quorum o mayorias.

En efecto, alude el extremo demandante que las actas impugnadas presentarian esta
clase de inconsistencias por cuanto las decisiones consignadas en la convencion
nacional extraordinaria celebrada de manera virtual tanto los dias 26, 27, 28 y 29 de
noviembre de 2020, como la reunion celebrada el dia 15 de marzo de 2021, no cumplen
con las formalidades legales que la ley dispone para la celebracion de este tipo de actos,
por cuanto una reforma estatutaria no podia sesionarse de manera virtual,
pues no solamente iria en contravia de los estatutos de la entidad, sino
también del alcance fijado en el decreto 398 de 2020. De igual forma, y en lo
referente a la sequnda reunion, tampoco cumpliria con dichas formalidades pues
no existio el quoérum correspondiente para la toma de decisiones pues se
tuvieron en cuenta votaciones efectuadas por dos seccionales a través de ese

mismo canal N0 presencial. (se transcribe y resalta)




Y para los fines de resolver esos interrogantes, referidos, como se ve, a las
pretensiones relacionadas con la nulidad absoluta de las decisiones de las dos
Convenciones Nacionales de la Cruz Roja, parti6 el a quo de resaltar la importancia
que tienen los estatutos frente a las personas juridicas de derecho privado; llamando,
al efecto, la atencion sobre lo establecido de vieja data en la sentencia proferida por
la H. Corte Suprema de Justicia el 26 de junio de 19441, reiterada en Sentencia SC5238
de 20192, en donde se estableci6 lo siguiente:

“Se entiende por constitucion el conjunto de reglas sobre organizacion de la
asociacion, o sea especialmente sobre su fin, sede, condicion de miembros de la misma
toma de acuerdos, direccion y demds organos de la asociacion; corrientemente estas
reglas se recopilan en un documento que se denomina estatuto.

Si los estatutos de una corporacion, de acuerdo con el articulo
citado tienen fuerza obligatoria sobre ella y sus miembros, las
condiciones que seiialen y los requisitos que exijan son de
obligatorio cumplimiento porque los estatutos de una son la

ley que la rige y si estos establecieron solemnidades sin las cuales no se puede

ingresar a ella, esas solemnidades han de cumplirse fielmente.” (se transcribe y
resalta)

Con apoyo lo cual, dejoé sentado que los estatutos “son ley para las instituciones y para
los miembros, es decir, se asimilan al contrato y, como tal, constituyen ley para las partes”;
por lo que, en sus propios términos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1740 del Codigo Civil: “las determinaciones que se tomen en contravencion de las
disposiciones contenidas en la ley o en los estatutos estardn viciadas de nulidad en la medida
en que surjan a la vida juridica en contraposicion a las normas que regulan su origen” .

Dicho lo anterior, descendié al estudio de los estatutos de la Sociedad Nacional de
la Cruz Roja Colombiana (SNCRC), y en particular a lo establecido en sus articulos
19 y 59, de los cuales hizo lectura, para concluir que: “conforme a lo anteriormente

expuesto se evidencia entonces que S nos atenemos al contenido literal del

estatuto de la convocada, encontramos que efectivamente una reforma a los
estatutos de la entidad solo podia efectuarse de manera presencial”; consideracion

1 ¢S, Sala de Casacidn Civil, Sentencia del 26 de junio de 1944 (G.J. N° LVII-417/418).
2 CSJ, Sala de Casacidn Civil, Sentencia de 10 de diciembre de 2019, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.



enteramente ajustada a lo indicado en el pardgrafo del articulo 19 de los estatutos,
en donde con toda claridad se postula que:

Articulo 19.- Reunion y Convocatoria (...)

Pardgrafo: Las convenciones en las cuales se elijan Miembros de la Junta directiva

o_reforma de Estatutos, se hardn siempre de forma
presencial.

Sin embargo, aunque este andlisis era suficiente para determinar que ninguna de las
reformas estatutarias decididas al interior de las Convenciones Nacionales
Extraordinarias de la SNCRC de los dias 26 a 29 de noviembre de 2020 y de 15 de
marzo de 2021, se ajust6 a los estatutos (pues, habiendo sido convocadas para los
fines de deliberar v votar sobre reformas estatutarias, es evidente -y asi lo
reconoce la sentencia y la demandada- que estas Convenciones NO se celebraron

de forma presencial como lo exigia la norma fundante de la SNCRC3); en
atencion a las circunstancias de emergencia sanitaria que ocurrian en el pais para la
época de los hechos, le pareci6, EQUIVOCADAMENTE, al juzgador de primer
grado que no resultaba procedente hacer primar el texto de los estatutos y, en
consecuencia, declarar la nulidad de lo decidido en ambas convenciones.

En lo que respecta a la Convencién de los dias 26 a 29 de noviembre de 2020, que se
convoco y celebr6 de manera virtual -en contravia de lo dispuesto en los estatutos-,
lo anterior considerd que era asi porque:

1. De un lado, al interior de la asamblea “los participantes sometieron a
consideracion vy deliberacion de los presentes, en medio virtual, la
posibilidad de continuar con la reunion de manera no presencial, tomando
ademds en cuenta las objeciones presentadas por algunas seccionales del pais, quienes

alegaron no estar de acuerdo en su realizacion, obteniendo por votacion
mayoritaria la decision de continuar [de forma virtual] con
la reunién, con su objeto y deliberar los aspectos concretos

3 En efecto, la Convencién que tuvo lugar los dias 26 a 29 de noviembre de 2020 fue convocada y
realizada de forma enteramente virtual, a la par que la de 15 de marzo de 2021, pese a haber sido
convocada para ser realizada de manera presencial, termind siendo mixta, ya que se permiti6 la
participacién de tres convencionistas de manera remota o virtual.



sobre los cuales se regia la convocatoria (reforma de

estatutos).

2. De otro lado, en todo caso, porque la posibilidad de realizar reuniones no
presenciales mediante el uso de tecnologias, en opinién del juzgado, estaba
plenamente permitida por el decreto 398 del 13 de marzo de 2020, “expedido
por el Ministerio de Industria y Comercio nacional, quien (...) dispuso la necesidad
de implementar actualmente este tipo de medidas de manera necesaria y prioritaria
con el propodsito de mitigar en lo posible efectos adversos de propagacion generados
ante la emergencia sanitaria generada como consecuencia de la llegada al pais del
virus denominado por la OMS como CORONAVIRUS COVID-19, decretada por el
ministerio de salud y proteccion social por medio de la resolucion 385 del 12 de marzo
de 2020 (...).

De forma que la Convencion se celebré en condiciones de legalidad, ya que
“se trato de unas condiciones y circunstancias que por motivos de la emergencia social
y sanitaria generada por la llegada al pais del COVID 19 se encontraba legalmente
permitida para la época en la cual se celebraron los actos impugnados tal
como lo demuestran los articulo 1, 2 y 3 del decreto 398 de 2020 vy la resolucion
1462 [de 25 de agosto de 2020] emitida por el ministerio de salud y proteccion
social que en su articulo 2 prohibia los eventos de cardcter piiblico o privado que
impliquen la concurrencia de mds de 50 personas” .

Resaltando, al efecto, que, para adoptar la determinacién de continuar la
asamblea por medios virtuales -esto es, de modo evidentemente contra
estatutario-, se tuvieron en cuenta, “las circunstancias legales y formales
tales como: disposiciones estatutarias sobre convocatoria, quorum vy
mayorias conforme a lo dispuesto para reuniones presenciales, las cuales se
tuvieron en cuenta para esta reuniom virtual”.

Lo anterior, ya que, al verificarse en el acta la asistencia de 56 de los 57
convencionistas convocados; y al haber sido avalada la determinacién de
continuar la asamblea por medios virtuales por 36 de esas 56 personas, era
claro que existi6 quorum deliberatorio y decisorio.

De donde era dable concluir que la asamblea habria cumplido con observar
los aspectos estatutarios a cuya observancia remiti6 el inciso 3° del articulo
2.2.1.16.1 del Decreto 1074 de 2015, modificado por el articulo 1° transitorio
del Decreto 398 de 2020, segtn el cual “Las disposiciones legales y estatutarias
sobre convocatoria, quorum y mayorias de las reuniones presenciales serdn
igualmente aplicables a las reuniones no presenciales de que trata el articulo 19 de la
Ley 222 de 1995, modificado por el articulo 148 del Decreto Ley 019 de 2012”.

Por su parte, en lo referente a la reunién de 15 de marzo de 2021, que, pese a que fue
convocada para ser realizada de forma PRESENCIAL finalmente terminé siendo



MIXTA al habilitarse, por medio de votacién, la participacion VIRTUAL de dos
delegados de la Seccional Amazonas y de la Presidente de la Seccional Valle del
Cauca de la Cruz Roja Colombiana (quienes luego emitieron su voto para adoptar
las reformas estatutarias propuestas en esa ocasion -prérroga de dos afos del
periodo de los directivos de la SNCRC-, alcanzando con ello las mayorias requeridas
para reformar los estatutos), determiné igualmente el juzgado que no era viable
declarar la nulidad absoluta de las decisiones adoptadas en esa data, toda vez que:

1. Ensus palabras, “se encuentra demostrado [que] para la época de su celebracion los
organos sociales o directivos podian, si era su voluntad, sesionar de manera no
presencial o mixta, tal como lo dispuso el decreto 398 del 13 de marzo de 2020,
por el cual se adiciona el decreto 1074 de 2015, el cual en su pardgrafo vinico del
articulo 1 establece respecto a las reuniones no presenciales convocada por los
mdximos 6rganos sociales lo siguiente: PARAGRAFO. Las reglas relativas a las
reuniones no presenciales serdn igualmente aplicables a las reuniones mixtas,
entendiéndose por ellas las que permiten la presencia fisica y virtual de los socios, sus
apoderados o los miembros de junta directiva”.

2. A lo que anadié que, al igual que ocurrié en la reunién de 26 a 29 de
noviembre de 2020, en la reunién de 15 de marzo de 2021 igualmente se
verific6 el quorum deliberatorio correspondiente para la reforma de los
estatutos, conforme lo indicado por el inciso 3° del articulo 2.2.1.16.1 del
Decreto 1074 de 2015, modificado por el articulo 1° transitorio del Decreto 398
de 2020, citado anteriormente.

De otro lado, haciendo referencia a otro de los motivos de nulidad absoluta a los que
acudio la demandante para impugnar la decisién de 15 de marzo de 2021, esto es, al
argumento segtn el cual la decisiéon de modificar los estatutos de la SNCRC para los
fines de prorrogar el periodo de algunos dignatarios de la SNCRC implicaba una
violacion de “los estatutos de la entidad demandada vy/o el ordenamiento juridico, al
desatender el principio democrdtico y/o carecer de cardcter general y/o ser constitutiva de
abuso del derecho” (pretension SEXTA principal); se pronuncié de forma igualmente
desfavorable el a quo al establecer que no era posible vislumbrar la ocurrencia de
ninguna clase de conflicto de intereses:

“[S]i se toma en cuenta que los representantes de las seccionales que acudieron de
manera virtual a las convenciones aludidas tuvieron la posibilidad de deliberar las
decisiones que alli se tomaron en igual margen de derecho decisorio que los demds
participantes, luego no puede decirse que primaron los intereses particulares de



algunos pocos que desconocieron el beneficio comuin de la entidad, mdxime si se toma
en cuenta que las determinaciones fueron aprobadas por las mayorias, las cuales si le
son oponibles”

Con fundamento en lo cual, luego de aclarar que no se pronunciaria sobre las tachas
formuladas a los testigos, ya que ninguno de los testimonios y declaraciones
rendidas en audiencia tenia incidencia en la decision, en sus palabras, por que “las
causales de invalidez invocadas encuentran su sustento en aspectos de cardcter formal, que
deben ceriirse expresamente a las normas que rigen la materia para la época y lo consignado
en las actas”, determiné el juzgador DENEGAR la totalidad de las pretensiones de la
demanda, para en su lugar DECLARAR la prosperidad de la excepcién de mérito
formulada por la titulada “inexistencia de quebrantamiento y/o violacién al
ordenamiento juridico”, LEVANTAR las medidas cautelares previamente
decretada y CONDENAR en costas a la parte demandante.

B) REPAROS CONCRETOS ELEVADOS CONTRA LA SENTENCIA.

1. Entendimiento inadecuado del sentido v el alcance del Decreto 398 de 2020
- Falta de aplicacion de las normas que regulan los efectos de la nulidad
absoluta de las decisiones adoptadas por las Convenciones Nacionales
Extraordinarias de la SNCRC celebradas los dias 26 a 29 de noviembre de
2020 y el dia 15 de marzo de 2021.

Del recuento del fallo de primera instancia que se acaba de esbozar, refulge con
claridad que la providencia proferida por el a quo, en la que se dejaron de aplicar
los efectos de la nulidad absoluta frente a las decisiones deprecadas, es el producto
de una evidente tergiversacion del sentido de lo dispuesto en el Decreto 398 de 13
de marzo de 2020; asi como de lo establecido en la Resolucién 1462 de 2020 -segin
la cual, desde el 25 de agosto de 2020, estaban prohibidos los eventos de caracter
publico o privado de més de 50 personas como medida preventiva para evitar y
controlar la propagacion del COVID-19 en el territorio nacional (art. 2, numeral 2.2)-

Lo anterior, pese a haber advertido -porque estaba plenamente probado-:

- Que los estatutos de la SNCRC efectivamente ordenaban, en el paragrafo de
su articulo 19, que “Las convenciones en las cuales se elijan Miembros de la Junta



directiva o reforma_de Estatutos, se hardn siempre de forma

presencial”;

- Que los dias 26 a 29 de noviembre de 2020 y 15 de marzo de 2021, se llevaron
a cabo DOS Convenciones Extraordinarias de la SNCRC que se celebraron,
respectivamente, en modalidades VIRTUAL y MIXTA (dada la participacion
remota de 3 convencionistas), es decir, de forma NO PRESENCIAL vy,

- Que, en ambas ocasiones esas convenciones fueron convocadas para
REFORMAR los estatutos, como en efecto ocurrio.

El juzgado, no obstante, se abstuvo de reconocer y aplicar los efectos que se
derivaban del hecho de NO haber sido celebradas esas convenciones con arreglo
al paragrafo del articulo 19 de los estatutos, esto es, de forma contraria a lo
establecido en la norma que rige a la SNCRC, segun la cual las decisiones sobre
REFORMAS ESTATUTARIAS solo podian ser adoptadas en reuniones
PRESENCIALES.

De manera que la sentencia abiertamente quebranta lo dispuesto en los articulos 641,
1740 y 1741 del Codigo Civil, segtin los cuales:

ARTICULO 641. <FUERZA OBLIGATORIA DE LOS ESTATUTOS>. Los
estatutos de una corporacion tienen fuerza obligatoria sobre ella, y sus
miembros estin obligados a obedecerlos bajo las penas que los mismos estatutos
impongan.

ARTICULO 1740. <CONCEPTO Y CLASES DE NULIDAD>. Es nulo todo
acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para
el valor del mismo acto o contrato segiin su especie y la calidad o estado de las
partes.

ARTICULO 1741. <NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA>. La nulidad
producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de
algiin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o
estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Los estatutos de la SNCRC son un contrato de obligatorio cumplimiento que origina
derechos y obligaciones, de ahi que el articulo 641 del Cédigo Civil haya establecido,
en lo respectivo para las fundaciones y corporaciones, lo que se conoce como el



Principio de supremacia estatutaria, sobre el cual sostuvo in extenso la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de 10 de diciembre de 2019:

La norma, como se observa , materializa el principio de la autonomia de la
voluntad de los miembros de una organizacion vrivada, reflejo de la dignidad
humana vy libre desarrollo de la personalidad, bajo el entendido gue cuando
fueron aceptados a pertenecer a la misma, conocieron y consintieron sus
disposiciones _estatutarias, incluyendo las reservas hechas para imponer
sanciones.

Como tiene sentado desde antario esta Corporacion, a proposito de la discusion sobre
la pertenencia del entonces demandante a una agremiacion profesional, "[s]i los
estatutos de una corporacion, de acuerdo con el articulo citado, tienen fuerza
obligatoria sobre ella y sus miembros, las condiciones que seiialen, los
requisitos que exijan, son de obligatorio cumplimiento, porque los estatutos
de una corporacion son la ley que la rige (...)"*”

Los reglamentos o estatutos (...), por lo tanto, se erigen en el vinculo o
ligamen juridico que gobierna las relaciones entre los asociados y
reciprocamente los de éstos con el respectivo ente juridico. Asi, inclusive, lo ha
definido la jurisprudencia constitucional al revisar una sentencia proferida dentro de
una accion de tutela elevada por el socio de un club social [...] serialé que "(...) por
razon del vinculo contractual contraido en ejercicio del libre derecho de asociarse, el
socio qued[a] supeditado al cumplimiento del régimen juridico particular
contenido en los estatutos, acogidos por él en el momento de su ingreso (...)"°
(subrayado fuera de texto).”® (negrillas intencionales).

De donde se deriva que los ESTATUTOS, en tanto corresponden a la ley que
gobierna a organizaciones como la SNCRC, deben ser plenamente observados por
sus miembros; por lo que cualquier determinacién que contrarie su texto debe
considerarse nula absolutamente por ser violatoria del principio de primacia
estatutaria consagrado en el articulo 641 del C.C., como en efecto lo fueron las
decisiones sobre REFORMA ESTATUTARIA tomadas en las Convenciones
ampliamente referidas.

El juzgado, sin embargo, plantado frente a un caso en el que la nulidad absoluta de
las decisiones de reforma estatutaria tomadas en las convenciones aludidas saltaba

4 Sentencia del 26 de junio de 1944 (LVII-417/418).
> Sentencia T-544 de 1995.
6 Sentencia del 10 de diciembre de 2019 MP Luis Armando Tolosa Villabona.



por entero a la vista, determiné que, pese a la evidencia que brotaba del expediente
y que no fue objeto de discusién, para el caso particular no era viable proferir tal
declaracion, sobre la base de considerar, entre otras cosas, que para la época en la
que tuvieron ocurrencia las dos Convenciones estaba habilitada por la ley la
posibilidad de celebrar ese tipo de reuniones bajo la modalidad VIRTUAL o MIXTA.

Lo anterior, con sustento en que el Decreto 398 de 2020 asi lo permiti6 al extender
en su articulo 3° la posibilidad de realizar las reuniones virtuales de que trata el
articulo 19 de la Ley 222 de 1995 a todas las personas juridicas (y no solo a las
sociedades mercantiles); en opinion del juzgado, con la Gnica limitacién de que en
esas reuniones NO PRESENCIALES se observaran los lineamientos legales y

estatutarios previstos para la convocatoria, quorum y mayorias de las reuniones
PRESENCIALES.

Esto es, como si el Decreto 398 de 13 de marzo de 2020 hubiera dejado sin efectos lo
establecido en el pardgrafo del articulo 19 de los estatutos de la SNCRC (que imponia
que las reformas estatutarias se hicieran SIEMPRE de manera presencial, o lo que
es lo mismo, NUNCA de forma mixta o virtual), dadas las circunstancias de
emergencia sanitaria que se presentaban en el pais, y que a la postre conllevaron a
que mediante Resolucion 1462 de 25 de agosto de 2020 se prohibieran los eventos
publicos o privados en que concurrieran mas de 50 personas.

Lo cual NO es correcto. Pues, si bien es cierto que el Decreto 398, en su articulo 3°
efectivamente permitié que los correspondientes 6rganos colegiados de todas las
personas juridicas, lldmense Asambleas o, en el caso de la Cruz Roja, Convenciones
Nacionales, pudieran reunirse de forma virtual o mixta para los fines de aprobar los
balances y demas aspectos pertinentes al cierre del ejercicio, al hacer extensivas las
modificaciones introducidas al Decreto 1074 de 2015. Y que efectivamente se
determiné que en esas reuniones no presenciales serian de obligatorio
cumplimiento las normas estatutarias sobre convocatoria, quorum y mayorias de las
reuniones presenciales (como se dispone en el inciso 3° del articulo 2.2.1.16.1 del
Decreto 1074 de 2015, modificado por el articulo 1° transitorio del Decreto 398 de
2020); en todo caso, decimos, ello no tuvo ni tiene el alcance de permitir que en esas
reuniones virtuales se pudiera pasar por encima de ninguna otra norma de los
estatutos de las personas juridicas, como es el caso -para la situacion sub examine- del
parédgrafo del articulo 19 de los Estatutos de la SNCRC.

El juzgado, por lo tanto, malentiende el sentido de lo establecido en el Decreto 398,
puntualmente en el inciso 3° del articulo 2.2.1.16.1 del Decreto 1074 de 2015,
modificado. Puesto que, si bien con esto se dejaba a salvo lo previsto en los estatutos
de las personas juridicas en relaciéon con la convocatoria, el quorum y las mayorias,
a partir de ello no era viable entender que se dejaba sin efecto cualquier otra
limitacién establecida en tales ordenamientos, como lo es la exigencia de la
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presencialidad para la toma de decisiones sobre reforma de los estatutos al interior
de las Convenciones de la Sociedad Nacional de la Cruz Roja Colombiana.

Para explicar el yerro del juzgado, debe ponerse de presente el verdadero sentido de
lo dispuesto en el Decreto 398 de 2020.

Como se sostuvo en los alegatos de conclusion rendidos por este extremo, ante la
declaratoria de emergencia sanitaria efectuada por el Ministerio de Salud mediante
la Resolucion 385 de 12 de marzo de 2020; y, por supuesto, frente a la necesidad de
que las distintas personas juridicas del pais pudieran celebrar antes del 31 de marzo
las reuniones ordinarias de que trata el articulo 422 del Cédigo de Comercio”: el
Decreto 398 de 2020 se propuso, UNICA Y EXCLUSIVAMENTE reglamentar las
normas que hasta esa fecha regian la convocatoria, quorum y mayorias de las juntas
de socios, asambleas de accionistas o juntas directivas reunidas de manera NO
PRESENCIAL -las cuales hasta entonces solo podian efectuarse con la presencia de
TODOS los asociados-, con el fin de flexibilizar sus criterios para que las reuniones
ordinarias ya convocadas pudieran realizarse virtualmente, evitando
congregaciones de personas.

Asi lo dej6 expresamente indicado el Decreto en sus Consideraciones:

Que segiin establece el articulo 422 del Codigo de Comercio «Las reuniones
ordinarias de la asamblea se efectuardin por lo menos una vez al aiio, en las
fechas seiialadas en los estatutos vy, en silencio de éstos, dentro de los tres

meses siguientes al vencimiento de cada ejercicio, Para examinar la
situacion de la sociedad, designar los administradores y
demds funcionarios de su eleccion, determinar las directrices
econémicas de la compaiiia, considerar las cuentas y balances
del iltimo ejercicio, resolver sobre la distribucion de
utilidades y acordar todas las providencias tendientes a

asegurar el cumplimiento del objeto social. Si no fuere convocada, la
asamblea se reunird por derecho propio el primer dia habil del mes de abril, a las 10

a.m., en las oficinas del domicilio principal donde funcione la administracion de la
sociedad. [...]»

Que de conformidad con lo previsto por el articulo 19 de la Ley 222 de 1995,
modificado por el articulo 148 del Decreto Ley 019 de 2012, «Siempre que ello se
pueda probar, habrd reunion de la junta de socios, de asamblea general de accionistas

’ Donde se aprueban los balances y demas estados financieros requeridos para la
declaracién de renta
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o de junta directiva cuando por cualquier medio todos los socios o
miembros puedan deliberar y decidir por comunicacion

simultdnea o sucesiva. En este iiltimo caso, la sucesion de comunicaciones
deberd ocurrir de manera inmediata de acuerdo con el medio empleado.»

Que, en este sentido, resulta necesario reglamentar las reglas que
rigen la convocatoria, quorum y mayorias de las juntas de
socios, asambleas generales de accionistas o juntas directivas
no presenciales.

Que el Ministerio de Salud y Proteccion Social expidio la Resolucion 385 del 12 de
marzo de 2020, «Por la cual se declara la emergencia sanitaria por causa del
coronavirus COVID-19 y se adoptan medidas para hacer frente al virus», en la cual
se establecieron disposiciones destinadas a la prevencion y contencion del riesgo
epidemioldgico asociado al COVID-19.

Que, por regla general, las reuniones ordinarias del 6rgano social competente
se deben realizar antes del 31 de marzo de cada afio, por lo que resulta necesario

la adopcion expedita de las normas de que trata el Presente Decreto, CON el fin de
evitar _la congregacion de personas en las reuniones
ordinarias correspondientes al presente ejercicio.

En este contexto, teniendo en cuenta los calendarlos previstos para la realizacion de
las reuniones ordinarias de las juntas de socios, asambleas generales de accionistas o
juntas directivas de las personas juridicas, resulta pertinente aplicar la excepcion de
que trata el inciso 2 del articulo 2.1.2. 1.14 del Decreto 1081 de 2015, «Decreto Unico

Reglamentario de la Presidencia de la Republica», CON el fin de reglamentar
las reglas que rigen la realizacion de reuniones no
presenciales de juntas de socios, asambleas generales de
accionistas o juntas directivas.

Por tal motivo, en su articulo 1° dispuso sustituir la exigencia de una asistencia

undnime, o lo que es lo mismo, de todos los integrantes del respectivo cuerpo

colegiado (que hasta entonces se exigia para que esas reuniones pudieran efectuarse

por medios tecnolégicos, de acuerdo con el articulo 19 de la ley 222). Lo anterior, a

fin de que los distintos cuerpos colegiados pudieran reunirse y sesionar con las

personas que estuvieran presentes en la reunién, siempre que se contara con el

numero de participantes requeridos por los estatutos para deliberar:
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ARTICULO 1. Adicién del capitulo 16 del titulo 1 de la parte 2 del libro 2 del
Decreto 1074 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio,
Industria y Turismo. Adicionese el capitulo 16 del titulo 1 de la parte 2 del libro 2
del Decreto 1074 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio,
Industria y Turismo, el cual quedard asi:

«CAPITULO 16

REUNIONES NO PRESENCIALES DE JUNTAS DE SOCIOS, ASAMBLEAS
GENERALES DE ACCIONISTAS O JUNTAS DIRECTIVAS

ARTICULO 2.2.1.16.1. Reuniones no presenciales. Para los efectos de las
reuniones no presenciales de que trata el articulo 19 de la Ley 222 de 1995, modificado
por el articulo 148 del Decreto Ley 019 de 2012, cuando se hace referencia a «todos
los socios o miembros» se entiende que se trata de quienes participan en la
reunion no vresencial, siempre que se cuente con el niimero de participantes
necesarios vara deliberar segtin lo establecido legal o estatutariamente.

El representante legar deberd dejar constancia en el acta sobre la continuidad del
quorum necesario durante toda la reunion. Asimismo, deberd realizar la verificacion
de identidad de los participantes virtuales para garantizar que sean en efecto los
socios, sus apoderados o los miembros de junta directiva.

Las disposiciones legales vy estatutarias sobre convocatoria, guorum vy
mayorias de las reuniones presenciales serdan igualmente aplicables a las
reuniones no presenciales de que trata el articulo 19 de la Ley 222 de 1995,
modificado por el articulo 148 del Decreto Ley 019 de 2012.

PARAGRAFO. Las reglas relativas a las reuniones no presenciales serdn igualmente
aplicables a las reuniones mixtas, entendiéndose por ellas las que permiten la
presencia fisica y virtual de los socios, sus apoderados o los miembros de junta
directiva.»
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De donde resulta claro que el inciso 3° del articulo 2.2.1.16.1 del Decreto 1074 de
2015, modificado por el articulo 1 del Decreto 398, al que el Tribunal le dio un alcance
sobredimensionado al sugerir que de este se derivaba que era inaplicable la
restricciéon prevista en el paragrafo del articulo 19 de los estatutos de la SNCRC,
Unicamente pretendié dejar a salvo que, pese a que no fuera necesaria la asistencia
undnime de todos los integrantes del cuerpo colegiado por el respectivo medio
virtual, en todo caso se deberian ser observadas las reglas previstas estatutariamente
para la convocatoria, quorum y mayorias en las reuniones celebradas de manera
presencial.

De donde se desprende que, lejos de dejar sin aplicacion los estatutos, el decreto 398
precisamente abogd por su vigencia, al procurar que los mismos no fueran
desconocidos frente a las modificaciones efectuadas a lo dispuesto en la ley para las
reuniones no presenciales del articulo 19 de la ley 222 de 1995. Sin que esté demés
indicar que, en todo caso, fuera como fuera, el decreto jamas se refiri6 en su texto a
ninguna otra clase de disposiciones estatutarias distintas a las que regulan el tema
de la convocatoria, quorum y mayorias para las reuniones ordinarias; por lo que a
todas luces es obvio que nunca se pretendié dejar sin efecto ninguna disposiciéon
estatutaria.

Hay asuntos que lo textos normativos no detallan, pero cuyo entendimiento se da
por supuesto en el razonamiento juridico. En el caso que nos ocupa los
considerandos del decreto 398 expresamente sefialaron que resultaba necesario

“reglamentar las reglas que rigen la convocatoria, quorum y mayorias
de las juntas de socios, asambleas generales de accionistas o juntas

directivas no presencialesino obstante lo cual dispuso que “Las disposiciones ....
estatutarias sobre convocatoria, quorum y mayorias de las reuniones presenciales serin
igualmente aplicables a las reuniones no presenciales de que trata el articulo 19 de la Ley 222
de 1995, modificado por el articulo 148 del Decreto Ley 019 de 2012”, de manera que
guardando la debida congruencia en el razonamiento resulta obvio que lo dicho por
el decreto fue que ni siquiera en aquello que se propuso reglamentar, lo dispuesto
tenia el efecto de relevar la aplicacién de lo establecido al efecto en los estatutos
particulares de cada persona juridica.

Asfi las cosas entender, como lo hizo es despacho, que salvo los tres aspectos dejados
expresamente a salvo (convocatoria, quorum y mayorias, en aras de la coherencia
normativa, segin se vio) cualquier otro aspecto de los estatutos podia ser
desconocido, es ciertamente insostenible y comporta una interpretaciéon desquiciada
de la norma, toda vez que como consta en las consideraciones que anteceden al
articulado, sobre tales aspectos (los que fueran distintos a convocatoria, quorum y
mayorias) el decreto nada se propuso reglamentar.
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En lo referente al contenido restante del Decreto 398, en consonancia con lo
dispuesto en su articulo 1° y teniendo en cuenta que a la fecha posiblemente ya se
habia convocado a las reuniones ordinarias que por ley debian celebrarse antes del
31 de marzo de 2020, en su articulo 2° el referido decreto se limit6é a permitir que a
la Convocatoria ya efectuada pudiera déarsele un nuevo alcance para los fines de que
la reunion ya citada pudiera realizarse de forma virtual:

ARTICULO 2. Articulo Transitorio. En virtud de la declaratoria de estado de
emergencia sanitaria decretada por medio de la Resolucion 385 de 12 de marzo de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y en consideracion a la necesidad
de facilitar mecanismos que eviten el riesgo de propagacion de infecciones
respiratorias agudas, las sociedades que a la fecha de entrada en vigencia del Presente
Decreto hayan convocado a reunion ordinaria presencial del mdximo 6rgano social
para el ario 2020 podrdn, hasta un dia antes de la fecha de la reunion convocada, dar
un alcance a la convocatoria, precisando que la reunion se realizard en los términos
del articulo 19 de la Ley 222 de 1995, modificado por el articulo 148 del Decreto Ley
019 de 2012, y el articulo 1 del presente Decreto.

En el alcance se deberd indicar el medio tecnoldgico y la manera en la cual se accederd
a la reunion por parte de los socios o sus apoderados.

El alcance deberd hacerse por el mismo medio que se haya utilizado para realizar la
convocatoria.

Norma que de ninguna manera tiene incidencia en el presente caso, donde la
primera convencién fue Convocada ab initio de manera VIRTUAL; mientras que,
para el caso de la segunda Convencién, aunque finalmente se celebré de forma
MIXTA, en todo caso fue convocada de manera PRESENCIAL, sin que
posteriormente se hubiera dado ningtn alcance adicional a la convocatoria
definitiva.

Y finalmente, en su articulo 3° el Decreto 398 de 2020 simplemente extendi6 las
reglas anteriormente citadas a todas las personas juridicas sin excepcién,
exactamente con el mismo alcance dispuesto para las sociedades.

ARTICULO 3. Aplicacion extensiva. Todas las personas juridicas, sin excepcion,
estardn facultadas para aplicar las reglas previstas en los articulos 1 y 2 del Presente
Decreto en la realizacion de reuniones no presenciales de sus érganos colegiados.
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Asi las cosas, de una lectura atenta del Decreto 398 de 2020, se advierte que las
normas contenidas en éste corresponden a una reglamentacion especial respecto de
las reuniones no presenciales de las que trata el articulo 19 de la Ley 222 de 1995, y
no como lo entendi6 equivocadamente el Juzgado 46 Civil del Circuito, a una
modificacién normativa con efectos derogatorios de las disposiciones que hubieren
sido aprobadas por las entidades en sus respectivos estatutos; las cuales sélo
pueden entenderse dejadas sin efecto mediante la respectiva modificaciéon, con
alcance de reforma estatutaria, que se realice a través de su maximo 6rgano social,
atendiendo a lo previsto en los estatutos.

Ninguno de los apartes del decreto 398 permite el entendimiento del despacho. Se
repite, esta norma solo relevé del requisito de la presencia undnime en reuniones
virtuales, gracias a lo cual se cumpli6 su finalidad ya que se pudieron realizar
virtualmente las reuniones ordinarias en los afios 2020 y 2021, sin la presencia
undnime de los socios 0 miembros, con la salvedad de que no se desconociera lo
relativo a quorum, mayoria y convocatoria en esas reuniones. Por esa via fue posible
para todos los entes colectivos efectuar las reuniones de fin de ejercicio y presentar
cumplidamente sus declaraciones de renta, haciendo por completo eficaz lo
dispuesto.

En este orden ideas, es absolutamente claro que las decisiones adoptadas al interior
de la Convencién de 26 a 29 de noviembre de 2020 -donde se aprobaron reformas al
estatutos de la SNCRC- y las que se tomaron en la Convencién 15 de marzo de 2022
-donde se determind prorrogar el periodo de algunos dignatarios, modificando
igualmente los estatutos- son absolutamente NULAS. Pues, en las referidas calendas
y de manera NO PRESENCIAL, sino VIRTUAL y MIXTA, se tomaron decisiones
que reformaron los estatutos, sin que hubiera dejado nunca de ser imperativa la
exigencia establecida en el pardgrafo del articulo 19 de los Estatutos, segtn el cual
las reformas estatutarias solo podian ser tramitadas en reuniones presenciales.

Como complemento de lo anterior, y en lo que tiene que ver con la Convencién que
se celebr¢ el 15 de marzo de 2021 (que al final del dia, aunque fuera convocada de
manera presencial, terminé siendo MIXTA), no sobra sefialar que lo indicado en el
parédgrafo del articulo 2.2.1.16.1 del Decreto 1074, segtn el cual “[l]as reglas relativas
a las reuniones no presenciales serdin igualmente aplicables a las reuniones mixtas,
entendiéndose por ellas las que permiten la presencia fisica y virtual de los socios, sus
apoderados o los miembros de junta directiva.»; el cual fue invocado por el a quo para los
efectos de justificar su decisiéon de no declarar nulas las decisiones alli adoptadas, de
ninguna forma puede permitir un entendimiento diferente al que se viene
planteando. Pues, se repite, los estatutos de la Cruz Roja no permiten la adopcion de
reformas estatutarias sino en reuniones celebradas de manera PRESENCIAL.
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En cualquier caso, contrario a lo entendi6 el a quo, no habiendo sido emitidos de
manera presencial los votos de los delegados de la CRUZ ROJA COLOMBIANA
SECCIONAL AMAZONAS y de la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL
VALLE DEL CAUCA, los mismos no podian considerarse validos como quiera que
la reunién fue citada de manera presencial. A consecuencia de lo cual la reforma
sometida a consideracién de los convencionistas no obtuvo el nimero de votos

necesarios para su aprobacion, segtiin los mismos estatutos.

Al respecto, se destaca que los tres (3) votos de las personas que no asistieron
fisicamente, como lo habia exigido con anterioridad la convocatoria -dado que la
reunién fue programada como presencial-, resultaban indispensables para obtener
la mayoria del 75% exigida por el articulo 20 de los estatutos, que en su inciso 1°
sefiala (f1 97. 01 Anexos demanda).

Articulo 20.- Quirum de la Convencidn Nacional: Constituird quérum deliberative ¢l
75% de los miembros que integran 1z Convencidn con derecho a vez y voto. Las decisioncs
serdn adoptadas por mayoria ahsoluta (mitad mas uno) de los miembros presenles con
derecho a woz y voto, safvo para fa liquidacion de la Sociedad Nacional y reforma de los
Estatutos, gue requeririn como minimo ¢l voto faverable del 75% de los miembros con
derecho a voz y voto que integran la Convencidn de acuerdo con estos Estatutos,

Si se aprecia el aparte pertinente del acta de la reunién celebrada:

Habiéndose procedido con la votacion, el Auditor y el Revisor Fiscal proceden a realizar el escrutinio ¢ informan
a los convencionistas, lo siguiente

2. Resultados de la votacién:

7 VOTOS | RESULTADO | PORCENTAJE

A FAVOR Y 75%

EN CONTRA | D’ S 25% j
_TOTAL | s 1w |

La Dra. Judith Carvajal de Alvarez, Presidente de la Sociedad Nacional de la Cruz Roja Colombiana, por lo mismo

Presidente de la Convencién Nacional Extraordinania, mforma a los integrantes de la Convencién que fue

APROBADO el Proyecto de Reforma Estatutaria Parcial y Transitoria, por mayoria calificada del 75%, cuyo

resultado fue: cuarenta y tres (43) votos a favor y, catorce (14) votos en contra.

advertira el Tribunal, en la pagina 23, que la mal llamada aprobacién de la reforma
cuestionada, fue forzada con el computo de los tres votos de los delegados ausentes,
sin los cuales claramente no se obtuvo el nimero de adhesiones o asentimientos

estatutariamente requeridos para reformar los estatutos (75%):
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* En efecto, si se descuentan los dos votos de los delegados ausentes del conteo, la distribucién de los votos seria:

VOTOS RESULTADO PORCENTAJE
A FAVOR 40 74,07%
EN CONTRA 14 25,93%
TOTAL 54 100%

Por tanto, el porcentaje de los votos a favor seria del 74,5% y por tanto no lograria cubrir la mayoria calificada
determinada en el articulo 20 de los estatutos de la Sociedad Nacional de la Cruz Roja Colombiana.

Por lo que, habiéndose variado la forma de la reunién respecto de lo dispuesto en la
convocatoria, tales votos no podian considerarse emitidos por personas “que integran
la Convencion de acuerdo con estos Estatutos”, ya que la convocatoria es asunto también
regulado en dicho cuerpo normativo interno (y que de hecho, aun bajo la 6ptica del
juzgado, debi6 entenderse de obligatoria observaciéon, precisamente con
fundamento en el inciso 3° del Articulo 2.2.1.16.1 del decreto 1074 de 2015,
modificado por el decreto 398 de 2020, cuyo entendimiento tergiversé el despacho).

Para finalizar solo resta indicar, en relacién con lo establecido en el articulo 2° del
decreto 1462 de 2020, el cual restringié las reuniones privadas o ptublicas con aforo
superior a 50 personas, que esta norma no tiene ninguna incidencia en lo que
respecta al alcance del Decreto 398 de 2020, de forma que nada aporta para los
efectos de definir si las decisiones confutadas deben ser consideradas, o no, vélidas.

Pues, ademdas de que aquella norma fue expedida en fecha posterior a la de
expedicion del decreto 398, con una vigencia transitoria, lo cierto es que de ninguna
manera se refiri6 especificamente al contenido del Decreto 398 para, de alguna
manera, darle mayor alcance; de forma que, a partir de la misma, no es dable colegir
—-como lo hace el juzgado- que, por la imposibilidad legal de realizar reuniones con
maés de 50 personas entonces si estaba permitido que la Convencién Nacional hiciera
abstracciéon de lo dispuesto en sus propios estatutos, para de esta forma hacer
reformas estatutarias al interior de una Convencién NO PRESENCIAL.

El entendimiento del juzgado sobre las normas previamente referidas es, sin lugar a
dudas, absolutamente equivocado. Ni el decreto 398 de 2020, ni el decreto 1462 de
2020 habilitaron a los representantes de las Seccionales de la Cruz Roja en las
convenciones nacional extraordinarias previamente referidas para pasar por encima
de los estatutos de la SNCRC.

Por lo que es dable concluir que, de no haber incurrido en la errada lectura de esta
norma, se habria advertido que la misma no estaba llamada a ser aplicada en esta
Litis, como en cambio si era procedente la aplicaciéon de los articulos que regulan el
instituto de la nulidad absoluta, al haberse aprobado sendas reformas estatutarias
en reuniones NO PRESENCIALES, que por ese solo hecho manifiestamente
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contradecian las limitaciones de los estatutos, asi como lo establecido en el articulo
641 del Codigo Civil.

Lo anterior, méxime cuando de ninguna manera fue desconocido o discutido por el
fallador a quo que la violacion de lo dispuesto en la literalidad del paragrafo 19 de
los estatutos estaba plenamente acreditada con las pruebas del expediente; como
también lo podra corroborar el Tribunal al examinar el contenido de las siguientes
probanzas, empezando por las que demuestran que la Convencién de 26 a 29 de
noviembre no fue presencial:

- La convocatoria formal de la convencién extraordinaria de la Sociedad
Nacional de la Cruz Roja Colombiana, de fecha 09 de noviembre de 2020 (fl.
24 del documento 01. Anexos Demanda”), donde puede leerse que:

“por medio del presente documento [se] convoca formalmente a cada uno de
los miembros mencionados precedentemente, a la reunion extraordinaria de la
Convencion Nacional de la Sociedad Nacional de la Cruz Roja Colombiana,
en forma virtual, para los dias 26, 27 y 28 noviembre de 2020 a partir de las

8:00 A.M. (...)Lo anterior, en consideracion a que la prevision estatutaria
sobre su celebracion en forma presencial no es procedente por razones de
cardcter sanitario que mediante decision de orden legal por parte del Gobierno
Nacional fue decretada y una cuarentena inicial a partir del dia 25 de marzo
de 2020, la cual ha sido materia de prorrogas sucesivas que mantienen tal
situacion actualmente y para la fecha de convocatoria de la convencion
referida, circunstancia esta que amerito que mediante Decreto 398 de 2020
fuera requlado lo concerniente a reuniones no presenciales por parte de socios
o miembros de una organizacion”; (fl. 43, del documento “01.Anexos
Demanda”).

- La comunicacion remitida por la revisoria fiscal de la convocada, esto es la
sociedad Nexia Montes & Asociados a la Sociedad Nacional de la Cruz Roja
Colombiana, de fecha octubre 2020 (fl. 22 del documento 01.Anexos
Demanda”), en la que la misma conmina a la demandada a no desconocer lo
dispuesto en los estatutos en punto de la exigencia de la presencialidad para
los efectos de adoptar reformas estatutarias.

- La comunicacién remitida por los presidentes de la Cruz Roja Colombiana de
las seccionales Antioquia, Atlantico, Bolivar, Caldas, Cundinamarca y
Quindio, a la Comisién Mixta del CICR y la Federacion Internacional para los
Estatutos, y a la Comisién de Cumplimiento y Mediacién, de fecha 20 de
noviembre de 2020.(fl. 29 del documento 01.Anexos Demanda”)
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La comunicacién remitida por la presidenta de la Sociedad Nacional de la
Cruz Roja Colombiana, Dra. Judith Carvajal de Alvarez, a los presidentes de
las Juntas Directivas Seccionales, de asunto “Informacion relacionada con la
convocatoria a la Convencion Nacional Extraordinaria de la Sociedad Nacional de la
Cruz Roja Colombiana” (fl. 43 del documento 01. Anexos Demanda”), de fecha
25 de noviembre de 2020, donde la referida dejo escrito que:

“Me dirijo a ustedes para comunicar que la Junta Directiva Nacional en su
mds reciente sesion extraordinaria, efectuada el dia 24 de noviembre de 2020,
se pronuncio, en el sentido de mantener incolume la decision adoptada en
reunion de noviembre 09 de los corrientes, en la cual decidio convocar
formalmente a la reunion extraordinaria de la Convencion Nacional de la
Sociedad Nacional de la Cruz Roja Colombiana para los dias 26, 27 y 28
noviembre de 2020 a partir de las 8:00 AM, en forma virtual.”

Los audios de la reunion realizada los dias 26 a 27 de noviembre de 2020, en
el marco de la reunion extraordinaria celebrada virtualmente por la Sociedad
Nacional de la Cruz Roja Colombiana (Contenidos en el Documento
"pronunciamiento.pdf", carpeta 08TRASLADOCONTESTACION
DEMANDA).

La copia del Acta de Convencion Extraordinaria Estatutaria, celebrada de
manera virtual los dias 26, 27, 28 y 29 de noviembre de 2020, objeto de la
presente impugnacion (Fl. 13 a 50, del documento “03. Solicitud de medidas
cautelares"), donde, como bien lo advirti6 el a quo se determiné desconocer la
limitacién de los estatutos al someter a deliberaciéon continuar con la
Convencién por medios virtuales (orden del dia, numeral 4 y orden del dia,
numeral 5).

Memorando contentivo de un concepto elaborado por la firma Brigard
Urrutia, dirigido a la Cruz Roja Colombiana Seccional Atlantico, de fecha 20
de noviembre de 2020 (fl. 33, Documento “01. Anexos Demanda), donde se
analiza la determinaciéon de haber convocado y celebrado de manera virtual
dicha Convencién, concluyendo al efecto que la correcta interpretacion del
Decreto 398 de 2020 no permitia entender que lo dispuesto en el paragrafo
del articulo 19 no estaba llamado a ser aplicado.

Por su parte, en lo que tiene que ver con las pruebas que demuestran que la
Convencion de 15 de marzo de 2021 tampoco se realizé de manera presencial, sino
MIXTA, pese a haber sido convocada en el primer sentido, obran en el expediente
las siguientes:
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La comunicacion PCR 157 2021, titulada “ALCANCE A LA CONVOCATORIA
FORMAL DE LA CONVENCION EXTRAORDINARIA DE LA SOCIEDAD
NACIONAL DE LA CRUZ ROJA COLOMBIANA -2021" (fl. 1 a 5, Carpeta 09
REFORMA DEMANDA documento 01REFORMADEMANDA), donde se
determiné modificar la convocatoria inicial -que era virtual- para que la
reunion fuera realizada de forma presencial.

El audio de la reunidon extraordinaria de la Convencién Nacional de la
Sociedad de la Cruz Roja Colombiana, llevada a cabo el pasado 15 de marzo
de 2021.

Copia del Acta de Convenciéon Extraordinaria Estatutaria, celebrada de
manera mixta el dia 15 de marzo de 2021, objeto de la presente impugnacién
(F1. 1 a 26, del documento “20. Contestacién Reforma Dda”), donde consta en
los puntos 4 y 5 del orden del dia que se admiti6é que los delegados de la Cruz
Roja Seccional Amazonas y la Presidente de la Seccional Valle Cauca
participaran con voz y voto, por medios virtuales:

o Orden del dia punto 4.

Previo a realizar Iz votesidin, se concede el uso de Ly palibra a 12 Presidence do k2 Seccimal Adéntico Dre. Patricia
Maestre de Celia quien sedaln que, de conformidad coet los Estatutos de 1a Institucitn, cualguier reforma a los
Estabitos debe realizarse de manera presencial y en esa medida, solicitn a los convencionistas no goner en riesgo
Tas decisiones que serfn adoptaths en Iz Convencidn Pxtraordinaria Estatutaria con un voto virtua). Sefiela que
et de acucrdo con que los delegados de las Seccionaies de Amazonas v Valle del Camcea participen de manera
virtual, con voz, peso sin voto,

o Orden del dia, punto 5.

Teniendo en cuenta Is aprobagidn del este punto dentre del Orden Dig, 1a Presidenta Nagional, doctom Judith
Carvajal de Alverez, somete a votacién de Jos convencinnistas de pesibilidad de participaesén de los dos (2)
delegados de la Secoional Amazonas y de la Primera Viceprosidenta Nacional y Presidente de la Secotonal Valle
de! Cavea, do manera virauwal por las mzones de fuerza mayor que fscron expusstas precedentements por parts de
la Asesocfe Jurldicn de la Insttucicn

Scinetida a la consideracion de Ja Convencion Nacional la participacién de los tres (3) delegados a la Cosmvencidn
Nacional Extreordinana Pstatutaria 2021, es APROBADA I participacidn virfad de los sofioras: Miguel Aneonin
Mejiz Gamez, Presidente Secolonal Amazonas, John Jarwin Torres Garzén, Delegado de Voluniariaco Seccional
Amazonas y Fabiols Pineda de Villegas, miembro de la Juntz Ditectiva Naciosal y Presidende Seceional Valle
del Cawuea, por ewarentn ¥ sois (46) votos a favor. Se recibieron ocho (3) volos en conlra Fresonl
) DE COLG
Solicita la Dra. Judith Carvajal de= Alvarez que por Secreteria se ardene esrablecer la conexion vie DI
Ios infegrantes puedsn dehiberer v decidir por cotmuticacion simuilténea. OE CARTS

Lo anterior, sin perjuicio de que la incontestable realidad de que ninguna de las
Convenciones se ajustd a los estatutos también estaba plenamente acreditada con
todos y cada uno de los testimonios y declaraciones de las personas a las que hizo
referencia en el fallo el a quo y de cuya valoracion se relevé a consecuencia de haber
incurrido en el error aqui denunciado.
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2. No es posible convalidar por mayorias una violacion de los estatutos -
Falta de aplicacion de las normas que regulan los efectos de la nulidad
absoluta de las decisiones adoptadas por las Convenciones Nacionales
Extraordinarias de la SNCRC celebradas los dias 26 a 29 de noviembre de
2020 y el dia 15 de marzo de 2021.

En extrafia amalgama con el indebido entendimiento del juzgado sobre el alcance
del Decreto 398 de 2020 -el cual, como se ve, de ninguna manera permitia que se
desconociera la limitacién prevista por el texto fundante de la SNCRC para la
reforma de los estatutos-; dio a entender el juzgado que, en todo caso, al interior de
la convencion de 26 a 29 de noviembre de 2020, observando las normas estatutarias
sobre convocatoria, quorum y mayorias, se aprob6 por mayoria la determinacion de
continuar la reunién por medios virtuales, tal y como se venia realizando. Y que ello,
aunado al hecho de que por virtud del decreto 398 el objeto de esa convencién podia
abordarse por medios virtuales, impedia que se declarara la nulidad absoluta
solicitada por la demandante.

Frente a esto, pese a que ya se demostré que JAMAS se avalé normativamente el
desconocimiento de los estatutos, debe decirse que el argumento del juzgado resulta
inaceptable, pues, la legalidad o ilegalidad de las decisiones de cuerpos colegiados
no puede decidirse por mayoria. Si asi fuera, la minoria estarfa privada de derechos,
pues le bastaria al sector mayoritario de cualquier 6érgano colectivo, respaldar la
forma en la que se hubieran desconocido la ley o los estatutos mediante el
asentimiento de la voluntad mayoritaria.

Mas atn, si de conformidad con los estatutos las reformas estatutarias solo podian
decidirse en Convenciones celebradas de manera presencial, es absolutamente
obvio que cualquier modificacién a esa regla, mediante la cual pudiera avalarse que
la reforma estatutaria se efectuara por otro medio (virtualmente o de manera mixta,
por ejemplo), solo podria ser validamente decidida en una Convencién presencial
convocada para esos fines; mas nunca en una Convencién celebrada por medios
virtuales, como en efecto ocurri6 en la Convencién de 26 a 29 de noviembre de 2020.

Lo que, por supuesto demuestra que ninguna validez podia tener la decisién de
continuar la decisién por medios virtuales, pues, en gracia de discusién, aun cuando
se hubiera aprobado esa determinacién acatando lo previsto en los estatutos sobre
convocatoria, quorum y mayorias, lo cierto es que al haberse puesto en
consideracién al interior de una reunién que no era presencial, no era dable a los
convencionistas pronunciarse sobre la misma.
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Corresponde a este respecto traer a colacion el principio que recoge el articulo 898
del cédigo de comercio, transversal a todo el ordenamiento, segtn el cual “la
ratificacion expresa de las partes dando cumplimiento a las solemnidades pertinentes
perfeccionard el acto inexistente en la fecha de tal ratificacion, sin perjuicio de terceros de
buena fe exenta de culpa”, de donde se colige que ninguna mayoria de miembros de la
convencion nacional podia, en una reunién no presencial, convalidar la reforma
aprobada con desconocimiento de la exigencia formal dispuesta en los estatutos al
exigir para tal efecto de reunién presencial.

3. El fallo no establece razones por las cuales la violaciéon del articulo 59 de
los estatutos no fue considerada para los efectos de declarar la nulidad
absoluta de las decisiones confutadas.

Como fuera puesto de presente en la reforma de la demanda presentada por parte
de la demandante (véase el hecho SEPTIMO), en lo que tiene que ver con la reunién
extraordinaria celebrada los dias 26, 27, 28 y 29 de noviembre de 2020, se prob¢6 al
interior del proceso que algunos de los articulos incluidos en el proyecto de reforma
estatutaria fueron aprobados con modificaciones al texto inicialmente propuesto.
Aspecto que, ademas de haber sido corroborado por algunos declarantes, se
demuestra en el Cuadro resumen adjunto al descorrimiento de la contestacion de la
demanda, el cual describe el resultado de la deliberacion surtida respecto de cada
articulo segin los consignado en el Acta de la Convencién anteriormente referida,
donde se explicita que los articulos 3°, 9°, 16°, 17°, 19, 22°, 37 y 109, se aprobaron tras
haber sido alterada la redaccion inicial del proyecto de modificacién de los estatutos
que venia previamente avalado por la Comisiéon Mixta del Comité Internacional de
la Cruz Roja (CICR) y la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y
de la Media Luna Roja en Ginebra (Documento "pronunciamiento.pdf", carpeta
08TRASLADOCONTESTACION DEMANDA)).

En ese contexto, como igualmente fuera puesto de presente en el libelo, de
conformidad con el parrafo segundo del articulo 59 de los Estatutos vigentes de la
SNCRC, debia entenderse que los textos fueron aprobados en forma distinta a la
indicada en el proyecto que habia sido consultado con la Comisiéon Mixta del Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR) y de la Federacion Internacional de Sociedades
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja en Ginebra (Suiza), segtin el cual:

“Todo proyecto de modificacion de Estatutos serd comunicado a la Comision Mixta
del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y de la Federacion Internacional de
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Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja en Ginebra (Suiza), previo a la
aprobacion de [...] estos por la Convencion Nacional Estatutaria, de conformidad con
las resoluciones VI de la XXII Conferencia Internacional de 1973 (Teherdn), y de la
resolucion XX de la XXIV Conferencia Internacional de 1981 (Manila).”

No obstante lo anterior, pese a que en un momento del fallo se efectu¢ una lectura
mecanica de lo establecido por esa norma, jamas se establecieron los motivos por los
cuales la violacién del articulo 59 no fue considerada para los efectos de declarar la
invalidez de las decisiones tomadas en esa convencion. Lo que de suyo implica que
la sentencia omiti6 el deber de suficiencia de la motivacion en este aspecto.

4. La decision de modificar los estatutos para prorrogar el periodo de algunos
dignatarios de la SNCRC hasta el 27 de abril de 2023 desconoce el principio
democratico, comporta un conflicto de interés y abuso de derecho - art 95
C.P.y 188, inc. 1 C.Co.

Contrario a lo manifestado por el a quo el Proyecto de Reforma Estatutaria votado en
la reunién extraordinaria del pasado 15 de marzo de 2021 en efecto supone una
violacién del principio democratico, y encarna ademds un evidente conflicto de
interés en cabeza de los actuales directivos de la Junta Directiva Nacional, quienes
participaron en la aprobacion de un proyecto reformatorio que claramente los
beneficiaba, al prorrogar -en su favor y en detrimento de otros posibles aspirantes-
su propio periodo de ejercicio en el cargo.

En efecto, dentro del texto del Proyecto de Reforma Estatutaria, articulo 3°, se sefiald
lo siguiente

“Para viabilizar el funcionamiento de la comision accidental antes prevista,
prorréganse los periodos de los actuales miembros de las Juntas Directivas,
tanto Nacional como Seccionales y municipales, hasta el dia 27 de abril de 2023, fecha
esta en la cual deberd llevarse a cabo la convencion ordinaria electiva con sujecion a
los estatutos que reformen los actualmente vigentes” (negrillas y subrayas
afiadidas).

Este favorecimiento de un interés propio, en detrimento de potenciales aspirantes a
sucederlos y del procedimiento/oportunidades electorales establecidos por via
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estatutaria, comporta un ejercicio abusivo del derecho de voto, determinante de la
invalidez de la decisién, por violacion del deber que impone el articulo 95 ordinal 1°
del Carta Politica.

Las decisiones adoptadas en la precitada reunién extraordinaria no ostentan un
caracter general, toda vez que

(1) No recaen de manera uniforme sobre el universo de miembros de la SNCRC,
pues, el hecho de haberse prorrogado el periodo de todos los miembros de las Juntas
Directivas hasta el 27 de abril de 2023 en realidad no implica que materialmente se
hubieran beneficiado todos los convencionistas.

Lo anterior, si en cuenta se tiene que esa prérroga solamente beneficiaba a aquellos
que fueran miembros de junta directiva (nacional o seccional) y especialmente a
aquellos -como la sefiora Presidente Nacional, el sefior Segundo Vicepresidente
Nacional- que aprovecharon la reforma “transitoria” para violar lo establecido en el
articulo 28 de los estatutos, donde se limita a 12 afios el tiempo en que se puede
detentar el caracter de directivo:

Articulo 28.- Eleccion de la Junta Directiva Nacional: La Junta Directiva Nacional
estard conformada por trece (13) miembros, asi: a) Presidente, Primer Vicepresidente,
Sequndo Vicepresidente; b) Siete (7) Vocales; c) (1) Representante de cada una de las
Agrupaciones del Voluntariado. Los miembros contemplados en los literales a), y b)

serdn elegidos por la Convencion Nacional para un periodo de cuatro aios y podrin

ser reelegidos la primera vez para un periodo igual en el mismo cargo con un Nmero

de votos equivalente a la mayoria absoluta de sus integrantes. Para cualquier otra

reeleccion se requiere una mayoria calificada del 75% de la totalidad de las personas
con derecho a asistir a la Convencién. A partir de la aprobacién de los

presentes estatutos, en ningiin caso los miembros podrin
permanecer mds de doce (12) afios en la Junta Directiva
Nacional.

(...)

En efecto, si se examinan las actas de las Convenciones Nacionales de la SNCRC de
24 de abril de 2009, 25 de abril de 2013 y 27 de abril de 20178, en las cuales se llevaron

8 Actas aportadas por la parte demandada en cumplimiento del requerimiento efectuado por el a quo
el 19 de mayo de 2022, segtn consta en el Acta de la audiencia celebrada en esa fecha, donde se lee
“1. Requerir a la parte demandada para que en el término de veinte dias allegue las actas donde se hubieren
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a cabo elecciones de miembros de Junta Directiva de la SNCRC (en vigencia de los
estatutos del afio 2008), es absolutamente claro que tanto la sefiora Judith Carvajal
de Alvarez (actual Presidenta Nacional) como el sefior Eduardo Rozo Bricefio (actual
Segundo Vicepresidente Nacional), venian ocupando cargos al interior de la Junta
Directiva desde el 24 de abril de 2009, en tres periodos consecutivos de cuatro afios
cada uno. De forma que el limite méximo de 12 afios de permanencia previsto para
esas personas en la Junta Directiva Nacional, de acuerdo con la disposiciéon
precitada, debia culminar a finales de abril de 2021; no siendo posible por expresa
prevision estatutaria que su periodo pudiera prolongarse por ningun plazo
adicional.

Notese al respecto que, en lo tocante con la sefiora Judith Carvajal, esta ocup¢ el
puesto de Primera vicepresidente durante los periodos 2009-2013 y 2013-2017°,
siendo posteriormente designada como Presidente Nacional para el periodo 2017-
202110, A la par que el sefior Eduardo Rozo Bricefio fungié como Vocal de Junta
Directiva durante los periodos 2009-2013 y 2013-2017!, siendo designado
posteriormente como Segundo vicepresidente en el afio 2017 para el periodo corrido
hasta de 20212

Asi se deja establecido, respectivamente, en los apartes de las actas antes referidas
donde se consigna la conformacién final de las Juntas Directivas cuatrienales,
empezando el acta de 24 de abril de 2009:

Presidente I a0 62 votos

Nogice Lodil Comoial da Allres 46 votos

[ Vicepresidente 1

i1 Vicepresidente Sr Lais Alfonso Hoyos 44 volos
Vocal Patricia Leonor Maestre Castro 38 volos
Vocal Rodrigo Correal Cuervo 17 votos
Vocal Rosalba D" Alleman de Tabon 49 votos
Vocal F kit ik, 41 volos
Vocal == . ] 36 volos
Vocal Eduardo Rozo Briceiio 38 volos
Vocal Fabiola Pineda de Villegas 53 volos

La de 25 de abril de 2013:

designado o figuren nombramientos de dignatarios de junta directiva Nacional del afio 2007 a la fecha,
especificamente actas donde hayan hecho nombramientos de dignatarios de junta directiva nacional de 2007 a
la fecha.”. Las actas pueden consultarse en el documento PDF denominado “55CumplimientoPrueba”
que hace parte del expediente digital.

9 Fls. 16 y 36 del documento PDF denominado “55CumplimientoPrueba” del expediente digital.

10 F1. 60 del documento PDF denominado “55CumplimientoPrueba” del expediente digital.

11 Fls. 19 y 43 del documento PDF denominado “55CumplimientoPrueba” del expediente digital.

12 F]. 65 del documento PDF denominado “55CumplimientoPrueba” del expediente digital.
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Presidente 54 volos
I Vicepresidente 33 votos
IT Vicepresidente Sr. Luis Alfonso Hoyos 44 votos
Vocal Félix Solano Pana 48 votos
Vocal Patricia Leonor Maestre Castro 43 votos
Vocal Carlos Herndn Arias Betancourt 41 votos
Vocal i . 7 39 votos
Vocal OATU0 ROZ0 Brceno 38 votos
Vocal Fabian Alfonso Moya Ramirez 36 votos
Vocal Rodrigo Correal Cuervo 35 votos
Y de 27 de abril de 2017:

Presidente DRraJudith Carvaialde Alvarez | 36 votos
I Vicepresidente ST B LT E W R VAT P 37 votos
Il Vicepresidente duacdo Rozo Boiceiio 31 votos
Vocales Gabriel Camero Ramos 37 votos

Félix Guillermo Solano Pana 37 votos

Armando Medina Vargas 37 votos

José Alberto Araméndiz Uribe 37 votos

Blanca Hilda Herndndez 31 voros

Beatriz Martha Dévila Ziiiga 31 votos

Harol Trujillo Bocanegra 27 votos

Al respecto, se pone de presente que de parte del Representante legal de la SNCRC,

el doctor Juvenal Francisco Moreno Carrillo, expresamente se confesd, al ser

interrogado en audiencia, que la decisién de prorrogar el periodo de todos los

miembros de juntas directivas (Nacional o seccionales), respondié precisamente al

hecho de que algunos miembros de la Junta Directiva cumplirian sus periodos de

doce afios, sin perjuicio de que también feneceria la posesion en el cargo de muchos

otros directivos de las seccionales:

Jesiis Vall de Rutén. Le pregunto, ;cudles de los directivos nacionales tenian
cumplido al momento de aprobarse la reforma de marzo 15 de 2021 o cumplieron con
posterioridad a esa fecha, los 12 arios de limite de permanencia como directivo?

Juvenal Francisco Moreno. Al mes de marzo, la convencion del mes de marzo, nadie
tenia cumplido ese periodo, ninguno, ninguno. De lo que yo recuerdo, porque, a ver,
esto no solamente funciona para la junta directiva nacional sino a las juntas directivas
seccionales. Pero de lo que yo recuerdo y constato, ninguno habia cumplido eso, y
sobre todo de junta nacional, ninguno, ninguno.

Jesiis Vall de Rutén. La pregunta también es si en los dos arios de prorroga alguno
cumplio ese periodo limite.

Juvenal Francisco Moreno. Precisamente por eso fue que la reforma parcial y
transitoria prorrogé dos aiios, porque no solamente la junta directiva, sino la

oran mayoria de presidentes y miembros de juntas directivas seccionales los

cumplirian y entonces pues ya no podrian estar y lo que se buscaba era que, ese
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conglomerado que ha venido estudiando los estatutos, que hace un proyecto de
estatutos, que estuvo en noviembre, que aprobo unos y no aprobo otros, hiciera uno,
pues, mucho mds coherente y fueran ellos mismos también quienes lo pudieran
viabilizar, esa fue la razon de la prorroga.

Con la extensién del propio periodo, tanto en el caso de la sefiora Presidenta, del
Segundo Vicepresidente, asi como de algunos de los directivos de las seccionales, se
provoco la continuidad en la percepcion de las prebendas atadas a su cargo, como
son los denominados honorarios de accion y representacion y suministro de vivienda a
los que hizo referencia el doctor Juvenal Francisco Moreno Carrillo, representante
legal para asuntos judiciales y administrativos de la SNCRC® al rendir su
declaracion de parte:

Jesiis Vall de Rutén. Sirvase decirnos doctor si los miembros de la junta directiva
nacional reciben remuneracion de cardcter no laboral, diferencial para los vocales,
para los vicepresidentes y para la presidente y si la remuneracion de los vocales es de
un 1 SMLMYV, la de los vicepresidentes de mds de 6 millones de pesos mensuales y la
del presidente o la presidente, aproximadamente de 14 millones de pesos mensuales.

Juvenal Francisco Moreno. En ese sentido, pues, le contesto lo que hay entendiendo
que no soy abogado y de pronto los términos que digo no son los correctos. No hay
ningun tipo de remuneracion laboral, de vinculo laboral. Ahora, ;qué pasa? La cruz
roja colombiana, desde hace muchisimos atios, y algunas otras sociedades nacionales,
tienen unas sumas de dinero que dan a manera de honorarios de accion y
representacion, o sea gastos de representacion, que no son de remuneracion, lo ha
tenido siempre. Es cierto que en la sociedad nacional los vocales tienen una suma, los
vicepresidentes y la presidente nacional, que bdsicamente pues son por esa funcion
que ellos cumplen, no, no son por esa funcion que cumplen, sino que estin estipulados
asi. Y es mds, no solamente en la junta directiva nacional, también algunas
seccionales, no todas, pero pues las que tienen esa posibilidad y sus presidentes
dedican un tiempo especifico, tienen esa figura, si serior.

Jesiis Vall de Rutén. Diga como es cierto, si o no, que la remuneracion del presidente
nacional es superior a 12 millones de pesos.

13 Se destaca que el secretario general de la demandada, en su declaracién ante el a quo intent6 ocultar
la percepcién de emolumentos mensuales por parte de la sefiora Presidente, sobre la base de reiterar
sibilinamente que esta no tenfa vinculacién laboral.
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Juvenal Francisco Moreno. Los gastos de, no, no es una remuneracion, pero esos
gastos de representacion que estin asignados, que se denominan, honorarios de accion
y representacion, si son superiores a 12 millones.

Jesiis Vall de Rutén. Diga como es cierto, si o no, que la SNCRC le provee, de forma
gratuita, un apartamento al presidente o a la presidente de la cruz roja, de la SNCRC.

Juvenal Francisco Moreno. En ese sentido, lo que debo decir es que el presidente de la
Cruz Roja Colombiana, puede ser cualquier persona que vive en cualquier parte del
pais. Cuando el presidente, en este caso, nuestra presidente vive en la ciudad

de Cartagena, la sociedad nacional cubre lo que es el alojamiento vy la

alimentacién para cuando se requiera, igual cuando hay cualquier reunion en
cualquier parte del pais, se requiere y se hace. Y eso los estatutos lo permiten.

De manera, pues, que es claro que la reforma estatutaria adoptada en la Convencién
Nacional de la SNCRC de marzo de 2021, encaminada a prorrogar por dos afios el
periodo de permanencia de los miembros de las juntas directivas, claramente
comportaba para los miembros de la junta directiva Nacional -y sobre todo para
aquellos que cumpliran en abril de 2021 el periodo maximo de permanencia de 12
afios en el cargo-, asi como para algunos directivos de las seccionales, un beneficio
econdmico que no encontraba una verdadera justificacion.

Establecer, como lo hace el representante de la SNCRC, que era absolutamente
imprescindible reformar los estatutos a fin de que los actuales miembros de las
juntas directivas -y nadie mds que ellos- fueran quienes pudieran aprobar una
eventual reforma integral futura de los estatutos; inclusive cuando algunos de estos
ya hubieran superado sus periodos ESTATUTARIOS méximos de permanencia en
el cargo, no pasa de ser un argumento falaz e inatendible.

Pues, sin dejar de lado que estas personas hubieran participado activamente en la
discusién de la reforma que no fue integralmente adoptada en la Convencién de
noviembre de 2020, lo cierto es que su permanencia por un periodo adicional de
ninguna manera podia garantizar que en el futuro fuera a ser efectivamente
adoptada una eventual reforma en cuya proposicion estos hubieran participado. Y
en el mismo sentido, su ausencia al interior de los respectivos 6rganos de gobierno,
tampoco implicaria necesariamente que en el futuro no pudiera ser adoptada la
reforma de manera integral.

Es decir, la permanencia en el cargo directivo de X o Y sujeto, con nombre y apellido,
no es necesaria para adoptar o no adoptar la reforma, ni suma nada al momento de
determinar si su adopcion serd mas o menos probable. Lo tinico que se requiere para
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que se pueda adoptar o no adoptar una decision de ese estilo es que intervengan en
la reunién respectiva quienes, de conformidad con los estatutos, puedan ejercer la
representacion de la respectiva seccional o de la Sociedad Nacional al interior de la
Convencién Nacional -presencial- en la que se decida esa materia.

Por lo que pretender, como lo hicieron los miembros de la Junta Directiva que

votaron a favor de la prérroga de sus propios periodos, que sin su presencia no
podria salir avante una reforma estatutaria no demuestra sino el animo abusivo de
querer permanecer en el cargo, con los beneficios que ello conlleva, por considerar
que otros no pudieran ejercer correctamente la representacion de las dignidades que
habilitan la participacion en las convenciones nacionales.

(2) Asimismo, dichas decisiones exclusivamente se dirigen a un grupo especifico y
determinado de ellos (los actuales presidentes de las Juntas Directivas y sus demés
miembros), dejando de lado a los posibles aspirantes, quienes al ser eventualmente
designados solo podrian durar en el cargo el tiempo originalmente previsto en los
estatutos, sin prolongacién adicional de ninguna clase.

(3) Finalmente, porque con dicha decisiéon se suprimi6 la oportunidad establecida
para la realizacion de eleccion de nuevos dignatarios prevista para el afio en curso,
Circunstancias estas que despojan de toda obligatoriedad a dichas decisiones, pues
tal como lo sefiala el articulo 188 -inciso 1°- del Cédigo de Comercio,

“Reunida la junta de socios o asamblea general como se prevé en el articulo 186, las
decisiones que se adopten con el niimero de votos previsto en los estatutos o en las
leyes obligarin a todos los socios, aun a los ausentes o disidentes, siempre que tengan
cardcter general y que se ajusten a las leyes y los estatutos” (negrillas y
subrayas afiadidas).

C. UNA CONSIDERACION ADICIONAL

En lo que tiene que ver con la decision de declarar impréspera la pretension de
nulidad de lo decidido en la primera Convencién Nacional Extraordinaria, esto es,
la celebrada en noviembre de 2020 por medios VIRTUALES; debe hacerse notar que
la decisién del Juzgado 46 Civil del Circuito de Bogotd, también resulta insostenible
por desconocer que de parte de la propia demandada se ha manifestado que lo
decidido en esa convencién de noviembre no esta llamado a producir ningtn efecto.
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Recuérdese a este respecto, que la SNCRC, desde el inicio y a lo largo de todo este
proceso, siempre ha manifestado que, en su opinién, la reforma estatutaria adoptada
en noviembre de 2020 no tiene eficacia alguna, por no haber nacido a la vida juridica;
y que, en consecuencia, la reforma fue enteramente inexistente. Esto, toda vez que,
en su concepto, al no haberse aprobado integralmente el proyecto de estatuto
presentado a la Convenciéon Nacional de noviembre de 2020, lo finalmente aprobado
era inaplicable por no reunir los aspectos minimos requeridos para la existencia de
un verdadero texto estatutario. Ello no solo fue planteado como excepcioén, sino que
ademas fue admitido frontalmente por la demandada al rendir su declaracién de
parte:

Juez 46 Civil del Circuito. Ud. me dice especificamente con lo que se realizo en
noviembre, es que, de esa reforma parcial, la cruz roja internacional dice “no, pero es
que esto es, como dice usted, una colcha de retazos, eso no puede ser, tiene que ser
como integral o algo asi”, ;cierto? Entonces, al margen de lo que el despacho decreto
con respecto a la medida cautelar, ;cudl ha sido el efecto juridico de esa reforma que
ustedes hicieron, de 66 articulos si y 44 no? Es decir, ;eso quedo juridicamente en el
limbo?, (...) es decir, ;eso tiene alguna viabilidad o el ente internacional dijo, no, eso
no sirve para nada, eso no quedo aprobado? O, sea no le entendi bien.

Juvenal Francisco Moreno. Si sefiora juez, lo que pasa es que ese resultado de la
Convencion de noviembre no ha podido ser aplicable, no se ha aplicado porque no tiene
como aplicarse, entonces, realmente nunca funciond, no tenia funciones la asamblea
general, eso nunca funciond. Nosotros lo que informamos a Ginebra fue de este
resultado, ellos lo que nos dicen es que pues evidentemente eso no se dio asi y que
alientan a la sociedad nacional a seguir los procedimientos para poder constituir un
documento coherente, entonces realmente nunca...

Juez 46 Civil del Circuito. O sea, juridicamente ;como queda eso? ;Como quedo esa
reforma?

Juvenal Francisco Moreno. Nunca nacié a la vida juridica. Nosotros seguimos igual
y por eso fue que la junta y las seccionales empezaron a revisar otros mecanismos, y
fue cuando salié la comision de conciliacion y la nueva propuesta de reforma. Pero de
noviembre realmente no salié nada, nada se aplica.

Juez 46 Civil del Circuito. Si, si, yo sé que es como inaplicable, pero juridicamente
como quedo, o sea quien determind eso o quien determina eso, porque usted me dice
que Ginebra dice que no, que eso no se puede aplicar asi, que tiene que ser como una
reforma integral. Entonces en el hipotético, se puede eso que se aprobo aplicar o no se
puede aplicar, pero por qué.
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Juvenal Francisco Moreno. No, no se puede aplicar porque, como yo mencionaba, los
articulos que estaban en el estatuto de 2008 son diferentes en su contenido y su
numeral a los articulos que se presentaron en la reforma integral de 2020, unos se
aprobaron y otros no. Los no aprobados eran la base fundamental para nuestro
funcionamiento y no se podian aplicar porque no estaban aprobados, pero tampoco se
podian traer los de 2008 porque el contenido era diferente, los numerales, y ademas,
tampoco hubo ninguna proposicion en la que eso se hiciera; hubo quizd solamente
una, al final, una propuesta en el sentido de homogenizarlos, pero esta no obtuvo la
votacion del 75%, es decir que tampoco habia facultades para que nadie dijera,
entonces traigamos los de alld y coloquémoslos acd. Entonces la sociedad nacional
entendio que no, y entonces lo que se hizo fue, no se registré en el ministerio y por lo
tanto nunca ha nacido a la vida juridica

Aunque de parte de este extremo se difiere en la comprension del fenémeno juridico,
puesto que no se predica la inexistencia de la reforma estatutaria, sino su invalidez,
principalmente por haberse votado y aprobado una serie de modificaciones a los
estatutos en una reunién que no era presencial, como efectivamente ocurri6; lo cierto
es que, en todo caso, estamos de acuerdo en que lo decidido por la Convencién de
noviembre de 2020 es enteramente ineficaz (ineficacia en su sentido lato o general),
solo que no por ser inexistente sino por ser nulo. De donde se desprende que es
evidente que, ni de parte de la demandante, ni de parte de la demandada, en el
fondo, se discute que la reforma estatutaria de noviembre NO estd llamada a
producir efectos.

No obstante lo anterior, al haber determinado el juez a quo que la nulidad solicitada
por el demandante no podia prosperar, pero sin establecer de ninguna manera,
como lo pretendia la demandada, que lo decidido era existente, el resultado de ello
es que debera entenderse que las decisiones adoptadas en la Convenciéon de
noviembre de 2020 no solo existen, sino que ademas, son perfectamente validas, lo
cual de ninguna manera se acompasa con la realidad que en el fondo brota del
proceso, esto es, que lo decidido en esa oportunidad no tiene EFICACIA alguna (ya
sea por no existir o por no ser vélida).

De ahi que sea enteramente necesario que se revoque lo decidido a fin de que se
clausure permanentemente el debate y se establezca, por la via que corresponda -y
que en opinioén de este extremo claramente es la nulidad-, que lo decidido en esa
Convencion NO esté llamado a producir ningtn efecto, que es aquello en lo que al
fin y al cabo estdn de acuerdo las partes enfrentadas en la contienda.

Es pertinente a este respecto reproducir los apartes respectivos del Acta que recoge
lo aprobado por la Convenciéon Nacional de la demandada en noviembre de 2020,
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para evidenciar que la tesis de la convocada sobre la supuesta inaplicabilidad de los
articulos aprobados, no tiene soporte en lo acontecido en la referida Convencién
Nacional.

ARTICULO 117.- Vigencia de estos Estatutos. Se abren las inscripciones. Se
inscribieron: voluntario Seccional Atlantico, Cristian Hernandez Redondo; voluntario
Seccional Quindio, Diego Andrés Echeverri; Presidente Seccional Santander, Ariel
René Carrerio quien se refiere a una propuesta de la doctora Patricia Prada quien se
encuentra construyendo la propuesta para pasarla al Secretario y ser votada. Se realiza
una proposicion por parte del voluntario de la Seccional Quindio: “Aprueba poner a
consideracion de la Convencion una propuesta sustitutiva al Articulo 117, que seria
del siguiente tenor (texto propuesto entre comillas) “Articulo 117.- Vigencia de estos
Estatutos: Los presentes Estatutos estardn vigentes a partir de su aprobacion por parte
de la Convencion Nacional vy comenzaran a reQir desde la fecha de su aprobacion por
parte de la Convencion Nacional Estatutaria vy sustituyen tinicamente los Articulos
aprobados durante la Convencion Nacional Estatutaria?”, se somete a votacion y NO
ES APROBADA con 34 votos por el No y 22 votos por el Si. El Secretario procede a
abrir votaciones para el Articulo original del proyecto y NO ES APROBADO con 36
votos por el Siy 20 votos por el No.

(...)

Posteriormente se le da la palabra al Presidente de la Seccional Santander quien hace
referencia a la propuesta de la doctora Patricia Prada para el Articulo 117.
Sequidamente interviene el voluntario de la Seccional Atlantico, Cristian Herndndez
que deja sentado en la convencion su posicion de que no debe prosperar la propuesta de
la doctora Patricia Prada del Articulo 117 porque quedaron improbados por efecto del
debido proceso y no debe someterse a ninguna aprobacion al no existir armonia siendo
abusiva esta decision; sequidamente la doctora Patricia Maestre de Celia interviene
dejando constancia en el acta, de un texto que venia en el cuerpo de unas de las
convocatorias enviada por la Presidenta Nacional quien manifiesta haber recibido un
comunicado de fecha 1 de septiembre 2020 por parte de la doctora Drina Karahasanovic,
Senior Officer Legal Base and Policy Owversight, Member of the Joint Statutes
Commission, Governance and Board Support, integrante de la Comision Mixta en
Ginebra, donde da instrucciones de que los Estatutos aprobados en la Convencion
deben regresar a dicha comision con las modificaciones del caso para que esta las
estudie, considere y decida al respecto; si fuesen aprobados, deberd convocarse una
nueva convencion para que en uso de sus facultades estatutarias, esta se pronuncie
sobre un nuevo proyecto de reforma de los Estatutos. La doctora Patricia Maestre
solicita que esto quede como soporte de lo que se debe hacer a continuacion.
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El Secretario procede a someter a votacién la proposiciéon de la doctora
Patricia Prada, voluntaria Seccional Norte de Santander al Articulo 117 la
cual reza asi: “ ;Aprueba la proposicion de la Dra. Patricia Prada en el
siguiente sentido: “Dado que al finalizar las consideraciones y votaciones de
los contenidos del Proyecto de Reformas Estatutarias en la Convencién de
2020, como quiera que lo aprobado NO SUSTITUYE INTEGRALMENTE todo
el Estatuto anterior, pues los negados que tengan igual o similar contenido en
éste siguen vigentes, para contar con documento juridico unificado que facilite
su consulta y aplicacion, en el lugar ocupado por el negado, la comisién de
sujecion al acta debe identificar el texto de los Estatutos de 2008 que ocupard
ese lugar con el mismo niimero de Articulo. Si ello no fuere posible deberd
correrse la numeracion?”. El Articulo es APROBADO con 31 votos a favor y
25 en contra.

Como se ve, la disposicion inicial de la Convencién respecto de la entrada en
vigencia de los articulos aprobados, fue luego recogido por una decisiéon en sentido
contrario, finalmente votada por mayoria, en la cual se ordené unificar los articulos
estatutarios que quedarian vigentes (algunos de la reforma de 2008 y otros de la
reforma de 2020), incluso con el cometido de adecuar la numeracion.

Lo que se evidencia de lo argumentado por la demandada es que su administracién,
considera que sus propuestas de reforma estatutaria constituyen un “todo o nada”
y que ad libitum, decide cuando aplica y cuando no la voluntad superior de la
Convencioén.

D. CONCLUSIONES.

- Al haber sido reconocido por el fallador de primer grado que
probatoriamente estaba demostrado que ninguna de las dos Convenciones
celebradas por la SNCRC en noviembre de 2020 y marzo de 2021, en las que
se aprobaron reformas estatutarias, fue celebrada de manera NO
PRESENCIAL, es evidente que se debi6 declarar la nulidad absoluta de todo
lo decidido, por haber sido contravenido lo dispuesto en el pardgrafo del
articulo 19 de los estatutos, el cual era de obligatoria cumplimiento de
conformidad con lo establecido en los articulo 641, 1740 y 1741 del Cédigo
Civil.

- Es equivocado el entendimiento del juzgado del Decreto 398 y de las demas
normas expedidas al amparo de la emergencia sanitaria generada por el
COVID-19, pues, pese a que ciertamente si estaba permitido por la
normatividad del momento celebrar reuniones de érganos directivos en
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modalidad virtual o mixta (principalmente para los efectos de aprobar los
balances y demads aspectos pertinentes al fin del ejercicio), las decisiones que
por ese medio fueran adoptadas no podian contravenir los estatutos de la
SNCRC, los cuales exigian la presencia fisica de los delegados para los efectos
de decidir sobre REFORMAS ESTATUTARIAS.

Ademas de ser nulas las decisiones adoptadas en la Convenciéon de 15 de
marzo de 2021 por el hecho de haberse violado el paragrafo del articulo 19,
debi6 considerarse la nulidad de lo decidido con fundamento en que, al haber
sido tenidos en cuenta votos emitidos de forma NO PRESENCIAL en una
Convencién convocada para ser realizada PRESENCIALMENTE, esto es, al
haber sido tenidos en cuenta votos invalidamente emitidos, lo decidido debi6
considerarse nulo absolutamente por faltar el quorum y/o la mayoria
requeridos para reforma los estatutos.

La sentencia estd deficientemente motivada toda vez que deja de lado
cualquier mencion sobre la nulidad de las decisiones adoptadas en la primera
Convencidn, con ocasién de haberse violado lo dispuesto en el articulo 59 de
los estatutos de la SNCRC al haberse aprobado una reforma estatutaria con
modificaciones al proyecto de reforma previamente presentado la Comisiéon
Mixta del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y de la Federacion
Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja en
Ginebra (Suiza).

La sentencia debi6 declarar la nulidad de lo decidido en la Convencién de 15
de marzo de 2021 por haber sido violatoria del principio democratico, y por
encarnar un evidente conflicto de interés abuso del derecho.

SOLICITUD

Dejo de esta forma cumplido el deber de complementar la sustentaciéon del recurso
vertical interpuesto y sustentado en la audiencia de fallo, y con base en lo expuesto
solicito al H. Tribunal se sirva disponer la revocatoria integra del fallo de primer
grado y el acogimiento de las pretensiones de la demanda. Como corolario de lo
anterior, sobra aclararlo, por estar dirigido el recurso de alzada a la totalidad de lo
decidido en el fallo, como es obvio, debe entenderse igualmente que los reparos
concretos igualmente comprenden un ataque a la determinaciéon del a quo de
levantar las medidas cautelares, por ser enteramente improcedente; maxime cuando
el recurso de alzada fue concedido en el efecto suspensivo.

35



Con mi acatamiento de usanza,

- e~/ .
JESU$VALL DE RUTE® RUIZ
.8.661.111 de Barranquilla
T.P. 21.454 del C. S. de la Judicatura

36



Seinora

MAGISTRADA

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA
secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co
BOGOTA D.C.

REFERENCIA: PRESENTACION DE LA SUSTENTACION DEL RECURSO DE APLEACION
DENTRO DEL PROCESO 11001-3103-001-2018-00238-00

NELSON ALFREDO FORIGUA FORIGUA, mayor y vecino de esta ciudad, abogado en ejercicio,
identificado como aparece al pie de mi correspondiente firma, obrando en mi condicién de
apoderado especial de JOSE ALIRIO MAHECHA RIVERA Y MARIA RICARDA MAHECHA DE
RONDON.,con el debido respeto me permito presentar la sustentacion de la apelacién en
el proceso de la referencia, encontrandome dentro los términos establecidos en el numeral
32 del articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, me permito sustentar el presente recurso en
los términos:

Con base en el analisis de las pruebas y conductas procesales, existié una inaplicacion de
los principios establecidos para dictarla por parte del sefior Juez, los cuales estdn
consagrados en los articulos 280 y 281 del Cddigo General Del Proceso y qué consisten en
lo siguiente:

Conforme a lo establecido en el articulo 280 del Cédigo General Del Proceso para la
motivacion de la sentencia, “El juez deberd limitarse al examen critico de las pruebas con
explicacion razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los razonamientos constitucionales
legales de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las
conclusiones exponiéndolos con brevedad y precision y con indicacion de las disposiciones
aplicadas. el juez siempre deberd calificar la conducta procesal de las partes y, de ser el caso,
deducir indicios de ella.”

Traigo a colacién este inciso en la medida que considerd que el Sefior Juez omitié hacer el
examen critico y sistemdtico de todas las pruebas e indicios que se aportaron o se
descubrieron en su momento en el presente proceso, debido a que Unicamente se basd en
la “relativa confesion” por parte de mi poderdante, el sefior JOSE ALIRIO MAHECHA, quien
al responder el interrogatorio planteado por su seforia, aceptd de manera casta y relativa,
una posible dispersidn cognitiva de su parte y que se evidencia en los distintos momentos
en que ha declarado ante este despacho, donde en un ultimo momento “acepté” que
posiblemente la sefiora CAROLINA MAHECHA le hizo aportes dirigidos a ser utilizados en el
inmueble base de este proceso, omitiendo tomar en su real magnitud, los serios indicios
gue determinan, la simulacién de aportes reales con el objeto de adquirir un porcentaje del
bien en cuestion, lo que curiosamente ocurriéo después de un dialogo no autorizado ni
acompafiado del suscrito con la contraparte.




Aun asi, si se analizan claramente en las respuestas a las preguntas planteadas por el
despacho, el sefior ALIRIO no dio claridad sobre los posibles montos que le entregd la sefiora
Carolina (lo cual hubiese sido ideal haberlo determinado por el sefior Juez de conocimiento),
ya que dichos montos no obedecian realmente a valores necesarios para la adquisicion del
inmueble, sino para unas reparaciones que debian realizarse en el mismo cuyo valor era
infimo respecto a lo que en si podria considerarse un aporte real para la adquisicién del
inmueble.

También se observa la falta de andlisis sistematico, en el momento en que el sefior Juez
recibe la declaracion de la sefiora Carolina Mahecha observando fehacientemente, que ella
en ningln momento logré demostrar la existencia previa en su capital econdmico de alguna
suma de dinero, que hubiese podido aportar para la adquisicion del inmueble, como lo
reconoce ella misma y donde le manifiesta al despacho sin ninglin asomo de vergilienza, que
supuestamente, lo sacé “debajo del colchén”, siendo la realidad sustancial, que el dinero
para la adquisicién del inmueble es o era realmente de propiedad del sefior JOSE ALIRIO;
mas aun, que realmente el Unico valor que ella menciona, porgque ni siquiera reconoce
haberlo tenido y ni lo demostré en el en este proceso, es que posiblemente habia un monto
de 20 millones de pesos, sobre el cual es el Unico valor que relativamente se menciona como
un posible aporte de parte la sefiora Carolina, mas habida cuenta que al minuto 22;29 y
24.21 de la audiencia, el Sefior José Alirio Mahecha , sobre el pago de las arras, le
controvierte a la sefiora Carolina Mahecha, que no le habia explicado el pago de esa suma
y el pago de unos intereses que él y del cual él no tenia conocimiento de ese movimiento,
porqué ese dinero debia salir de la venta del primer inmueble mas habida cuenta que ella
fue la encargada basandose en su parentesco familiar para elaborar los papeles vy
documentos para la adquisicion de ese inmueble, en el cual no se hizo un analisis del
consentimiento del Senor José Alirio Mahecha, es decir, esta viciado en el consentimiento.

Es un muy claro, que la Sefiora CAROLINA MAHECHA, no recuerda de donde saco los
dineros, para completar el dinero para comprar la casa, cuando de la declaracidon de Don
JOSE ALIRIO se colige, salieron de la venta de la primera casa, de la cual él, era el pleno
propietario.

Se debe resalta qué es imposible, ilédgico, creer que una persona que no tiene manejos
financieros, no tiene entradas econdmicas, no tiene siquiera memoria contable, pueda
adquirir sin ningun problema un inmueble con plata que resultd aparecida de “debajo de
un colchén”, por lo cual insisto a su sefioria, que esta absoluta falta de elementos de prueba
por parte de quien inicié un proceso judicial en contra de mi poderdante, no puede no ser
tenida en cuenta como un indicio grave de las pretensiones, que le fueron fallados a su
favor, sin mas sustento que una somera declaracion, no valorada en su contexto ni en su
personalidad de una persona de 78 afios, que evidentemente ante los ojos del despacho al
evaluar sus declaraciones y comportamiento, se puede determinar que es algo dispersa y
manipulable; ademds en el momento de la declaracién del sefior JOSE ALIRIO no se le



inquirid o se le interrogo de manera precisa para que aclarara, cuales eran los valores
aportados supuestamente por la sobrina Carolina, ni cudl era, en el caso de existir una
destinacion de los mismos y si este se los entregd cuando finalmente se vendié el primer
inmueble.

Debe tenerse en cuenta que conforme al mandato establecido para dictar sentencia por en
el articulo 280 del cddigo general del proceso, es que menester que también se falle en
equidad, es decir, sin afectar derechos que efectivamente se observa han sido son
vulnerados con el fallo, al no reconocerle a mi poderdante la propiedad total y efectividad
sobre el inmueble que fue adquirido con recursos propios, recursos que si existian en su
capital al momento de adquisicién del inmueble, segin lo que se ha demostrado en el
proceso y aportado por el suscrito, pruebas que reposan en él expediente, causandole con
esta decisién practicamente una expropiacidén gran parte de su patrimonio, que a la edad
que tiene mi poderdante, es ya practicamente imposible de recuperar, es decir, toda una
vida de trabajo, declarando renta, anexando extractos de trabajo que demuestran su
patrimonio, contra la palabra de una sefiora y un bosquejo de declaracidn de renta con un
patrimonio e ingresos infimos durante los afios objeto de revisidn por parte del juzgado de
primera instancia.

Por este motivo le expresé al seior juez, que lamentablemente se dejd llevar Unicamente
por una manifestacién incompleta y viciada en el consentimiento de Don José Alirio, de una
aceptacion de entrega de dinero y no observé para dictar sentencia, el inusual
comportamiento procesal de la demandante, que a todas luces evidencia que quiere sacar
un provecho injustificado y que se podria decir ilegal, de la bondad, inocencia, dispersion
que tiene en su cardcter, actuar consigo mismo y con su dinero, el sefior JOSE ALIRIO
MAHECHA.

También le manifiesto a su sefioria, que se inaplicd el articulo 281 del Cédigo General Del
Proceso, el cual regula el principio de CONGRUENCIA, es decir, la sentencia no tiene que
tiene una relacion clara con los hechos demostrados en el actuar procesal y que conforme
a las declaraciones pruebas recaudadas, indicios, evidencian indefectiblemente que la Sra.
CAROLINA MAHECHA, no aporté capital para la adquisicion del predio, que ella claramente
duda en el minuto 28:17 de la audiencia del 19 de abril de 2022, de donde provinieron sus
dineros de la audiencia en él y que no puede ser de recibo del despacho que en la actualidad
se acepte una manifestacién como la de que los recursos para la adquisicion de una vivienda
por el valor establecido en la demanda, hayan salido de la nada , ademds que
desgarradamente se acepte la versidn de que “ estaban debajo de un colchén”, sobre todo
valorando que es imposible que una persona que realiza viajes al exterior, precisamente a
Europa y México, no tenga un historial financiero que demostrar en dichos paises para su
ingreso, si realmente fuera una persona organizada financieramente, lo que induce a
concluir que efectivamente, la razén por la cual la sefiora Carolina aparece con un
porcentaje tan alto del inmueble, es que en realidad es del sefior JOSE ALIRIO MAHECHA.



Asi mismo, ella manifiesta que posterior a la compra ella hizo una serie de arreglos, y dan
por ciertos dicha declaracion, pero no se tiene en cuenta la replica de Don José Alirio al
minuto 29:48 del 19 de abril de 2022 de la audiencia del dia que ella hizo esos supuestos
arreglos, cuando él no estaba y que eso era una suma infima, ademds explica de donde el
saco él los dineros para esos arreglos, y los nombres de las personas y lugares y contratos
que realizé Don José Alirio, para realizar esos arreglos; por otro lado a minuto 39:22 niega
que ella haya colaborado con el trabajo de subir materiales y da una explicacion légica, que
ella no tiene la condicion fisica para realizar trabajos de construccién y en el minuto 41.44
niega que la sefiora Carolina haya pagado los maestros para la realizacion de las obras.

Tampoco de contera, se hace el andlisis al minuto 53:20 de la audiencia del 19 de abril de
2022, manifiesta que él no leyé completas las escrituras, y al minuto 54:26 que firmd a
ciegas las escrituras y posteriormente dice que en su momento no tenia conciencia de lo
que estaba firmando.

Es claro, que la sefiora CAROLINA MAHECHA, fue quien realizé los documentos de
compraventa, Escrituras, una persona segun ella, se dedica a la COMPRAVENTA de Bienes,
y que la conllevo a que se convirtiera posteriormente en BROOKER INMOBILIARIA desde el
2017, como lo manifestd en su declaracién del 23 de Febrero de 2022, es decir que es una
experta en este tipo de negocios, y que valiéndose de su cercania familiar, le hizo firmar a
su tio unos documentos sin la plena conciencia del contenido del mismo, como lo indicaron
en las declaraciones el sefior MAHECHA.

Estos argumentos fueron pasados por alto en el andlisis sistematico de las pruebas, lo cual
es entendible mas no aceptable, teniendo en cuenta la declaraciéon dispersa y no
cronoldgica que realizd mi poderdante, pero que al ser analizada con los documentos
probatorios de su patrimonio, se puede deducir sin duda alguna, que el era el propietario
del dinero, que no era poco, para la casa a comprar, porqué esta salié totalmente de la
venta de la primera casa, los prestamos que pidid a los bancos y su pension.

Es asi, que al observar detenidamente la declaracién de la Sra. Carolina Mahecha, se ve
concluye que casi todas las manifestaciones estan llenas de contradicciones, como lo son:

A) Cémo una persona encarga a una persona de la tercera edad para la venta de un
inmueble en el cual tiene o posee un porcentaje significativo en su valor, y ella no
realiza ninguna actividad o gestion, cdmo lo es ofrecerlo o verificar clientes, verificar
papeles, negociar precio, etc, diligencias que son comunes para los que estan en
esas actividades y que debe realizar cualquier vendedor y mds aun sobre un bien
gue afecta su patrimonio, pero en este caso dejo a su tio como diria la gente del
comun, “a la deriva” para que hiciera la venta, sin considerar los riesgos que una
labor como esa tiene en estos tiempos, en que es muy comun ver que roban a
personas que estan en la plenitud de sus capacidades mentales y fisicas;



B)

C)

D)

E)

F)

También se observa otra contradiccion, cuando la sefiora Carolina declara que
debido a que supuestamente su tio no le daba informacién sobre el poder para la
venta del inmueble, procedid a ir a cancelarlo y qué coincidencialmente ese mismo
dia, mi poderdante realizé la venta del inmueble, lo cual choca con la realidad, pues
todas las personas que en algin momento hemos hecho un negocio de compra
venta sobre bienes inmuebles, sabemos que dichas actividades o acciones no se
pueden hacer simplemente en una tarde, se deben realizar con tiempo vy
preparacion, debido a los diversos documentos que hay que presentar en la notaria,
como lo son el pago de impuestos, la minuta, el aporte de documentos de identidad
de los compradores y vendedore, y que por obvias razones, en ninguna notaria
realizan estas diligencias en una tarde;

Otra contradiccidon es que una vez realizada la revocatoria del poder ante la notaria,
seglin lo manifestado por la aqui demandante, ella dejé pasar un mes y
confidencialmente saco un certificado de propiedad del inmueble donde
supuestamente se dio cuenta de la venta realizada, se quedé callada, sin manifestar
oposicion alguna cuando el inmueble segun ella, el mayor porcentaje del coeficiente
de propiedad que era de su propiedad y habia sido enajenado;

Sumando contradicciones, es que si ella tenia un inmueble exclusivamente para la
venta y habiendo delegado a una persona de la tercera edad, y que donde reitero,
el interés o beneficio mayor en una posible venta era para la actora, causa mucha
inquietud, como practicamente guarda silencio y no manifiesta ninguna observacion
, queja al encontrar que el inmueble lo encuentra arrendado, lo que a todas luces
frustraria claramente su intencidn de recibir el dinero que se obtendria por la venta
del mismo, y no realizar las acciones correspondientes en ese momento para
revocar dicho arrendamiento, solo lo justifica con la existencia de un presunto
contrato con opcién de compra, el cual nunca fue presentado o demostrada su
existencia,

Y aln mas, llama la atencidén es que en un inmueble que esta siendo vendido u
ofrecido para la venta, “le hayan preparado” un cuartico para dejar vivir al sefior
ALIRIO MAHECHA en el ultimo piso, lo cual solo sucede por publico conocimiento,
es cuando es el duefio del inmueble el que deja un espacio para habitar, e ir
obteniendo recursos del arrendamiento de las subdivisiones o apartamentos que se
hayan construido, con el fin de vivir de dichas rentas.

Otro elemento que salta a relucir es que cuando la demandante esta dando las
explicaciones al sefior Juez, sobre su muy inusual comportamiento al enterarse de
la venta, acepta, que ella entrego dineros para la adecuacién de la vivienda, que es
lo Unico que reconoce y que coincide con la declaracién de don Alirio, que ella le



aporto dinero, pero que ese dinero por su bajo monto, era para realizar unas
mejoras al mismo y no para aportar en la compra del bien.

Por estas razones considerd que el seior juez debid inclinarse en fallar de manera positiva
las pretensiones planteadas en la contestacién de la demanda, y en la demanda de
reconvencion interpuestas, segun lo encontrado aportado y probado durante el proceso en
favor de mi poderdante, ademas de estar sustentado en las declaraciones rendidas por la
Sra Carolina Mahecha y en las inferencias légicas que demuestran su comportamiento
procesal, que el haber negado nuestras peticiones solo con una declaracién bastante
controvertida por parte de la demandada y “vaga” por parte de mi poderdante, y donde
sostengo reiteradamente, viola el principio de congruencia que plantea la ley en el articulo
281 el cédigo general del proceso y qué ocurre con la sentencia dictada el pasado 8 de junio
de 2022.

Con base, en lo anterior, solicito al Honorable Tribunal, se revise y se realice la sana critica
de la prueba a las réplicas de Don José Alirio, sobre las declaraciones de la Sefiora Carolina
Mahecha y con base en ellas se revoque la Sentencia de Primera Instancia en su
integralidad.

Atentamente,

NELSON ALFREDO FORIGUA FORIGUA
C.C. 79.529.496
T.P.93.600 del C.S.J.

forinel@hotmail.com
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Sefores

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA — SALA CIVIL.

HONORABLE MAGISTRADO DR. JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS.
Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co — con copia a:
mparradv@cendoj.ramajudicial.gov.co

E. S. D.

REF. APELACION SENTENCIA.

DEMANDANTE: COOPCANAPRO

DEMANDADO: CARLOS GERMAN DIAZ PORRAS.

RAD: 2019 - 0544 (11001310300120190054401) ORIGEN: JUZGADO 01 CIVIL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C

CARLOS WADITH MARIMON, mayor de edad, con domicilio en Bogota, identificado con
la cedula de ciudadania N° 9.147.059 y Tarjeta Profesional N°169.357 del C.S.J., y
obrando en mi calidad de Apoderado Judicial de la COOPERATIVA ESPECIALIZADA DE
AHORRO Y CREDITO CANAPRO (COOPCANAPRO), dentro del término legal, mediante
el presente escrito concurro a su despacho para sustentar el recurso de apelacion
impetrado en el proceso de la referencia, en los siguientes términos:

1. El fallo de fecha 16 de junio del afio 2022, proferido por el juzgado 01 civil del
circuito de Bogota D.C, desconoce en su totalidad el principio de la necesidad de la
prueba.

En este caso se observa que el juzgado 01 civil del circuito de Bogota D.C, con el fallo de
fecha 16 de junio del afio 2022, desconoce en su totalidad el principio de la necesidad de
la prueba, en dicho fallo se vulnera dicho principio y este desconoce que la prueba es una
garantia fundamental que le permite alcanzar la conviccién acerca de los hechos que se
debaten en el proceso, y lo llevan a obtener la verdad que se persigue, es necesario que
esta se materialice a través de una serie de principios del derecho probatorio, los cuales
le dan contenido, y eficacia.

Con la prueba se busca que el Juez adquiera conviccién y el Juez no podra valerse para
decidir en el proceso del conocimiento obtenido por este fuera de él, toda vez que la
sentencia debe ser consecuencia de lo debatido y aprobado, la certeza de los hechos el
Juez la debe adquirir de los elementos que le sean allegados, por ningin motivo podra
valerse de su conocimiento privado pues violaria el debido proceso. “El principio de la
necesidad de la prueba hace parte integra del derecho a la prueba, pues este Ultimo no
tendria un contenido serio si no incluyera la exigencia de que el Juez base su decisién en
pruebas”

Este principio, ademés garantiza la seguridad juridica de que el Juez decidira conforme a
lo que se haya probado y no conforme a su arbitrio. Los elementos o medios de prueba
que se alleguen al proceso conforman un todo, que el Juez tendra que valorar, sin
importar a cual de las partes pueda beneficiar, por lo tanto, el Juez tendra que apreciarlas
y valorarlas todas, como una unidad, situaciébn que no ocurri6 en el proceso de la
referencia por parte del a quo, pues dejo de lado todas las pruebas aportadas al proceso
por la parte demandada.

Los testimonios especialmente del sefior OSCAR ALBERTO SEGURA CANON vy las
declaraciones del representante legal de COOPCANAPRO el sefior LUIS ALONSO
VARGAS FLOREZ, y fueron plenamente contundentes, diafanos y que dejé plenamente
probado la parte demandada CARLOS GERMAN DIAZ PORRAS, incumplié el contrato de
obra celebrado el dia 31 de octubre de 2016.

Adicionalmente la parte demandada se le aplicaron las consecuencias contenidas en el
articulo 204, 205 del C.G.P, esto es que se decretd su confesion presunta. Situaciones
que fue desconocidas por el juzgado de primera instancia.
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2. El fallo de fecha 16 de junio del afio 2022, proferido por el juzgado 01 civil del
circuito de Bogota D.C, desconoce el principio de congruencia.

En este caso se observa que el juzgado 01 civil del circuito de Bogota D.C, contraria el
principio de congruencia con el fallo de fecha 16 de junio del afio 2022, principio que se
traduce en una garantia del debido proceso para las partes, puesto que garantiza que el
juez sélo se pronunciara respecto de lo discutido y no fallara ni extra petita, ni ultra petita,
porque en todo caso, la decisidon se tomara de acuerdo a las pretensiones, excepciones
probadas y al material probatorio allegado a lo largo del desarrollo del proceso. Esto,
ademas, garantiza el derecho a la defensa de las partes, puesto durante el debate podran
ejercer los mecanismos que la ley ha establecido para ello en los términos adecuados.

Principio que fue desconocido por el juzgado 01 civil del circuito de Bogota D.C, pues a
pesar de que en dicho fallo se accedi6 a la primera pretension elevada por la parte
demandante, es decir, declarar que: CARLOS GERMAN DIAZ PORRAS, incumplié el
contrato de obra gue celebré el dia 31 de octubre de 2016 con la COOPERATIVA
ESPECIALIZADA DE AHORRO Y CREDITO CANAPRO, Incumplimiento gue fue total
conforme al material probatorio a llegado al proceso, pero el juzgador contradice todo
lo anterior al no decretar las demas pretensiones solicitadas por la parte demandante,
claramente generando una falta de congruencia.

Por otro lado, a la parte demandada se le aplicaron las consecuencias contenidas en el
articulo 97 del C.G.P, que establece que: “La falta de contestacién de la demanda o de
pronunciamiento expreso sobre los hechos y pretensiones de ella, o las
afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, haran presumir ciertos los
hechos susceptibles de confesion contenidos en la demanda, salvo que la ley le
atribuya otro efecto.”

Adicionalmente la parte demandada se le aplicaron las consecuencias contenidas en el
articulo 204, 205 del C.G.P, esto es que se decretd su confesion presunta. Situaciones
que también fueron desconocidas por el juzgado de primera instancia.

La jurisprudencia de la corte constitucional ha definido el principio de congruencia
“‘como uno de los elementos constitutivos del derecho fundamental al debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, “en la medida que impide
determinadas decisiones porque su justificacion no surge del proceso por no responder en
lo que en él se pidid, debatid, o probd”

Ademas, ha establecido que siempre que exista falta de congruencia en un fallo se
configurara un defecto y que inclusive la incongruencia tiene la entidad suficiente para
configurar una via de hecho, ya que la incongruencia que es capaz de tornar en via de
hecho la accién del juez “es sélo aquella que subvierte completamente los términos de
referencia que sirvieron al desarrollo del proceso, generando una alteracion sustancial,
dentro de la respectiva jurisdiccion, que quiebra irremediablemente el principio de
contradiccion y el derecho de defensa”, a tal grado que ‘la disparidad entre lo pedido, lo
debatido y lo probado sea protuberante”, esto es, “carente de justificacion objetiva y
relativa a materias medulares objeto del proceso”. De lo contrario, “el grado y el tipo de
desajuste entre la sentencia y lo pedido, lo debatido y lo probado en el proceso, seria
insuficiente para que se configure una via de hecho judicial, asi pueda existir una
irregularidad dentro del proceso.

3. El fallo de fecha 16 de junio del afio 2022, proferido por proferido por el juzgado
01 civil del circuito de Bogota D.C, desconoce el principio de la valoracién integral
de todo el acervo probatorio allegado al proceso.
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En este caso se observa que el juzgado 01 civil del circuito de Bogota D.C, no hizo una
valoracién integral de todo el acervo probatorio allegado al proceso, tales como el
testimonio del sefior OSCAR ALBERTO SEGURA CANON, las declaraciones del
representante legal de COOPCANAPRO el sefior LUIS ALONSO VARGAS FLOREZ, que
fueron plenamente contundentes, didfanos y que dejé plenamente probado la parte
demandada CARLOS GERMAN DIAZ PORRAS, incumplié el contrato de obra celebrado
el dia 31 de octubre de 2016, y que este se gastd el anticipo entregado por la parte
demandante y nunca dio cuenta del mismo. Se puede evidenciar que el juzgador de
primera instancia incurrié en varios yerros procesales durante el tramite del proceso, esto
en lo relativo a la valoracion del material probatorio arrimado durante el tramite del
proceso, configurdndose con este actuar el llamado “Defecto Factico por Omision y
Valoracion Defectuosa del Material Probatorio”, concepto desarrollado
jurisprudencialmente por parte de la Corte Constitucional de Colombia en diferentes
providencias entre las que se encuentra la Sentencia T -006 de 2018, la cual a su vez cita
la Sentencia C- 1270 de 2000, providencias por medio de las cuales se esboza que “El
defecto factico, ha sido entendido por esta Corte como una anomalia protuberante y
excepcional que puede presentarse en cualquier proceso judicial y se configura cuando
“el apoyo probatorio en que se basé el juez para aplicar una determinada norma es
absolutamente inadecuado”

Adicionalmente desconoce el juzgado 01 civil del circuito de Bogota D.C, que a la parte
demandada se le aplicaron las consecuencias contenidas en el articulo 204, 205 del
C.G.P, esto es que se decretd su confesién presunta conforme al interrogatorio de parte
allegado al despacho de manera anticipada por el suscrito, conforme lo establecen los
referidos articulos antes mencionados.

Honorable magistrado _es claro_gue el juzgado a quo_claramente incurrié_en el
lamado defecto factico por la dimensién negativa, esto debido a gue no valord de
manera_correcta el _material _probatorio _allegado _por la parte _demandante, no
dandole a las pruebas practicadas su verdadero alcance y valor probatorio.

PETICIONES

1. Solicito revocar en su totalidad la sentencia de primera instancia proferida en fecha 16
de junio del afio 2022, por juzgado 01 civil del circuito de Bogota D.C, en su lugar declarar
gue hubo un incumplimiento total en la ejecucién del contrato de obra celebrado el
dia 31 de octubre de 2016, entre el demandado y la COOPERATIVA
ESPECIALIZADA DE AHORRO Y CREDITO CANAPRO (COOPCANAPRO).

2. Como consecuencia de lo anterior solicito al honorable magistrado se acceda a la
totalidad de las pretensiones impetradas en la demanda por la parte demandante.

Del sefior juez Cordialmente.,

CARLOS WADITH MARIMON.

C.C No. 9.147.059
T.P No. 169.357 C.S.J
Email: carloswadith@hotmail.com
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10/8/22, 15:39 Correo: Carlos Daniel Blanco Camacho - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. VALENZUELA VALBUENA RV: Demandante: COVALSA SAS Nit.
805016353-5 Demandados: ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y OTROS

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Mié 10/08/2022 15:20

Para: 2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>
MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. VALENZUELA VALBUENA

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Notificaciones Tutelas Secretaria Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <ntssctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: miércoles, 10 de agosto de 2022 2:50 p. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: RV: Demandante: COVALSA SAS Nit. 805016353-5 Demandados: ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y OTROS

Para su informacion

Por favor CONFIRMAR recibido del presente mensaje asi como los
archivos adjuntos y archivos compartidos por google drive si los hay.

FAVOR CONFIRMAR EL RECIBIDO DEL PRESENTE CORREO Y SU
ANEXO, CON NOMBRE Y CARGO DEL FUNCIONARIO.
RESPUESTAS UNICAMENTE AL

correo Ntssctshta@cendoj.ramajudicial.gov.co.

GLADYS CASALLAS LAVERDE
NOTIFICADORA GRADO IV

https://outlook.office.com/mail/group/cendoj.ramajudicial.gov.co/2grupocivil/email/id/AAQKAGJi YWRINGQSLWIMMmMQINGMzZC05YzZhLTkxZTAOOT...  1/2



10/8/22, 15:39 Correo: Carlos Daniel Blanco Camacho - Outlook

Sala Civil - Tribunal Superior de Bogota
(571) 423 33 90 Ext. 8354 - 8352

Fax Ext.: 8350 — 8351
ntssctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
Avenida Calle 24A No. 53-28, Of. 305 C
Bogota D.C.

De: luis gonzalo baena <Igbaena@hotmail.com>

Enviado: miércoles, 10 de agosto de 2022 10:53 a. m.

Para: Despacho 00 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota D.C. <des00sctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: Demandante: COVALSA SAS Nit. 805016353-5 Demandados: ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y OTROS

Sefores:
H. TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
MP Dr. German Valenzuela V

E. S. D.

Expediente: 2018-392

Demandante: COVALSA SAS Nit. 805016353-5
Demandados: ALIANZA FIDUCIARIAS.A. y OTROS

Estando dentro de la correspondiente oportunidad procesal, por el presente escrito me permito remitir
escrito precisando reparos a la sentencia del 13 de julio de 2022 proferida por el Juzgado 30 Civil del
Circuito dentro del proceso de la referencia

https://outlook.office.com/mail/group/cendoj.ramajudicial.gov.co/2grupocivil/email/id/AAQKAGJi YWRINGQSLWIMMmMQINGMzZC05YzZhLTkxZTAOOT...  2/2
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Senores:
H. TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

E. S. D.
Expediente: 2018-392
Demandante: COVALSA SAS Nit. 805016353-5

Demandados: ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y OTROS

Estando dentro de la correspondiente oportunidad procesal, por el presente
escrito me permito sustentar el recurso de apelacién interpuesto contra la
sentencia del pasado 13 de julio mediante la cual el Juzgado 30 Civil del
Circuito estimo que en este caso mi poderdante carecia de legitimacion en la
causa por activa y, como consecuencia de ello, negd la totalidad de las
pretensiones incoadas en la demanda, en los siguientes términos:

I LA SENTENCIA IMPUGNADA

La sefora Juez 30 Civil del Circuito, luego de teorizar acerca del contrato de
fiducia mercantil y de la figura de la estipulacion por otro de que trata el
articulo 1506 del Cddigo Civil, concluyd que COVALSA SAS carecia de
legitimacion en la causa por activa para iniciar este proceso porque en su
sentir el reconocimiento de la calidad de Acreedor Garantizado y, por ende,
Beneficiario del FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA quedd
contractualmente sometido a dos condiciones que resultaron fallidas: La
primera, consistente en que COVALSA SAS debia manifestar por escrito su
aceptacion a todos y cada uno de los términos del contrato de fiducia
mercantil objeto de controversia. La segunda, consistente en que los
derechos economicos constitutivos de la fuente de pago hubiesen sido
transferidos real y materialmente al patrimonio autonomo. Segun la sefora
Juez 30 Civil del Circuito, se trata de sendas condiciones que encuentran
sustento en el principio de la autonomia privada ex articulo 4° del Cédigo de
Comercio, segun el cual “Las estipulaciones de los contratos validamente
celebrados preferiran a las normas legales supletivas y a las costumbres
mercantiles”.

En cuanto concierne al primer aspecto, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito le
dio relevancia a lo manifestado por los representantes legales de COVALSA
SAS y de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. en sus respectivos interrogatorios de
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parte, asi como al dicho de las testigos CLAUDIA ARENAS y SANDRA
BADILLO, funcionarias de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y COVALSA SAS,
respectivamente, quienes refirieron, la primera, que COVALSA SAS no habia
manifestado por escrito su aceptacion a todos y cada una de las
correspondientes estipulaciones contractuales, y la segunda, que ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. no le informé a COVALSA SAS que para adquirir la calidad
de Acreedor Garantizado debia cumplir con los requisitos cuyo
incumplimiento echa de menos la sefiora Juez 30 Civil del Circuito.

A su turno, en cuanto concierne al segundo aspecto la sefiora Juez 30 Civil
del Circuito le reconocio validez juridica a la estipulacion contractual en virtud
de la cual las gestiones de recaudo de los derechos econémicos constitutivos
de la fuente de pago se radicaron en cabeza de la sociedad fideicomitente.

Por lo demas, a pesar de admitir que nos encontramos en frente de una
relacion de consumo, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito concluyé que no
resultaba procedente dar aplicacién a las disposiciones constitucionales,
legales y administrativas que regulan el régimen de proteccién al consumidor
financiero, comoquiera que al reformarse la demanda la parte demandada
optd por hacer valer sus derechos por la via del proceso verbal “ordinario” -
por asi llamarlo- y no por la via de la accidén de proteccion al consumidor de
que tratan los articulos 57 y 58 de la Ley 1480 de 2011.

Ahora bien: Revisando con el detenimiento y cuidado debidos los argumentos
expuestos por la sefora Juez 30 Civil del Circuito se advierte sin dificultad
cdmo las conclusiones a las que llegd en punto a la falta de legitimacién en la
causa por activa predicable de COVALSA SAS comportan una indebida
apreciacion (a) de la demanda inicial y su correccién, (b) de las pruebas
documentales acompafiadas con la demanda, en particular (i) los distintos
correos electronicos emanados de ALEXIS MOSCOSO ORTIZ, DANIEL
MARCELO ZARAMA y CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ, funcionarios de
ALIANZA FIDUCIARIA S.A., asi como las comunicaciones (ii) del 22 de
septiembre de 2016 remitida via correo electronico, mediante la cual
COVALSA SAS le solicita a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. que le certifique la
cuenta bancaria del fideicomiso con el fin de dar tramite a la estructuracién
de la negociacion de factoring con ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES
SAS; (iii) 26 de abril de 2017, mediante la cual COVALSA SAS le solicita a
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. que le informe el por qué no se han efectuado los
pagos conforme a lo estipulado en el contrato de fiducia mercantil; (iv) 25 de
septiembre de 2017, mediante la cual COVALSA SAS le solicita a ALIANZA
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FIDUCIARIA S.A. que le informe los pagos efectuados al patrimonio
auténomo por parte de los deudores de los derechos econdmicos y otros
aspectos relacionados con la ejecucion del FIDEICOMISO ADV
INSOURCING COVALSA; (v) 25 de Septiembre de 2017, mediante la cual
COVALSA SAS le solicita a SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI AVANTIS
COLOMBIA S.A.; GENFAR S.A.; WINTRHOP PHARMACEUTICALS DE
COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA le informe los pagos
correspondientes a los derechos econdémicos; (vi) 26 de Septiembre de 2017,
mediante la cual el sefior CARLOS EDUARDO GOMEZ, actuando en calidad
de representante legal de SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI AVANTIS
COLOMBIA S.A.; GENFAR S.A.; WINTRHOP PHARMACEUTICALS DE
COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA le informa a COVALSA SAS que
no se hicieron pagos al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA toda
vez que ALIANZA FIDUCIARIA S.A. nunca allegd la totalidad de los
documentos necesarios para ser creados en los sistemas de tales
sociedades, a pesar de ser requeridos en varias oportunidades para el efecto;
(vii) 19 de mayo de 2017, mediante la cual CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ,
Directora de Gestion de Administracion y Pagos de ALIANZA FIDUCIARIA
S.A., requiere al sefior JEAN PAUL BING ZAREMBA LATORRE,
representante legal de ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS- ADV
INSOURCING SAS, para que de cumplimiento a las obligaciones contraidas
conforme al contrato de fiducia mercantil objeto de esta Litis; (viii) 5 de octubre
de 2017, mediante la cual CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ, Directora de
Gestion de Administracion y Pagos de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., requiere
al sefior JEAN PAUL BING ZAREMBA LATORRE, representante legal de
ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS- ADV INSOURCING SAS, para
que de cumplimiento a las obligaciones contraidas conforme al contrato de
fiducia mercantil objeto de esta Litis, entre otros documentos; (c) de los
argumentos expuestos al descorrer el traslado de las excepciones, (d) del
alegato de conclusion, y (e) de las versiones rendidas por JOSE FERNANDO
SANCHEZ VELEZ y SANDRA BADILLO, empleados de COVALSA SAS y por
NATALIA MARIA TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA ARENAS, empleadas
de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., lo que en suma condujo a una violacién de
las disposiciones constitucionales, legales y administrativas que regulan el
régimen de proteccion al consumidor financiero (Articulo 78 de la Carta
Politica, en concordancia con los articulos 29, num. 3° EOSF; 1°; 3°letraa) y
7° letras b) y c) de la ley 1328 y 2°, inciso 2°; 5°, numerales 1°, 5° y 6°;, 6°y 7°
de la ley 1480 de 2011), incluidas las que regulan el Gobierno Corporativo y
el Sistema de Control Interno de Administracion de Riesgos (Parte |, Titulo |,
Capitulo IV, numeral 20, de la Circular Basica Juridica o Circular Externa
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029/14), en especial, el riesgo operativo (Capitulo XXIIl de la Circular Basica
Contable y Financiera o Circular Externa 100/95), asi como de lo dispuesto
por los articulos 863, 871, 1226, 1234, num. 1° y 1235 -entre otros- del
Cddigo de Comercio; 1603, 1604, 1613, 1614, 1618 y siguientes del Codigo
Civil; y 2°, 164, 165 y 176, -entre otros- del CGP.

En términos constitucionales, los argumentos expuestos por la sefiora Juez
30 Civil del Circuito comportan una violacion del debido proceso
constitucional, asi como de los principios de la buena fe, de la igualdad ante
la ley, del comportamiento de las autoridades publicas conforme a los
derechos inalienables y de la prevalencia del derecho sustancial, tal y como
pasamos a demostrarlo a continuacion:

Il INTERPRETACION E INTEGRACION DEL CONTRATO

Como de antafio lo tiene sentado la doctrina y la jurisprudencia, cuando se
trata de establecer los derechos y las obligaciones que surgen en favor y a
cargo de las partes en razén de un negocio juridico, hay tres grandes labores
que debe emprender el juzgador para la verificacién correspondiente. La
primera es la interpretacion del negocio juridico celebrado que tiene por
objeto fundamental constatar el acuerdo al que llegaron las partes, verificar
los efectos que estos le sefalaron a su convenio y la incorporacidon de estas
comprobaciones al negocio. La segunda es la calificacién del negocio
celebrado, que no es otra cosa que su valoracion juridica, esto es, determinar
cual fue el esquema negocial empleado por los disponentes, precisar las
repercusiones juridicas que de ese esquema se derivan e incorporando estas
consecuencias juridicas al acuerdo. La tercera es la integracién del negocio
juridico que consiste en incorporarle no sélo las normas legales imperativas
sino también las dispositivas, teniendo en cuenta que las primeras tienen que
anidarse de manera ineludible e inmediata en el contrato,
independientemente del querer de las partes, mientras que las segundas han
de integrarse a falta de estipulacion o de acuerdo en contrario de los
contratantes, razon por la que en este ultimo caso se dice que estas normas
supletivas colman los vacios dejados por los disponentes pero sélo aquellos
que no puedan ni deban ser llenados con los criterios de la hermenéutica
negocial, pues en este evento se estaria entonces frente a una labor de
interpretacion y no a una de integracion contractual. Igualmente, la
integracion consiste en incorporarle al negocio juridico toda aquella
regulacion que tiene su fuente, en general, en las restantes fuentes del




derecho externas al contrato, tales como los principios generales del derecho,
la equidad y los usos normativos o costumbres como también se les llama.

Estas labores cobran mayor trascendencia en la actividad del juzgador
cuando hay discrepancias entre las partes sobre el verdadero esquema
negocial por ellos empleado, su contenido y alcances, como sucede en el
caso que ahora ocupa nuestra atencion, por lo que ante tales divergencias es
el sefor Juez quien esta llamado a puntualizarlo con autoridad y de manera
vinculante y definitiva para los contendientes.

A. INTERPRETACION DEL CONTRATO

Como lo tiene sentado la doctrina y la jurisprudencia, los particulares pueden
disponer de lo que es suyo, pero no de manera arbitraria, sino con un sentido
reconocidamente util y, por ende, aprobado socialmente. Esa aspiracion
practica se satisface empleando uno cualquiera de los tipos preestablecidos
y Su precision es la primera tarea del intérprete, con lo cual se explica que el
ordenamiento juridico consagre como regla de hermenéutica la prevista en el
articulo 1618 del Cddigo Civil, para la calificacién juridica de la conducta
dentro de una de las categorias basicas de negocio juridico.

El operador juridico debe efectuar una interpretacion preliminar de la
conducta de cara a establecer cual fue la figura que se utilizo. Esta tarea es
fundamental e ineludible, asi en muchos casos se de por descontada por su
evidencia o porque se acoja de manera mecanica la denominacién o
calificacién que las partes le hayan dado, al tiempo que exige determinar la
intencion comun de las partes, lo cual implica tomar sus expresiones de
manera sistematica, teniendo en cuenta lo que dijeron y por qué lo dijeron, en
su conjunto.

Obviamente, cuando el contenido contractual se vertié en un documento, éste
sera el punto de partida mas no la referencia exclusiva, pues para su cabal
entendimiento, como también para la plenitud y exactitud de la disposicion,
deben tenerse en cuenta no solo las palabras sino lo que ellas expresan, su
valor entendido como también el comportamiento inequivoco de las partes,
antes y al tiempo de la celebracion del contrato, los derechos y las
obligaciones indicados por ellas como reglamento de su relacién, igual que la
ejecucion que le hayan dado a aquel.



En esta materia, nuestro ordenamiento juridico es terminante al no someterse
a la sola expresion literal, angosta, exegética y, por el contrario, se proyecta
con amplitud sobre el panorama integro de negocio, con miras a obtener una
vision completa y genuina del significado del acto dispositivo. Es lo que se ha
venido a denominar el contrato realidad, contrastante con su desfiguracion.

Ahora bien, siguiendo los postulados expuestos por la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia del 28 de febrero de 2005, Exp. No. 7504, MP Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo, se tiene que aunque el criterio basilar en esta
materia, mas no el unico, es el consagrado en el articulo 1618 del Cédigo
Civil, lo cierto es que para su puesta en practica

“sirve de fundamento, entre otras pautas o reglas, la prevista
en el inciso final del articulo 1622 ib., a cuyo tenor las clausulas
de un contrato se interpretaran ‘por la aplicacion practica que
hayan hecho ambas partes, o una de las partes con aprobacién
de la otra’ (...) El mismo articulo 1622 (...) sienta otras reglas
mas de acentuada valia, como aquella que prevé que ‘las
clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras,
dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al
contrato en su totalidad’, en clara demostracion de la
relevancia que tiene la interpretacion sistematica y contextual,
brujula sin par en estos menesteres. (...) A lo anterior se
agrega que, tratandose de contratos mercantiles, el juzgador
no puede circunscribir su atencion exclusivamente a las
precitadas reglas hermenéuticas, todas ellas establecidas en
el Cdédigo Civil, pero aplicables a los negocios juridicos de esa
estirpe, por la integracion normativa que dispone el articulo
822 del Cddigo de Comercio, sino que debe igualmente
atender los principios —o directrices- que, de manera especial,
consagra esta ultima codificacion, entre ellos, por via de
ejemplo, el que aparece entronizado en el articulo 871,
conforme al cual, ‘los contratos deberan celebrarse vy
ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligaran no sélo
a lo estipulado expresamente en ellos, sino ademas a todo lo
que corresponde a su naturaleza, segun la ley, la costumbre o
la equidad natural’ (se destaca), o el que recoge el articulo 835,
qgue ordena presumir esa buena fe, aun la exenta de culpa”.



1. La calidad de acreedor garantizado derivada de la aceptacion
expresa y por escrito del contenido obligacional del contrato de
fiducia mercantil

Acordes con lo precedentemente expuesto, en el caso que ocupa nuestra
atencion deviene incontestable que la senora Juez 30 Civil del Circuito no
podia haber desconocido la legitimacién en la causa por activa de COVALSA
SAS para iniciar el proceso que nos ocupa y, por ende, fundamentar la
decision de desestimar las pretensiones incoadas en la demanda respectiva
bajo la premisa de que dentro del expediente no militaba prueba alguna que
permitiera acreditar que COVALSA SAS habia manifestado por escrito su
aceptacion a todos y cada uno de los términos del contrato de fiducia
mercantil objeto de controversia, razén por la cual no pudo ser reconocida
como Acreedor Garantizado y, por ende, Beneficiario del FIDEICOMISO ADV
INSOURCING COVALSA, ignorando la aplicacion practica que hicieron
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y COVALSA SAS de las clausulas del contrato
de fiducia mercantil relacionadas con la calidad de Acreedor Garantizado
predicable de COVALSA SAS, conforme a lo dispuesto por el articulo 1622
del Cdédigo Civil .

En esto consistié precisamente el primer error en que incurrié la sefiora Juez
30 Civil del Circuito: en haberse abstenido de darle aplicaciéon a lo dispuesto
por el articulo 1622 del Codigo Civil, conforme al cual “las clausulas de un
contrato se interpretaran (...) por la aplicacién practica que hayan hecho de
ellas ambas partes, o una de las partes con aprobacion de la otra parte” vy,
como corolario de ello, en haber resuelto a su arbitrio el asunto juridico
debatido, al considerar que dentro del expediente no militaba ninguna prueba
que acreditara que COVALSA SAS habia manifestado por escrito su
aceptacion a todos y cada uno de los términos del contrato de fiducia
mercantil objeto de la litis.

Y esa falta de aplicacion de lo dispuesto por el articulo 1622 del Cédigo Civil
llevo a la sefiora Juez 30 Civil del Circuito a actuar en contra de la evidencia
probatoria obrante dentro del expediente, particularmente (a) la demanda
inicial y su correccién, (b) las pruebas documentales acompafnadas con la
demanda, en especial (i) los distintos correos electronicos emanados de
ALEXIS MOSCOSO ORTIZ, DANIEL MARCELO ZARAMA y CLAUDIA
ARENAS RODRIGUEZ, funcionarios de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., asi
como las comunicaciones (ii) del 22 de septiembre de 2016 remitida via
correo electrénico, mediante la cual COVALSA SAS le solicita a ALIANZA
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FIDUCIARIA S.A. que le certifique la cuenta bancaria del fideicomiso con el
fin de dar tramite a la estructuracion de la negociacion de factoring con
ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS; (iii) 26 de abril de 2017,
mediante la cual COVALSA SAS le solicita a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. que
le informe el por qué no se han efectuado los pagos conforme a lo estipulado
en el contrato de fiducia mercantil; (iv) 25 de septiembre de 2017, mediante
la cual COVALSA SAS le solicita a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. que le informe
los pagos efectuados al patrimonio auténomo por parte de los deudores de
los derechos econdmicos y otros aspectos relacionados con la ejecucion del
FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA; (v) 25 de Septiembre de
2017, mediante la cual COVALSA SAS le solicita a SANOFI PASTEUR S.A;
SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A;; GENFAR S.A; WINTRHOP
PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA le
informe los pagos correspondientes a los derechos econdémicos; (vi) 26 de
Septiembre de 2017, mediante la cual el sefior CARLOS EDUARDO GOMEZ,
actuando en calidad de representante legal de SANOFI PASTEUR S.A;
SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A;; GENFAR S.A; WINTRHOP
PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA le
informa a COVALSA SAS que no se hicieron pagos al FIDEICOMISO ADV
INSOURCING COVALSA toda vez que ALIANZA FIDUCIARIA S.A. nunca
allego la totalidad de los documentos necesarios para ser creados en los
sistemas de tales sociedades, a pesar de ser requeridos en varias
oportunidades para el efecto; (vii) 19 de mayo de 2017, mediante la cual
CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ, Directora de Gestion de Administracion y
Pagos de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., requiere al sefior JEAN PAUL BING
ZAREMBA LATORRE, representante legal de ALIANZA Y DIRECCION EN
VALORES SAS- ADV INSOURCING SAS, para que de cumplimiento a las
obligaciones contraidas conforme al contrato de fiducia mercantil objeto de
esta Litis; (viii) 5 de octubre de 2017, mediante la cual CLAUDIA ARENAS
RODRIGUEZ, Directora de Gestion de Administracion y Pagos de ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., requiere al sefor JEAN PAUL BING ZAREMBA
LATORRE, representante legal de ALIANZA'Y DIRECCION EN VALORES
SAS- ADV INSOURCING SAS, para que de cumplimiento a las obligaciones
contraidas conforme al contrato de fiducia mercantil objeto de esta Litis, entre
otros documentos; (c) los argumentos expuestos al descorrer el traslado de
las excepciones, (d) alegato de conclusion, y (e) las versiones rendidas por
JOSE FERNANDO SANCHEZ VELEZ y SANDRA BADILLO, empleados de
COVALSA SAS y por NATALIA MARIA TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA
ARENAS, empleadas de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., separandose por
completo de los hechos debidamente probados.
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Por consiguiente, la absoluta falta de apreciacion de las pruebas que obran
en el proceso se erige en una razén suficiente para concluir que la sefora
Juez 30 Civil del Circuito profirié una sentencia sin sustento factico.

En todo caso, al examinar la labor probatoria de la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito acerca del cumplimiento de los hechos constitutivos de la condicion
a la que se sujetd el reconocimiento de la calidad de acreedor garantizado
predicable de COVALSA SAS, consistente en haberle remitido a ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. una comunicacion manifestandole su aceptacién a todos y
cada uno de los términos del contrato de fiducia mercantil (Num.4°, Clausula
Primera), salta a la vista que incurrié en graves y ostensibles errores, tal como
se demuestra a continuacion:

En primer lugar, la conclusién en punto a que COVALSA SAS carecia de
legitimacion en la causa por activa para demandar se encuentra desligada de
toda légica, habida cuenta que lejos de contener un estudio serio acerca de
la figura del BENEFICIARIO en los contratos de fiducia mercantil y, por
supuesto, de la figura de la ESTIPULACION POR OTRO, la linea
argumentativa en que se sustento la sefiora Juez 30 Civil del Circuito no pasa
de ser una simple manera de encubrir la falta de un verdadero analisis de las
pruebas arrimadas al proceso relacionadas lineas atras, contradicha por la
realidad y por la conviccidn en que obraron ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y
COVALSA SAS, naturalmente ALIANZA FIDUICIARIA S.A., antes de que su
tactica comercial y procesal la llevara a dejar de lado la lealtad y a escamotear
los hechos que, sin embargo, tozudamente la desmienten y se le imponen a
ella y a la sefora Juez 30 Civil del Circuito.

En efecto, para llegar a la conclusion en punto a que COVALSA SAS carecia
de legitimacion en la causa por activa era menester que la sefora Juez 30
Civil del Circuito tomara el contrato de fiducia mercantil que dio origen al
FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA como un todo organico, a fin
de establecer el sentido de las clausulas o estipulaciones singulares en
armonia con el conjunto y en funcién de él.

Era también menester que la sefiora Juez 30 Civil del Circuito identificara la
contradiccién que pudiera presentarse de una clausula con otra, ver de
superarla en el animo de salvar la disposicién, pero hacerlo ldgica,
coherentemente, anteponiendo la vigencia de los deberes de lealtad y
correccion, y teniendo presente que las reglas hermenéuticas no son meras
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recomendaciones o consejos de la ley al juzgador, sino verdaderos derroteros
obligatorios.

Era igualmente menester que la sefiora Juez 30 Civil del Circuito tuviera en
cuenta la condicidon de las partes, su homogeneidad o heterogeneidad, su
noticia del lenguaje propio de ella y del respectivo mercado.

Era asimismo menester que la sefiora Juez 30 Civil del Circuito tomara en su
integridad lo dispuesto por los numerales 3° y 4° de la clausula 12 del contrato
de fiducia mercantil objeto de esta litis, los cuales definen como
‘BENEFICIARIO” al “mismo FIDEICOMITENTE, (...) sin perjuicio de los
derechos que en el presente contrato se establecen para quien ostente la
calidad de ACREEDOR GARANTIZADO” y como “Acreedor Garantizado” a
“‘la sociedad COVALSA FACTORING SAS -COVALSA- (...) con la cual EL
FIDEICOMITENTE celebre una operacion financiera cuya fuente de pago sea
constituida en virtud del presente contrato (...) Dicho ACREEDOR
GARANTIZADO, previo a su vinculacion, debera, mediante comunicacion
escrita, manifestar su aceptacion a todos y cada uno de los términos del
presente contrato”.

En fin, era menester que la sefiora Juez 30 Civil del Circuito siguiera el curso
de lo dispuesto por los numerales 3° y 4° de la clausula 12 del contrato de
fiducia mercantil objeto de esta litis, las declaraciones posteriores, las
conjuntas, las singulares, la correspondencia entre ALIANZA FIDUCIARIA
S.A., ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS- ADV INSOURCING SAS-
y COVALSA SAS, el comportamiento de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y de
COVALSA SAS a lo largo del desarrollo de la relacion contractual y delante
de sus vicisitudes, dentro de los respectivos marcos de circunstancias, que
son de por si variables.

Sin embargo, nada de lo expuesto hizo la sefiora Juez 30 Civil del Circuito.
Por el contrario, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito evadio referirse no solo a
las pruebas documentales acompafiadas con la demanda a las que se hizo
referencia lineas atras, sino que también evadio6 referirse acerca del caracter
abusivo de las clausulas primera, numerales 4° y 10; 52, paragrafos 2°y 3°, y
72, numeral 7.2., sub numeral 2° = 53 paragrafo 2°, y acerca del
incumplimiento del deber de debida diligencia de que trata el articulo 3°, letra
a) de la ley 1328 de 20009.
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De esta manera la senora Juez 30 Civil del Circuito hizo tabla raza al principio
de interpretacién de los contratos consagrado en el articulo 1622 del Cdodigo
Civil conforme al cual las clausulas de un contrato se interpretaran por la
aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las
partes con aprobacion de la otra parte. Incumplié la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito con la obligacion que le asistia de restaurar o restablecer los efectos
derivados de la calidad de Acreedor Garantizado, rectius, Beneficiario, que
ostentaba COVALSA SAS, que torcidamente ALIANZA FIDUCIARIA S.A.
pretendio suprimirle, con todos sus efectos, habida consideracion de la trama
de relaciones pactadas y ejecutadas, que no pudo callar y mucho menos
suprimir.

La falta de una verdadera labor hermenéutica por parte la sefiora Juez 30
Civil del Circuito la llevo a abstenerse de reconocer que fue ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. quien redacté los términos del contrato de fiducia mercantil
que dio origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA y que en esa
labor su intencién no fue otra distinta que la de soslayar el cumplimiento de
las disposiciones que regulan el contrato de fiducia mercantil, asi como las
disposiciones constitucionales, legales y administrativas que regulan el
denominado derecho del consumo (Arts. 78 de la Carta Politica; 1° de la ley
1328; 2°, inciso 2°; 5°, numerales 1°, 5° y 6°;, 6° y 7° de la ley 1480 de 2011),
sobre todo las relacionadas con el deber de debida diligencia (Art. 3°, letra a)
de la ley 1328 de 2009) y con el gobierno corporativo y el sistema de
administracion de riesgos (Parte |, Titulo I, Capitulo IV, numeral 20, de la
Circular Basica Juridica o Circular Externa 029/14), en particular, el riesgo
operativo (Capitulo XXIIl de la Circular Basica Contable y Financiera o
Circular Externa 100/95), para lo cual, contrariando el principio de la buena
fe, se empefnd en maximizar sus propios intereses dejando a la sociedad
COVALSA SAS, en su condicion de Acreedor Garantizado y Beneficiario, en
circunstancias de inferioridad, dificultad o manifiesta incomodidad para el
reclamo de sus derechos.

Basta echarle una mirada al tenor literal de lo dispuesto en las clausulas
primera, numerales 3°y 4° y décimo novena parrafo 1°, del contrato de fiducia
mercantil objeto de esta litis para dejar al descubierto la mala conciencia de
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. De hecho, tratandose de la figura del fideicomiso
de garantia y fuente de pago y, aun del fideicomiso de administracién y pagos,
se torna medular el sefalamiento de quién o quiénes habran de ser los
acreedores garantizados o los beneficiarios de los pagos a realizar con los
bienes fideicomitidos, segun el caso, con miras a que la respectiva sociedad
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fiduciaria conozca desde un principio los pormenores atinentes al riesgo
inherente a la finalidad a la que quedan afectados los bienes fideicomitidos.

El cometido de este conocimiento luce, pues, inobjetable, puesto que apunta
a permitir que la sociedad fiduciaria de manera oportuna, suficiente y
reflexiva, aplicando sus procedimientos de control interno y de administracion
del riesgo operativo (Parte |, Titulo I, Capitulo IV, numeral 20, de la Circular
Basica Juridica o Circular Externa 029/14 y Capitulo XXIIl de la Circular
Basica Contable y Financiera o Circular Externa 100/95), pueda valorar la
conveniencia de celebrar el contrato de fiducia mercantil o, por el contrario,
de abstenerse de hacerlo.

Es, pues, en consideracion a su diafana teleologia que las sociedades
fiduciarias deben contar con una informacién fidedigna, veraz y oportuna que
les permita conocer quién o quiénes habran de ser los acreedores
garantizados o los beneficiarios de los pagos a realizar con los bienes
fideicomitidos, segun el caso, como quiera que es en funcién de dicho
conocimiento que las sociedades fiduciarias expresaran su voluntad de
establecer una relacion contractual con el sujeto que, en la etapa
precontractual, funge en calidad de candidato a ostentar la calidad de
fideicomitente.

En el caso sub examine, desde la etapa precontractual, ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. tenia pleno conocimiento que el contrato de fiducia
mercantil se celebraria con la finalidad de asegurar o caucionar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de la sociedad fideicomitente, esto
es, ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS-y
a favor de COVALSA SAS. Tanto asi que al estructurar y redactar las
clausulas de dicho contrato ALIANZA FIDUCIARIA S.A. no dudo el bautizarlo
como CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL DE ADMINISTRACION Y
PAGOS FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA ni dudé de darle a
COVALSA SAS el calificativo de Acreedor Garantizado.

En este orden de ideas, si aun desde la etapa precontractual y luego en la
etapa de celebracion del contrato objeto de esta Litis, ALIANZA FIDUCIARIA
S.A. sabia que los bienes fideicomitidos estaban afectados a servir de fuente
de pago de las obligaciones a favor de COVALSA SAS, a quien, repetimos,
no dudo en darle el calificativo de Acreedor Garantizado, no se remite a
discusion que en el presente caso se estructurd6 una hipotesis tipica de
“estipulacion para otro” o “estipulacion en favor de otro” regulada en el articulo
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1506 del Cdédigo Civil, habida cuenta que por determinacion auténoma y
exclusiva de la sociedad fideicomitente, ALIANZA Y DIRECCION EN
VALORES SAS (estipulante), convenida o acordada de manera expresa con
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. (promitente), esta sociedad fiduciaria contrajo la
obligacion de cumplir la estipulacién efectuada a favor de COVALSA SAS,
esto es, de efectuar mensualmente el pago del servicio de la deuda con los
recursos existentes en el FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA vy
hasta concurrencia de los mismos.

Siguiendo lo manifestado tanto por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia como por la jurisprudencia arbitral, en el presente caso la adquisicidon
del derecho por parte de COVALSA SAS (tercero beneficiario) se produjo en
el momento mismo de perfeccionarse el contrato de fiducia mercantil objeto
de esta litis entre ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS (estipulante)
y ALIANZA FIDUCIARIA S.A. (promitente), solo que hasta que no mediara su
aceptacion (expresa o tacita), ese derecho podia extinguirse por la
revocatoria que hicieran ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS
(estipulante) y ALIANZA FIDUCIARIA S.A. (promitente).

Asi las cosas, toda vez que al celebrar el contrato de fiducia mercantil que dio
origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA, ALIANZA Y
DIRECCION EN VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS- y ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. quisieron que fuera “irrevocable” mientras existieran
obligaciones a cargo del fideicomitente, ALIANZA Y DIRECCION EN
VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS- (Clausula Décima, paragrafo 4°.),
queda claro que los derechos establecidos en favor de COVALSA SAS, en
su condicion de Acreedor Garantizado, rectius, Beneficiario, se tenian por
consolidados desde el momento mismo de perfeccionarse el susodicho
contrato.

En el escenario antes descrito, si la verdadera intencion de la sociedad
fideicomitente, conocida y aceptada expresamente por ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., no era otra que la de constituir una verdadera fuente de
pago que permitiera honrar las obligaciones a favor de COVALSA SAS, vy si
la finalidad sefialada expresamente en el acto constitutivo consiste en que
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. efectue mensualmente el pago del servicio de la
deuda con los recursos existentes en el FIDEICOMISO ADV INSOURCING
COVALSA y hasta concurrencia de los mismos, no se remite a discusion que
COVALSA SAS es incuestionable e insoslayablemente BENEFICIARIO en
los términos establecidos por el articulo 1226 del Codigo de Comercio,
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legitimado para exigirle a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. “el fiel cumplimiento de
sus obligaciones y hacer efectiva la responsabilidad por el incumplimiento de
ellas”, como lo previene el numeral 1° del articulo 1235 del Cédigo Comercio,
maxime si se considera que la recta interpretacion del numeral 4° de la
clausula primera del contrato de fiducia mercantil objeto de esta /itis, a tono
con la aplicacion practica que de ella hicieron ALIANZA FIDUCIARIA S.A.y
COVALSA SAS, pero sobre todo ALIANZA FIDUCIARIA S.A., asi como la
naturaleza de la figura de la estipulacion por otro, refleja a las claras que la
voluntad de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. difiere sustancialmente de su tenor
literal.

En las condiciones expuestas no se remite a discusion que en el presente
caso la sefiora Juez 30 Civil del Circuito se equivocé de manera flagrante al
inferir que COVALSA SAS no adquirié el caracter de Acreedor Garantizado
por cuanto que dentro del expediente no militaba prueba que permitiera
acreditar que le remiti6 a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. una comunicacion
manifestandole su aceptacion a todos y cada uno de los términos del contrato
de fiducia mercantil objeto de la litis, asi ex ante algunos funcionarios de
ALIANZA FIDUCIARIA S.A., como es el caso de ALEXIS MOSCOSO ORTIZ,
DANIEL MARCELO ZARAMA y CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ, le
hubieran remitido a COVALSA SAS los informes y documentos que se
acompafiaron con la demanda (Cuaderno I, Tomo lll, Folios 247 a 253) en los
que le daba a entender que habia nacido a la vida juridica un verdadero
patrimonio autbnomo que estaria especialmente afecto a caucionar o
asegurar el pago de las obligaciones a su favor y a cargo de la sociedad
fideicomitente, ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS- ADV
INSOURCING SAS y que en dicho patrimonio autbnomo tenia el caracter de
Acreedor Garantizado y, por ende, Beneficiario, los cuales jamas fueron
tachados de falsos durante el curso del proceso.

Si, como se ha hecho evidente, la Representante Legal para asuntos
judiciales de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. en diligencia de interrogatorio de
parte admitié (confes6) que en la practica los funcionarios ALEXIS
MOSCOSO ORTIZ, DANIEL MARCELO ZARAMA y CLAUDIA ARENAS
RODRIGUEZ le remitieron a COVALSA SAS los susodichos informes y
documentos que se acompanaron con la demanda, ese comportamiento
contractual no podia ser menospreciado por la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito al momento de establecer la adecuada interpretacion del numeral 4°
de la clausula 1?2 del contrato de fiducia mercantil objeto de esta litis, para
desdenfar, de una parte, la legitimacion activa de COVALSA SAS para incoar
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la accién que nos ocupa, y, de otra parte, para robustecer, sin soporte
normativo alguno, la posicion de dominio contractual de ALIANZA
FIDUCIARIA S.A.

Este acervo probatorio muestra que durante la ejecucion del contrato objeto
de este proceso el tema de la remisién de una comunicaciéon manifestandole
a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. que COVALSA SAS aceptaba todos y cada uno
de los términos del contrato de fiducia mercantil objeto de la litis no tuvo
ninguna relevancia o por lo menos no se acredité en el expediente que ello
hubiere sido asi. Por el contrario, a tono con la aplicacién practica que de lo
dispuesto por el numeral 4° de la clausula primera del contrato de fiducia
mercantil objeto de esta litis hicieron ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y COVALSA
SAS, se infiere que la no remision por parte de COVALSA SAS de la
susodicha comunicacion fue tolerada silenciosamente por parte de ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. durante varios meses y solo hasta el 26 de abril de 2017,
cuando COVALSA SAS la requirié para que le informara las razones por las
cuales no se habia llevado a cabo el pago de las obligaciones a su favor
caucionadas con el patrimonio auténomo, fue cuando ALIANZA FIDUCIARIA
S.A. considerd necesario invocar ese incumplimiento tolerado y, por ende,
darle la trascendencia juridica que inicialmente no le atribuyé.

ALIANZA FIDUCIARIA S.A., con la pasividad guardada durante varios meses
frente a la no remision de la citada comunicacion manifestandole que
aceptaba todos y cada uno de los términos del contrato de fiducia mercantil
objeto de la litis llevdo a COVALSA SAS al convencimiento de que de su parte
existia la voluntad de tenerla como Acreedor Garantizado y que de parte
COVALSA SAS existia la voluntad de aceptar su designacion de tal.

Sin embargo, repito, varios meses despueés, cuando ALIANZA FIDUCIARIA
S.A. requeria invocar ese incumplimiento en su favor, intentdé desconocer la
posicion contractual asumida y con ello la legitima confianza generada en
COVALSA SAS de que la remisiéon de la tantas veces mencionada
comunicacion era intrascendente.

Es que resulta l6gico pensar que si en ocasiones anteriores ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. no habia cuestionado la no remision de la comunicacion en
comento era porque para ella no tenia relevancia alguna. Sin embargo, su
actuacioén posterior resulté incoherente.
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Bien senala Luis Diez — Picaso, en su reconocida obra sobre la doctrina de
los actos propios lo siguiente:

“Ya antes hemos sefalado que el hecho de que una persona
trate, en una determinada situacion juridica, de obtener la
victoria en un litigio, poniéndose en contradiccion con su
conducta anterior constituye un proceder injusto y falto de
lealtad. He aqui por donde la regla segun la cual nadie puede
ir en contra de sus propios actos, se anuda estrechamente con
el principio de derecho que manda a comportarse de buena fe
en las relaciones juridicas.”

En el presente caso resulta contrario a la teoria de los actos propios el hecho
de que ALIANZA FIDUCIARIA S.A. por varios meses haya tolerado la no
remision de la citada comunicacion manifestandole que aceptaba todos y
cada uno de los términos del contrato de fiducia mercantil objeto de la litis,
para luego invocar esta situacion como una causal para negarle el caracter
de Acreedor Garantizado en el momento en que se le increpé por el
incumplimiento de sus obligaciones contractuales y legales.

Resultado de lo anterior es que la interpretacién que adopté la sefiora Juez
30 Civil del Circuito enervo los efectos queridos o perseguidos por las partes
en cuanto a la constitucion de una verdadera fuente de pago que permitiera
honrar las obligaciones a cargo de la sociedad fideicomitente y a favor de
COVALSA SAS, plasmado en el subnumeral 7, del numeral 5.1. de la clausula
quinta, asi como en el numeral 8 de la clausula novenay el subnumeral 10.1.2
de la clausula décima del contrato de fiducia mercantil objeto de esta
controversia, comoquiera que ignorando que la intencién de la sociedad
fideicomitente, conocida y aceptada expresamente por ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., fue -repetimos- la de constituir una verdadera fuente de
pago que permitiera honrar las obligaciones a favor de COVALSA SAS,
entendio que los efectos juridicos de la garantia fiduciaria solo se producirian
a partir de la remision, por parte de COVALSA SAS, de una comunicacion
manifestandole a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. su aceptacion a todos y cada
uno de los términos del contrato de fiducia mercantil objeto de la litis, cuando
lo cierto es que tratandose de la celebracion de contratos de fiducia mercantil
la validez de la estipulacion por otro en los términos de que da cuenta el
articulo 1506 del Cédigo Civil no esta supeditada al cumplimiento de ninguna
formalidad o solemnidad especial, por lo “que puede darse sin requisito
alguno de forma y en cualquier momento a partir de la celebracion del
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contrato”!, amén de que el Codigo de Comercio no exige que la aceptacion
deba ser expresa, por lo que resulta admisible la aceptaciéon tacita como
ocurrio en el presente caso.

2. La calidad de acreedor garantizado derivada de la transferencia
real y efectiva al patrimonio auténomo de los recursos
constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones
garantizadas

De otra parte, como se dejé dicho lineas atras, en criterio de la sefiora Juez 30
Civil del Circuito, en ejercicio de la autonomia privada ex articulo 4° del Codigo
de Comercio las partes contratantes establecieron dos condiciones para que
COVALSA SAS pudiera ser reconocida como Acreedor Garantizado: de una
parte, que COVALSA SAS debia manifestar mediante comunicacion escrita
su aceptacion a todos y cada uno de los términos del contrato de fiducia
mercantil celebrado con ADV, y, de otra parte, que al Fideicomiso se hubieran
transferido real y efectivamente los derechos econdémicos constitutivos de la
fuente de pago de las obligaciones a cargo de la sociedad fideicomitente.

Y en punto a esclarecer el cumplimiento de la condicion consistente en que al
Fideicomiso se hubieran transferido real y efectivamente los derechos
econdmicos constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a cargo de
la sociedad fideicomitente, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito, con apoyo en
lo dispuesto por el articulo 4° del Codigo de Comercio, le reconocié validez y
eficacia juridicas a los paragrafos 2° y 3° de la clausula 52, relacionada con el
objeto y la finalidad, concluyendo que como los derechos econdémicos
constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a favor de COVALSA
SAS no habian ingresado al fideicomiso, entonces COVALSA SAS carecia
de legitimacién en la causa por activa para demandar a ALIANZA
FIDUCIARIA S.A.

En esto consistié precisamente el otro error en que incurrio la sefiora Juez 30
Civil del Circuito: en haber estimado que la condicidon a que se sujeto el
reconocimiento de COVALSA SAS como Acreedor Garantizado vy
Beneficiario, consistente en que los derechos econémicos constitutivos de la
fuente de pago hubiesen sido transferidos real y materialmente al patrimonio
auténomo, ad nutum, producia efectos juridicos.

' Fernando Hinestrosa Forero. “Tratado de las obligaciones Il. De las fuentes de las

obligaciones: el negocio juridico”, Vol Il, Bogota, D.C., Universidad Externado de
Colombia, 2015, pp. 552
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De esta manera, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito centr6 su analisis
probatorio en una minuscula fraccion del proceso organizacional en el que
tuvo lugar la celebracion del contrato de fiducia mercantil que dio lugar al
FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA, sin que mencionara ninguna
razon para justificar la omision en la valoracion de las pruebas que obran
dentro del expediente mencionadas lineas atras, las cuales dan cuenta de los
hechos acaecidos a partir de su perfeccionamiento. Por consiguiente, la
absoluta falta de apreciacion de las pruebas que obran en el proceso se erige
en una razon suficiente para concluir que la sefora Juez 30 Civil del Circuito
dicté una sentencia sin sustento factico.

En todo caso, al examinar la labor probatoria de la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito acerca del cumplimiento de los hechos constitutivos de las
condiciones a las que se sujeto el reconocimiento de la calidad de acreedor
garantizado predicable de COVALSA SAS, salta a la vista que incurrié en
graves y ostensibles errores, tal como se demuestra a continuacién:

En primer lugar, no tuvo en cuenta que el evento futuro e incierto en que
consiste la condicion no puede contrariar los criterios éticos y de orden
publico, por lo cual el articulo 1533 del Cédigo Civil dispone que ello “vicia la
disposicion”.

Tampoco valord las estipulaciones contractuales a que se refieren los
referidos paragrafos 2° y 3° de la clausula 52 del contrato de fiducia mercantil
que dio lugar al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA, relacionada
con el objeto y la finalidad, a cuyo tenor “(...) no se podran vincular al
FIDEICOMISO ACREEDORES GARANTIZADOS hasta tanto hayan sido
transferidos real y efectivamente al FIDEICOMISO los DERECHOS
ECONOMICOS”, amén de que en desarrollo de lo previsto en el numeral 3°
de dicha clausula en cuanto a que el objeto del contrato consiste, entre otros,
en que “Alianza reciba del PAGADOR con destino al FIDEICOMISO los
recursos correspondientes a los DERECHOS ECONOMICOS contenidos en
cada una de las FACTURAS”, queda entendido que “ALIANZA Unicamente
sera responsable por la recepcion de los recursos provenientes del pago de
las FACTURAS que efectue el PAGADOR, siendo unica y exclusiva
responsabilidad del FIDEICOMITENTE efectuar el cobro de las FACTURAS
y adelantar todos los tramites necesarios para el efectivo pago de las mismas
por parte del PAGADOR”.
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El anterior pacto, segun su literalidad, apareja de suyo una condicion
meramente potestativa que el articulo 1535 del Cédigo Civil sanciona con la
nulidad absoluta, por lo que tal nulidad absoluta debia ser reconocida de
manera oficiosa acorde con los articulos 1741 y 1742 del Codigo Civil, cosa
que no hizo. En efecto: en palabras de la Corte Suprema de Justicia,

“la condicidn es un suceso futuro e incierto, esto es, que puede
suceder o no (C.C., 1128 y 1530). Entre las varias clases de
condiciones importa recordar aqui la suspensiva y la
resolutoria, la determinada y la indeterminada. Suspensiva es
la que suspende la adquisicion de un derecho, y resolutoria
aquella cuyo cumplimiento produce la extincion de un derecho.
Condicion determinada es aquella que, sin perder sus
caracteres de futura e incierta, ofrece la particularidad de que,
si llega a realizarse, por anticipado se sabe cuando o en qué
época ha de suceder. Indeterminada es la condicién que se
halla estrictamente sometida a la incertidumbre, esto es, que
no se sabe si sucedera o no, ni cuando™.

De acuerdo con lo anterior, reiteramos que la sefora Juez 30 Civil del Circuito
no tuvo en cuenta que el pacto a que se refieren las estipulaciones
contractuales de que tratan los referidos paragrafos 2° y 3° de la clausula 52
del contrato de fiducia mercantil que dio lugar al FIDEICOMISO ADV
INSOURCING COVALSA, relacionada con el objeto y la finalidad, no contiene
la estipulacion de un plazo o condicion determinados en el que se hubiese
fijado la época para la transferencia real y efectiva al fideicomiso de los
derechos econdmicos constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones
a favor de COVALSA SAS vy, por ende, para entender perfeccionado el
contrato de fiducia mercantil y tornar exigible la obligacion a cargo de
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. de atender al pago de tales obligaciones.

Por el contrario, las partes contratantes dejaron al arbitrio de ALIANZA Y
DIRECCION EN VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS- (en calidad de
fideicomitente) definir el momento en el que notificaria a SANOFI PASTEUR
S.A.; SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A.; GENFAR S.A.; WINTRHOP
PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA, en su
condicién de deudores cedidos, la cesion de los derechos econdmicos
constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a favor de COVALSA

2 Corte Suprema de Justicia, sentencia SC-2468-2018 del 29 de junio de 2018,
Radicacion n.°44650-31-89-001-2008-00227-01, MP Ariel Salazar Ramirez
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SAS, y surgiria por lo mismo la obligacion de pagar las susodichas
obligaciones.

En estas condiciones, el objeto del contrato de fiducia mercantil conforme a
lo estipulado en la clausula 52 en lo concerniente a “la transferencia a
ALIANZA como vocera del FIDEICOMISO por parte del FIDEICOMITENTE a
titulo de fiducia mercantil de los DERECHOS ECONOMICOS”, al recibo por
parte de “ALIANZA (...) con destino al FIDEICOMISO” de “los recursos
correspondientes a los DERECHOS ECONOMICOS”, y al pago mensual “del
servicio de la deuda a favor del ACREEDOR GARANTIZADO de acuerdo con
el CUADRO CRONOLOGICO DE PAGOS”, sélo podria tener cabal
cumplimiento si ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -ADV
INSOURCING SAS- (en calidad de fideicomitente) notificaba a SANOFI
PASTEUR S.A.; SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A.; GENFAR S.A;
WINTRHOP PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE
COLOMBIA, en su condicion de deudores cedidos, la cesion de los derechos
econdmicos constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a favor de
COVALSA SAS, lo que podia suceder unicamente por su voluntad.

Es decir que al no haberse fijado la época para la transferencia real y efectiva
al fideicomiso de los derechos econdmicos constitutivos de la fuente de pago
de las obligaciones a favor de COVALSA SAS vy, por lo mismo, para la
exigibilidad de la obligacion a cargo de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. de atender
al pago de las referidas obligaciones a favor de COVALSA SAS, ésta -al igual
que ALIANZA FIDUCIARIA S.A.- ignoraban cuando sucederia el hecho futuro
del que pendia el reconocimiento de la calidad de Acreedor Garantizado
predicable de COVALSA SAS, asi como la exigibilidad de la obligacion de
atender al pago mensual “del servicio de la deuda a favor del ACREEDOR
GARANTIZADO de acuerdo con el CUADRO CRONOLOGICO DE PAGOS”,
pues -a riesgo de ser reiterativos- ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES
SAS -ADV INSOURCING SAS- (en calidad de fideicomitente) podia escoger
a su capricho el dia en que notificaria a SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI
AVANTIS COLOMBIA S.A; GENFAR S.A; WINTRHOP
PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA, en su
condicion de deudores cedidos, la cesidon de los derechos econdémicos
constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a favor de COVALSA
SAS.

Y bien podia suceder, incluso, que ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES
SAS -ADV INSOURCING SAS- (en calidad de fideicomitente) resolviera no
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notificar a SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A;;
GENFAR S.A.; WINTRHOP PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA vy
GENZYME DE COLOMBIA, en su condicién de deudores cedidos, la cesion
de los susodichos derechos econdmicos constitutivos de la fuente de pago de
las obligaciones, caso en el que nunca llegaria el momento futuro a partir del
cual COVALSA SAS podria ser tenida como Acreedor Garantizado v,
ademas, exigirle a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. el pago mensual del servicio
de la deuda de acuerdo con el cuadro cronoldgico de pagos.

ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -
ADV INSOURCING SAS- estipularon, por lo tanto, una condicion de caracter
meramente potestativo, y, por ende, indeterminado, lo que constituye un
factor de incertidumbre. Por tal motivo, al tenor de lo dispuesto por el articulo
1535 del Codigo Civil, la estipulacion contenida en los paragrafos 2° y 3° de
la clausula 5% no podia producir obligacion alguna, comoquiera que el hecho
futuro e incierto del que se hizo pender tanto el reconocimiento de la calidad
de Acreedor Garantizado como la exigibilidad de la obligacién de atender al
servicio de la deuda, fue la notificacion a SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI
AVANTIS COLOMBIA S.A; GENFAR S.A; WINTRHOP
PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA, en su
condicion de deudores cedidos, de la cesion de los derechos economicos
constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a favor de COVALSA
SAS y nada distinto a ello, sin poderse saber con exactitud el momento o
lapso en que ello sucederia.

Cuestion distinta seria si ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y ALIANZA Y
DIRECCION EN VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS, en el contrato de
fiducia mercantil hubiesen ligado el reconocimiento de la calidad de Acreedor
Garantizado a un hecho que en caso de suceder se sabe cuando, o a un plazo
gue se sabe cuando ha de llegar.

El anterior hecho no fue advertido por la sefiora Juez 30 Civil del Circuito, no
obstante que a ella le corresponde dirigir el proceso, impulsarlo con celeridad
en las diferentes etapas, controlar la conducta de las partes, evitar, investigar
y sancionar la mala fe, la temeridad y cualquier otro acto contrario a la lealtad
procesal.

Por el contrario, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito dio por descontada la
tarea de interpretar de manera preliminar o preventiva la estipulacion
contenida en los paragrafos 2° y 3° de la clausula 52 del contrato de fiducia
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mercantil objeto de controversia y, en su lugar, se acogio a la sola expresion
literal, angosta y exegética de la misma, ignorando ademas que el hecho
futuro e incierto sefalado como condicién no podia contrariar lo dispuesto por
el articulo 1226 del Codigo de Comercio el cual exige como requisito de
perfeccionamiento del contrato de fiducia mercantil que el fideicomitente le
transfiera al fiduciario la plena titularidad del derecho de dominio de los bienes
objeto del mismo.

Desde la perspectiva expuesta la providencia impugnada no enuncia la
verdad, pues en realidad la sefora Juez 30 Civil del Circuito renuncié a
establecer si la condicion a la que se sujetd el reconocimiento de la calidad
de Acreedor Garantizado y la exigibilidad de la obligacién de atender al
servicio de la deuda se enmarcaba dentro de lo dispuesto por los articulos
1530 y siguientes del Codigo Civil, de manera particular, el articulo 1535,
teniendo en cuenta que el contrato de fiducia mercantil celebrado entre
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -
ADV INSOURCING SAS- se invocé como fuente de obligaciones entre las
partes y con relacion a COVALSA SAS.

Y aunque podria aparecer como apropiado -que no lo es- que la sefiora Juez
30 Civil del Circuito, en su discretisima labor hermenéutica, hubiera acudido
a lo dispuesto por el articulo 4° del Cédigo de Comercio para reconocerle
validez juridica a la estipulacién contenida en los paragrafos 2° y 3° de la
clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de controversia, lo cierto
es que err6 comoquiera que dentro del sistema de fuentes del Derecho
Comercial consagrado en los articulos del 1 al 9 del Cédigo de Comercio, el
articulo 4° relacionado con las estipulaciones de los contratos validamente
celebrados sélo tiene aplicacién cuando quiera que no exista ley mercantil
imperativa aplicable por via directa o por via de analogia (art. 1° C. Co.), y
cuando quiera que no exista de ley civil (art. 2°. C. Co.), supuestos que solo
se dan tratandose de contratos atipicos, que no es precisamente el caso del
contrato de fiducia mercantil, habida cuenta que éste cuenta con una
regulacion normativa a la cual debe adecuarse la declaracion de voluntad de
las sociedades fiduciarias y de los fideicomitentes.

Como lo tiene sentado la doctrina y la jurisprudencia, la disciplina que
corresponde a los negocios atipicos esta dada, en primer término, por las
estipulaciones contractuales pactadas por las partes contratantes, siempre y
cuando, claro esta, ellas no sean contrarias a disposiciones de orden publico;
en segundo lugar, por las normas generales previstas en el ordenamiento

22



juridico como comunes a todas las obligaciones y contratos, asi como las
originadas en los usos y practicas sociales, y, finalmente, mediante un
proceso de auto integracion, por “las del contrato tipico con el que guarde
alguna semejanza relevante, lo que en ultimas exige acudir a la analogia,
como prototipico mecanismo de expansion del derecho positivo, todo ello,
desde luego, sin perjuicio de la aplicacion de los principios generales, como
informadores del sistema juridico™

Pero ademas, aunque aceptaramos en gracia de discusién —que no lo
hacemos- que la estipulacion contenida en los paragrafos 2° y 3° de la
clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de controversia es el fiel
reflejo de la autonomia privada de las partes contratantes, lo cierto es que
este argumento no estaria llamado a prosperar por cuanto se sustenta en un
supuesto inadmisible: ignorar que el principio de la autonomia privada no es
absoluto, sino que, en términos generales, se encuentra limitado por la ley, la
moral, el orden publico y las buenas costumbres (Arts. 6°, 16, 1518, 1524 y
1532 C.C.), y en la actualidad, desde la perspectiva de la constitucionalizaciéon
del derecho privado, también se encuentra limitado por principios superiores
y derechos de contenido ius fundamental*.

Concretamente en el ambito de la actividad profesional de las instituciones
financieras vigiladas por la Superintendencia Financiera, categoria dentro de
la que se enmarca ALIANZA FIDUCIARIA S.A., la autonomia privada se
encuentra limitada precisamente en atencion a la naturaleza de interés
publico de las actividades constitutivas del objeto social de tales instituciones
financieras; es decir que en el ambito de la actividad profesional de las
instituciones financieras vigiladas por la Superintendencia Financiera la
autonomia privada no puede considerarse absoluta, ya que se encuentra
limitada por la necesidad de salvaguardar el orden juridico, la prevalencia del
interés publico, las exigencias éticas derivadas de la buena fe, los derechos
de los terceros y la prohibicion de no abusar de los derechos propios, tal y
como lo ha reconocido de tiempo atras la jurisprudencia constitucional®

En el contexto que se ha dejado expuesto, la libertad de autorregulacion
faculta a las instituciones financieras vigiladas por la Superintendencia
Financiera para determinar, con sujecion a los limites mencionados, las reglas

8 Corte Suprema de Justicia, casacion civil de 13 de diciembre de 2002; exp: 6462, MP
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

4 Corte Constitucional, sentencia C-660 de 1996.

5  Corte Constitucional, Sentencia T-468 de 2003
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o clausulas que van a regir el vinculo juridico por ellas mismas creado, en la
forma que mejor convenga para la satisfaccion de las necesidades de los
consumidores financieros (Art. 3°, letra a), ley 1328 de 2009) y en esa
construccion su actuar debe estar regido por el principio de la buena fe que
irradia el régimen de las relaciones privadas (Arts 1603 del Codigo Civil, y 863
y 871 del Codigo de Comercio), el cual —se reitera- obliga a cada una de las
partes contratantes en las diferentes fases del iter contractual a asumir un
comportamiento caracterizado por la sinceridad y lealtad frente al otro, de
manera que, a su vez, espere recibir un trato igual.

En coherencia con lo que se ha dejado expuesto, retomando el tema central
de este recurso, deviene incontestable que la estipulacion contenida en los
paragrafos 2° y 3° de la clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de
controversia no puede tener como fundamento la autonomia de la voluntad
privada como lo pregona la sefiora Juez 30 Civil del Circuito, pues, como se
expuso con anterioridad, tratdndose de la actividad financiera ésta se
encuentra limitada principalmente en atencion al interés publico que involucra
esa actividad y al respeto del nucleo esencial de los derechos fundamentales
de los consumidores financieros, los cuales se consideran transgredidos en
la medida en que en el presente caso ALIANZA FIDUCIARIA S.A,,
contrariando el principio de la buena fe, se empefid en maximizar sus propios
intereses dejando a la sociedad COVALSA SAS, en su condicion de Acreedor
Garantizado y Beneficiario, en circunstancias de inferioridad, dificultad o
manifiesta incomodidad para el reclamo de sus derechos.

Asi, pues, en un verdadero acto de astucia o viveza, con apoyo en la
estipulacion contenida en los paragrafos 2° y 3° de la clausula 52 del contrato
de fiducia mercantil objeto de controversia, ALIANZA FIDUCIARIA S.A. ha
pretendido exonerarse de responsabilidad por el incumplimiento de la
obligacion de realizar mensualmente el pago del servicio de la deuda so
pretexto de que hasta tanto no hayan sido transferidos real y efectivamente
al Fideicomiso los derechos economicos derivados de los contratos de
prestacion de servicios celebrados entre la sociedad fideicomitente y las
sociedades SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A;;
GENFAR S.A.; WINTRHOP PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA vy
GENZYME DE COLOMBIA no se podran vincular Acreedores Garantizados,
pues es responsabilidad de la sociedad fiduciaria precaver el inmediato
ingreso al patrimonio autbnomo de los flujos o derechos econdmicos en
cuestion, perspectiva desde la cual la estipulacién contenida en el paragrafo
2° de la clausula 52 conlleva necesariamente una condonacion del dolo futuro.
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Dar una solucién en punto a si la estipulacion contenida en los paragrafos 2°
y 3° de la clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de controversia
es el fiel reflejo de la autonomia privada de las partes contratantes implicaba
llevar a cabo una verdadera labor hermenéutica enderezada a establecer
como se manifiesta la autonomia de la voluntad privada en el sector
financiero, cosa que no hizo la sefiora Juez 30 Civil del Circuito.

Desde este punto de vista, es aqui donde surge incontestable el error en que
incurrio la sefora Juez 30 Civil del Circuito, toda vez que desconociendo que
en el ambito de la actividad financiera la autonomia privada se encuentra
limitada por la necesidad de salvaguardar el orden juridico, la prevalencia del
interés publico, las exigencias éticas derivadas de la buena fe, los derechos
de los terceros y la prohibicién de no abusar de los derechos propios, como
ya se dijo, le reconocio a la estipulacion contenida en los paragrafos 2° y 3°
de la clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de controversia una
validez y eficacia juridicas de las que carece.

Y este error condujo a su vez a la mencionada funcionaria judicial a dejar de
aplicar lo dispuesto por los articulos 1530 y siguientes del Codigo Civil, de
manera particular, el articulo 1535 y, en su lugar, aplicar una norma
manifiestamente inaplicable como lo es el articulo 4° del Codigo de Comercio
-relacionado con las estipulaciones de los contratos validamente celebrados-

En definitiva, a riesgo de resultar fatigantes, atendiendo a la realidad del
problema juridico que debia resolverse, prima facie y sin mayores esfuerzos
interpretativos, es posible colegir -en lo que importa- que la negativa a
reconocer la legitimacion en la causa por activa predicable de COVALSA SAS
deviene contraevidente a la luz de la realidad factica y juridica alrededor de
la cual se desenvuelve la presente controversia.

Ello, por cuanto que, de una parte, la estipulacion contenida en los paragrafos
2°y 3°de la clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de controversia
es ostensible y abiertamente contraria a lo dispuesto por los articulos 1530 y
siguientes del Codigo Civil, de manera particular, el articulo 1535, que son las
normas juridicas aplicables a este caso, y, de otra parte, la nulidad absoluta
de la estipulacién contenida en los susodichos paragrafos 2° y 3° de la
clausula 52 del contrato de fiducia mercantil aparece de manifiesto, por lo que
la sefiora Juez 30 Civil del Circuito debia de manera oficiosa declarar tal
nulidad porque asi lo ordena el articulo 1742 del Codigo Civil y porque el
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susodicho contrato de fiducia mercantii se invocé como fuente de
obligaciones entre las partes y con relacion a COVALSA SAS.

Como lo explicé la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 5 de abril
de 1946, G.J. LX-357, reiterada en la sentencia del 14 de julio de 2014, Rad.
2006-00076-01,

“el poder excepcional que al juez le otorga el articulo 2° de la
Ley 50 de 1936 para declarar de oficio la nulidad absoluta no
es irrestricto o ilimitado, sino que por el contrario esta
condicionado por la concurrencia de tres circunstancias: 12 que
la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato, es
decir, que a la vez que el instrumento pruebe la celebracion del
acto o contrato contenga, muestre o ponga de bulto por si solo
los elementos que configuran el vicio determinante de la
nulidad absoluta; 22 que el acto o contrato haya sido invocado
en el litigio como fuente de derechos u obligaciones para las
partes; y 3% que al pleito concurran, en calidad de partes, las
personas que intervinieron en la celebracion de aquél o sus
causahabientes, en guarda del principio general que ensefa
que la declaratoria de nulidad de un acto o contrato en su
totalidad no puede pronunciarse sino con audiencia de todos
los que lo celebraron”

Debe precisarse que aunque los fundamentos expuestos en relacion con la
nulidad absoluta de la estipulacion contenida en los paragrafos 2° y 3° de la
clausula 52 del contrato de fiducia mercantil celebrado entre ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. y ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -ADV
INSOURCING SAS- no fueron expuestos ante la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito, tal circunstancia no impide su estudio en sede de apelacién, pues es
un tema que involucra el orden publico por lo que su declaratoria se impone
incluso sin peticion de parte, conforme lo ordena el articulo 1742 del Cédigo
Civil. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia explico:

“Ciertamente el tema de la posible nulidad absoluta del
contrato de promesa de compraventa no fue planteado en la
demanda inicial ni debatido en forma alguna en las instancias.
Solamente en casacion ha sido propuesto con la tesis de que
los jueces de meérito han debido decretarla, no obstante no
haber sido deprecada, puesto que tratandose de una nulidad
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absoluta ‘puede y debe ser declarada por el juez, aun sin
peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato’, segun voces del articulo 2° de la Ley 50 de 1936, que
subrogo el 1742 del Codigo Civil.

B. INTEGRACION DEL NEGOCIO JURIDICO

Antes que nada, debemos comenzar diciendo que uno de los derechos e
intereses constitucionales de mayor incidencia sobre el ejercicio de la libertad
de empresa son los derechos de los consumidores y usuarios de los bienes
y servicios ofrecidos en el mercado®, habida cuenta que frente a la empresa
organizada, el ultimo eslabén de la cadena produccion-distribucién—
comercializacion son precisamente éstos -los consumidores-, quienes se ven
inmersos “[...] en una realidad economica en la cual tanto su capacidad
adquisitiva como su posibilidad de consecucion de recursos, son el objetivo
de productores de bienes y prestadores de servicios. Dada la capacidad de
las organizaciones econdmicas, el consumidor se hace no solo presa, sino
victima de frecuentes abusos en el mercado [...]"7, debido fundamentalmente
a que sus relaciones con los productores de bienes y prestadores de servicios
se desenvuelven en un marco de informaciéon asimétrica y desigualdades
facticas®, al extremo que sus decisiones de adquisicion de bienes y servicios

6  Segun el articulo 78 C.P., “[...] La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse
al publico en su comercializacion. [...] Seran responsables, de acuerdo con la ley,
quienes en la produccion y en la comercializacion de bienes y servicios, atenten contra
la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios. [...]
El Estado garantizara la participacién de las organizaciones de consumidores y
usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este
derecho las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos
democréticos internos [...]". La lectura del articulo 78 CP muestra una exigencia de la
que se hace responsable quien ofrece bienes y servicios en el mercado en ejercicio de
la libertad de empresa. Como lo refiere CORREA HENAO Libertad de empresa en el
Estado Social de Derecho, cit., p. 779, acorde con la terminologia que propone la
doctrina cientifica, los derechos de los consumidores representan el ejemplo tipico de
la limitacion del derecho a la libertad econémica o libertad de empresa, “[...] cuya
definiciéon, aunque desplazada a la instancia legislativa, viene a declarar, que no a
constituir, unos limites constitucionalmente previstos [...]. Por tanto, en el derecho
constitucional [...] colombiano sélo puede ser concebida la libertad de empresa o
econdémica como un derecho que crea posiciones juridicas de libertad y de derecho,
unicamente en la medida en que su ejercicio aparezca respetuoso de los derechos del
consumidor, al punto de que la ausencia de regulaciéon o la regulacién insuficiente
pueda convertirse en causa de responsabilidad legislativa o, en una hipotesis menos
compleja, denotar falencias que puedan ser suplidas en caso extremo por el juez [...]".

7 Corte Constitucional, sentencia C-313 de 2013, MP: GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO.

8  Corte Constitucional, sentencia C-749 de 2009, MP: ERNESTO VARGAS SILVA
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suelen basarse, esencialmente, en relaciones de confianza. “[...] El prestigio
obtenido por determinada marca, la novedad del bien o, en muchas
ocasiones, el éxito mediatico de una campafia publicitaria, llevan al
consumidor a optar por determinado producto, incluso en aquellos casos en
que su uso conlleva riesgo social, como sucede con los alimentos, los
farmacos de venta libre, los vehiculos, etc. [...]™.

En el ambito de la actividad profesional de las instituciones financieras
vigiladas por la Superintendencia Financiera, categoria dentro de la que se
enmarcan las sociedades fiduciarias, el articulo 2° de la ley 1328 de 2009 en
su literal d) ensefa que “consumidor financiero es todo cliente, usuario o
cliente potencial de las entidades vigiladas”, entendiendo por cliente “la
persona natural o juridica con quien las entidades vigiladas establecen
relaciones de origen legal o contractual, para el suministro de productos o
servicios, en desarrollo de su objeto social”’, por usuario “ la persona natural
o juridica quien, sin ser cliente, utiliza los servicios de una entidad vigilada” y
por cliente potencial “la persona natural o juridica que se encuentra en la fase
previa de tratativas preliminares con la entidad vigilada, respecto de los
productos o servicios ofrecidos por esta”.

Como se observa, pues, la definicion de consumidor financiero adoptada por
el articulo 2° de la ley 1328 de 2009 esta formulada en términos tales que le
confiere ese caracter a toda persona natural o juridica que pueda catalogarse
como cliente, usuario o cliente potencial, expresiones que se encarga de
definir el mismo precepto legal. Ademas, para efectos de establecer si una
persona natural o juridica debe ser catalogada como consumidor financiero,
se hace abstraccion de la existencia de una relacion de consumo entre el
consumidor financiero y la entidad vigilada por la Superintendencia
Financiera; es decir que el criterio que determina el ambito de aplicacién de
la ley 1328 de 2009 no es el concepto de relacion de consumo, de manera
entonces que a cualquier relacion juridica que se establezca entre las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera y los consumidores
financieros le resultan aplicables tanto las normas propias del derecho comun
como las consagradas en la ley 1328.

Desde la perspectiva expuesta, no existe coincidencia con la definicion
adoptada por el articulo 5°, numeral 3° de la ley 1480 de 2011, segun la
consumidor o usuario es “Toda persona natural o juridica que, como

9  Corte Constitucional, sentencia C- 749 de 2009, MP: ERNESTO VARGAS SILVA
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destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada
intrinsecamente a su actividad econdmica. Se entendera incluido en el
concepto de consumidor el de usuario”.

Ahora bien, al pronunciarse acerca de la constitucionalidad de lo dispuesto
por el articulo 2° de la ley 1328 de 2009, la Corte Constitucional -mediante
sentencia C-902 de 2012, MP. Nilson Pinilla Pinilla- explico:

‘la proteccion constitucional al consumidor se inspira en el
deber de fortalecer sus derechos frente a los productores y
distribuidores, dada la desigualdad y la asimetria en que se
desenvuelve la persona que acude al mercado, de cualquier
bien o servicio, para satisfacer sus necesidades. Sin embargo,
el tema de las definiciones, los supuestos de proteccion y los
mecanismos de garantia, de acuerdo a la fuente de consumo,
corresponde al ordenamiento legal, de manera que se
desarrolle el contenido de defensa del derecho que tutela la
carta politica, la cual delimita el campo de amparo, mas no su
ejercicio regular en la dinamica de la economia de mercado”

Mas adelante, la Corte Constitucional refiere:

“la Ley 1328 de 2009, ‘Por la cual se dictan normas en materia
financiera, de seguros, del mercado de valores y otras
disposiciones’, al consagrar la definicion de consumidor
financiero, no hizo cosa diferente que enfocar la nocion
cardinal de consumidor, a los sujetos eventuales o potenciales
de bienes y servicios que ofrecen las entidades de los sectores
bancario, financiero, asegurador y de valores vigiladas por la
Superintendencia Financiera, conforme al mercado en el que
participan, en calidad de productor/proveedor (entidades
vigiladas) y consumidor (cliente o usuario), propio de la
actividad econdmica que protege la Constitucién”

Posteriormente al analizar la expresion “todo” contenida en las definiciones

de que trata el articulo 2° literales a), b), c) y d) de la ley 1328 de 2009, la
Corte sefiala que
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‘converge en quien entrafe una relacién de consumo ante las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia, de manera que, como consumidor financiero, (i)
refiere a un determinado sector de la economia, (ii) frente a la
adquisicion de un bien o servicio, para satisfacer una
necesidad propia, no ligada intrinsecamente a su actividad
economica, componentes que coetaneamente permiten
establecer que, (iii) aunque no sea habitual consumidor
financiero, ello no enerva ni impide que llegue a serlo,
manteniéndose como potencial consumidor, que se
materializara al mostrar interés por un bien o servicio, y (iv) lo
sera todo aquel vinculado de una u otra forma, directa o
indirectamente, con las entidades vigiladas por razon del
producto o servicio ofrecido y adquirido o por adquirir, propio
de tal actividad econdémica”.

Del conjunto normativo al que se refiere la Ley 1328 de 2009, particular
importancia —para los efectos de este proceso- tienen los articulos 3° letra a)
y 7°letras b) y c) los cuales le imponen a las instituciones financieras vigiladas
por la Superintendencia Financiera, incluidas claro esta, las sociedades
fiduciarias, la obligacion de “emplear la debida diligencia en el ofrecimiento
de sus productos o en la prestacion de sus servicios a los consumidores, a
fin de que estos reciban la informacion y/o la atencion debida y respetuosa en
desarrollo de las relaciones que establezcan con aquellas, y en general, en el
desenvolvimiento normal de sus operaciones”; con la advertencia de que “las
relaciones entre las entidades vigiladas y los consumidores financieros
deberan desarrollarse de forma que se propenda por la satisfaccion de las
necesidades del consumidor financiero, de acuerdo con la oferta, compromiso
y obligaciones acordadas”.

Por lo demas, tales disposiciones le imponen a las a instituciones financieras,
incluidas las sociedades fiduciarias, la obligacion de cumplir con las
instrucciones impartidas por la Superintendencia Financiera en materia de
seguridad y calidad de los distintos canales de distribucién de servicios
financieros.

En concordancia con los anteriores preceptos, el articulo 5° letras a) y c)
ibidem consagra en cabeza de los consumidores financieros el derecho a
exigir la debida diligencia en la prestacién del servicio por parte de las
instituciones financieras, asi como a recibir, en desarrollo del principio de
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debida diligencia, productos y servicios con estandares de seguridad vy
calidad, de acuerdo con las condiciones ofrecidas y las obligaciones
asumidas por dichas instituciones financieras.

Decantado lo anterior, se impone precisar que a través del proceso que nos
ocupa se pretende que ALIANZA FIDUCIARIA S.A., en su condicion de
sociedad de servicios financieros bajo el control y vigilancia de la
Superintendencia Financiera, sea declarada contractualmente responsable
en atencion a que en la celebracion y ejecucion del contrato de fiducia
mercantil que dio lugar al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA,
ALIANZA FIDUCIARIA S.A., en su condicion de sociedad fiduciaria bajo el
control y vigilancia de la Superintendencia Financiera, incumplié dicho
contrato y la ley. Tales incumplimientos estan relacionados, entre otros
asuntos, con el deber de informacion que, como manifestacion del deber de
debida diligencia, se encuentra radicado en cabeza de COVALSA SAS en
atencion a su calidad de consumidor financiero.

En tal virtud, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito era la llamada a puntualizar
esta situacion con autoridad y de manera vinculante y definitiva para los
contendientes, cosa que no hizo bajo el argumento de que al corregirse la
demanda se optd por someter la controversia a los tramites propios del
proceso verbal y no a los tramites propios del proceso verbal sumario, que es
la cuerda procesal a través de la que deben resolverse las acciones de
proteccion al consumidor.

Esta omision llevo a la senora Juez 30 Civil del Circuito a transgredir lo
dispuesto por los articulos 176 y 280 del CGP, en la medida en que actud en
contra de la evidencia probatoria obrante dentro del expediente,
particularmente las versiones rendidas por JOSE FERNANDO SANCHEZ
VELEZ y SANDRA BADILLO, empleados de COVALSA SAS, al igual que
NATALIA MARIA TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA ARENAS, empleadas
de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., asi como los distintos correos electronicos
emanados de ALEXIS MOSCOSO ORTIZ, DANIEL MARCELO ZARAMA y
CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ, funcionarios de ALIANZA FIDUCIARIA
S.A.y las comunicaciones emanadas también de ALIANZA FIDUCIARIA S.A.
calendadas 19 de Mayo, 11 de octubre y 11 de noviembre de 2017,
separandose por completo de los hechos debidamente probados, esto es,
que de acuerdo con el articulo 2° de la Ley 1328 de 2009, COVALSA SAS
ostenta la condicion de consumidor financiero no solo desde que fue
designada como acreedor beneficiario y en atencion a sus expectativas de
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obtener la solucién o pago de las obligaciones a su favor y a cargo de la
sociedad fideicomitente, ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -ADV
INSOURCING SAS-, sino también en atencion a que aceptdé de manera tacita
la designacion de Acreedor Garantizado que se le hizo en el contrato de
fiducia mercantil que dio origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING
COVALSA, de una parte, y, de la otra, que ALIANZA FIDUCIARIA S.A.
incumplié con su obligacion de proporcionarle a COVALSA SAS informacion
clara y comprensible que le permitiera conocer no solo como habria de
funcionar el esquema fiduciario por ella disenado, sino también conocer los
detalles relativos a qué riesgos COVALSA SAS asumia como Acreedor
Garantizado y Beneficiario, de qué circunstancias dependian tales riesgos y
a qué operadores econdmicos se asociaban los mismos; concretamente, no
le advirtid acerca de los especificos riesgos que aparejaba el esquema
fiduciario por ALIANZA FIDUCIARIA S.A. estructurado, como eran, entre
otros, los relacionados con la posibilidad de que se generaran pérdidas para
COVALSA SAS al no poderse efectuar los pagos a su favor en la forma y con
la periodicidad estipulada en el contrato de fiducia mercantil por
circunstancias inherentes a la forma como se habia pactado la cesién de los
derechos econdémicos o flujos de caja constitutivos de la fuente de pago y al
mecanismo estipulado para su recaudo.

Desde la perspectiva expuesta, facilmente se arriba a la conclusion en punto
a que los enunciados facticos a los que arribo la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito no se sustentaron en las reglas de la sana critica, es decir que la
decision de abstenerse de integrar el contrato de fiducia mercantil que dio
origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA con las disposiciones
constitucionales, legales y administrativas que regulan el denominado
derecho del consumo (Arts. 78 de la Carta Politica; 1° de la ley 1328; 2°, inciso
2°; 5° numerales 1°, 5° y 6° 6° y 7° de la ley 1480 de 2011), sobre todo las
relacionadas con el deber de debida diligencia (Art. 3°, letra a) de la ley 1328
de 2009) y con el gobierno corporativo y el sistema de administracién de
riesgos (Parte I, Titulo I, Capitulo IV, numeral 20, de la Circular Basica
Juridica o Circular Externa 029/14), en particular, el riesgo operativo (Capitulo
XXIII de la Circular Basica Contable y Financiera o Circular Externa 100/95)
esta desprovista de una motivacion razonada sobre los hechos en que se
fundamento, lo que comporta necesariamente una grosera violacion del
derecho fundamental de mi poderdante, COVALSA SAS, al debido proceso y
a los principios de la buena fe, de la igualdad ante la ley, del comportamiento
de las autoridades publicas conforme a los derechos inalienables y de la
prevalencia del derecho sustancial.
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En este consistio otro de los varios errores en que incurrio la sefora Juez 30
Civil del Circuito: en haberse abstenido -sin causa alguna que lo justifique- de
integrar el contrato de fiducia mercantil que dio origen al FIDEICOMISO ADV
INSOURCING COVALSA con las disposiciones constitucionales, legales y
administrativas que regulan el denominado derecho del consumo y, como
corolario de ello, haberse abstenido de pronunciarse en punto al
incumplimiento de la obligacion de brindar informacién clara y comprensible
como manifestacion del deber de debida diligencia.

Y esta también es una irregularidad ostensible, que tampoco puede pasar
desapercibida y que se constata sin dificultad por cuanto que la linea
argumentativa empleada para descartar la integracion del contrato de fiducia
mercantil que dio origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA con
las susodichas disposiciones constitucionales, legales y administrativas que
regulan el denominado derecho del consumo segun la cual al corregirse la
demanda se optd por la via del proceso verbal declarativo de responsabilidad
y no por la accion de proteccion al consumidor, resulta a todas luces
desacertada comoquiera que apareja sin lugar a duda una falacia
interpretativa en punto a su ambito de aplicacion en el marco de la actividad
profesional de las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera.

Ciertamente, la integracion de los contratos que celebran los consumidores
financieros con las instituciones financieras vigiladas por la Superintendencia
Financiera con las disposiciones constitucionales, legales y administrativas
que regulan el denominado derecho del consumo no depende de la via
procesal que el actor escoja dirigida a que se las declare responsables por el
incumplimiento de sus obligaciones legales y contractuales, como
equivocadamente lo entendio la sefiora Juez 30 Civil del Circuito.

Por consiguiente, si lo anteriormente dicho es exacto -como en efecto lo es-
en el presente caso tenemos que si fue ALIANZA FIDUCIARIA S.A. quien
redactd los términos del contrato de fiducia mercantil que dio origen al
FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA (asunto que no ha sido
desvirtuado), de una parte, y si, de otra parte, desde la etapa precontractual,
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. tenia pleno conocimiento que el contrato de
fiducia mercantil se celebraria con la finalidad de asegurar o caucionar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de la sociedad fideicomitente, esto
es, ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS-y
a favor de COVALSA SAS, entonces estas circunstancias obligaban a la

33



sefiora Juez 30 Civil del Circuito a restarle toda eficacia probatoria a lo
manifestado por FRANCISCO JOSE SCHWITZER SABOGAL, LUIS
FERNANDO FANDINO F., NATALIA MARIA TRAVECEDO CORREA vy
CLAUDIA ARENAS, todos ellos funcionarios o empleados de ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., tanto en las comunicaciones del 19 de mayo, 11 de
octubre y 11 de noviembre de 2017, como con ocasion de las diligencias de
interrogatorio de parte y de recepcion de testimonios, cosa que no hizo.

Con independencia de la via procesal escogida para efectos de deprecarle
responsabilidad a ALIANZA FIDUCIARIA S.A., deviene incuestionable que en
el caso que ahora concita nuestra atencion, en cumplimiento del principio de
transparencia negocial, ALIANZA FIDUCIARIA S.A. estaba obligada a
explicitar aquellas condiciones del referido contrato de fiducia mercantil que
aun siendo connaturales -o familiares- a la finalidad a la que se encontraban
afectados los bienes fideicomitidos, debian manifestarse para que COVALSA
SAS, en calidad de adherente, conociera con claridad y precision los términos
de su vinculacion (cognoscibilidad de sus derechos, cargas y obligaciones, a
la par que las atinentes a la sociedad fiduciaria), todo lo cual se halla
estrechamente vinculado al insoslayable y aquilatado deber de informacion
que, en guarda de la buena fe, tienen las sociedades fiduciarias en la
celebracion de los contratos de fiducia mercantil constitutivos de su objeto
social, con mayor razén cuando -como sucede en el presente caso- fungen
como predisponentes del contenido contractual.

Planteada asi la situacion, forzcosamente debe colegirse -en lo que importa-
que la providencia objeto de este recurso no enuncia la verdad, pues aunque
aceptaramos en gracia de discusion —que no lo hacemos- que COVALSA
SAS no ostentaba la calidad de consumidor financiero y, por ende, no existia
obligacion alguna de parte de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. de proporcionarle
informacion y asesoria, lo cierto es que era menester que la sefiora Juez 30
Civil del Circuito integrara el contrato de fiducia mercantil que dio origen al
FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA con las normas generales que
informan el principio de la buena fe contenidas en el articulo 83 de la Carta
Politica en concordancia con los articulos 1603 del Cédigo Civil y 863 y 871
del Cdédigo de Comercio, cosa que no hizo.

De esta manera, ignoré de manera inexcusable que los principios generales
del derecho, del cual forma parte la buena fe, son reglas hermenéuticas y de
integracion del contrato, amén de que en especial la buena fe “impone una
clausula general de correccion proyectada en un deber de conducta ética y
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juridica de singular connotacion en todas las fases de la relacion obligatoria,
la responsabilidad y el negocio juridico (...) apreciable en la interpretacion en
su perspectiva objetiva, esto es, en cuanto regla directiva del comportamiento
recto, probo, transparente, honorable “en procura de la satisfaccion y
salvaguarda de intereses ajenos (deberes de informacion; de claridad o
precision; de guarda material de la cosa; de reserva o secreto, etc.)’, tal y como
como lo tiene sentado de tiempo atras la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia.

A lo que hasta aqui se ha dejado expuesto debemos agregar que ante la
necesidad de hacer una adecuada ponderacion de los derechos de
COVALSA SAS emanados de la ley y del contrato de fiducia mercantil objeto
de esta controversia judicial era de la mayor importancia que la sefiora Juez
30 Civil del Circuito, en cumplimiento de sus deberes y en pro de obtener la
certeza de la situacion factica en pugna, se hubiera detenido a examinar
materialmente con apoyo en las reglas de la sana critica y a la luz de la
realidad y la intimidad del contenido del contrato de fiducia mercantil que dio
origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA, las pruebas
obrantes dentro del expediente, en especial, las declaraciones rendidas por
JOSE FERNANDO SANCHEZ VELEZ y SANDRA BADILLO, empleados de
COVALSA SAS, y NATALIA MARIA TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA
ARENAS, empleadas de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., asi como las
comunicaciones (i) del 19 de mayo de 2017 suscrita por CLAUDIA ARENAS
RODRIGUEZ empleada de ALIANZA FIDUCIARIA S.A;; (ii) 11 de octubre de
2017 suscrita por FRANCISCO JOSE SCHWITZER SABOGAL en calidad de
Representante Legal de ALIANZA FIDUCIARIA S.A.; y (iii) 11 de noviembre
de 2017 suscrita por LUIS FERNANDO FANDINO F. en calidad de
Representante Legal de ALIANZA FIDUCIARIA S.A.

Todas estas pruebas acreditan de manera fehaciente el incumplimiento, por
parte de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., del deber de informacion como
manifestacion tanto del deber de debida diligencia (Art. 3°, letra a), Ley 1328
de 2009) como del principio de la buena fe (Arts. 83, C.N., 1603, C.C., 863 y
871 C. de Co.), amén de que de ellas emerge de bulto que FRANCISCO
JOSE SCHWITZER SABOGAL, LUIS FERNANDO FANDINO F., NATALIA
MARIA TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA ARENAS, todos ellos
funcionarios o empleados de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., tratando de
justificar el incumplimiento de los susodichos deberes de informacion y
asesoria, coincidentes en su afan por tergiversar la realidad, se atrincheraron
en la estipulacion contenida en el paragrafo 2° de la clausula 5% del contrato
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de fiducia mercantil que dio origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING
COVALSA, conforme a la cual “I...] no se podran vincular al FIDEICOMISO
ACREEDORES GARANTIZADOQOS hasta tanto no hayan sido transferidos real
y efectivamente al FIDEICOMISO los DERECHOS ECONOMICOS [...],
como argumento central para hacer prevalecer su proposito fraudulento,
torticero y de mala fe de despojar de sus derechos como consumidor
financiero a COVALSA SAS vy, por ende, desconocer una realidad cierta e
incuestionable, a saber: el incumplimiento, por parte de ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., del deber de informacién como manifestacion tanto del
deber de debida diligencia como del principio de la buena fe.

A estas pruebas, pero en particular, a las versiones de NATALIA MARIA
TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA ARENAS rendidas con ocasion de la
practica de las diligencias de interrogatorio de parte y de recepcion de
testimonios, respectivamente, no se le podia asignar mérito probatorio
alguno, como al parecer lo hizo la sefiora Juez 30 Civil del Circuito, pues por
si solas carecen de fuerza demostrativa en la medida en que “a nadie le esta
permitido constituir su propia prueba”.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“En consecuencia, la declaracion de parte solo adquiere
relevancia probatoria en la medida en que el declarante
admita hechos que le perjudiquen o, simplemente,
favorezcan al contrario, o lo que es lo mismo, si el
declarante meramente narra hechos que le favorecen, no
existe prueba, por una obvia aplicacién del principio
conforme al cual a nadie le es licito crearse su propia
prueba” (se destaca; CSJ SC 113, A3 Sep. 1994; CSJ
SC, 27 Jul. 1999, Rad. 5195; CSJ SC, 31 Oct. 2002, Rad.
6459; CSJ SC, 25 Mar. 2009, Rad. 2002- 00079- 01; CSJ
SC9123, 14 Jul. 2014, Rad. 2005-00139-01, entre otras)

PETICIONES

Con fundamento en todo lo expuesto a lo largo de este escrito,
respetuosamente solicito se revoque en su integridad la sentencia del pasado
13 de julio mediante la cual el Juzgado 30 Civil del Circuito estimo que en este
caso mi poderdante carecia de legitimacién en la causa por activa, y, en su
lugar, se acojan las pretensiones incoadas en la demanda, habida cuenta que
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dentro del expediente militan pruebas que acreditan de manera fehaciente los
elementos alrededor de los cuales se estructura la responsabilidad
contractual de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. en su condicién de sociedad de
servicios financieros bajo el control y vigilancia de la Superintendencia
Financiera.

Con todo respeto,

LUIS GONZALO BAENA CARDENAS
T.P. No. 23.265 CSJ
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Senores:
H. TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

E. S. D.
Expediente: 2018-392
Demandante: COVALSA SAS Nit. 805016353-5

Demandados: ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y OTROS

Estando dentro de la correspondiente oportunidad procesal, por el presente
escrito me permito sustentar el recurso de apelacién interpuesto contra la
sentencia del pasado 13 de julio mediante la cual el Juzgado 30 Civil del
Circuito estimo que en este caso mi poderdante carecia de legitimacion en la
causa por activa y, como consecuencia de ello, negd la totalidad de las
pretensiones incoadas en la demanda, en los siguientes términos:

I LA SENTENCIA IMPUGNADA

La sefora Juez 30 Civil del Circuito, luego de teorizar acerca del contrato de
fiducia mercantil y de la figura de la estipulacion por otro de que trata el
articulo 1506 del Cddigo Civil, concluyd que COVALSA SAS carecia de
legitimacion en la causa por activa para iniciar este proceso porque en su
sentir el reconocimiento de la calidad de Acreedor Garantizado y, por ende,
Beneficiario del FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA quedd
contractualmente sometido a dos condiciones que resultaron fallidas: La
primera, consistente en que COVALSA SAS debia manifestar por escrito su
aceptacion a todos y cada uno de los términos del contrato de fiducia
mercantil objeto de controversia. La segunda, consistente en que los
derechos economicos constitutivos de la fuente de pago hubiesen sido
transferidos real y materialmente al patrimonio autonomo. Segun la sefora
Juez 30 Civil del Circuito, se trata de sendas condiciones que encuentran
sustento en el principio de la autonomia privada ex articulo 4° del Cédigo de
Comercio, segun el cual “Las estipulaciones de los contratos validamente
celebrados preferiran a las normas legales supletivas y a las costumbres
mercantiles”.

En cuanto concierne al primer aspecto, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito le
dio relevancia a lo manifestado por los representantes legales de COVALSA
SAS y de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. en sus respectivos interrogatorios de
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parte, asi como al dicho de las testigos CLAUDIA ARENAS y SANDRA
BADILLO, funcionarias de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y COVALSA SAS,
respectivamente, quienes refirieron, la primera, que COVALSA SAS no habia
manifestado por escrito su aceptacion a todos y cada una de las
correspondientes estipulaciones contractuales, y la segunda, que ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. no le informé a COVALSA SAS que para adquirir la calidad
de Acreedor Garantizado debia cumplir con los requisitos cuyo
incumplimiento echa de menos la sefiora Juez 30 Civil del Circuito.

A su turno, en cuanto concierne al segundo aspecto la sefiora Juez 30 Civil
del Circuito le reconocio validez juridica a la estipulacion contractual en virtud
de la cual las gestiones de recaudo de los derechos econémicos constitutivos
de la fuente de pago se radicaron en cabeza de la sociedad fideicomitente.

Por lo demas, a pesar de admitir que nos encontramos en frente de una
relacion de consumo, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito concluyé que no
resultaba procedente dar aplicacién a las disposiciones constitucionales,
legales y administrativas que regulan el régimen de proteccién al consumidor
financiero, comoquiera que al reformarse la demanda la parte demandada
optd por hacer valer sus derechos por la via del proceso verbal “ordinario” -
por asi llamarlo- y no por la via de la accidén de proteccion al consumidor de
que tratan los articulos 57 y 58 de la Ley 1480 de 2011.

Ahora bien: Revisando con el detenimiento y cuidado debidos los argumentos
expuestos por la sefora Juez 30 Civil del Circuito se advierte sin dificultad
cdmo las conclusiones a las que llegd en punto a la falta de legitimacién en la
causa por activa predicable de COVALSA SAS comportan una indebida
apreciacion (a) de la demanda inicial y su correccién, (b) de las pruebas
documentales acompafiadas con la demanda, en particular (i) los distintos
correos electronicos emanados de ALEXIS MOSCOSO ORTIZ, DANIEL
MARCELO ZARAMA y CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ, funcionarios de
ALIANZA FIDUCIARIA S.A., asi como las comunicaciones (ii) del 22 de
septiembre de 2016 remitida via correo electronico, mediante la cual
COVALSA SAS le solicita a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. que le certifique la
cuenta bancaria del fideicomiso con el fin de dar tramite a la estructuracién
de la negociacion de factoring con ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES
SAS; (iii) 26 de abril de 2017, mediante la cual COVALSA SAS le solicita a
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. que le informe el por qué no se han efectuado los
pagos conforme a lo estipulado en el contrato de fiducia mercantil; (iv) 25 de
septiembre de 2017, mediante la cual COVALSA SAS le solicita a ALIANZA
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FIDUCIARIA S.A. que le informe los pagos efectuados al patrimonio
auténomo por parte de los deudores de los derechos econdmicos y otros
aspectos relacionados con la ejecucion del FIDEICOMISO ADV
INSOURCING COVALSA; (v) 25 de Septiembre de 2017, mediante la cual
COVALSA SAS le solicita a SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI AVANTIS
COLOMBIA S.A.; GENFAR S.A.; WINTRHOP PHARMACEUTICALS DE
COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA le informe los pagos
correspondientes a los derechos econdémicos; (vi) 26 de Septiembre de 2017,
mediante la cual el sefior CARLOS EDUARDO GOMEZ, actuando en calidad
de representante legal de SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI AVANTIS
COLOMBIA S.A.; GENFAR S.A.; WINTRHOP PHARMACEUTICALS DE
COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA le informa a COVALSA SAS que
no se hicieron pagos al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA toda
vez que ALIANZA FIDUCIARIA S.A. nunca allegd la totalidad de los
documentos necesarios para ser creados en los sistemas de tales
sociedades, a pesar de ser requeridos en varias oportunidades para el efecto;
(vii) 19 de mayo de 2017, mediante la cual CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ,
Directora de Gestion de Administracion y Pagos de ALIANZA FIDUCIARIA
S.A., requiere al sefior JEAN PAUL BING ZAREMBA LATORRE,
representante legal de ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS- ADV
INSOURCING SAS, para que de cumplimiento a las obligaciones contraidas
conforme al contrato de fiducia mercantil objeto de esta Litis; (viii) 5 de octubre
de 2017, mediante la cual CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ, Directora de
Gestion de Administracion y Pagos de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., requiere
al sefior JEAN PAUL BING ZAREMBA LATORRE, representante legal de
ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS- ADV INSOURCING SAS, para
que de cumplimiento a las obligaciones contraidas conforme al contrato de
fiducia mercantil objeto de esta Litis, entre otros documentos; (c) de los
argumentos expuestos al descorrer el traslado de las excepciones, (d) del
alegato de conclusion, y (e) de las versiones rendidas por JOSE FERNANDO
SANCHEZ VELEZ y SANDRA BADILLO, empleados de COVALSA SAS y por
NATALIA MARIA TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA ARENAS, empleadas
de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., lo que en suma condujo a una violacién de
las disposiciones constitucionales, legales y administrativas que regulan el
régimen de proteccion al consumidor financiero (Articulo 78 de la Carta
Politica, en concordancia con los articulos 29, num. 3° EOSF; 1°; 3°letraa) y
7° letras b) y c) de la ley 1328 y 2°, inciso 2°; 5°, numerales 1°, 5° y 6°;, 6°y 7°
de la ley 1480 de 2011), incluidas las que regulan el Gobierno Corporativo y
el Sistema de Control Interno de Administracion de Riesgos (Parte |, Titulo |,
Capitulo IV, numeral 20, de la Circular Basica Juridica o Circular Externa
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029/14), en especial, el riesgo operativo (Capitulo XXIIl de la Circular Basica
Contable y Financiera o Circular Externa 100/95), asi como de lo dispuesto
por los articulos 863, 871, 1226, 1234, num. 1° y 1235 -entre otros- del
Cddigo de Comercio; 1603, 1604, 1613, 1614, 1618 y siguientes del Codigo
Civil; y 2°, 164, 165 y 176, -entre otros- del CGP.

En términos constitucionales, los argumentos expuestos por la sefiora Juez
30 Civil del Circuito comportan una violacion del debido proceso
constitucional, asi como de los principios de la buena fe, de la igualdad ante
la ley, del comportamiento de las autoridades publicas conforme a los
derechos inalienables y de la prevalencia del derecho sustancial, tal y como
pasamos a demostrarlo a continuacion:

Il INTERPRETACION E INTEGRACION DEL CONTRATO

Como de antafio lo tiene sentado la doctrina y la jurisprudencia, cuando se
trata de establecer los derechos y las obligaciones que surgen en favor y a
cargo de las partes en razén de un negocio juridico, hay tres grandes labores
que debe emprender el juzgador para la verificacién correspondiente. La
primera es la interpretacion del negocio juridico celebrado que tiene por
objeto fundamental constatar el acuerdo al que llegaron las partes, verificar
los efectos que estos le sefalaron a su convenio y la incorporacidon de estas
comprobaciones al negocio. La segunda es la calificacién del negocio
celebrado, que no es otra cosa que su valoracion juridica, esto es, determinar
cual fue el esquema negocial empleado por los disponentes, precisar las
repercusiones juridicas que de ese esquema se derivan e incorporando estas
consecuencias juridicas al acuerdo. La tercera es la integracién del negocio
juridico que consiste en incorporarle no sélo las normas legales imperativas
sino también las dispositivas, teniendo en cuenta que las primeras tienen que
anidarse de manera ineludible e inmediata en el contrato,
independientemente del querer de las partes, mientras que las segundas han
de integrarse a falta de estipulacion o de acuerdo en contrario de los
contratantes, razon por la que en este ultimo caso se dice que estas normas
supletivas colman los vacios dejados por los disponentes pero sélo aquellos
que no puedan ni deban ser llenados con los criterios de la hermenéutica
negocial, pues en este evento se estaria entonces frente a una labor de
interpretacion y no a una de integracion contractual. Igualmente, la
integracion consiste en incorporarle al negocio juridico toda aquella
regulacion que tiene su fuente, en general, en las restantes fuentes del




derecho externas al contrato, tales como los principios generales del derecho,
la equidad y los usos normativos o costumbres como también se les llama.

Estas labores cobran mayor trascendencia en la actividad del juzgador
cuando hay discrepancias entre las partes sobre el verdadero esquema
negocial por ellos empleado, su contenido y alcances, como sucede en el
caso que ahora ocupa nuestra atencion, por lo que ante tales divergencias es
el sefor Juez quien esta llamado a puntualizarlo con autoridad y de manera
vinculante y definitiva para los contendientes.

A. INTERPRETACION DEL CONTRATO

Como lo tiene sentado la doctrina y la jurisprudencia, los particulares pueden
disponer de lo que es suyo, pero no de manera arbitraria, sino con un sentido
reconocidamente util y, por ende, aprobado socialmente. Esa aspiracion
practica se satisface empleando uno cualquiera de los tipos preestablecidos
y Su precision es la primera tarea del intérprete, con lo cual se explica que el
ordenamiento juridico consagre como regla de hermenéutica la prevista en el
articulo 1618 del Cddigo Civil, para la calificacién juridica de la conducta
dentro de una de las categorias basicas de negocio juridico.

El operador juridico debe efectuar una interpretacion preliminar de la
conducta de cara a establecer cual fue la figura que se utilizo. Esta tarea es
fundamental e ineludible, asi en muchos casos se de por descontada por su
evidencia o porque se acoja de manera mecanica la denominacién o
calificacién que las partes le hayan dado, al tiempo que exige determinar la
intencion comun de las partes, lo cual implica tomar sus expresiones de
manera sistematica, teniendo en cuenta lo que dijeron y por qué lo dijeron, en
su conjunto.

Obviamente, cuando el contenido contractual se vertié en un documento, éste
sera el punto de partida mas no la referencia exclusiva, pues para su cabal
entendimiento, como también para la plenitud y exactitud de la disposicion,
deben tenerse en cuenta no solo las palabras sino lo que ellas expresan, su
valor entendido como también el comportamiento inequivoco de las partes,
antes y al tiempo de la celebracion del contrato, los derechos y las
obligaciones indicados por ellas como reglamento de su relacién, igual que la
ejecucion que le hayan dado a aquel.



En esta materia, nuestro ordenamiento juridico es terminante al no someterse
a la sola expresion literal, angosta, exegética y, por el contrario, se proyecta
con amplitud sobre el panorama integro de negocio, con miras a obtener una
vision completa y genuina del significado del acto dispositivo. Es lo que se ha
venido a denominar el contrato realidad, contrastante con su desfiguracion.

Ahora bien, siguiendo los postulados expuestos por la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia del 28 de febrero de 2005, Exp. No. 7504, MP Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo, se tiene que aunque el criterio basilar en esta
materia, mas no el unico, es el consagrado en el articulo 1618 del Cédigo
Civil, lo cierto es que para su puesta en practica

“sirve de fundamento, entre otras pautas o reglas, la prevista
en el inciso final del articulo 1622 ib., a cuyo tenor las clausulas
de un contrato se interpretaran ‘por la aplicacion practica que
hayan hecho ambas partes, o una de las partes con aprobacién
de la otra’ (...) El mismo articulo 1622 (...) sienta otras reglas
mas de acentuada valia, como aquella que prevé que ‘las
clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras,
dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al
contrato en su totalidad’, en clara demostracion de la
relevancia que tiene la interpretacion sistematica y contextual,
brujula sin par en estos menesteres. (...) A lo anterior se
agrega que, tratandose de contratos mercantiles, el juzgador
no puede circunscribir su atencion exclusivamente a las
precitadas reglas hermenéuticas, todas ellas establecidas en
el Cdédigo Civil, pero aplicables a los negocios juridicos de esa
estirpe, por la integracion normativa que dispone el articulo
822 del Cddigo de Comercio, sino que debe igualmente
atender los principios —o directrices- que, de manera especial,
consagra esta ultima codificacion, entre ellos, por via de
ejemplo, el que aparece entronizado en el articulo 871,
conforme al cual, ‘los contratos deberan celebrarse vy
ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligaran no sélo
a lo estipulado expresamente en ellos, sino ademas a todo lo
que corresponde a su naturaleza, segun la ley, la costumbre o
la equidad natural’ (se destaca), o el que recoge el articulo 835,
qgue ordena presumir esa buena fe, aun la exenta de culpa”.



1. La calidad de acreedor garantizado derivada de la aceptacion
expresa y por escrito del contenido obligacional del contrato de
fiducia mercantil

Acordes con lo precedentemente expuesto, en el caso que ocupa nuestra
atencion deviene incontestable que la senora Juez 30 Civil del Circuito no
podia haber desconocido la legitimacién en la causa por activa de COVALSA
SAS para iniciar el proceso que nos ocupa y, por ende, fundamentar la
decision de desestimar las pretensiones incoadas en la demanda respectiva
bajo la premisa de que dentro del expediente no militaba prueba alguna que
permitiera acreditar que COVALSA SAS habia manifestado por escrito su
aceptacion a todos y cada uno de los términos del contrato de fiducia
mercantil objeto de controversia, razén por la cual no pudo ser reconocida
como Acreedor Garantizado y, por ende, Beneficiario del FIDEICOMISO ADV
INSOURCING COVALSA, ignorando la aplicacion practica que hicieron
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y COVALSA SAS de las clausulas del contrato
de fiducia mercantil relacionadas con la calidad de Acreedor Garantizado
predicable de COVALSA SAS, conforme a lo dispuesto por el articulo 1622
del Cdédigo Civil .

En esto consistié precisamente el primer error en que incurrié la sefiora Juez
30 Civil del Circuito: en haberse abstenido de darle aplicaciéon a lo dispuesto
por el articulo 1622 del Codigo Civil, conforme al cual “las clausulas de un
contrato se interpretaran (...) por la aplicacién practica que hayan hecho de
ellas ambas partes, o una de las partes con aprobacion de la otra parte” vy,
como corolario de ello, en haber resuelto a su arbitrio el asunto juridico
debatido, al considerar que dentro del expediente no militaba ninguna prueba
que acreditara que COVALSA SAS habia manifestado por escrito su
aceptacion a todos y cada uno de los términos del contrato de fiducia
mercantil objeto de la litis.

Y esa falta de aplicacion de lo dispuesto por el articulo 1622 del Cédigo Civil
llevo a la sefiora Juez 30 Civil del Circuito a actuar en contra de la evidencia
probatoria obrante dentro del expediente, particularmente (a) la demanda
inicial y su correccién, (b) las pruebas documentales acompafnadas con la
demanda, en especial (i) los distintos correos electronicos emanados de
ALEXIS MOSCOSO ORTIZ, DANIEL MARCELO ZARAMA y CLAUDIA
ARENAS RODRIGUEZ, funcionarios de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., asi
como las comunicaciones (ii) del 22 de septiembre de 2016 remitida via
correo electrénico, mediante la cual COVALSA SAS le solicita a ALIANZA
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FIDUCIARIA S.A. que le certifique la cuenta bancaria del fideicomiso con el
fin de dar tramite a la estructuracion de la negociacion de factoring con
ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS; (iii) 26 de abril de 2017,
mediante la cual COVALSA SAS le solicita a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. que
le informe el por qué no se han efectuado los pagos conforme a lo estipulado
en el contrato de fiducia mercantil; (iv) 25 de septiembre de 2017, mediante
la cual COVALSA SAS le solicita a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. que le informe
los pagos efectuados al patrimonio auténomo por parte de los deudores de
los derechos econdmicos y otros aspectos relacionados con la ejecucion del
FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA; (v) 25 de Septiembre de
2017, mediante la cual COVALSA SAS le solicita a SANOFI PASTEUR S.A;
SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A;; GENFAR S.A; WINTRHOP
PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA le
informe los pagos correspondientes a los derechos econdémicos; (vi) 26 de
Septiembre de 2017, mediante la cual el sefior CARLOS EDUARDO GOMEZ,
actuando en calidad de representante legal de SANOFI PASTEUR S.A;
SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A;; GENFAR S.A; WINTRHOP
PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA le
informa a COVALSA SAS que no se hicieron pagos al FIDEICOMISO ADV
INSOURCING COVALSA toda vez que ALIANZA FIDUCIARIA S.A. nunca
allego la totalidad de los documentos necesarios para ser creados en los
sistemas de tales sociedades, a pesar de ser requeridos en varias
oportunidades para el efecto; (vii) 19 de mayo de 2017, mediante la cual
CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ, Directora de Gestion de Administracion y
Pagos de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., requiere al sefior JEAN PAUL BING
ZAREMBA LATORRE, representante legal de ALIANZA Y DIRECCION EN
VALORES SAS- ADV INSOURCING SAS, para que de cumplimiento a las
obligaciones contraidas conforme al contrato de fiducia mercantil objeto de
esta Litis; (viii) 5 de octubre de 2017, mediante la cual CLAUDIA ARENAS
RODRIGUEZ, Directora de Gestion de Administracion y Pagos de ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., requiere al sefor JEAN PAUL BING ZAREMBA
LATORRE, representante legal de ALIANZA'Y DIRECCION EN VALORES
SAS- ADV INSOURCING SAS, para que de cumplimiento a las obligaciones
contraidas conforme al contrato de fiducia mercantil objeto de esta Litis, entre
otros documentos; (c) los argumentos expuestos al descorrer el traslado de
las excepciones, (d) alegato de conclusion, y (e) las versiones rendidas por
JOSE FERNANDO SANCHEZ VELEZ y SANDRA BADILLO, empleados de
COVALSA SAS y por NATALIA MARIA TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA
ARENAS, empleadas de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., separandose por
completo de los hechos debidamente probados.
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Por consiguiente, la absoluta falta de apreciacion de las pruebas que obran
en el proceso se erige en una razén suficiente para concluir que la sefora
Juez 30 Civil del Circuito profirié una sentencia sin sustento factico.

En todo caso, al examinar la labor probatoria de la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito acerca del cumplimiento de los hechos constitutivos de la condicion
a la que se sujetd el reconocimiento de la calidad de acreedor garantizado
predicable de COVALSA SAS, consistente en haberle remitido a ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. una comunicacion manifestandole su aceptacién a todos y
cada uno de los términos del contrato de fiducia mercantil (Num.4°, Clausula
Primera), salta a la vista que incurrié en graves y ostensibles errores, tal como
se demuestra a continuacion:

En primer lugar, la conclusién en punto a que COVALSA SAS carecia de
legitimacion en la causa por activa para demandar se encuentra desligada de
toda légica, habida cuenta que lejos de contener un estudio serio acerca de
la figura del BENEFICIARIO en los contratos de fiducia mercantil y, por
supuesto, de la figura de la ESTIPULACION POR OTRO, la linea
argumentativa en que se sustento la sefiora Juez 30 Civil del Circuito no pasa
de ser una simple manera de encubrir la falta de un verdadero analisis de las
pruebas arrimadas al proceso relacionadas lineas atras, contradicha por la
realidad y por la conviccidn en que obraron ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y
COVALSA SAS, naturalmente ALIANZA FIDUICIARIA S.A., antes de que su
tactica comercial y procesal la llevara a dejar de lado la lealtad y a escamotear
los hechos que, sin embargo, tozudamente la desmienten y se le imponen a
ella y a la sefora Juez 30 Civil del Circuito.

En efecto, para llegar a la conclusion en punto a que COVALSA SAS carecia
de legitimacion en la causa por activa era menester que la sefora Juez 30
Civil del Circuito tomara el contrato de fiducia mercantil que dio origen al
FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA como un todo organico, a fin
de establecer el sentido de las clausulas o estipulaciones singulares en
armonia con el conjunto y en funcién de él.

Era también menester que la sefiora Juez 30 Civil del Circuito identificara la
contradiccién que pudiera presentarse de una clausula con otra, ver de
superarla en el animo de salvar la disposicién, pero hacerlo ldgica,
coherentemente, anteponiendo la vigencia de los deberes de lealtad y
correccion, y teniendo presente que las reglas hermenéuticas no son meras
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recomendaciones o consejos de la ley al juzgador, sino verdaderos derroteros
obligatorios.

Era igualmente menester que la sefiora Juez 30 Civil del Circuito tuviera en
cuenta la condicidon de las partes, su homogeneidad o heterogeneidad, su
noticia del lenguaje propio de ella y del respectivo mercado.

Era asimismo menester que la sefiora Juez 30 Civil del Circuito tomara en su
integridad lo dispuesto por los numerales 3° y 4° de la clausula 12 del contrato
de fiducia mercantil objeto de esta litis, los cuales definen como
‘BENEFICIARIO” al “mismo FIDEICOMITENTE, (...) sin perjuicio de los
derechos que en el presente contrato se establecen para quien ostente la
calidad de ACREEDOR GARANTIZADO” y como “Acreedor Garantizado” a
“‘la sociedad COVALSA FACTORING SAS -COVALSA- (...) con la cual EL
FIDEICOMITENTE celebre una operacion financiera cuya fuente de pago sea
constituida en virtud del presente contrato (...) Dicho ACREEDOR
GARANTIZADO, previo a su vinculacion, debera, mediante comunicacion
escrita, manifestar su aceptacion a todos y cada uno de los términos del
presente contrato”.

En fin, era menester que la sefiora Juez 30 Civil del Circuito siguiera el curso
de lo dispuesto por los numerales 3° y 4° de la clausula 12 del contrato de
fiducia mercantil objeto de esta litis, las declaraciones posteriores, las
conjuntas, las singulares, la correspondencia entre ALIANZA FIDUCIARIA
S.A., ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS- ADV INSOURCING SAS-
y COVALSA SAS, el comportamiento de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y de
COVALSA SAS a lo largo del desarrollo de la relacion contractual y delante
de sus vicisitudes, dentro de los respectivos marcos de circunstancias, que
son de por si variables.

Sin embargo, nada de lo expuesto hizo la sefiora Juez 30 Civil del Circuito.
Por el contrario, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito evadio referirse no solo a
las pruebas documentales acompafiadas con la demanda a las que se hizo
referencia lineas atras, sino que también evadio6 referirse acerca del caracter
abusivo de las clausulas primera, numerales 4° y 10; 52, paragrafos 2°y 3°, y
72, numeral 7.2., sub numeral 2° = 53 paragrafo 2°, y acerca del
incumplimiento del deber de debida diligencia de que trata el articulo 3°, letra
a) de la ley 1328 de 20009.
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De esta manera la senora Juez 30 Civil del Circuito hizo tabla raza al principio
de interpretacién de los contratos consagrado en el articulo 1622 del Cdodigo
Civil conforme al cual las clausulas de un contrato se interpretaran por la
aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las
partes con aprobacion de la otra parte. Incumplié la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito con la obligacion que le asistia de restaurar o restablecer los efectos
derivados de la calidad de Acreedor Garantizado, rectius, Beneficiario, que
ostentaba COVALSA SAS, que torcidamente ALIANZA FIDUCIARIA S.A.
pretendio suprimirle, con todos sus efectos, habida consideracion de la trama
de relaciones pactadas y ejecutadas, que no pudo callar y mucho menos
suprimir.

La falta de una verdadera labor hermenéutica por parte la sefiora Juez 30
Civil del Circuito la llevo a abstenerse de reconocer que fue ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. quien redacté los términos del contrato de fiducia mercantil
que dio origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA y que en esa
labor su intencién no fue otra distinta que la de soslayar el cumplimiento de
las disposiciones que regulan el contrato de fiducia mercantil, asi como las
disposiciones constitucionales, legales y administrativas que regulan el
denominado derecho del consumo (Arts. 78 de la Carta Politica; 1° de la ley
1328; 2°, inciso 2°; 5°, numerales 1°, 5° y 6°;, 6° y 7° de la ley 1480 de 2011),
sobre todo las relacionadas con el deber de debida diligencia (Art. 3°, letra a)
de la ley 1328 de 2009) y con el gobierno corporativo y el sistema de
administracion de riesgos (Parte |, Titulo I, Capitulo IV, numeral 20, de la
Circular Basica Juridica o Circular Externa 029/14), en particular, el riesgo
operativo (Capitulo XXIIl de la Circular Basica Contable y Financiera o
Circular Externa 100/95), para lo cual, contrariando el principio de la buena
fe, se empefnd en maximizar sus propios intereses dejando a la sociedad
COVALSA SAS, en su condicion de Acreedor Garantizado y Beneficiario, en
circunstancias de inferioridad, dificultad o manifiesta incomodidad para el
reclamo de sus derechos.

Basta echarle una mirada al tenor literal de lo dispuesto en las clausulas
primera, numerales 3°y 4° y décimo novena parrafo 1°, del contrato de fiducia
mercantil objeto de esta litis para dejar al descubierto la mala conciencia de
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. De hecho, tratandose de la figura del fideicomiso
de garantia y fuente de pago y, aun del fideicomiso de administracién y pagos,
se torna medular el sefalamiento de quién o quiénes habran de ser los
acreedores garantizados o los beneficiarios de los pagos a realizar con los
bienes fideicomitidos, segun el caso, con miras a que la respectiva sociedad
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fiduciaria conozca desde un principio los pormenores atinentes al riesgo
inherente a la finalidad a la que quedan afectados los bienes fideicomitidos.

El cometido de este conocimiento luce, pues, inobjetable, puesto que apunta
a permitir que la sociedad fiduciaria de manera oportuna, suficiente y
reflexiva, aplicando sus procedimientos de control interno y de administracion
del riesgo operativo (Parte |, Titulo I, Capitulo IV, numeral 20, de la Circular
Basica Juridica o Circular Externa 029/14 y Capitulo XXIIl de la Circular
Basica Contable y Financiera o Circular Externa 100/95), pueda valorar la
conveniencia de celebrar el contrato de fiducia mercantil o, por el contrario,
de abstenerse de hacerlo.

Es, pues, en consideracion a su diafana teleologia que las sociedades
fiduciarias deben contar con una informacién fidedigna, veraz y oportuna que
les permita conocer quién o quiénes habran de ser los acreedores
garantizados o los beneficiarios de los pagos a realizar con los bienes
fideicomitidos, segun el caso, como quiera que es en funcién de dicho
conocimiento que las sociedades fiduciarias expresaran su voluntad de
establecer una relacion contractual con el sujeto que, en la etapa
precontractual, funge en calidad de candidato a ostentar la calidad de
fideicomitente.

En el caso sub examine, desde la etapa precontractual, ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. tenia pleno conocimiento que el contrato de fiducia
mercantil se celebraria con la finalidad de asegurar o caucionar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de la sociedad fideicomitente, esto
es, ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS-y
a favor de COVALSA SAS. Tanto asi que al estructurar y redactar las
clausulas de dicho contrato ALIANZA FIDUCIARIA S.A. no dudo el bautizarlo
como CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL DE ADMINISTRACION Y
PAGOS FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA ni dudé de darle a
COVALSA SAS el calificativo de Acreedor Garantizado.

En este orden de ideas, si aun desde la etapa precontractual y luego en la
etapa de celebracion del contrato objeto de esta Litis, ALIANZA FIDUCIARIA
S.A. sabia que los bienes fideicomitidos estaban afectados a servir de fuente
de pago de las obligaciones a favor de COVALSA SAS, a quien, repetimos,
no dudo en darle el calificativo de Acreedor Garantizado, no se remite a
discusion que en el presente caso se estructurd6 una hipotesis tipica de
“estipulacion para otro” o “estipulacion en favor de otro” regulada en el articulo
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1506 del Cdédigo Civil, habida cuenta que por determinacion auténoma y
exclusiva de la sociedad fideicomitente, ALIANZA Y DIRECCION EN
VALORES SAS (estipulante), convenida o acordada de manera expresa con
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. (promitente), esta sociedad fiduciaria contrajo la
obligacion de cumplir la estipulacién efectuada a favor de COVALSA SAS,
esto es, de efectuar mensualmente el pago del servicio de la deuda con los
recursos existentes en el FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA vy
hasta concurrencia de los mismos.

Siguiendo lo manifestado tanto por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia como por la jurisprudencia arbitral, en el presente caso la adquisicidon
del derecho por parte de COVALSA SAS (tercero beneficiario) se produjo en
el momento mismo de perfeccionarse el contrato de fiducia mercantil objeto
de esta litis entre ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS (estipulante)
y ALIANZA FIDUCIARIA S.A. (promitente), solo que hasta que no mediara su
aceptacion (expresa o tacita), ese derecho podia extinguirse por la
revocatoria que hicieran ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS
(estipulante) y ALIANZA FIDUCIARIA S.A. (promitente).

Asi las cosas, toda vez que al celebrar el contrato de fiducia mercantil que dio
origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA, ALIANZA Y
DIRECCION EN VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS- y ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. quisieron que fuera “irrevocable” mientras existieran
obligaciones a cargo del fideicomitente, ALIANZA Y DIRECCION EN
VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS- (Clausula Décima, paragrafo 4°.),
queda claro que los derechos establecidos en favor de COVALSA SAS, en
su condicion de Acreedor Garantizado, rectius, Beneficiario, se tenian por
consolidados desde el momento mismo de perfeccionarse el susodicho
contrato.

En el escenario antes descrito, si la verdadera intencion de la sociedad
fideicomitente, conocida y aceptada expresamente por ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., no era otra que la de constituir una verdadera fuente de
pago que permitiera honrar las obligaciones a favor de COVALSA SAS, vy si
la finalidad sefialada expresamente en el acto constitutivo consiste en que
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. efectue mensualmente el pago del servicio de la
deuda con los recursos existentes en el FIDEICOMISO ADV INSOURCING
COVALSA y hasta concurrencia de los mismos, no se remite a discusion que
COVALSA SAS es incuestionable e insoslayablemente BENEFICIARIO en
los términos establecidos por el articulo 1226 del Codigo de Comercio,
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legitimado para exigirle a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. “el fiel cumplimiento de
sus obligaciones y hacer efectiva la responsabilidad por el incumplimiento de
ellas”, como lo previene el numeral 1° del articulo 1235 del Cédigo Comercio,
maxime si se considera que la recta interpretacion del numeral 4° de la
clausula primera del contrato de fiducia mercantil objeto de esta /itis, a tono
con la aplicacion practica que de ella hicieron ALIANZA FIDUCIARIA S.A.y
COVALSA SAS, pero sobre todo ALIANZA FIDUCIARIA S.A., asi como la
naturaleza de la figura de la estipulacion por otro, refleja a las claras que la
voluntad de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. difiere sustancialmente de su tenor
literal.

En las condiciones expuestas no se remite a discusion que en el presente
caso la sefiora Juez 30 Civil del Circuito se equivocé de manera flagrante al
inferir que COVALSA SAS no adquirié el caracter de Acreedor Garantizado
por cuanto que dentro del expediente no militaba prueba que permitiera
acreditar que le remiti6 a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. una comunicacion
manifestandole su aceptacion a todos y cada uno de los términos del contrato
de fiducia mercantil objeto de la litis, asi ex ante algunos funcionarios de
ALIANZA FIDUCIARIA S.A., como es el caso de ALEXIS MOSCOSO ORTIZ,
DANIEL MARCELO ZARAMA y CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ, le
hubieran remitido a COVALSA SAS los informes y documentos que se
acompafiaron con la demanda (Cuaderno I, Tomo lll, Folios 247 a 253) en los
que le daba a entender que habia nacido a la vida juridica un verdadero
patrimonio autbnomo que estaria especialmente afecto a caucionar o
asegurar el pago de las obligaciones a su favor y a cargo de la sociedad
fideicomitente, ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS- ADV
INSOURCING SAS y que en dicho patrimonio autbnomo tenia el caracter de
Acreedor Garantizado y, por ende, Beneficiario, los cuales jamas fueron
tachados de falsos durante el curso del proceso.

Si, como se ha hecho evidente, la Representante Legal para asuntos
judiciales de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. en diligencia de interrogatorio de
parte admitié (confes6) que en la practica los funcionarios ALEXIS
MOSCOSO ORTIZ, DANIEL MARCELO ZARAMA y CLAUDIA ARENAS
RODRIGUEZ le remitieron a COVALSA SAS los susodichos informes y
documentos que se acompanaron con la demanda, ese comportamiento
contractual no podia ser menospreciado por la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito al momento de establecer la adecuada interpretacion del numeral 4°
de la clausula 1?2 del contrato de fiducia mercantil objeto de esta litis, para
desdenfar, de una parte, la legitimacion activa de COVALSA SAS para incoar
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la accién que nos ocupa, y, de otra parte, para robustecer, sin soporte
normativo alguno, la posicion de dominio contractual de ALIANZA
FIDUCIARIA S.A.

Este acervo probatorio muestra que durante la ejecucion del contrato objeto
de este proceso el tema de la remisién de una comunicaciéon manifestandole
a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. que COVALSA SAS aceptaba todos y cada uno
de los términos del contrato de fiducia mercantil objeto de la litis no tuvo
ninguna relevancia o por lo menos no se acredité en el expediente que ello
hubiere sido asi. Por el contrario, a tono con la aplicacién practica que de lo
dispuesto por el numeral 4° de la clausula primera del contrato de fiducia
mercantil objeto de esta litis hicieron ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y COVALSA
SAS, se infiere que la no remision por parte de COVALSA SAS de la
susodicha comunicacion fue tolerada silenciosamente por parte de ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. durante varios meses y solo hasta el 26 de abril de 2017,
cuando COVALSA SAS la requirié para que le informara las razones por las
cuales no se habia llevado a cabo el pago de las obligaciones a su favor
caucionadas con el patrimonio auténomo, fue cuando ALIANZA FIDUCIARIA
S.A. considerd necesario invocar ese incumplimiento tolerado y, por ende,
darle la trascendencia juridica que inicialmente no le atribuyé.

ALIANZA FIDUCIARIA S.A., con la pasividad guardada durante varios meses
frente a la no remision de la citada comunicacion manifestandole que
aceptaba todos y cada uno de los términos del contrato de fiducia mercantil
objeto de la litis llevdo a COVALSA SAS al convencimiento de que de su parte
existia la voluntad de tenerla como Acreedor Garantizado y que de parte
COVALSA SAS existia la voluntad de aceptar su designacion de tal.

Sin embargo, repito, varios meses despueés, cuando ALIANZA FIDUCIARIA
S.A. requeria invocar ese incumplimiento en su favor, intentdé desconocer la
posicion contractual asumida y con ello la legitima confianza generada en
COVALSA SAS de que la remisiéon de la tantas veces mencionada
comunicacion era intrascendente.

Es que resulta l6gico pensar que si en ocasiones anteriores ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. no habia cuestionado la no remision de la comunicacion en
comento era porque para ella no tenia relevancia alguna. Sin embargo, su
actuacioén posterior resulté incoherente.

15



Bien senala Luis Diez — Picaso, en su reconocida obra sobre la doctrina de
los actos propios lo siguiente:

“Ya antes hemos sefalado que el hecho de que una persona
trate, en una determinada situacion juridica, de obtener la
victoria en un litigio, poniéndose en contradiccion con su
conducta anterior constituye un proceder injusto y falto de
lealtad. He aqui por donde la regla segun la cual nadie puede
ir en contra de sus propios actos, se anuda estrechamente con
el principio de derecho que manda a comportarse de buena fe
en las relaciones juridicas.”

En el presente caso resulta contrario a la teoria de los actos propios el hecho
de que ALIANZA FIDUCIARIA S.A. por varios meses haya tolerado la no
remision de la citada comunicacion manifestandole que aceptaba todos y
cada uno de los términos del contrato de fiducia mercantil objeto de la litis,
para luego invocar esta situacion como una causal para negarle el caracter
de Acreedor Garantizado en el momento en que se le increpé por el
incumplimiento de sus obligaciones contractuales y legales.

Resultado de lo anterior es que la interpretacién que adopté la sefiora Juez
30 Civil del Circuito enervo los efectos queridos o perseguidos por las partes
en cuanto a la constitucion de una verdadera fuente de pago que permitiera
honrar las obligaciones a cargo de la sociedad fideicomitente y a favor de
COVALSA SAS, plasmado en el subnumeral 7, del numeral 5.1. de la clausula
quinta, asi como en el numeral 8 de la clausula novenay el subnumeral 10.1.2
de la clausula décima del contrato de fiducia mercantil objeto de esta
controversia, comoquiera que ignorando que la intencién de la sociedad
fideicomitente, conocida y aceptada expresamente por ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., fue -repetimos- la de constituir una verdadera fuente de
pago que permitiera honrar las obligaciones a favor de COVALSA SAS,
entendio que los efectos juridicos de la garantia fiduciaria solo se producirian
a partir de la remision, por parte de COVALSA SAS, de una comunicacion
manifestandole a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. su aceptacion a todos y cada
uno de los términos del contrato de fiducia mercantil objeto de la litis, cuando
lo cierto es que tratandose de la celebracion de contratos de fiducia mercantil
la validez de la estipulacion por otro en los términos de que da cuenta el
articulo 1506 del Cédigo Civil no esta supeditada al cumplimiento de ninguna
formalidad o solemnidad especial, por lo “que puede darse sin requisito
alguno de forma y en cualquier momento a partir de la celebracion del
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contrato”!, amén de que el Codigo de Comercio no exige que la aceptacion
deba ser expresa, por lo que resulta admisible la aceptaciéon tacita como
ocurrio en el presente caso.

2. La calidad de acreedor garantizado derivada de la transferencia
real y efectiva al patrimonio auténomo de los recursos
constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones
garantizadas

De otra parte, como se dejé dicho lineas atras, en criterio de la sefiora Juez 30
Civil del Circuito, en ejercicio de la autonomia privada ex articulo 4° del Codigo
de Comercio las partes contratantes establecieron dos condiciones para que
COVALSA SAS pudiera ser reconocida como Acreedor Garantizado: de una
parte, que COVALSA SAS debia manifestar mediante comunicacion escrita
su aceptacion a todos y cada uno de los términos del contrato de fiducia
mercantil celebrado con ADV, y, de otra parte, que al Fideicomiso se hubieran
transferido real y efectivamente los derechos econdémicos constitutivos de la
fuente de pago de las obligaciones a cargo de la sociedad fideicomitente.

Y en punto a esclarecer el cumplimiento de la condicion consistente en que al
Fideicomiso se hubieran transferido real y efectivamente los derechos
econdmicos constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a cargo de
la sociedad fideicomitente, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito, con apoyo en
lo dispuesto por el articulo 4° del Codigo de Comercio, le reconocié validez y
eficacia juridicas a los paragrafos 2° y 3° de la clausula 52, relacionada con el
objeto y la finalidad, concluyendo que como los derechos econdémicos
constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a favor de COVALSA
SAS no habian ingresado al fideicomiso, entonces COVALSA SAS carecia
de legitimacién en la causa por activa para demandar a ALIANZA
FIDUCIARIA S.A.

En esto consistié precisamente el otro error en que incurrio la sefiora Juez 30
Civil del Circuito: en haber estimado que la condicidon a que se sujeto el
reconocimiento de COVALSA SAS como Acreedor Garantizado vy
Beneficiario, consistente en que los derechos econémicos constitutivos de la
fuente de pago hubiesen sido transferidos real y materialmente al patrimonio
auténomo, ad nutum, producia efectos juridicos.

' Fernando Hinestrosa Forero. “Tratado de las obligaciones Il. De las fuentes de las
obligaciones: el negocio juridico”, Vol Il, Bogota, D.C., Universidad Externado de
Colombia, 2015, pp. 552
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De esta manera, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito centr6 su analisis
probatorio en una minuscula fraccion del proceso organizacional en el que
tuvo lugar la celebracion del contrato de fiducia mercantil que dio lugar al
FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA, sin que mencionara ninguna
razon para justificar la omision en la valoracion de las pruebas que obran
dentro del expediente mencionadas lineas atras, las cuales dan cuenta de los
hechos acaecidos a partir de su perfeccionamiento. Por consiguiente, la
absoluta falta de apreciacion de las pruebas que obran en el proceso se erige
en una razon suficiente para concluir que la sefora Juez 30 Civil del Circuito
dicté una sentencia sin sustento factico.

En todo caso, al examinar la labor probatoria de la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito acerca del cumplimiento de los hechos constitutivos de las
condiciones a las que se sujeto el reconocimiento de la calidad de acreedor
garantizado predicable de COVALSA SAS, salta a la vista que incurrié en
graves y ostensibles errores, tal como se demuestra a continuacién:

En primer lugar, no tuvo en cuenta que el evento futuro e incierto en que
consiste la condicion no puede contrariar los criterios éticos y de orden
publico, por lo cual el articulo 1533 del Cédigo Civil dispone que ello “vicia la
disposicion”.

Tampoco valord las estipulaciones contractuales a que se refieren los
referidos paragrafos 2° y 3° de la clausula 52 del contrato de fiducia mercantil
que dio lugar al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA, relacionada
con el objeto y la finalidad, a cuyo tenor “(...) no se podran vincular al
FIDEICOMISO ACREEDORES GARANTIZADOS hasta tanto hayan sido
transferidos real y efectivamente al FIDEICOMISO los DERECHOS
ECONOMICOS”, amén de que en desarrollo de lo previsto en el numeral 3°
de dicha clausula en cuanto a que el objeto del contrato consiste, entre otros,
en que “Alianza reciba del PAGADOR con destino al FIDEICOMISO los
recursos correspondientes a los DERECHOS ECONOMICOS contenidos en
cada una de las FACTURAS”, queda entendido que “ALIANZA Unicamente
sera responsable por la recepcion de los recursos provenientes del pago de
las FACTURAS que efectue el PAGADOR, siendo unica y exclusiva
responsabilidad del FIDEICOMITENTE efectuar el cobro de las FACTURAS
y adelantar todos los tramites necesarios para el efectivo pago de las mismas
por parte del PAGADOR”.
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El anterior pacto, segun su literalidad, apareja de suyo una condicion
meramente potestativa que el articulo 1535 del Cédigo Civil sanciona con la
nulidad absoluta, por lo que tal nulidad absoluta debia ser reconocida de
manera oficiosa acorde con los articulos 1741 y 1742 del Codigo Civil, cosa
que no hizo. En efecto: en palabras de la Corte Suprema de Justicia,

“la condicidn es un suceso futuro e incierto, esto es, que puede
suceder o no (C.C., 1128 y 1530). Entre las varias clases de
condiciones importa recordar aqui la suspensiva y la
resolutoria, la determinada y la indeterminada. Suspensiva es
la que suspende la adquisicion de un derecho, y resolutoria
aquella cuyo cumplimiento produce la extincion de un derecho.
Condicion determinada es aquella que, sin perder sus
caracteres de futura e incierta, ofrece la particularidad de que,
si llega a realizarse, por anticipado se sabe cuando o en qué
época ha de suceder. Indeterminada es la condicién que se
halla estrictamente sometida a la incertidumbre, esto es, que
no se sabe si sucedera o no, ni cuando™.

De acuerdo con lo anterior, reiteramos que la sefora Juez 30 Civil del Circuito
no tuvo en cuenta que el pacto a que se refieren las estipulaciones
contractuales de que tratan los referidos paragrafos 2° y 3° de la clausula 52
del contrato de fiducia mercantil que dio lugar al FIDEICOMISO ADV
INSOURCING COVALSA, relacionada con el objeto y la finalidad, no contiene
la estipulacion de un plazo o condicion determinados en el que se hubiese
fijado la época para la transferencia real y efectiva al fideicomiso de los
derechos econdmicos constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones
a favor de COVALSA SAS vy, por ende, para entender perfeccionado el
contrato de fiducia mercantil y tornar exigible la obligacion a cargo de
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. de atender al pago de tales obligaciones.

Por el contrario, las partes contratantes dejaron al arbitrio de ALIANZA Y
DIRECCION EN VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS- (en calidad de
fideicomitente) definir el momento en el que notificaria a SANOFI PASTEUR
S.A.; SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A.; GENFAR S.A.; WINTRHOP
PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA, en su
condicién de deudores cedidos, la cesion de los derechos econdmicos
constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a favor de COVALSA

2 Corte Suprema de Justicia, sentencia SC-2468-2018 del 29 de junio de 2018, Radicacion
n.°44650-31-89-001-2008-00227-01, MP Ariel Salazar Ramirez
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SAS, y surgiria por lo mismo la obligacion de pagar las susodichas
obligaciones.

En estas condiciones, el objeto del contrato de fiducia mercantil conforme a
lo estipulado en la clausula 52 en lo concerniente a “la transferencia a
ALIANZA como vocera del FIDEICOMISO por parte del FIDEICOMITENTE a
titulo de fiducia mercantil de los DERECHOS ECONOMICOS”, al recibo por
parte de “ALIANZA (...) con destino al FIDEICOMISO” de “los recursos
correspondientes a los DERECHOS ECONOMICOS”, y al pago mensual “del
servicio de la deuda a favor del ACREEDOR GARANTIZADO de acuerdo con
el CUADRO CRONOLOGICO DE PAGOS”, sélo podria tener cabal
cumplimiento si ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -ADV
INSOURCING SAS- (en calidad de fideicomitente) notificaba a SANOFI
PASTEUR S.A.; SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A.; GENFAR S.A;
WINTRHOP PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE
COLOMBIA, en su condicion de deudores cedidos, la cesion de los derechos
econdmicos constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a favor de
COVALSA SAS, lo que podia suceder unicamente por su voluntad.

Es decir que al no haberse fijado la época para la transferencia real y efectiva
al fideicomiso de los derechos econdmicos constitutivos de la fuente de pago
de las obligaciones a favor de COVALSA SAS vy, por lo mismo, para la
exigibilidad de la obligacion a cargo de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. de atender
al pago de las referidas obligaciones a favor de COVALSA SAS, ésta -al igual
que ALIANZA FIDUCIARIA S.A.- ignoraban cuando sucederia el hecho futuro
del que pendia el reconocimiento de la calidad de Acreedor Garantizado
predicable de COVALSA SAS, asi como la exigibilidad de la obligacion de
atender al pago mensual “del servicio de la deuda a favor del ACREEDOR
GARANTIZADO de acuerdo con el CUADRO CRONOLOGICO DE PAGOS”,
pues -a riesgo de ser reiterativos- ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES
SAS -ADV INSOURCING SAS- (en calidad de fideicomitente) podia escoger
a su capricho el dia en que notificaria a SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI
AVANTIS COLOMBIA S.A; GENFAR S.A; WINTRHOP
PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA, en su
condicion de deudores cedidos, la cesidon de los derechos econdémicos
constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a favor de COVALSA
SAS.

Y bien podia suceder, incluso, que ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES
SAS -ADV INSOURCING SAS- (en calidad de fideicomitente) resolviera no
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notificar a SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A;;
GENFAR S.A.; WINTRHOP PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA vy
GENZYME DE COLOMBIA, en su condicién de deudores cedidos, la cesion
de los susodichos derechos econdmicos constitutivos de la fuente de pago de
las obligaciones, caso en el que nunca llegaria el momento futuro a partir del
cual COVALSA SAS podria ser tenida como Acreedor Garantizado v,
ademas, exigirle a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. el pago mensual del servicio
de la deuda de acuerdo con el cuadro cronoldgico de pagos.

ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -
ADV INSOURCING SAS- estipularon, por lo tanto, una condicion de caracter
meramente potestativo, y, por ende, indeterminado, lo que constituye un
factor de incertidumbre. Por tal motivo, al tenor de lo dispuesto por el articulo
1535 del Codigo Civil, la estipulacion contenida en los paragrafos 2° y 3° de
la clausula 5% no podia producir obligacion alguna, comoquiera que el hecho
futuro e incierto del que se hizo pender tanto el reconocimiento de la calidad
de Acreedor Garantizado como la exigibilidad de la obligacién de atender al
servicio de la deuda, fue la notificacion a SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI
AVANTIS COLOMBIA S.A; GENFAR S.A; WINTRHOP
PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA y GENZYME DE COLOMBIA, en su
condicion de deudores cedidos, de la cesion de los derechos economicos
constitutivos de la fuente de pago de las obligaciones a favor de COVALSA
SAS y nada distinto a ello, sin poderse saber con exactitud el momento o
lapso en que ello sucederia.

Cuestion distinta seria si ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y ALIANZA Y
DIRECCION EN VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS, en el contrato de
fiducia mercantil hubiesen ligado el reconocimiento de la calidad de Acreedor
Garantizado a un hecho que en caso de suceder se sabe cuando, o a un plazo
gue se sabe cuando ha de llegar.

El anterior hecho no fue advertido por la sefiora Juez 30 Civil del Circuito, no
obstante que a ella le corresponde dirigir el proceso, impulsarlo con celeridad
en las diferentes etapas, controlar la conducta de las partes, evitar, investigar
y sancionar la mala fe, la temeridad y cualquier otro acto contrario a la lealtad
procesal.

Por el contrario, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito dio por descontada la
tarea de interpretar de manera preliminar o preventiva la estipulacion
contenida en los paragrafos 2° y 3° de la clausula 52 del contrato de fiducia
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mercantil objeto de controversia y, en su lugar, se acogio a la sola expresion
literal, angosta y exegética de la misma, ignorando ademas que el hecho
futuro e incierto sefalado como condicién no podia contrariar lo dispuesto por
el articulo 1226 del Codigo de Comercio el cual exige como requisito de
perfeccionamiento del contrato de fiducia mercantil que el fideicomitente le
transfiera al fiduciario la plena titularidad del derecho de dominio de los bienes
objeto del mismo.

Desde la perspectiva expuesta la providencia impugnada no enuncia la
verdad, pues en realidad la sefora Juez 30 Civil del Circuito renuncié a
establecer si la condicion a la que se sujetd el reconocimiento de la calidad
de Acreedor Garantizado y la exigibilidad de la obligacién de atender al
servicio de la deuda se enmarcaba dentro de lo dispuesto por los articulos
1530 y siguientes del Codigo Civil, de manera particular, el articulo 1535,
teniendo en cuenta que el contrato de fiducia mercantil celebrado entre
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. y ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -
ADV INSOURCING SAS- se invocé como fuente de obligaciones entre las
partes y con relacion a COVALSA SAS.

Y aunque podria aparecer como apropiado -que no lo es- que la sefiora Juez
30 Civil del Circuito, en su discretisima labor hermenéutica, hubiera acudido
a lo dispuesto por el articulo 4° del Cédigo de Comercio para reconocerle
validez juridica a la estipulacién contenida en los paragrafos 2° y 3° de la
clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de controversia, lo cierto
es que err6 comoquiera que dentro del sistema de fuentes del Derecho
Comercial consagrado en los articulos del 1 al 9 del Cédigo de Comercio, el
articulo 4° relacionado con las estipulaciones de los contratos validamente
celebrados sélo tiene aplicacién cuando quiera que no exista ley mercantil
imperativa aplicable por via directa o por via de analogia (art. 1° C. Co.), y
cuando quiera que no exista de ley civil (art. 2°. C. Co.), supuestos que solo
se dan tratandose de contratos atipicos, que no es precisamente el caso del
contrato de fiducia mercantil, habida cuenta que éste cuenta con una
regulacion normativa a la cual debe adecuarse la declaracion de voluntad de
las sociedades fiduciarias y de los fideicomitentes.

Como lo tiene sentado la doctrina y la jurisprudencia, la disciplina que
corresponde a los negocios atipicos esta dada, en primer término, por las
estipulaciones contractuales pactadas por las partes contratantes, siempre y
cuando, claro esta, ellas no sean contrarias a disposiciones de orden publico;
en segundo lugar, por las normas generales previstas en el ordenamiento
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juridico como comunes a todas las obligaciones y contratos, asi como las
originadas en los usos y practicas sociales, y, finalmente, mediante un
proceso de auto integracion, por “las del contrato tipico con el que guarde
alguna semejanza relevante, lo que en ultimas exige acudir a la analogia,
como prototipico mecanismo de expansion del derecho positivo, todo ello,
desde luego, sin perjuicio de la aplicacion de los principios generales, como
informadores del sistema juridico™

Pero ademas, aunque aceptaramos en gracia de discusién —que no lo
hacemos- que la estipulacion contenida en los paragrafos 2° y 3° de la
clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de controversia es el fiel
reflejo de la autonomia privada de las partes contratantes, lo cierto es que
este argumento no estaria llamado a prosperar por cuanto se sustenta en un
supuesto inadmisible: ignorar que el principio de la autonomia privada no es
absoluto, sino que, en términos generales, se encuentra limitado por la ley, la
moral, el orden publico y las buenas costumbres (Arts. 6°, 16, 1518, 1524 y
1532 C.C.), y en la actualidad, desde la perspectiva de la constitucionalizaciéon
del derecho privado, también se encuentra limitado por principios superiores
y derechos de contenido ius fundamental*.

Concretamente en el ambito de la actividad profesional de las instituciones
financieras vigiladas por la Superintendencia Financiera, categoria dentro de
la que se enmarca ALIANZA FIDUCIARIA S.A., la autonomia privada se
encuentra limitada precisamente en atencion a la naturaleza de interés
publico de las actividades constitutivas del objeto social de tales instituciones
financieras; es decir que en el ambito de la actividad profesional de las
instituciones financieras vigiladas por la Superintendencia Financiera la
autonomia privada no puede considerarse absoluta, ya que se encuentra
limitada por la necesidad de salvaguardar el orden juridico, la prevalencia del
interés publico, las exigencias éticas derivadas de la buena fe, los derechos
de los terceros y la prohibicion de no abusar de los derechos propios, tal y
como lo ha reconocido de tiempo atras la jurisprudencia constitucional®

En el contexto que se ha dejado expuesto, la libertad de autorregulacion
faculta a las instituciones financieras vigiladas por la Superintendencia
Financiera para determinar, con sujecion a los limites mencionados, las reglas

8 Corte Suprema de Justicia, casacion civil de 13 de diciembre de 2002; exp: 6462, MP
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

4 Corte Constitucional, sentencia C-660 de 1996.

5  Corte Constitucional, Sentencia T-468 de 2003
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o clausulas que van a regir el vinculo juridico por ellas mismas creado, en la
forma que mejor convenga para la satisfaccion de las necesidades de los
consumidores financieros (Art. 3°, letra a), ley 1328 de 2009) y en esa
construccion su actuar debe estar regido por el principio de la buena fe que
irradia el régimen de las relaciones privadas (Arts 1603 del Codigo Civil, y 863
y 871 del Codigo de Comercio), el cual —se reitera- obliga a cada una de las
partes contratantes en las diferentes fases del iter contractual a asumir un
comportamiento caracterizado por la sinceridad y lealtad frente al otro, de
manera que, a su vez, espere recibir un trato igual.

En coherencia con lo que se ha dejado expuesto, retomando el tema central
de este recurso, deviene incontestable que la estipulacion contenida en los
paragrafos 2° y 3° de la clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de
controversia no puede tener como fundamento la autonomia de la voluntad
privada como lo pregona la sefiora Juez 30 Civil del Circuito, pues, como se
expuso con anterioridad, tratdndose de la actividad financiera ésta se
encuentra limitada principalmente en atencion al interés publico que involucra
esa actividad y al respeto del nucleo esencial de los derechos fundamentales
de los consumidores financieros, los cuales se consideran transgredidos en
la medida en que en el presente caso ALIANZA FIDUCIARIA S.A,,
contrariando el principio de la buena fe, se empefid en maximizar sus propios
intereses dejando a la sociedad COVALSA SAS, en su condicion de Acreedor
Garantizado y Beneficiario, en circunstancias de inferioridad, dificultad o
manifiesta incomodidad para el reclamo de sus derechos.

Asi, pues, en un verdadero acto de astucia o viveza, con apoyo en la
estipulacion contenida en los paragrafos 2° y 3° de la clausula 52 del contrato
de fiducia mercantil objeto de controversia, ALIANZA FIDUCIARIA S.A. ha
pretendido exonerarse de responsabilidad por el incumplimiento de la
obligacion de realizar mensualmente el pago del servicio de la deuda so
pretexto de que hasta tanto no hayan sido transferidos real y efectivamente
al Fideicomiso los derechos economicos derivados de los contratos de
prestacion de servicios celebrados entre la sociedad fideicomitente y las
sociedades SANOFI PASTEUR S.A.; SANOFI AVANTIS COLOMBIA S.A;;
GENFAR S.A.; WINTRHOP PHARMACEUTICALS DE COLOMBIA vy
GENZYME DE COLOMBIA no se podran vincular Acreedores Garantizados,
pues es responsabilidad de la sociedad fiduciaria precaver el inmediato
ingreso al patrimonio autbnomo de los flujos o derechos econdmicos en
cuestion, perspectiva desde la cual la estipulacién contenida en el paragrafo
2° de la clausula 52 conlleva necesariamente una condonacion del dolo futuro.
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Dar una solucién en punto a si la estipulacion contenida en los paragrafos 2°
y 3° de la clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de controversia
es el fiel reflejo de la autonomia privada de las partes contratantes implicaba
llevar a cabo una verdadera labor hermenéutica enderezada a establecer
como se manifiesta la autonomia de la voluntad privada en el sector
financiero, cosa que no hizo la sefiora Juez 30 Civil del Circuito.

Desde este punto de vista, es aqui donde surge incontestable el error en que
incurrio la sefora Juez 30 Civil del Circuito, toda vez que desconociendo que
en el ambito de la actividad financiera la autonomia privada se encuentra
limitada por la necesidad de salvaguardar el orden juridico, la prevalencia del
interés publico, las exigencias éticas derivadas de la buena fe, los derechos
de los terceros y la prohibicién de no abusar de los derechos propios, como
ya se dijo, le reconocio a la estipulacion contenida en los paragrafos 2° y 3°
de la clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de controversia una
validez y eficacia juridicas de las que carece.

Y este error condujo a su vez a la mencionada funcionaria judicial a dejar de
aplicar lo dispuesto por los articulos 1530 y siguientes del Codigo Civil, de
manera particular, el articulo 1535 y, en su lugar, aplicar una norma
manifiestamente inaplicable como lo es el articulo 4° del Codigo de Comercio
-relacionado con las estipulaciones de los contratos validamente celebrados-

En definitiva, a riesgo de resultar fatigantes, atendiendo a la realidad del
problema juridico que debia resolverse, prima facie y sin mayores esfuerzos
interpretativos, es posible colegir -en lo que importa- que la negativa a
reconocer la legitimacion en la causa por activa predicable de COVALSA SAS
deviene contraevidente a la luz de la realidad factica y juridica alrededor de
la cual se desenvuelve la presente controversia.

Ello, por cuanto que, de una parte, la estipulacion contenida en los paragrafos
2°y 3°de la clausula 52 del contrato de fiducia mercantil objeto de controversia
es ostensible y abiertamente contraria a lo dispuesto por los articulos 1530 y
siguientes del Codigo Civil, de manera particular, el articulo 1535, que son las
normas juridicas aplicables a este caso, y, de otra parte, la nulidad absoluta
de la estipulacién contenida en los susodichos paragrafos 2° y 3° de la
clausula 52 del contrato de fiducia mercantil aparece de manifiesto, por lo que
la sefiora Juez 30 Civil del Circuito debia de manera oficiosa declarar tal
nulidad porque asi lo ordena el articulo 1742 del Codigo Civil y porque el
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susodicho contrato de fiducia mercantii se invocé como fuente de
obligaciones entre las partes y con relacion a COVALSA SAS.

Como lo explicé la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 5 de abril
de 1946, G.J. LX-357, reiterada en la sentencia del 14 de julio de 2014, Rad.
2006-00076-01,

“el poder excepcional que al juez le otorga el articulo 2° de la
Ley 50 de 1936 para declarar de oficio la nulidad absoluta no
es irrestricto o ilimitado, sino que por el contrario esta
condicionado por la concurrencia de tres circunstancias: 12 que
la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato, es
decir, que a la vez que el instrumento pruebe la celebracion del
acto o contrato contenga, muestre o ponga de bulto por si solo
los elementos que configuran el vicio determinante de la
nulidad absoluta; 22 que el acto o contrato haya sido invocado
en el litigio como fuente de derechos u obligaciones para las
partes; y 3% que al pleito concurran, en calidad de partes, las
personas que intervinieron en la celebracion de aquél o sus
causahabientes, en guarda del principio general que ensefa
que la declaratoria de nulidad de un acto o contrato en su
totalidad no puede pronunciarse sino con audiencia de todos
los que lo celebraron”

Debe precisarse que aunque los fundamentos expuestos en relacion con la
nulidad absoluta de la estipulacion contenida en los paragrafos 2° y 3° de la
clausula 52 del contrato de fiducia mercantil celebrado entre ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. y ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -ADV
INSOURCING SAS- no fueron expuestos ante la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito, tal circunstancia no impide su estudio en sede de apelacién, pues es
un tema que involucra el orden publico por lo que su declaratoria se impone
incluso sin peticion de parte, conforme lo ordena el articulo 1742 del Cédigo
Civil. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia explico:

“Ciertamente el tema de la posible nulidad absoluta del
contrato de promesa de compraventa no fue planteado en la
demanda inicial ni debatido en forma alguna en las instancias.
Solamente en casacion ha sido propuesto con la tesis de que
los jueces de meérito han debido decretarla, no obstante no
haber sido deprecada, puesto que tratandose de una nulidad
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absoluta ‘puede y debe ser declarada por el juez, aun sin
peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato’, segun voces del articulo 2° de la Ley 50 de 1936, que
subrogo el 1742 del Codigo Civil.

B. INTEGRACION DEL NEGOCIO JURIDICO

Antes que nada, debemos comenzar diciendo que uno de los derechos e
intereses constitucionales de mayor incidencia sobre el ejercicio de la libertad
de empresa son los derechos de los consumidores y usuarios de los bienes
y servicios ofrecidos en el mercado®, habida cuenta que frente a la empresa
organizada, el ultimo eslabén de la cadena produccion-distribucién—
comercializacion son precisamente éstos -los consumidores-, quienes se ven
inmersos “[...] en una realidad economica en la cual tanto su capacidad
adquisitiva como su posibilidad de consecucion de recursos, son el objetivo
de productores de bienes y prestadores de servicios. Dada la capacidad de
las organizaciones econdmicas, el consumidor se hace no solo presa, sino
victima de frecuentes abusos en el mercado [...]"7, debido fundamentalmente
a que sus relaciones con los productores de bienes y prestadores de servicios
se desenvuelven en un marco de informaciéon asimétrica y desigualdades

6 Segunelarticulo 78 C.P., “[...] La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse
al publico en su comercializacion. [...] Seran responsables, de acuerdo con la ley,
quienes en la produccién y en la comercializacién de bienes y servicios, atenten contra
la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios. [...]
El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y usuarios
en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las
organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos democraticos
internos [...]”. La lectura del articulo 78 cP muestra una exigencia de la que se hace
responsable quien ofrece bienes y servicios en el mercado en ejercicio de la libertad
de empresa. Como lo refiere CORREA HENAO Libertad de empresa en el Estado Social
de Derecho, cit., p. 779, acorde con la terminologia que propone la doctrina cientifica,
los derechos de los consumidores representan el ejemplo tipico de la limitacion del
derecho a la libertad econdmica o libertad de empresa, “[...] cuya definicion, aunque
desplazada a la instancia legislativa, viene a declarar, que no a constituir, unos limites
constitucionalmente previstos [...]. Por tanto, en el derecho constitucional [...]
colombiano solo puede ser concebida la libertad de empresa o econémica como un
derecho que crea posiciones juridicas de libertad y de derecho, unicamente en la
medida en que su ejercicio aparezca respetuoso de los derechos del consumidor, al
punto de que la ausencia de regulacién o la regulacion insuficiente pueda convertirse
en causa de responsabilidad legislativa o, en una hipdtesis menos compleja, denotar
falencias que puedan ser suplidas en caso extremo por el juez [...]".

7 Corte Constitucional, sentencia C-313 de 2013, MP: GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO.
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facticas®, al extremo que sus decisiones de adquisicion de bienes y servicios
suelen basarse, esencialmente, en relaciones de confianza. “[...] El prestigio
obtenido por determinada marca, la novedad del bien o, en muchas
ocasiones, el éxito mediatico de una campafa publicitaria, llevan al
consumidor a optar por determinado producto, incluso en aquellos casos en
que su uso conlleva riesgo social, como sucede con los alimentos, los
farmacos de venta libre, los vehiculos, etc. [...]™.

En el ambito de la actividad profesional de las instituciones financieras
vigiladas por la Superintendencia Financiera, categoria dentro de la que se
enmarcan las sociedades fiduciarias, el articulo 2° de la ley 1328 de 2009 en
su literal d) ensefa que “consumidor financiero es todo cliente, usuario o
cliente potencial de las entidades vigiladas”, entendiendo por cliente “la
persona natural o juridica con quien las entidades vigiladas establecen
relaciones de origen legal o contractual, para el suministro de productos o
servicios, en desarrollo de su objeto social”’, por usuario “ la persona natural
o juridica quien, sin ser cliente, utiliza los servicios de una entidad vigilada” y
por cliente potencial “la persona natural o juridica que se encuentra en la fase
previa de tratativas preliminares con la entidad vigilada, respecto de los
productos o servicios ofrecidos por esta”.

Como se observa, pues, la definicion de consumidor financiero adoptada por
el articulo 2° de la ley 1328 de 2009 esta formulada en términos tales que le
confiere ese caracter a toda persona natural o juridica que pueda catalogarse
como cliente, usuario o cliente potencial, expresiones que se encarga de
definir el mismo precepto legal. Ademas, para efectos de establecer si una
persona natural o juridica debe ser catalogada como consumidor financiero,
se hace abstraccion de la existencia de una relacion de consumo entre el
consumidor financiero y la entidad vigilada por la Superintendencia
Financiera; es decir que el criterio que determina el ambito de aplicacién de
la ley 1328 de 2009 no es el concepto de relacion de consumo, de manera
entonces que a cualquier relacion juridica que se establezca entre las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera y los consumidores
financieros le resultan aplicables tanto las normas propias del derecho comun
como las consagradas en la ley 1328.

Desde la perspectiva expuesta, no existe coincidencia con la definicion
adoptada por el articulo 5°, numeral 3° de la ley 1480 de 2011, segun la

8  Corte Constitucional, sentencia C-749 de 2009, MP: ERNESTO VARGAS SILVA
9  Corte Constitucional, sentencia C- 749 de 2009, MP: ERNESTO VARGAS SILVA
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consumidor o usuario es “Toda persona natural o juridica que, como
destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada
intrinsecamente a su actividad econdmica. Se entendera incluido en el
concepto de consumidor el de usuario”.

Ahora bien, al pronunciarse acerca de la constitucionalidad de lo dispuesto
por el articulo 2° de la ley 1328 de 2009, la Corte Constitucional -mediante
sentencia C-902 de 2012, MP. Nilson Pinilla Pinilla- explico:

‘la proteccion constitucional al consumidor se inspira en el
deber de fortalecer sus derechos frente a los productores y
distribuidores, dada la desigualdad y la asimetria en que se
desenvuelve la persona que acude al mercado, de cualquier
bien o servicio, para satisfacer sus necesidades. Sin embargo,
el tema de las definiciones, los supuestos de proteccion y los
mecanismos de garantia, de acuerdo a la fuente de consumo,
corresponde al ordenamiento legal, de manera que se
desarrolle el contenido de defensa del derecho que tutela la
carta politica, la cual delimita el campo de amparo, mas no su
ejercicio regular en la dinamica de la economia de mercado”

Mas adelante, la Corte Constitucional refiere:

“la Ley 1328 de 2009, ‘Por la cual se dictan normas en materia
financiera, de seguros, del mercado de valores y otras
disposiciones’, al consagrar la definicion de consumidor
financiero, no hizo cosa diferente que enfocar la nocion
cardinal de consumidor, a los sujetos eventuales o potenciales
de bienes y servicios que ofrecen las entidades de los sectores
bancario, financiero, asegurador y de valores vigiladas por la
Superintendencia Financiera, conforme al mercado en el que
participan, en calidad de productor/proveedor (entidades
vigiladas) y consumidor (cliente o usuario), propio de la
actividad econdmica que protege la Constitucién”

Posteriormente al analizar la expresion “todo” contenida en las definiciones
de que trata el articulo 2° literales a), b), c) y d) de la ley 1328 de 2009, la
Corte sefiala que
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“converge en quien entraie una relacién de consumo ante las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia, de manera que, como consumidor financiero, (i)
refiere a un determinado sector de la economia, (ii) frente a la
adquisicion de un bien o servicio, para satisfacer una
necesidad propia, no ligada intrinsecamente a su actividad
econémica, componentes que coetaneamente permiten
establecer que, (iii) aunque no sea habitual consumidor
financiero, ello no enerva ni impide que llegue a serlo,
manteniéndose como potencial consumidor, que se
materializara al mostrar interés por un bien o servicio, y (iv) lo
sera todo aquel vinculado de una u otra forma, directa o
indirectamente, con las entidades vigiladas por razon del
producto o servicio ofrecido y adquirido o por adquirir, propio
de tal actividad econdémica”.

Del conjunto normativo al que se refiere la Ley 1328 de 2009, particular
importancia —para los efectos de este proceso- tienen los articulos 3° letra a)
y 7°letras b) y c) los cuales le imponen a las instituciones financieras vigiladas
por la Superintendencia Financiera, incluidas claro esta, las sociedades
fiduciarias, la obligacion de “emplear la debida diligencia en el ofrecimiento
de sus productos o en la prestacion de sus servicios a los consumidores, a
fin de que estos reciban la informacion y/o la atencion debida y respetuosa en
desarrollo de las relaciones que establezcan con aquellas, y en general, en el
desenvolvimiento normal de sus operaciones”; con la advertencia de que “las
relaciones entre las entidades vigiladas y los consumidores financieros
deberan desarrollarse de forma que se propenda por la satisfaccion de las
necesidades del consumidor financiero, de acuerdo con la oferta, compromiso
y obligaciones acordadas”.

Por lo demas, tales disposiciones le imponen a las a instituciones financieras,
incluidas las sociedades fiduciarias, la obligacion de cumplir con las
instrucciones impartidas por la Superintendencia Financiera en materia de
seguridad y calidad de los distintos canales de distribucién de servicios
financieros.

En concordancia con los anteriores preceptos, el articulo 5° letras a) y c)
ibidem consagra en cabeza de los consumidores financieros el derecho a
exigir la debida diligencia en la prestacién del servicio por parte de las
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instituciones financieras, asi como a recibir, en desarrollo del principio de
debida diligencia, productos y servicios con estandares de seguridad vy
calidad, de acuerdo con las condiciones ofrecidas y las obligaciones
asumidas por dichas instituciones financieras.

Decantado lo anterior, se impone precisar que a través del proceso que nos
ocupa se pretende que ALIANZA FIDUCIARIA S.A., en su condicion de
sociedad de servicios financieros bajo el control y vigilancia de la
Superintendencia Financiera, sea declarada contractualmente responsable
en atencion a que en la celebracion y ejecucion del contrato de fiducia
mercantil que dio lugar al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA,
ALIANZA FIDUCIARIA S.A., en su condicion de sociedad fiduciaria bajo el
control y vigilancia de la Superintendencia Financiera, incumplié dicho
contrato y la ley. Tales incumplimientos estan relacionados, entre otros
asuntos, con el deber de informacion que, como manifestacion del deber de
debida diligencia, se encuentra radicado en cabeza de COVALSA SAS en
atencion a su calidad de consumidor financiero.

En tal virtud, la sefiora Juez 30 Civil del Circuito era la llamada a puntualizar
esta situacion con autoridad y de manera vinculante y definitiva para los
contendientes, cosa que no hizo bajo el argumento de que al corregirse la
demanda se optd por someter la controversia a los tramites propios del
proceso verbal y no a los tramites propios del proceso verbal sumario, que es
la cuerda procesal a través de la que deben resolverse las acciones de
proteccion al consumidor.

Esta omision llevo a la senora Juez 30 Civil del Circuito a transgredir lo
dispuesto por los articulos 176 y 280 del CGP, en la medida en que actué en
contra de la evidencia probatoria obrante dentro del expediente,
particularmente las versiones rendidas por JOSE FERNANDO SANCHEZ
VELEZ y SANDRA BADILLO, empleados de COVALSA SAS, al igual que
NATALIA MARIA TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA ARENAS, empleadas
de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., asi como los distintos correos electronicos
emanados de ALEXIS MOSCOSO ORTIZ, DANIEL MARCELO ZARAMA vy
CLAUDIA ARENAS RODRIGUEZ, funcionarios de ALIANZA FIDUCIARIA
S.A.y las comunicaciones emanadas también de ALIANZA FIDUCIARIA S.A.
calendadas 19 de Mayo, 11 de octubre y 11 de noviembre de 2017,
separandose por completo de los hechos debidamente probados, esto es,
que de acuerdo con el articulo 2° de la Ley 1328 de 2009, COVALSA SAS
ostenta la condicion de consumidor financiero no solo desde que fue
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designada como acreedor beneficiario y en atencidon a sus expectativas de
obtener la solucién o pago de las obligaciones a su favor y a cargo de la
sociedad fideicomitente, ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -ADV
INSOURCING SAS-, sino también en atencion a que acepté de manera tacita
la designacion de Acreedor Garantizado que se le hizo en el contrato de
fiducia mercantil que dio origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING
COVALSA, de una parte, y, de la otra, que ALIANZA FIDUCIARIA S.A.
incumplié con su obligacion de proporcionarle a COVALSA SAS informacion
clara y comprensible que le permitiera conocer no solo como habria de
funcionar el esquema fiduciario por ella disefnado, sino también conocer los
detalles relativos a qué riesgos COVALSA SAS asumia como Acreedor
Garantizado y Beneficiario, de qué circunstancias dependian tales riesgos y
a qué operadores econdmicos se asociaban los mismos; concretamente, no
le advirti6 acerca de los especificos riesgos que aparejaba el esquema
fiduciario por ALIANZA FIDUCIARIA S.A. estructurado, como eran, entre
otros, los relacionados con la posibilidad de que se generaran pérdidas para
COVALSA SAS al no poderse efectuar los pagos a su favor en la forma y con
la periodicidad estipulada en el contrato de fiducia mercantil por
circunstancias inherentes a la forma como se habia pactado la cesién de los
derechos econdémicos o flujos de caja constitutivos de la fuente de pago y al
mecanismo estipulado para su recaudo.

Desde la perspectiva expuesta, faciimente se arriba a la conclusion en punto
a que los enunciados facticos a los que arribé la sefiora Juez 30 Civil del
Circuito no se sustentaron en las reglas de la sana critica, es decir que la
decision de abstenerse de integrar el contrato de fiducia mercantil que dio
origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA con las disposiciones
constitucionales, legales y administrativas que regulan el denominado
derecho del consumo (Arts. 78 de la Carta Politica; 1° de la ley 1328; 2°, inciso
2% 5° numerales 1°, 5° y 6° 6° y 7° de la ley 1480 de 2011), sobre todo las
relacionadas con el deber de debida diligencia (Art. 3°, letra a) de la ley 1328
de 2009) y con el gobierno corporativo y el sistema de administracién de
riesgos (Parte I, Titulo I, Capitulo IV, numeral 20, de la Circular Basica
Juridica o Circular Externa 029/14), en particular, el riesgo operativo (Capitulo
XXIII de la Circular Basica Contable y Financiera o Circular Externa 100/95)
esta desprovista de una motivacion razonada sobre los hechos en que se
fundamento, lo que comporta necesariamente una grosera violacion del
derecho fundamental de mi poderdante, COVALSA SAS, al debido proceso y
a los principios de la buena fe, de la igualdad ante la ley, del comportamiento
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de las autoridades publicas conforme a los derechos inalienables y de la
prevalencia del derecho sustancial.

En este consistio otro de los varios errores en que incurrio la sefiora Juez 30
Civil del Circuito: en haberse abstenido -sin causa alguna que lo justifique- de
integrar el contrato de fiducia mercantil que dio origen al FIDEICOMISO ADV
INSOURCING COVALSA con las disposiciones constitucionales, legales y
administrativas que regulan el denominado derecho del consumo y, como
corolario de ello, haberse abstenido de pronunciarse en punto al
incumplimiento de la obligacion de brindar informacién clara y comprensible
como manifestacion del deber de debida diligencia.

Y esta también es una irregularidad ostensible, que tampoco puede pasar
desapercibida y que se constata sin dificultad por cuanto que la linea
argumentativa empleada para descartar la integracion del contrato de fiducia
mercantil que dio origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA con
las susodichas disposiciones constitucionales, legales y administrativas que
regulan el denominado derecho del consumo segun la cual al corregirse la
demanda se optd por la via del proceso verbal declarativo de responsabilidad
y no por la accion de proteccion al consumidor, resulta a todas luces
desacertada comoquiera que apareja sin lugar a duda una falacia
interpretativa en punto a su ambito de aplicacidon en el marco de la actividad
profesional de las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera.

Ciertamente, la integracion de los contratos que celebran los consumidores
financieros con las instituciones financieras vigiladas por la Superintendencia
Financiera con las disposiciones constitucionales, legales y administrativas
que regulan el denominado derecho del consumo no depende de la via
procesal que el actor escoja dirigida a que se las declare responsables por el
incumplimiento de sus obligaciones legales y contractuales, como
equivocadamente lo entendid la sefiora Juez 30 Civil del Circuito.

Por consiguiente, si lo anteriormente dicho es exacto -como en efecto lo es-
en el presente caso tenemos que si fue ALIANZA FIDUCIARIA S.A. quien
redacté los términos del contrato de fiducia mercantil que dio origen al
FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA (asunto que no ha sido
desvirtuado), de una parte, y si, de otra parte, desde la etapa precontractual,
ALIANZA FIDUCIARIA S.A. tenia pleno conocimiento que el contrato de
fiducia mercantil se celebraria con la finalidad de asegurar o caucionar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de la sociedad fideicomitente, esto
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es, ALIANZA Y DIRECCION EN VALORES SAS -ADV INSOURCING SAS-y
a favor de COVALSA SAS, entonces estas circunstancias obligaban a la
sefiora Juez 30 Civil del Circuito a restarle toda eficacia probatoria a lo
manifestado por FRANCISCO JOSE SCHWITZER SABOGAL, LUIS
FERNANDO FANDINO F., NATALIA MARIA TRAVECEDO CORREA vy
CLAUDIA ARENAS, todos ellos funcionarios o empleados de ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., tanto en las comunicaciones del 19 de mayo, 11 de
octubre y 11 de noviembre de 2017, como con ocasion de las diligencias de
interrogatorio de parte y de recepcion de testimonios, cosa que no hizo.

Con independencia de la via procesal escogida para efectos de deprecarle
responsabilidad a ALIANZA FIDUCIARIA S.A., deviene incuestionable que en
el caso que ahora concita nuestra atencion, en cumplimiento del principio de
transparencia negocial, ALIANZA FIDUCIARIA S.A. estaba obligada a
explicitar aquellas condiciones del referido contrato de fiducia mercantil que
aun siendo connaturales -o familiares- a la finalidad a la que se encontraban
afectados los bienes fideicomitidos, debian manifestarse para que COVALSA
SAS, en calidad de adherente, conociera con claridad y precisién los términos
de su vinculacion (cognoscibilidad de sus derechos, cargas y obligaciones, a
la par que las atinentes a la sociedad fiduciaria), todo lo cual se halla
estrechamente vinculado al insoslayable y aquilatado deber de informacion
que, en guarda de la buena fe, tienen las sociedades fiduciarias en la
celebracion de los contratos de fiducia mercantil constitutivos de su objeto
social, con mayor razén cuando -como sucede en el presente caso- fungen
como predisponentes del contenido contractual.

Planteada asi la situacion, forzcosamente debe colegirse -en lo que importa-
que la providencia objeto de este recurso no enuncia la verdad, pues aunque
aceptaramos en gracia de discusion —que no lo hacemos- que COVALSA
SAS no ostentaba la calidad de consumidor financiero y, por ende, no existia
obligacion alguna de parte de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. de proporcionarle
informacion y asesoria, lo cierto es que era menester que la sefiora Juez 30
Civil del Circuito integrara el contrato de fiducia mercantil que dio origen al
FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA con las normas generales que
informan el principio de la buena fe contenidas en el articulo 83 de la Carta
Politica en concordancia con los articulos 1603 del Cédigo Civil y 863 y 871
del Cdédigo de Comercio, cosa que no hizo.

De esta manera, ignor6é de manera inexcusable que los principios generales
del derecho, del cual forma parte la buena fe, son reglas hermenéuticas y de
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integracion del contrato, amén de que en especial la buena fe “impone una
clausula general de correccion proyectada en un deber de conducta ética y
juridica de singular connotacion en todas las fases de la relacion obligatoria,
la responsabilidad y el negocio juridico (...) apreciable en la interpretacion en
su perspectiva objetiva, esto es, en cuanto regla directiva del comportamiento
recto, probo, transparente, honorable “en procura de la satisfaccion y
salvaguarda de intereses ajenos (deberes de informacion; de claridad o
precision; de guarda material de la cosa; de reserva o secreto, etc.)’, tal y como
como lo tiene sentado de tiempo atras la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia.

A lo que hasta aqui se ha dejado expuesto debemos agregar que ante la
necesidad de hacer una adecuada ponderacion de los derechos de
COVALSA SAS emanados de la ley y del contrato de fiducia mercantil objeto
de esta controversia judicial era de la mayor importancia que la sefiora Juez
30 Civil del Circuito, en cumplimiento de sus deberes y en pro de obtener la
certeza de la situacién factica en pugna, se hubiera detenido a examinar
materialmente con apoyo en las reglas de la sana critica y a la luz de la
realidad y la intimidad del contenido del contrato de fiducia mercantil que dio
origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING COVALSA, las pruebas
obrantes dentro del expediente, en especial, las declaraciones rendidas por
JOSE FERNANDO SANCHEZ VELEZ y SANDRA BADILLO, empleados de
COVALSA SAS, y NATALIA MARIA TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA
ARENAS, empleadas de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., asi como las
comunicaciones (i) del 19 de mayo de 2017 suscrita por CLAUDIA ARENAS
RODRIGUEZ empleada de ALIANZA FIDUCIARIA S.A.; (ii) 11 de octubre de
2017 suscrita por FRANCISCO JOSE SCHWITZER SABOGAL en calidad de
Representante Legal de ALIANZA FIDUCIARIA S.A.; y (iii) 11 de noviembre
de 2017 suscrita por LUIS FERNANDO FANDINO F. en calidad de
Representante Legal de ALIANZA FIDUCIARIA S.A.

Todas estas pruebas acreditan de manera fehaciente el incumplimiento, por
parte de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., del deber de informacion como
manifestacion tanto del deber de debida diligencia (Art. 3°, letra a), Ley 1328
de 2009) como del principio de la buena fe (Arts. 83, C.N., 1603, C.C., 863 y
871 C. de Co.), amén de que de ellas emerge de bulto que FRANCISCO
JOSE SCHWITZER SABOGAL, LUIS FERNANDO FANDINO F., NATALIA
MARIA TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA ARENAS, todos ellos
funcionarios o empleados de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., tratando de
justificar el incumplimiento de los susodichos deberes de informacion y
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asesoria, coincidentes en su afan por tergiversar la realidad, se atrincheraron
en la estipulacion contenida en el paragrafo 2° de la clausula 52 del contrato
de fiducia mercantil que dio origen al FIDEICOMISO ADV INSOURCING
COVALSA, conforme a la cual 7I...] no se podran vincular al FIDEICOMISO
ACREEDORES GARANTIZADOS hasta tanto no hayan sido transferidos real
y efectivamente al FIDEICOMISO los DERECHOS ECONOMICOS [...]’,
como argumento central para hacer prevalecer su proposito fraudulento,
torticero y de mala fe de despojar de sus derechos como consumidor
financiero a COVALSA SAS vy, por ende, desconocer una realidad cierta e
incuestionable, a saber: el incumplimiento, por parte de ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., del deber de informacién como manifestacion tanto del
deber de debida diligencia como del principio de la buena fe.

A estas pruebas, pero en particular, a las versiones de NATALIA MARIA
TRAVECEDO CORREA y CLAUDIA ARENAS rendidas con ocasion de la
practica de las diligencias de interrogatorio de parte y de recepcion de
testimonios, respectivamente, no se le podia asignar mérito probatorio
alguno, como al parecer lo hizo la sefiora Juez 30 Civil del Circuito, pues por
si solas carecen de fuerza demostrativa en la medida en que “a nadie le esta
permitido constituir su propia prueba”.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“En consecuencia, la declaracion de parte solo adquiere
relevancia probatoria en la medida en que el declarante
admita hechos que le perjudiquen o, simplemente,
favorezcan al contrario, o lo que es lo mismo, si el
declarante meramente narra hechos que le favorecen, no
existe prueba, por una obvia aplicacién del principio
conforme al cual a nadie le es licito crearse su propia
prueba” (se destaca; CSJ SC 113, A3 Sep. 1994; CSJ
SC, 27 Jul. 1999, Rad. 5195; CSJ SC, 31 Oct. 2002, Rad.
6459; CSJ SC, 25 Mar. 2009, Rad. 2002- 00079- 01; CSJ
SC9123, 14 Jul. 2014, Rad. 2005-00139-01, entre otras)

PETICIONES

Con fundamento en todo lo expuesto a lo largo de este escrito,
respetuosamente solicito se revoque en su integridad la sentencia del pasado
13 de julio mediante la cual el Juzgado 30 Civil del Circuito estimo que en este
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caso mi poderdante carecia de legitimacién en la causa por activa, y, en su
lugar, se acojan las pretensiones incoadas en la demanda, habida cuenta que
dentro del expediente militan pruebas que acreditan de manera fehaciente los
elementos alrededor de los cuales se estructura la responsabilidad
contractual de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. en su condicidon de sociedad de
servicios financieros bajo el control y vigilancia de la Superintendencia
Financiera.

Con todo respeto,

LUIS GONZALO BAENA CARDENAS
T.P. No. 23.265 CSJ
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16/8/22, 17:23 Correo: Katherine Angel Valencia - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA. LOZANO RICO RV: SUNTO: 11001-3103-031-2018-
00127-01 Proceso verbal de pertenencia de FANNY CONSTANZA BUSTOS MORENO en
contra de EDGAR ORLANDO RODRIGUEZ CASTRILLON y otros

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Mar 16/08/2022 15:47

Para: 2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA. LOZANO RICO

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2z@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Secretaria Sala Civil Tribunal Superior -Seccional Bogota <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: martes, 16 de agosto de 2022 3:44 p. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: abogados litigantes Bogota <litigantesbogotaabogados@gmail.com>

Asunto: RV: SUNTO: 11001-3103-031-2018-00127-01 Proceso verbal de pertenencia de FANNY CONSTANZA
BUSTOS MORENO en contra de EDGAR ORLANDO RODRIGUEZ CASTRILLON vy otros

Cordial saludo,

Se remite por competencia al doctor OSCAR CELIS FERREIRA - SECRETARIO JUDICIAL DE
LA SALA CIVIL, cualquier inquietud sobre su proceso debe dirigirla al correo
secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

Margarita Mendoza Palacio

Secretaria Administrativa de la Sala Civil
Tribunal Superior de Bogota

(571) 423 33 90 Ext. 8352

Fax Ext.: 8350 — 8351
secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
Avenida Calle 24A No. 53-28, Of. 305 C
Bogota D.C.

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADA4OGMS5ZDhhLTZhMGIINGMxNC1iOWJILWM1NDBIM2I2MTZIMWAQALxxwuplVRFOvf1F4D0TZ88%... 1/2


mailto:secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

16/8/22, 17:23 Correo: Katherine Angel Valencia - Outlook
De: abogados litigantes Bogota <litigantesbogotaabogados@gmail.com>
Enviado: martes, 16 de agosto de 2022 15:41
Para: Despacho 04 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <desO4ctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>;
Despacho 00 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota D.C. <des00sctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Secretaria
Sala Civil Tribunal Superior -Seccional Bogota <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Cita Sala Civil
Tribunal Superior - Bogotda D.C. <citasalaciviltsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: SUNTO: 11001-3103-031-2018-00127-01 Proceso verbal de pertenencia de FANNY CONSTANZA BUSTOS
MORENO en contra de EDGAR ORLANDO RODRIGUEZ CASTRILLON y otros

Sefores:
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION CIVIL
Magistrada Ponente: AiDA VICTORIA LOZANO RICO
Ciudad.

ASUNTO: 11001-3103-031-2018-00127-01
Proceso verbal de pertenencia de FANNY CONSTANZA BUSTOS MORENO en contra de EDGAR
ORLANDO RODRIGUEZ CASTRILLON y otros

OSCAR FERNANDO RINCON SANCHEZ, mayor de edad, domiciliado y
residente en esta ciudad, identificado con la cédula de ciudadania numero
17.331.507 de Villavicencio y Tarjeta Profesional de Abogado No. 103.351 del
C.S. de la J, en mi calidad de apoderado de la demandante dentro del término
respectivo, por medio del presente escrito me permito interponer RECURSO DE
REPOSICION en contra del auto de fecha NUEVE (9) DE AGOSTO DE DOS MIL
VEINTIDOS (2022) - QUE NEGO LA CONCESION DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE CASACION. En subsidio, le solicito laexpedicién de
copias para RECURRIR EN QUEJA ante el superior jerarquico conforme a lo
previsto por los articulos 352 y 353 del C.G. del P.

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADA4OGMS5ZDhhLTZhMGIINGMxNC1iOWJILWM1NDBIM2I2MTZIMWAQALxxwuplVRFOvf1F4D0TZ88%... 2/2



Doctora:

AIDA VICTORIA LOZANORICO

Magistrada

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota-SalaCivil
E. S. D.

Referencia: Proceso verbal de pertenenciade FANNY CONSTANZA
BUSTOS MORENO en contra de EDGAR ORLANDO
RODRIGUEZ CASTRILLON y otros. (Recurso de
Casacion).

Radicado: 11001-3103-031-2018-00127-01.

Asunto: RECURSO REPOSICION Y SUBSIDIARIO QUEJA
CONTRA EL AUTO DE NUEVE (9) DE AGOSTO DE DOS
MIL VEINTIDOS (2022) - QUE NEGO LACONCESION
DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION

OSCAR FERNANDO RINCON SANCHEZ, mayor de edad, domiciliado
y residente en esta ciudad, identificado con la cédula de ciudadania
numero 17.331.507 de Villavicencio y Tarjeta Profesional de Abogado
No. 103.351 del C.S. de la J, en mi calidad de apoderado de la
demandante dentro del término respectivo, por medio del presente
escrito me permito interponer RECURSO DE REPOSICION en contra
del auto de fecha NUEVE (9) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTIDOS
(2022) - QUE NEGO LA CONCESION DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE CASACION. En subsidio, le solicito la
expediciéon de copias para RECURRIR EN QUEJA ante el superior
jerarquico conforme a lo previsto por los articulos 352y 353 del C.G. del

P., conforme a lo siguiente:

Tenga en cuenta sefior Magistrado que en el presente asunto se
configura el requisito establecido por el articulo 338del C.G.del P., esto
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siatiende el Despacho lavalorizacion que han tenido los bienes raices
en el pais en términos econdmicos, de cara a su ubicaciony estado de
conservacion, por otro lado no me es viable aportar el dictamen

correspondiente por estar actualmente en poderde la parte demandada.

En ese orden de ideas, le solicito se REVOQUE el auto de fecha
NUEVE (9) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022) que negéla

concesion del recurso extraordinario de casacion para gue el mismo sea

concedido. En caso de mantener incOlume su decision, le solicito
ordenar la expedicién de copias para acudir al recurso de Quejaante la
Corte Supremade Justicia— Sala de Casacion Civil.

Atentamente,

n /, )

H—A—7 7]

\ Ep LJ JU,U‘y
OSCAR FERNANDO RINCON SANCHEZ
CC. 17.331.507 de Villavicencio
T.P. No. 103.351 del C.S. dela]



