TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

SALA CIVIL

E.S.D.

RADICADO: 11001310303520180044201

SENOR MAGISTRADO: DR. MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA

Respetado Sefior Magistrado:

Actuando como apoderado actor, dentro del proceso de la referencia, impugno a través de la
presente el auto DEL 27 DE AGOSTO DE 2020, de que declara desierta la apelacidn de la sentencia
de primera instancia SENTENCIA DEL 5 DE AGOSTO DE 2020, por lo siguiente:

1.

La apelacion surtio efecto en la misma audiencia, donde se llevo a cabo control de legalidad,
alegatos de conclusion y fallo.

Las argumentaciones al fallo dentro de la apelacion, después de describir los hechos y
actuaciones a todo el proceso, se basaron a que en su oportunidad y antes de la primera
audiencia formal, se solicito al Despacho del juzgado 35 Civil del Circuito, se ordenara y
nombrara perito para probar el tamafo de las barandas que rodean las escaleras del lugar
donde se accidento el poderdante, asi mismo el estado de las luces del tercer piso, queja
registrada en la planilla de control de los supervisores del conjunto demandado.

El despacho no ordeno el trabajo del perito, ni autorizd, su nombramiento, ni autorizo
privadamente se hiciera el dictamen.

El Despacho baso su decisidn en el fallo, en la falta de esta prueba pericial, que contradice
las actuaciones y solicitudes sefialadas.

La apelacion se hizo de forma verbal en plena audiencia, después de los alegatos de
conclusiéon y después de haber citado los hechos y pretensiones de la demanda principal.
Solicito respetuosamente a su sefioria, de permita ampliar la presente en una audiencia
para el caso referenciado.

Del seiior Magistrado,

Liwaliholosd
e

EDUARDO ABEL SUETTA LUGO
C.C. No. 19.245.281
T.P.A. No. 145.253 del C.S.J.
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Honorable

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
H.M.: GERMAN VALENZUELA VALBUENA

E S. D.

Referencia: Proceso Verbal de Menor Cuantia.
Radicado: 11001 3199 005 201816310 01
Demandante: MICROSOFT CORPORATION

Demandado: SUMINISTRAMOS RECURSOS HUMANOS
TEMPORALES - SUMITEMP - LTDA.

Asunto: Sustentacion Recurso de apelacion contra Sentencia del 23
de julio de 2020.

JUAN LUIS PEREZ ESCOBAR, abogado en ejercicio, domiciliado en la ciudad de Bogota,
identificado con la cédula de ciudadania niimero 1.067.858.168 de Monteria, portador de la
tarjeta profesional nimero 222.772 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad
de apoderado judicial de SUMINISTRAMOS RECURSOS HUMANOS TEMPORALES - SUMITEMP
- LTDA., de conformidad con el poder que obra en el expediente, y de conformidad con lo
previsto en el Decreto legislativo 806 de 2020, respetuosamente me permito sustentar el Recurso
de apelacion en contra de la Sentencia del 23 de julio de 2020, emitida por la Subdireccién de
Asuntos Jurisdiccionales de la Direccién Nacional de Derechos de Autor.

I.  OPORTUNIDAD DEL RECURSO
El Auto emitido por este Tribunal que corre traslado para sustentar el recurso de apelacion por
el término de cinco (5) dias habiles, fue notificado mediante estado del viernes 21 de agosto, por
lo que el término del mismo va hasta el viernes 28 de agosto de 2020
II. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO

2.1. VIA DE HECHO - DEFECTO FACTICO.
Senala la Corte Constitucional en Sentencia T-233 de 2007 que esta situacién ocurre cuando:

“La dimension positiva del defecto fdctico por indebida apreciacién probatoria se

concreta cuando el juez somete a consideracién y valoracién un elemento probatorio

cuya ilegitimidad impide incluirlo en el proceso. Se trata de la inclusién y valoracién

de la prueba ilegal, es decir, de aquella que ha sido practicada, recaudada, y
valorada en contravia de las formas propias de cada juicio, concretamente, del
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régimen legal de la prueba, o de la prueba inconstitucional, esto es, de aquella
prueba que, en agresion directa a los preceptos constitucionales, ha sido incluida en
el proceso en desconocimiento y afrenta de derechos fundamentales.

“Independientemente de la fuente de la ilegitimidad de la prueba, lo que importa
resaltar por ahora es que cuando se verifica la violacion del debido proceso por parte
de una prueba ilegitima, dicha prueba es nula en el contexto del proceso dentro del
cual pretende aducirse. Esta precision permite mostrar el otro aspecto de la
argumentacion y es que la prueba obtenida con violacién del debido proceso es nula
de pleno derecho (...)” -Subraya y negrita fuera de texto-

En el presente asunto existe un defecto factico, pues al expediente se incorpord, y el juez de
conocimiento valoré una prueba que es ilegal, pues para su practica se omitieron las
solemnidades procesales que, tanto el Cédigo de Procedimiento Civil (vigente para la época),
como el Cédigo General del Proceso consagran; prueba que se encuentra a folios 37 a 98 del
cuaderno 2 del expediente original.

Para demostrar la ilegalidad e ilicitud de la prueba, y por tanto de su consecuente valoracion
me permito demostrar lo siguiente:

2.1.1. Acta de Diligencia de Prueba Extraprocesal.

Dicta la DNDA en la Sentencia de primera instancia, que la diligencia prejudicial decretada por
la Superintendencia de Industria y Comercio corresponde a una inspeccién judicial sin
exhibiciéon de documentos, y no con exhibiciéon de documentos, pues a pesar que en un principio
se requirié la segunda de estas, la solicitante Microsoft Corporation desistié de la misma, y
procedid a solicitar y en consecuencia decretarse la primera de ellas, la cual no necesita de
notificacién previa.

“Lo primero que se observa es que Microsoft Corporation solicitd, ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, el decreto y la prdctica de una inspeccién
judicial con intervencién de perito y exhibicion de documentos, esta prueba fue
decretada mediante el auto 15972; posteriormente, la solicitante desistio de la
exhibicion de documentos, por lo que mediante auto 41735 se resolvié aceptar el
desistimiento referido y se sefial6 que la prueba de inspeccion judicial con intervencion
de perito se realizaria sin la previa notificacion personal a la sociedad.

“Asi, encuentra esta Subdireccién que el decreto de la prueba bajo andlisis se realizé
de conformidad con lo establecido en el articulo 189 del CGP, por lo que no se observa
que de dicha actuacién se deriven yerros que originen la nulidad del medio de
conviccién.”

Sin embargo, y a pesar de la anterior afirmacién, cobra mayor relevancia para el presente caso
lo verdaderamente ocurrido y la prueba materialmente practicada, la cual fue una inspecciéon
judicial con exhibicién de documento, tal y como consta en: (i) El acta de la diligencia realizada
por parte del sefior Carlos Augusto Trivifio Calder6n, abogado del Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal y Propiedad Industrial, de la Superintendencia de Industria y Comercio,
(ii) 1a grabacion de la audiencia donde el mencionado funcionario da dio inicio a una “Diligencia
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de Prueba Anticipada de Inspeccién Judicial con Exhibiciéon de Documentos e Intervencion de
Perito” y (iii) el audio de la audiencia, donde de manera expresa se solicitan documentos del
comercio, lo cual le es propio de una de las pruebas prejudiciales y no de la otra; precisamente
por eso la ley inequivocamente las diferencia.

No es de recibo para esta defensa, que el Acta tenga un error mecanografico, al indicar que
fue con “Exhibicién de documentos”, realmente lo que el acta refleja es un lapsus o una
falla del subconsciente del propio funcionario de la Superintendencia de Industria y
Comercio que practico la diligencia, y lo llevé a colocar lo que realmente alli sucedio.
Adicional a esto, seria inverosimil que tal error haya pasado desapercibido no solo para el
mencionado funcionario, sino también para el perito, y para el propio abogado de
Microsoft Corporation que asistid a la diligencia, y todos ellos suscribieron el acta.

2.1.2. Documentacion solicitada durante la practica de la diligencia.
Senala el Juez de primera instancia en la sentencia impugnada que:

“Ahora, sobre su prdctica es menester mencionar que en el marco de la diligencia, el
perito puede solicitar datos, cosas y acceso a lugares necesarios para el desemperio de
su cargo, y de conformidad con el articulo 233 ejusdem, las partes tienen el deber de
colaborar con él y facilitarle estos, y si alguno no lo hiciere el juez apreciard tal
conducta como indicio en su contra.”

A este respecto, debemos respetuosamente disentir, pues la practica de una prueba y, mas atin
de una prueba prejudicial, donde la misma se realiza sin notificacioén previa, por sorpresa, y sin
el acompafiamiento de un abogado por la parte que la recibe (violacién al derecho de defensa),
debe circunscribirse a lo que la ley sefiala, y no convertirse en un trampolin para que, una vez
estando in situ, de manera arbitraria abarcar aspectos contenidos en otras disposiciones
procesales especiales. Debe recordarse que la ley procesal existe no s6lo para dictaminar de
qué manera se lleva a cabo un procedimiento, sino que se erige como una verdadera garantia
constitucional al debido proceso, y a la defensa y contradiccién para todas las partes.

No es un capricho del suscrito apoderado el determinar qué clase de instrumentos
corresponden o no a lo que se denomina “Libros del Comercio”, ya que la Ley, y en particular el
Codigo de Comercio se ha encargado de definirlo, de la siguiente manera:

ARTICULO 49. <LIBROS DE COMERCIO - CONCEPTO>. Para los efectos legales, cuando
se haga referencia a los libros de comercio, se entenderan por tales los que determine la
ley como obligatorios y los auxiliares necesarios para el completo entendimiento de
aquéllos”.

ARTICULO 51. <COMPROBANTES Y CORRESPONDENCIA - PARTE DE LA
CONTABILIDAD>. Hardn parte integrante de la contabilidad todos los comprobantes que
sirvan de respaldo a las partidas asentadas en los libros, asi como la correspondencia
directamente relacionada con los negocios.

Conforme lo anterior, en la practica de la inspeccidn realizada el 11 de abril de 2017 en las
instalaciones de SUMITEMP encontramos que, en esta se solicitaron facturas y documentos
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contables, que en estricto sensu corresponden a “Libros del Comercio”, luego por aplicacion de
los principios légicos, la existencia de un hecho como este, real, inmediatamente desvirtua el
otro que se le contrapone y que resulta no ser cierto. Una cosa cierta no puede a su vez serlay
no serla, pues simplemente es o no es.

Este hecho se prob6 debidamente en el curso del proceso a través de: (i) el audio de la audiencia
de inspeccion, donde se decreté en el literal E del numeral 1, que en la diligencia se verificarian
en relacién con los computadores y dispositivos de mi poderdante las facturas o contratos que
soporten la adquisicién de las licencias, y (ii) el Dictamen Pericial donde el perito, sefior John
Fredy Rojas Fernandez establece al inicio de tal documento, indic6 que el 11 de abril de 2017
se llevd a cabo una prueba extraprocesal de inspeccién judicial con Exhibicién De Documentos,
previo a fijar sus correspondientes conclusiones y resultados obtenidos de la inspeccién, en la
cual indica las facturas.

Pasa lo mismo al escuchar los audios obtenidos de la Inspeccién Judicial como Prueba
Anticipada con Exhibicion de Documentos, los cuales fueron aportados al proceso, dentro de
los cuales se puedes escuchar con bastante claridad, entre otras cosas, lo siguiente:

-Grabacion No. 2, minuto 27:50.

“Fecha de instalacién 2013/11/06... lo miramos con las facturas de compra”.

-Grabacién No. 2, minuto 55:10.

“Son dos equipos en Bucaramanga y uno en Barranquilla”.

-Grabacién No. 2, minuto 57:51.

“Si seria bueno ingeniero ir organizando el licenciamiento de acuerdo al tipo”.
-Grabacién No. 3, minuto 15:55.

“¢ Tienen alguna licencia adicional o0 algo para exhibir en este momento?”.

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado, en su Sentencia 9141 del 19 de marzo de 1999 y
Sentencia 9069 del 9 de octubre de 1998, Magistrado ponente Daniel Manrique Guzman, se
establece que:

“El concepto de libro de comercio en general y de libros de contabilidad en particular,
ostenta un cardcter bastante amplio y comprende tanto el concepto tradicional de haz
de hoja como también las citadas cintas magnetofonicas, videos tapes, microfichas,
disquetes y demds documentos que, como ya se dijo, los adelantos tecnolégicos han
puesto al servicio de los procesos econdmicos.”

“..dentro de los libros de comercio se encuentra los libros de contabilidad, en el
entendido que son una especie de los primeros, pues si bien todos los libros de
contabilidad son de comercio, no todos los libros de comercio son de contabilidad.”
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En vista de lo aqui probado, queda claro que, en la practica de la Inspeccién Judicial como
Prueba Anticipada, si se solicité la exhibiciéon de documentos, libros y papeles de comercio a mi
poderdante, solicitud que se hizo en violacién al debido proceso conforme se determina mas
adelante, y por tanto cualquier documentacién o prueba que se haya captado en dicha
inspeccidn se encuentra absolutamente viciada de nulidad insaneable.

2.1.3. Solemnidad consagrada en la ley procesal para la practica de una inspeccién
judicial con exhibicion de documentos.

El articulo 189 del CGP establece:

ARTICULO 189. INSPECCIONES JUDICIALES Y PERITACIONES. Podra pedirse como
prueba extraprocesal la practica de inspeccién judicial sobre personas, lugares, cosas o
documentos que hayan de ser materia de un proceso, con o sin intervencion de perito.

Las pruebas sefialadas en este articulo también podran practicarse sin citacién de la
futura contraparte, salvo cuando versen sobre libros y papeles de comercio caso en
el cual debera ser previamente notificada la futura parte contraria”.

Por su parte el A quo en la Sentencia de primera instancia sefiala:

“En este sentido, lo que observa el Despacho es que el perito John Fredy Rojas
Ferndndez requirio el acceso a documentos como computadores, licencias de uso de
software y los soportes de su adquisicién, entre otros, para la elaboracién de su
experticio, los cuales debieron ser facilitados por la aqui demandada, en cumplimiento
del ya mencionado deber de colaboracion; todo esto después de que la representante
legal de Suministramos Recursos Humanos Temporales SUMITEMP S.A.S., Nelly Yamile
Moreno Bolarios, otorgara su consentimiento para que se realizara la verificacion de
los equipos que se encontraban en el lugar, y designara al sefior Milton Adolfo Cortes
Buitrago[sic], para hacer el acompanamiento de la diligencia.

Lo sefialado no debe confundirse con la prueba de exhibicién de documentos, reqgulada
en los articulos 265 a 268 del CGP, cuyo objeto es fungir como herramienta para la
incorporacion de documentos al expediente cuya existencia conoce una de las partes y
que estd en poder de la otra o de terceros.”

Pues bien, independiente de valoraciones singulares que realice el a quo, el solicitante de la
prueba Microsoft Corporation debié solicitar, notificar y practicar una inspeccién judicial
acorde con el articulo 189 citado, ya que la finalidad de la misma era no sélo realizar un
dictamen pericial, sino adicionalmente incorporar documentos como prueba, ya que el
dictamen necesariamente debia contener para su completitud, los soportes contables o
facturas, que demostrasen si los softwares habian sido adquiridos o no, de lo contrario el mismo
s6lo se podria limitar a indicar qué tipo de software estaba instalado en determinado equipo de
computo; luego aqui estamos frente a la practica de una prueba en forma maliciosa e ilegal, y
no de otra. No puede el A quo apelar al deber de colaboracién de SUMITEMP al practicar la
prueba, para con sustento en este violarsele el principio y derecho fundamental al debido
proceso y defensa que le asiste y es inalienable. De un rapido examen de ponderacién entre el
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deber y el principio, se desprende que el primero debe ceder y servir al principio, y no lo
contrario como mal pretende el A quo.

2.1.4. Violacion al derecho constitucional al debido proceso y defensa.

Al tenerse plenamente establecido que lo que se practicé fue una prueba extra procesal de
inspeccidn judicial con exhibicién de documentos, debié conforme lo reglado en el articulo 189
del CGP, practicarse la notificacién personal previa.

Al respecto sefala la Corte Constitucional en reciente Sentencia T-025 de 2018, que:

“La notificacién judicial constituye un elemento bdsico del derecho fundamental al
debido proceso, pues a través de dicho acto, sus destinatarios tienen la posibilidad de
cumplir las decisiones que se les comunican o de impugnarlas en el caso de que no estén
de acuerdo y de esta forma ejercer su derecho de defensa.

“En esta oportunidad, la Corte reitera que todo procedimiento en el que se haya
pretermitido una etapa procesal trascendental consagrada en la ley, se encuentra
viciado por vulnerar el derecho fundamental al debido proceso de las partesy
constituye un defecto procedimental absoluto. Asimismo, resalta que el error en el
proceso debe tener una influencia directa en la decision de fondo adoptada y no puede
ser atribuible al actor.

“Adicionalmente, la Sala insiste que la notificacién judicial constituye uno de los actos
de comunicacién procesal de mayor efectividad, en particular la notificacién personal,
teniendo en cuenta que tal actuacién garantiza el conocimiento real de las decisiones
judiciales y con ella habilita la participacion de los involucrados. Con fundamento en
lo anterior, se evidencia que la indebida notificacion judicial constituye un defecto
procedimental que lleva a la nulidad del proceso.”

No es de recibo, el hecho que presuntamente se “convalid6” la diligencia de inspeccién judicial
con exhibicion de documentos al haberse permitido el ingreso del funcionario de la
Superintendencia de Industria y Comercio, del perito y del abogado de Microsoft Corporation a
las instalaciones de SUMITEMP, puesto que jamas podra la mera comunicacién del acto, al
aparecerse de repente los mencionados funcionarios en la puerta de la compafiia, reemplazar
el acto formal de notificacién previa y personal. En gracia de discusion, si mi poderdante
hubiese tenido acceso al derecho al debido proceso y de defensa, y por ende haber tenido la
posibilidad de estar acompafiado de un abogado que ejerciera su defensa técnica, nunca se
habria practicado el esperpento procesal que mal se valoré como prueba.

Adicionalmente, la nulidad generada por la no realizacién de la notificacién previa, que en
efecto generd la violacion al debido proceso, es de aquellas denominadas absolutas o
insaneables, y por ello no puede ser convalidada ni por mi representada, ni por el Juez de
primera instancia al decretarla e incorporarla como prueba en audiencia inicial del 19 de
diciembre de 2020. Por mandato de la Ley, el efecto juridico que se brinda a una prueba
practicada en forma ilegal bajo el supuesto que nos convoca, es la inexistencia de la prueba
misma, por lo tanto, no se puede ni bien por las partes, ni por el juez, convalidar algo que nunca
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existio. Vale destacar, que esta situacion fue dada a conocer al quo tanto en incidente de nulidad
promovido, como en la contestacion de la reforma de la demanda, y en los alegatos de
conclusién.

2.1.5. Nulidad absoluta o insaneable de la prueba - Deber del juez de excluir y no valorar
una prueba ilegal.

Segun advierte el precepto constitucional contenido en el inciso final del articulo 29: “Es nula,
de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”. Esta primera definicion
pone de presente que el constituyente establecid, como sancion, la inexistencia de la prueba
que viole derechos fundamentales instituidos en el debido proceso.

Desde el punto de vista de la Corte Suprema de Justicia encontramos las sentencias de Casacién
numeros 33.621 y 21.529 del Magistrado Ponente Sigilfredo Espinoza Pérez, Asi mismo, la
sentencia de Casacién niimero 29.416 del Magistrado Ponente Yesid Ramirez Bastidas, la
sentencia con radicado nimero 26.836, Magistrado Ponente Javier Zapata Ortiz, en donde
definen que:

“Prueba ilicita es aquella que se obtiene con vulneracion a los derechos fundamentales
de las personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no
autoincriminacion, la solidaridad intima; y aquellas en cuya produccion, prdctica o
aduccion se somete a las personas a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes,
sea cual fuere el género o la especie de la prueba asi obtenida...”

El afiadir al proceso una prueba obtenida por medio de cualquiera de los anteriores escenarios,
determina su indudable exclusion e impide que se tenga en cuenta por parte del examen del
juez y, claro, que haga parte del acervo probatorio.!

Asi las cosas, el derecho a probar se encuentra condicionado por el respeto a los derechos y
libertades fundamentales, pues si el proceso es el medio de realizacidn de la justicia, resultaria
un contrasentido que se admitiera la comisiéon de una injusticia con el fin de alcanzar ese
objetivo.

El derecho a la inadmisién de las pruebas ilicitas en un Estado de Derecho, es una garantia
procesal encauzada a resguardar al individuo de esporadicos excesos en las investigaciones que
buscan la obtencion de pruebas, como las aqui ocurridas.

“Prueba ilegal”, que se genera cuando en su produccion, prdctica o aduccion se
incumplen los requisitos legales esenciales. En esta eventualidad, corresponde al juez
determinar si el requisito legal pretermitido es esencial y discernir su proyeccién y
trascendencia sobre el debido proceso, toda vez que la omision de alguna formalidad
insustancial por si sola no autoriza la exclusion del medio de prueba.2”

1 BERNAL C. Jaime, Montealegre L. Eduardo (2013). El Proceso Penal. Fundamentos constitucionales y
teoria general del Proceso. Tomo Il. 6° Edicidn. Bogota: Universidad externado de Colombia. Pag 319.
2 (Cort. Supr. De Just., 2005, sentencia del 2 de marzo, radicado No. 18.103).
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Ahora bien, por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia SU 159 de 2002, deline6 el
derrotero de esta figura, adscribiéndose al modelo estadunidense de la exclusionary rule, pero
también mencionado en otros modelos europeos. Esta Sentencia, explica que:

“(...) el origen del articulo 29, inciso ultimo, en la Asamblea Constituyente, se justificé
para incluir expresamente una regla de exclusion de pruebas obtenidas con violacién
del debido proceso, fue que ésta era una sancién comtn a las democracias mds
garantistas de los derechos y un mandato contenido en varios tratados y convenciones
internacionales ratificados por Colombia. Por ello, resulta pertinente referirse a dicha
experiencia, asi sea brevemente y sin pretender agotar una materia tan extensa como
compleja.

“La pertinencia de esta alusién al derecho comparado y a los tratados estd
determinada por algunos puntos especificos abordados en la presente providencia y,
por lo tanto, no es necesario adentrarse en todos los aspectos del régimen de las
pruebas en otros paises. Los puntos especificos relevantes son los siguientes: primero,
dado que en los debates en la Asamblea Constituyente se dijo que la regla establecida
finalmente en el inciso ultimo del articulo 29 existia en las democracias mds
garantistas, se hard referencia a la forma como en otros paises se trata el problema de
las pruebas viciadas para determinar si hay diferencias significativas entre ellos o si
por el contrario hay una tendencia caracterizada por una serie de coincidencias
bdsicas. Se escogen los sistemas que ilustran diversas tradiciones juridicas, en especial
la romano germdnica y la anglosajona.”

Ahora bien, tradicionalmente se consideré que tanto la prueba ilicita como la ilegal, producen
efectos de exclusién, que no de nulidad del proceso, en el entendido de que son los medios de
prueba, por si mismos considerados, los que se predican “nulos de pleno derecho” (articulo 29
de la Carta Politica), produciendo una “inexistencia juridica” que, incluso, se transmite a los
demas elementos que dependan o sean consecuencia de aquellas, o a las que s6lo puedan
explicarse en razdn de la existencia de las excluidas.

2.2. DE LA CONFESION FICTA O PRESUNTA.

En cuanto a la confesidn ficta o presunta, el a quo no tuvo en cuenta que la misma no constituye
una presuncion de pleno derecho, sino que, por el contrario, esta admite prueba en contrario.

Pues bien, junto con la contestaciéon de la demanda se aportaron las facturas de las compras de
los softwares que tenia SUMITEMP en el afio 2017, inclusive desde marzo, y que prueban la
legalidad de los mismos.

A este respecto ha establecido la Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia STC21575-
2017, Magistrado ponente Luis Armando Tolosa Villabona, lo siguiente:

“2.6. La no comparecencia del citado a la audiencia donde habrd de llevarse a cabo el
interrogatorio, o a la inicial (o de instruccion y juzgamiento, cuando son
concentradas), da lugar, como se sefialé precedentemente, a tener por ciertos los
hechos susceptibles de este tipo de prueba.
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“En rigor, se trata de una presuncion de tipo legal o juris tantum, lo que equivale a
afirmar

“(...) que invierte el peso de la prueba haciendo recaer sobre el no compareciente la
obligacidn de rendir la prueba contraria pues de no hacerlo, las consecuencias de la
presuncion comentada, que es presuncion acabada en buena medida definitiva
respecto de la verdad de los hechos confesables afirmados por quien pidié interrogar
-bien en cuestionario escrito, si lo hubo, o bien en el escrito rector correspondiente
(demanda o contestacion)-, naturalmente redundardn en contra de aquél”3.

“2.7. Importa precisar que la confesion ficta tendrd el mismo valor y fuerza que a las
confesiones propiamente dichas la ley les atribuye4, siempre y cuando, se insiste, no
exista dentro del proceso prueba en contrario y para su incorporacién se hayan
cumplido las condiciones previstas en el articulo 191 del Cédigo General del Proceso.

“3. Como con acierto lo ha sostenido la doctrina especializadab, y tiene dicho la Corte6,
la prueba procesal no estd formada, de ordinario, por un solo elemento, sino que, por
lo comtn, cada litigante suele utilizar diversos medios de persuasion, de naturaleza
heterogénea.

“Esta Corporacion ha insistido7, con fundamento en la ley, y en reiterada doctrina que
a los jueces se les impone la obligacién de hacer la evaluacidn tanto individual como
conjunta de los diversos y heterogéneos elementos probatorios obrantes en los autos;
no de uno solo;

“De no ser asi —ha dicho la Sala-, a los falladores se les imposibilitaria para formar la
premisa menor del silogismo judicial que constituye la sentencia, o sea la
determinacién de la situacion fdctica concreta que debe subsumirse en la hipétesis
contemplada por la norma legal”8.

“3.1. La apreciacion conjunta de la prueba consiste en la actividad intelectual que debe
realizar el funcionario jurisdiccional, analizando y conjugando los diversos elementos
probatorios, en cuya virtud llega a un convencimiento homogéneo, sobre el cual habrd
de edificar su fallo, estimativo o desestimativo de las pretensiones, esto es, teniendo
como ciertas las alegaciones de hecho en que el demandante basa sus pretensiones, o
el extremo resistente sus defensas; o que no lo son9.

3 CSJ. SC. Sentencia de 16 de febrero de 1994; reiterando otro pronunciamiento de 24 de junio de 1992.
4 Sobre el valor probatorio de la confesion ficta, véase: CSJ. SC. Sentencia de 16 de febrero de 1994.

5 Et al: DEVIS ECHANDIA, Hernando. Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo V. 1963. Pags. 401y ss.

6 CSJ. SC. Sentencia de 14 de junio de 1982.

7 Cfr. CSJ. SC. Sentencia de 14 de junio de 1982.

8 CSJ. SC. Sentencia de 14 de junio de 1982.

9 CSJ. SC. Sentencia de 14 de junio de 1982.
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“Ha afirmado la Cortel0, que por virtud del principio de comunidad de las pruebas,
una vez practicadas, pertenecen al proceso y no a quien las solicitd; por ende, si le
sirven a todas las partes que en él intervienen, aparece como Idgico y natural seialar
que su apreciacion no se pueda cumplir de manera aislada, sino realizarse a partir de
la comparacion reciproca de los distintos medios,

“(...) con el propdsito fundamental de averiguar por sus puntos de convergencia o de
divergencia respecto de las varias hipdtesis que en torno a lo que es materia del debate
puedan suscitarse. Establecidos los aspectos en los cuales las pruebas concuerdan, o se
contradicen, el juzgador se podrd dirigir a concretar aquellos hechos que, en su sentir,
hubieren quedado demostrados, con fruto de la combinacién o agrupacién de los
medios, si es que en esta nota la suficiente fuerza de conviccion para ese propésito”11.

“3.2. En Colombia, seguin el principio de valoracién racional de la prueba, implantado
por mandato del articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy 176 del Estatuto
Procesal vigente, es deber del juez, y no mera facultad suya, evaluar en conjunto los
elementos de conviccién para obtener, de todos ellos, un resultado homogéneo o tinico,
sobre el cual habrd de fundar su decision final.

“Para la Corte, ello no es constitucional ni legalmente admisible. Es obligacion, es deber
de los sentenciadores, segtin se explico, analizar y valorar todos los elementos fdcticos
incorporados en los autos para, con fundamento en ellos, obtener el respectivo grado
de conviccién o de certeza sobre el cual se fundard la decision final.”

Ahora bien, en cuanto a la formulacién de la pregunta en sobre cerrado por el apoderado de
Microsoft Corporation, la misma fue formulada de manera incompleta y de ella no puede
derivarse ninguna consecuencia juridica para mi representada, pues tal y como lo sefiala el A,
la premisa de la pregunta fue abierta, sin concluir si era cierto o no lo preguntado. Es el Juzgado
quien en extra limitacidn de sus funciones le otorga una consecuencia juridica que no existe.
Veamos:

“Responda si es cierto que el 11 dia de abril de 2017, SUMITEMP tenia instalados en
los computadores ubicados en sus instalaciones los siguientes programas de
ordenador sin contar son la respetiva licencia para usarlos: Seis (6) Windows 7
Professional, doce (12) Office Professional Plus 2010, siete (7) Office Professional Plus
2013, dos (2) Office Professional Plus 2016, un (1) Office Project Professional 2007";

Como se puede apreciar, lo que pregunta el apoderado de la accionante es responda si es cierto,
pero el planteamiento queda incompleto, pues lo que debi6 a continuacion indicar, es cual era
el resultado de la confesion que perseguia a través de la pregunta, es decir, si era cierto o no, y
se afirma que (...) En este evento, el a quo actué de manera extra petita y por encima de las
facultades que le han sido otorgadas como autoridad jurisdiccional, pues el juez no puede a su
arbitrio dar consecuencias legales a una formulacién errada y e incompleta, mucho menos

10 Cfr. CSJ. SC. Sentencia de 4 de marzo de 1991; del 6 de junio de 1994; del 25 de mayo
de 2010; y del 14 de diciembre de 2010.

11 CSJ. SC. Sentencia de 4 de marzo de 1991; reiterada el 6 de junio de 1994, el 25 de mayo
y el 14 de diciembre de 2010.
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cuando para darle el sentido a la misma se sustenta en la incorporaciéon de una prueba
precedente que fue obtenida de manerailegal. En este caso, la consecuencia de la confesion ante
la formulacién incompleta de la pregunta podia igualmente ser NO, como en efecto debi6 ser.

Por otra parte y para finalizar, no puede el A quo frente a la contestacion del hecho No. 4 de la
reforma de la demanda, donde se indicé que No me consta, que se pruebe, tomarlo como una
presuncion en contra, porque precisamente: (i) es trabajo del demandante probar los hechos
en que se soporta la demanda; corresponde al demandando defenderse de estos mas no hacer
el trabajo al que el accionante esta llamado, y (ii) es una presuncién que admite prueba en
contrario, como son las facturas aportadas junto con la contestacion, que logran desvirtuar tal
inferencia.

Asi las cosas, es claro que el presente asunto, la Uinica presunta prueba sobre la que mal se
sustentaba la demanda de Microsoft Corporation es la Prueba Anticipada de Inspeccion Judicial
con Exhibiciéon de Documentos e Intervencion de Perito, la cual es abiertamente ilegal, y que no
puede no ser ni integrada ni valorada por el juez de primera instancia, de manera que se
deberan desestimar todas y cada una de las pretensiones del demandante.

III. SOLICITUD

De manera atenta solicito al honorable juez de segunda instancia que,
3.1. Declare sin efecto la Sentencia de primera instancia emitida por la Subdireccién de Asuntos
Jurisdiccionales de la Direccion Nacional de Derechos de Autor el 23 de julio de 2020 dentro del
radicado No. 1-2018-16310; y en consecuencia.
3.2. Sustituya tal decisién por una nueva Sentencia donde se declare como infundadas todas y
cada una de las pretensiones formuladas por Microsoft Corporation en el escrito de reforma de
la demanda.

IV.  NOTIFICACIONES.
El suscrito recibird notificaciones en la Carrera 16 No. 85-66 de la ciudad de Bogot4, o en la
direccion de correo electrénico juan.perez@Ilois.com.co; mi poderdante recibira notificaciones

en esta misma direccion y en la direccién que obra en el expediente.

Con el acostumbrado respeto,

JUAN LUIS PEREZ ESCOBAR
C.C.No. 1.067.858.166 de Monteria
T.P.222.772 del C.S.dela].
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Honorable Magistrada

LIANA AIDA LIZARAZO VACA

Sala Civil

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
E.S.D.

REF. SUSTENTACION DE ALZADA EN:

DECLARATIVO No. 11001-3199 002 2019 00306-01
DE: INVERSIONES O G GOMEZ VESGA y Cia. Ltda.
CONTRA: ESPERANZA GOMEZ PADILLA

“La Administracién de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho
sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento seréd sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y
autonomo.” (Art. 228 Constitucion Politica de Colombia)

En mi condicion de apoderado de la demandante/recurrente dentro del proceso
referenciado; de manera respetuosa y en los términos del articulo 14 del Decreto 806 de
2020; procedo a sustentar el recurso de apelaciéon interpuesto (parcialmente) contra la
sentencia proferida por la Superintendencia de Sociedades el 11 de Agosto del afio que
corre.

ANTECEDENTES Y CONTEXTO DEL LITIGIO
Como ya se encuentra ampliamente documentado en el proceso, el conflicto bajo
escrutinio emana de la adjudicacion sucesoral de las cuotas sociales (51%) que poseia el
sefior OTONIEL GOMEZ VESGA (Q.E.P.D.) en la sociedad demandante en el proceso que

Nnos ocupa.

Al momento del fallecimiento del causante, la sociedad tenia su capital distribuido asi:

OTONIEL GOMEZ VESGA 51% 5.100 cuotas
CLARA INES PADILLA DE GOMEZ | 16% 1.600 cuotas
ORLANDO GOMEZ PADILLA 17% 1.700 cuotas
ESPERANZA GOMEZ PADILLA 16% 1.600 cuotas
TOTALES: 100% 10.000 cuotas

A los pocos dias del fallecimiento del causante y pese a contar apenas con el 49% del
capital social, los tres socios sobrevivientes (Clara Inés, Orlando y Esperanza),
procedieron a transformar la sociedad de EN COMANDITA a RESPONSABILIDAD
LIMITADA y se auto-designaron ORLANDO y ESPERANZA como representantes legales
principal y suplente, respectivamente. A renglén seguido y amparados en dicha
representacion, procedieron a vender tres (3) inmuebles propiedad de la sociedad.

Durante el prolongado trdmite (15 afios) de la liquidacion sucesoral, fallecié el socio
ORLANDO GOMEZ PADILLA (abril de 2012) y posteriormente la socia sefiora CLARA INES
PADILLA DE GOMEZ (febrero de 2018) y ORLANDO GOMEZ PADILLA (2012). Comoquiera
que ORLANDO GOMEZ PADILLA ejercié6 como representante legal principal desde abril de
2004 hasta su fallecimiento (abril de 2012); su suplente ESPERANZA GOMEZ PADILLA
(aqui demandada), asumid la representacion legal a partir de abril de 2012.
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Transcurridos los 15 afios de trdmite del proceso sucesoral y mediante sentencia del 15
de enero de 2019; el 51% de cuotas sociales que poseia el causante OTONIEL GOMEZ V.
fue adjudicado por partes iguales a cinco (5) de sus hijos extramatrimoniales: Jessica
Gbmez Cruz, Nathalia Gomez Ayala, Frank Otoniel Gémez Pérez y Gina Marcela y Oscar
Leonardo Gomez Caro.

El 4 de marzo de 2019, los herederos que recibieron las cuotas sociales (51%) del
causante OTONIEL GOMEZ VESGA registraron formalmente ante la Camara de Comercio
sus adjudicaciones y, al no existir convocatoria para la asamblea ordinaria de que trata
el articulo 422 del Codigo de Comercio, el 1 de abril de 2019 procedieron a realizar la
REUNION POR DERECHO PROPIO en los términos del inciso 2° ibidem, reunién dentro de
la cual, entre otras determinaciones se dispuso la REMOCION de los representantes
legales; V.gr. la aqui demandada Esperanza Gomez Padilla.

Registrada que fue en debida forma la mencionada remocion; el nuevo representante
legal procedi6 a requerir a la removida, via correo certificado, para que procediera a la
entrega formal del cargo en los términos del articulo 45 y concordantes de la ley 222 de
1995. Comoquiera que la demandada hizo caso omiso a dicho requerimiento; se procedio
a citarla a AUDIENCIA DE CONCILIACION ante la Superintendencia de Sociedades para el
mismo propdsito, convocatoria a la que igualmente se negé a comparecer.

Ante el comportamiento contumaz y desafiante de la represente legal removida, la
sociedad se vio en la necesidad de promover en su contra ante la misma
Superintendencia de Sociedades la “accion de responsabilidad social”, contemplada en
los articulos 25 y siguientes de la ley 222 de 1995; mismo litigio en el que se emite la
sentencia que, de manera parcial, es materia del presente recurso vertical.

EL PUNTO DE INCONFORMIDAD CON LA SENTENCIA

En los términos del articulo 320 del C.G.P.; los reparos formulados a la sentencia se
circunscriben al numeral 5° de la parte resolutiva y més concretamente, a la denegacion
de la pretensién encaminada al decreto judicial de la entrega por la representante legal
removida, de los siete (7) locales de propiedad de la sociedad ubicados en la ciudad de
Bogotd los que -dicho sea de paso- constituyen la Gnica fuente patrimonial de
rentabilidad comercial que posee la sociedad demandante.

Como se demostrara mas adelante, ésta seccion especifica de la sentencia yerra en la
construcciéon del silogismo pues, siendo una de las pretensiones aducidas y, -estando
probado y CONFESADO como lo estd- que la demandada tiene plena disposicion material
y juridica sobre los citados inmuebles; el A-Quo se abstiene de ordenarle la deprecada
entrega bajo el argumento que tales locales: “no se encuentran en poder de la
representante legal removida” y ..“la Superintendencia Unicamente puede ordenar la
devolucion de los bienes cuya custodia haya sido encomendada a la demandada mientras
ejercia el cargo de representante legal de la compafia y que sigan bajo su tenencia por
haberse negado a devolverlos, sin que esa facultad se confunda con un proceso judicial
de restitucion de propiedad de inmuebles” (Pags. 8 y 9 de la sentencia).

Nuestro criterio se sintetiza en que no le era dable al fallador emplear la premisa de una
verdad formal y aparente (los inmuebles estan en manos de terceros); en desmedro de
la VERDAD OBJETIVA, pues la prueba recaudada en el proceso -confesion incluida-
demuestra categéricamente que tales bienes SI ESTAN bajo la égida juridica y material
de la demandada y por ende no sélo tiene la potestad sino la OBLIGACION de
entregarlos en la misma forma que se le ordend respecto de todo lo demé&s que tuvo
bajo su responsabilidad mientras ejercié como representante legal.

Desconocer una realidad tan evidente como la que fluye del material probatorio,
constituye una clara desviacion en el deber de administrar JUSTICIA y de paso una
convalidacion téacita de reprochables conductas contrarias a la Ley.
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LA PRUEBA QUE DEMUESTRA LA DISPONIBILIDAD JURIDICA Y MATERIAL DE
LA DEMANDADA PARA QUE RESULTE LEGITIMA Y PROCEDENTE LA ORDEN DE
ENTREGAR LOS SIETE (7) LOCALES COMERCIALES.

Como ya se dijo, el A-Quo fundamenta su negativa a acceder a dicha pretension, bajo el
argumento que la tenencia de dichos inmuebles la detentan las sociedades ZAPACOL
Ltda. y CALZA DOS Ltda.; terceros distintos de la demandada y sobre los cuales la
Superintendencia no puede ejercer su jurisdiccion coercitiva. Pues bien, a continuacion
expondré las razones por las cuales afirmamos que dicho razonamiento estd construido
sobre una premisa errada derivada de una apreciacion meramente formalista que se
sobrepone a la VERDAD REAL que proyecta el material probatorio aportado al proceso.

En primer término, es importante destacar que ni en la contestacién de la demanda; (A
los hechos 11 y 14 principalmente); ni en las EXCEPCIONES DE MERITO propuestas, se
esgrimio, siquiera tangencialmente, que tales inmuebles no pudiesen ser entregados por
la demandada en virtud a no tener disponibilidad juridica y/o material sobre los mismos.
Por el contrario, tanto en el pronunciamiento frente a los hechos como en las
excepciones mismas, las exculpaciones se circunscribieron al argumento de que la
demandada no estaba llamada al cumplimiento de las pretensiones por cuanto su gestion
como representante legal habria sido apenas durante los treinta (30) dias siguientes al
fallecimiento de su hermano carnal quien ejercia la representacion legal principal.

Surge entonces un interrogante: ¢(Le era dable al fallador de primera instancia en su
motivacion de la sentencia introducir unas réplicas y excepciones que nunca esgrimié la
pasiva frente a los hechos y pretensiones de la demanda?

Por otra parte, y por ser aun mucho mas relevante, nos remitiremos a la prueba
recaudada en la etapa de audiencia y concretamente, a las intervenciones procesales de
la propia demandada y los testimonios aportados al plenario.

EL INTERROGATORIO DE PARTE DE LA DEMANDADA. (15:16 a 30.30 y 1'55:17 a
2'26:00)

Sin que sea menester destacar la reprochable conducta procesal de la demandada por
ser evidentes sus multiples maniobras dilatorias ampliamente documentadas en el
plenario; me limitaré a remarcar brevemente que en ninguna parte de sus intervenciones
aparece, siquiera remotamente, manifestacion alguna de estar impedida para la entrega
material y/o juridica de los multicitados locales; por el contrario, sus dichos admiten que
ostenta y detenta la disposicion material y juridica sobre los mismos pero justifica su
renuencia a entregarlos en el hecho de haber interpuesto acciones judiciales tanto para
la rescision de la particibn como para la impugnacion del acta mediante la cual se le
removié del cargo de representante legal. En esa medida, manifiesta entender que, sélo
hasta tanto exista pronunciamiento definitivo en sus causas litigiosas y siempre que
medie una orden judicial; se abstendra de hacer entrega de los citados bienes propiedad
de la sociedad demandante.

Para el efecto, seflalemos que la intervencion de la demandada en la audiencia de
instruccién y juzgamiento (agosto 11), se divide en dos (2) partes, la primera, el
interrogatorio del despacho (minuto 15:16 a 30:30) y, la segunda, el interrogatorio de
parte propiamente dicho (1'55:17 a 2'26:00).

De esta pieza procesal resulta importante destacar que, de manera idéntica a lo que
acontece en la contestacién de la demanda y sus respectivas excepciones de mérito; la
demandada admite sin ambages que tiene bajo su poder y con plena disposicion, los
bienes muebles e inmuebles cuya entrega se le demanda a través del presente proceso.
Valga destacar particularmente las siguientes intervenciones:
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17:45 Refiriéndose a los bienes que le enumera el despacho (los locales comerciales)
manifiesta que “son los Unicos que tengo en mi poder”, pues en relacion con los demas
bienes de la sociedad sefiala que ya fueron tomados por la fuerza por los nuevos
administradores sociales. Igualmente, es clara en manifestar que “la Unica razén por la
que no los entreg6é es porque segun su entendimiento elle tenia que tener una orden
judicial para la entrega”. Adicionalmente, agrega que el hecho de tener iniciados dos (2)
procesos judiciales previos al presente, le hace entender que hasta tanto estos no se
resuelvan, no estaria obligada a realizar la entrega.

24:22 Ante pregunta del despacho sobre si los locales comerciales estdn en su poder,
manifiesta que SI, pero que no son siete sino seis por cuanto ella considera que los
locales de “Salitre Plaza” son dos pero los cuenta como uno solo.

2’00:42 Declara haber recibido de su hermano ORLANDO los bienes de la sociedad, pero
en vista que varios de ellos ya habian sido tomados por los nuevos administradores, se
abstuvo de entregar los que conserva hasta tanto recibiera una orden judicial, que nunca
llego.

2’07:55 Reitera que TODAS LAS PROPIEDADES estaban bajo su custodia pero no quiso
entregar por cuanto considera que no era la forma de reclamarselos.

2’11:30 Es enféatica en sefialar que dentro de los bienes que tiene bajo su poder, no se
puede incluir el local de la ciudad de Bucaramanga.

2°23:00 En relacion con la conformacion y manejo de Zapacol y Calza Dos, informa que
es la Unica socia sobreviviente y actuante como tal, adem&s de ser su actual
representante legal.

EL TESTIMONIO DE AMALIA DEL CARMEN AMADOR PALOMARES (32:30 a 1’35:00)

Dicha testigo se desempefia como contadora al servicio de las empresas que maneja la
demandada y hasta abril de 2019 lo hizo también respecto de la sociedad aca
demandante.

1°03:10 Es clara en manifestar que la demandada tiene en uso los locales comerciales
para “el negocio de los zapatos”. Adicionalmente, informa que la demandada no ha
entregado los bienes en razén a que ha formulado dos (2) demandas que no se han
resuelto.

1’34:30 Responde que los socios actuales de Calza Dos y Zapacol son Otoniel Gomez
(Q.E.P.D.), Clara Inés Padilla de Gomez (Q.E.P.D.), Orlando Gomez Padilla (Q.E.P.D.) y
Esperanza Gomez Padilla, quien es ademas, la representante legal.

EL TESTIMONIO DE FLORVINA GARCIA BETANCUR (1°36:30 a 1'54:20)

La deponente, al igual que la anterior es empleada de la demandada, en calidad de
secretaria desde hace mas de veinte afios, y hasta abril de 2019 realiz6 funciones
relacionadas con la sociedad demandante.

1'41:40 Es enfatica en manifestar que los bienes inmuebles que le enumera el despacho
estan en poder y bajo custodia de la demandada porque ella no acepta la distribucion
realizada en la sucesion.

1’48:20 Reafirma que la razon por la que la demandada no ha entregado la
documentacion y bienes de la sociedad es que nunca ha estado de acuerdo con la
distribucion de los bienes de OTONIEL GOMEZ V.
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ANALISIS DEL MATERIAL PROBATORIO PERTINENTE PARA EL PUNTO
RECURRIDO

Tanto el escrutinio individual de los apartes probatorios antes relacionados como la
visién de conjunto de toda la prueba obrante en el plenario son ampliamente suficientes
para establecer que -contrario al criterio expresado por el A-Quo sobre este preciso
aspecto- lo cierto es que la pretension encaminada a que se ordene a la demandada la
entrega de los siete (7) locales comerciales ubicados en ésta ciudad es perfectamente
procedente y ademds ineluctable, si de lo que se trata es de impartir JUSTICIA (Con
mayusculas), haciendo realidad el principio Constitucional sobre que el DERECHO
SUSTANCIAL constituye el verdadero y Unico norte que debe orientar tan sagrada misién.

En efecto, si bien es cierto que la verdad formal sefiala que tales inmuebles se
encuentran bajo la tenencia material de dos firmas comerciales; no lo es menos que
tales sociedades actualmente son controladas totalmente por la demandada pues, a mas
de ser su representante legal, es la Unica socia viva y actuante por lo que todo tipo de
actividad y decisiones responden Uunica y exclusivamente al designio de la aca
demandada.

Tan cierto es ello, que en todas las mualtiples intervenciones orales de la demandada,
siempre reafirm6 que los citados bienes se encuentran “en su poder” y que si no los ha
entregado aun es simplemente porque considera que hasta tanto no se resuelvan los
litigios judiciales por ella incoados, esta relevada de cumplir con dicha obligacion de
entregarlos. Recalcamos adema4s, que en ningln momento la demandada ha manifestado
que tenga algun impedimento de entregarlos que se derive de que la tenencia de los
mismos la detentan las sociedades en que es la Unica socia supérstite y ademas
representante legal.

Siendo ello asi, no resulta juridicamente inteligible que el fallador de primera instancia
decida inhibirse de decretar la entrega de tales bienes, so pretexto de una concesién
garantista en pro de derechos de “terceros”. Tal raciocinio no solamente resulta
contraevidente con la prueba aportada al plenario sino que, ademas vulnera el debido
proceso del demandante cuando el despacho oficiosamente asume la consideracion de
defensas que nunca fueron propuestas por la demandada y a las que mi poderdante no
tuvo la oportunidad de controvertir dentro de la vista de instruccién y juzgamiento.

Por lo demés, los testimonios aportados son contestes en sefialar que la Unica razon por
la que la demandada se ha abstenido de realizar la entrega de los multicitados inmuebles
radica en su inconformidad tanto con la distribucion de la sucesion como en su remocion
del cargo de representante legal.

En ese orden de ideas, el material probatorio ya decantado ostenta capacidad suficiente
para dar por demostrados los siguientes aspectos:

a) Que la demandada incumplié con su deber de entregar el cargo, en los términos
de la Ley 222 de 1995.

b) Que la demandada confiesa tener plena disposicién juridica y material sobre los
bienes inmuebles que son materia de la presente impugnacion.

c) Que ni enla contestacion de la demanda, ni en las excepciones, ni en su
interrogatorio de parte, la demandada manifest6 la existencia de impedimentos
para la entrega derivados de la tenencia de los locales en manos de “terceros”

d) Que la Unica raz6n aducida por la demandada para abstenerse de entregar los
citados bienes, radica en su errada conviccién de que los procesos judiciales que
dice tener en curso suspende la obligacién de entregar el cargo.

e) Que la tenencia de los referidos inmuebles esta en cabeza de dos sociedades de
las cuales la demandada es su representante legal y Unica socia activa.
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Siendo probatoriamente vélida -como lo es- la construccién de las anteriores premisas,
deviene con claridad que la denegacion del A-Quo en éste punto particular constituye
una decision contraevidente con los hechos, por desconocimiento del DERECHO
SUSTANCIAL incorporado en el litigio so pretexto de un garantismo procesal abstracto y
que se deriva de una valoracion de la prueba que no trasciende méas alla de un
formalismo ritual que deja a la vera del camino la verdadera razon de ser de la
administracion de justicia.

Es bueno sefialar que las garantias procesales operan también respecto de quienes como
mi poderdante, acuden a los jueces en busqueda de una solucion a su conflicto. Sin
embargo, en muchos escenarios judiciales pareciera que dicho garantismo obra
preponderantemente en favor de aquellos a quienes se sefiala de infringir la Ley. Tal
parece ser el caso bajo examen, en el que, pese a ser adversas a la demandada todas
las declaraciones de incumplimiento proferidas en la sentencia; el resultado REAL Y
PRACTICO de la sentencia, es una tacita validacién de sus conductas contrarias a
derecho; todo ello como consecuencia de una errada deduccién de la VERDAD OBJETIVA
gue con indubitable certeza arroja el material probatorio.

Es bueno anotar también, que a ojos de cualquier observador imparcial, la situacién
generada por la demandada reteniendo y usufructuando ilegalmente y por més de 18
meses los bienes que mantenia bajo su responsabilidad como representante legal, es tan
inverosimil, absurda e insélita que, de no ser por la grave afectacion que resulta para la
empresa; pareceria més bien un escenario creado por la mente de un novelista de
ciencia ficcion.

Sirvan todas las anteriores argumentaciones, amén de las inferencias que realice esa
superioridad luego del andlisis de los pormenores del proceso, para reiterar mi solicitud
inicial en el sentido de que por via de apelacion se revoque la decisién del A-Quo en
cuanto se abstuvo de ordenar a la demandada hacer la entrega de los siete (7) locales
comerciales propiedad de la sociedad que represento y en su lugar se proceda a
reformar la sentencia en este aspecto concreto.

De la Honorable M

JORGE |A.\CARRASCO MANTILLA
C.C. 191351.902 de Bogota
T.P. 34035 del C. S. de la J.
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Sefiores

H. TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA —

SALA CIVIL- FAMILIA

ATT. H. MAGISTRADO PONENTE Dr. RICARDO ACOSTA BUITRAGO
E. S. D.

REF : Proceso de Impugnaciéon de actos de Asamblea o Junta de Socios de
“DESARROLLOS INMOBILIARIOS GIRADI S.L.” contra “CONSTRUCTORA
VIZKAYA TOLIMA S.A.S.”. Rad.No. 11001319900220190030101.-

JOSE DAVID RODRIGUEZ B., en mi condicion de Apoderado de la parte
Demandante, con el debido respeto y consideracion al Honorable Magistrado
Ponente, me permito presentar mi alegato de sustentacion del recurso de
apelacion que formulé ante la Superintendencia de Sociedades frente al fallo
adverso que se emitid contra mi representada, desestimando las pretensiones
de la demanda.

Esta sustentacién la hago bajo dos pilares procesales:

1.- La demanda de impugnacién de los actos de la Asamblea o Junta de Socios
de la sociedad Constructora Viskaya S.A.S., tenia como pretensiones
principales las siguientes:

a.- La nulidad de las decisiones tomadas en la Asamblea Extraordinaria de la
sociedad demandada realizada el dia 12 de Junio de 2019.

b.- Dejar sin valor ni efecto las decisiones tomadas en esa Asamblea
Extraordinaria.

c.- Que se le ordenara al representante legal de la sociedad demandada
reversar las decisiones adoptadas en esa reunion.

Como hechos fundamentales de la demanda se esgrimieron los siguientes:



a.- Que en la reunién ordinaria de la Asamblea realizada el dia 28 de Marzo/19,
el Sr. Jon Ardeo Pérez, en su condicion de representante legal de la sociedad
demandante “”Desarrollos Inmobiliarios Giradi S.L.”, presentd unas objeciones
alinforme del Gerente de Vizkaya S.A.S. y a los Estados Financieros, objeciones
que formulé por escrito y que tenian mucho que ver con el manejo de dineros
de la sociedad demandada, sirviendo como ejemplo que encontré una certera
vencida de mds de un afio sin ningin movimiento de $5.300.000.000, que
denotaba en primer lugar una labor ineficiente del Gerente y por otra parte
una pésima administracion en la recuperacion de esos dineros, lo cual iba en
detrimento de la sociedad Vizkaya S.A.S. y por ende de sus accionistas, mas
exactamente de Gidari S.L.

El Sr. Ardeo Pérez solicitd que ese escrito quedara transcrito en el Acta de esa
Asamblea, presagiando la posibilidad de una demanda posterior.

Como se puede advertir de lo antes dicho, no se trataba de una simple postura
personal del representante legal de Gidari S.L., sino de unas verdaderas
objeciones o inconformidades con la gestion gerencial y un inocultable
descuido en el manejo de los dineros de la sociedad, al mantener una cartera
tan alta, sin ningin movimiento o accién para su recuperacion.

El mismo Sr. Ardeo quedo facultado para elaborar el Acta de aquella reunion,
pero por razones de tiempo e inconvenientes en la transcripcidon de lo alli
discutido, no pudo llevar a tiempo esa Acta. Entretanto, el Gerente de la
sociedad demandada, Sr. Héctor Diaz Molano, que a su vez es socio de Viskaya
S.A.S. encargd ala Sra. Contadora de la sociedad de elaborar dicha Acta, la cual
una vez presentada por la mencionada empleada ,tenia muchas falencias,
especialmente porque no se habian transcrito las objeciones presentadas por
el Sr. Ardeo frente a la gestidn Gerencial y al manejo de los dineros, como ya
quedo expuesto.

b.- Que el dia 5 de Junio de 2.019, se convocd a Asamblea Extraordinaria de la
sociedad Viskaya S.AS., en cuyo orden del dia se incluyd el punto de la
aprobacion del Acta anterior, es decir la del 28 de Marzo/19.

Pero frente a las objeciones ya comentadas, el representante legal Sr. Diaz
Molano dié unas explicaciones baladies sobre su gestion gerencial e inclusive
presentd una reduccion de la cartera a solo $1.800.000.000, lo que confirmé



indubitablemente que si habia errores en los Estados Financieros, ademas de
desaparecer unas cuentas sin ningun respaldo contable. Ese tejemaneje lo
urdié el Gerente con la Contadora y el mismos Revisor Fiscal, pero no satisfizo
las dudas del Sr. Ardeo, dado el corto tiempo de que dispuso para estudiar la
nueva situacion contable de la empresa demandada frente a los ajustes hechos
por la Gerencia.

A pesar de la no respuesta concisa, concreta y verdadera sobre las objeciones
del Sr. Ardeo, los otros socios de Viskaya S.A.S., Sres. Héctor Diaz Molano y
Fabio Morales Restrepo aprobaron el Acta del 28 de Marzo/19, atropellando
los derechos de la sociedad Giradi S.L. de aclarar los Estados Financieros y las
observaciones a la gestion del Gerente-socio. Es de aclarar que todos los socios
poseen el mismo nimero acciones en Viskaya S.A.S., en un proporcion del
33.33% cada uno.

c.- Sin adentrarnos en el grado de amistad que tienen el socio-gerente Sr.- Diaz
Molano y el Sr. Morales Restrepo, entre los dos impusieron su voluntad en la
aprobacién del Acta del 28 de Marzo/19, lo que a juicio de los mas
encumbrados doctrinantes del derecho comercial constituye un abuso del
derecho en el voto de las mayorias. Ain mads, cuando el ejercicio del voto
estuvo en cabeza del socio-gerente Sr. Diaz Molano, cuyo desempefio
gerencial habia quedado en entredicho por las objeciones formuladas por el
Sr. Ardeo y también porque los estados financieros no habian sido
debidamente corregidos. Y cdmo una sociedad con un capital representativo
importante, deja dudas en la conformacion de su contabilidad y de su estado
financiero, siendo que esas dudas, de ser ciertas, llevan directamente al
detrimento patrimonial de los socios, en este caso especifico de la sociedad
Giradi S.L.

Por eso todo el andamiaje juridico de la discusidon se centra en el abuso del
voto de las mayorias y no de la legalidad de la Asamblea Extraordinaria, ni
mucho menos de su convocatoria, como lo han hecho creer tanto el
Apoderado de la parte demandada, como la misma Superintendencia de
Sociedades al emitir el fallo recurrido.

La causal para apuntalar la nulidad de lo actuado en esa Asamblea
Extraordinaria, mds exactamente con relacidn a la aprobacién del Acta del 28



de Marzo/129, es la consagrada en el Articulo 43 de la Ley 1258 de 2.008, que
regula precisamente el caso del abuso del derecho de las mayorias en las
Asambleas o Junta de Socios, en tratandose de las sociedad por acciones
simplificadas.

El Sr. Ardeo, en sus observaciones frente al Acta de la reunién del 28 de
Marzo/19, concluyd: 1) Que el Acta no fue redactada por la persona encargada
por la Asamblea de su elaboracion. 2) Que el acta presentada en la reunién del
12 de Junio no contenia la transcripciéon de las objeciones formuladas por el
representante legal de Gidari S.L. 3) Que dicha acta recoge una versiéon
distorsionada de lo realmente ocurrido en esa Asamblea ordinaria, buscando
favorecer los intereses de los accionistas mayoritarios y en especial al socio-
gerente.

Ahora bien: Con la aprobacion de esa Acta, la del 18 de Marzo/19, por los
socios Diaz Molano y Morales Restrepo, el primero de los cuales votd su propia
gestion y sus propios estados financieros, constituye un evidente caso de
abuso del derecho de las mayorias en beneficio de un socio, para esconder o
tapar una mala administracion o un manejo irregular de los dineros de la
sociedad que él administra.

En este caso es bueno recordar el contenido del Art. 420, numeral 62. del
Cdédigo de Comercio, que establece que los accionistas tienen la obligacion de
adoptar decisiones en interés de la sociedad, lo que conlleva el deber de
abstenerse de tomar decisiones en favor de sus intereses personales.

Otra norma de especial relevancia en este asunto es la consagrada en el Art.
185 del Estatuto Comercial, modificado por el Art. 18 de la Ley 22 de 1.996,
que preceptua que los administradores y empleados de la sociedad no podran
representar en las reuniones de la asamblea o junta de socios acciones
distintas de las propias, ASI COMO TAMPOCO PODRAN VOTAR LOS BALANCES
Y CUENTAS DEL FIN DE EJERCICIO NI LAS DE LIQUIDACIOPN. (mayusculas fuera
de text



Finalmente y como lo expresé en los reparos que le hice al fallo de fondo, en
la interposicion del recurso de apelacion, se hizo un “pobre” y casi
imperceptible analisis de la teoria del abuso del derecho del voto de las
mayorias, que era el epicentro de este litigio, porque la nulidad invocada en la
demanda era la de la norma especial del Art. 43 de la Ley 1258 ya citada, pero
no de las nulidades establecidas por el Art. 190 del Cédigo de Co., menos aun
por las consagradas en el Art. 899 ibidem.

Para terminar, Honorable Magistrado, a la sentencia apelada le faltd
congruencia, pues se limitd a analizar la parte de la legalidad de las reuniones
de las Asambleas Ordinaria y Extraordinaria del 28 de Marzo y 12 de Junio de
2019, pero no se estudié a fondo el asunto central del litigio, que era el abuso
del derecho del voto de las mayorias en la Asamblea del 12 de Junio de 2019.
En este aspecto salta a la vista el Art. 281 del C. G. P., cuando preceptua que la
sentencia debe estar en consonancia con los hechos y pretensiones de la
demanda o con las excepciones planteadas por la parte demandada.

En estas simples consideraciones fundamento o sustento el recurso de
apelacion que ha llevado este proceso a su Despacho, rogandole al H.
Magistrado Ponente aceptar mis argumentos para revocar la sentencia
proferida por la funcionaria de la Superintendencia de Sociedades, dictando Ia
gue en derecho corresponda.



En escrito aparte presento ante el Despacho incidente de interrupcion del
proceso a partir del 24 de agosto pasado, en razéon de encontrarme
hospitalizado en el Hospital “Federico Lleras Acosta” de Ibagué, hasta el dia
28, inclusive, es decir, dentro del término para la sustentacion de este recuso.

Con toda consideracion,

JOSE DAVID RODRIGUEZ BARRERO
T.P. #11.677 CONSJ. SUP. JUD.

Apoderado Parte Demandante









De la demanda y con las excepciones planteadas por la p

Arte demandada






retensiones de la demanda y con las excepciones demostradas en el proceso.






tar mis argumentos con respecto al recurso de apelacidon que interpuse ante la
Superintendencia de Sociedfades por la sentecia adversa que se profiri'po alli
en contra de mi represenbtada.



