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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Proceso de pertenencia instaurado por Rafael Emiro Tudela
Vivas contra Fernando Gonzalez Ortiz Rad. No.

11001310300420180006302.

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Proyecto discutido y aprobado segiin acta de fecha veintidos (22)

de julio de dos mil veintiuno (2021).

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia proferida el cuatro (4) de
febrero de dos mil veintiuno (2021), por el Juez 4° Civil del Circuito de

Bogota D.C.

I. ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones:

Que se declare que el senor Rafael Emiro Tudela Vivas, ha
adquirido por la via de la prescripcion extraordinaria adquisitiva de
dominio el bien inmueble ubicado en la carrera 64 No. 4G-31/35 de
la ciudad de Bogota D.C., e identificado con el folio de matricula
inmobiliaria numero 50C-1111910 de la Oficina de Registro de

Instrumentos Publicos de Bogota D.C., Zona Centro.



Que, como consecuencia de lo anterior, se ordene la cancelacion
del registro de propiedad que figura a nombre del senor Fernando
Gonzalez Ortiz, y se orden en su lugar la inscripcion de la propiedad

al demandante.

1.2. Fundamentos facticos:

El senor Rafael Emiro Tudela Vivas, tomo en calidad de
arrendamiento el bien inmueble objeto del proceso, de parte del senor
José Walteros en el ano 1986, momento en el cual contaba con
cocina, bano, 3 habitaciones, un patio y un espacio amplio como lote

anexo techado con tejas de zinc.

En el ano 1992, el senior José Walteros, se presento ante el
inmueble y le comunico al demandante que habia vendido el predio a

Alfredo Moscoso Salamanca.

Por lo anterior, desde el mes de febrero de tal anualidad el actor
empezOo a ejercer actos de senorio, entre ellos “adecuaciones
sustanciales y modificaciones al inmueble; fue asi como contraté los
servicios del ingeniero Pedro Hernandez, para que se encargara de los
disenios estructurales y su ejecucion para convertirla propiamente en
una bodega”, consolidando una infraestructura de 220 metros

cuadrados y 3 pisos.

Alfredo Moscoso Salamanca, utilizo una serie de medios
intimidatorios para lograr que el demandante entregara la bodega que

habia construido “y que poseia con animo de serior y dueno”.

Por lo anterior, el entonces propietario convino venderle al senor
Tudela Divas el bien inmueble, con tal proposito se suscribi6é promesa

de compraventa el 18 de diciembre de 2013, pacto en virtud del cual
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el prometiente comprador entrego la suma de $ 50.000.000,00, no
obstante, el senor Moscoso Salamanca “no volvié a aparecer y no
compareci6 a la firma de la escritura correspondiente y a recibir el saldo

el dia y hora convenidos”.

Por ultimo, afirmoé que los actos de senor y dueno que ha ejercido
el demandante en su calidad de poseedor consisten en el pago de
servicios de luz, agua, el pago de impuesto predial y de valorizacion,
remodelaciéon total, adecuacion, transformacion, explotacion
comercialmente del inmueble a través de arrendamiento y la iniciacion

de procesos judiciales en contra de los arrendatarios.

1.3. La actuacion surtida

Mediante providencia calendada del 2 de marzo de 2018, el Juez
4° Civil del Circuito de Bogota D.C., admitié la demanda de la

referencial.

Oportunamente el demandado Fernando Gonzalez Ortiz,
contesto la demanda, negando los hechos en los cuales se
fundamenta, propuso las excepciones de mérito que denomind “falta
de posesion material sobre el inmueble por parte del demandante”,

“falta de requisitos para el proceso de pertenencia”, “mero tenedor” y

“falta de legitimacion en la causa para demandar”.

1.4. El fallo apelado:

El Juez 4° Civil del Circuito de Bogota D.C., resolvio denegar
todas las pretensiones de la demanda, declarar terminado el proceso,
y, en consecuencia, ordenar el levantamiento de la inscripcion de la

demanda.

1 Folio 27 cuaderno principal



Luego de referirse a los presupuestos axiologicos de la accion de
pertenencia, y hacer un recuento de los hechos de la demanda,
excepciones y de los medios probatorios aportados por ambas partes,
preciso el a quo que el demandante reconocié en la demanda haber
ingresado como mero tenedor al inmueble, en calidad de arrendador,

condicion que no demostré haber intervertido por la de poseedor.

El demandante en proceso de restitucion que curso ante el
Juzgado 9° Civil Municipal admitiéo y confes6 su calidad de tenedor
respecto del bien inmueble objeto de debate, en donde ademas se

allano6 a las pretensiones de la demanda.

Por lo anterior, considero falaz la afirmacion del demandante,
relativa a que el senor Moscoso Salamanca hubiese “utilizado vias de
hecho para recuperar la posesion del inmueble”, pues lo cierto es que
€l acudio a las vias legales pertinentes con el fin de recuperar el bien,
por virtud de la sentencia que declaré terminado el contrato de
arrendamiento y ordenoé la entrega, ultima que fue materializada el

16 de febrero de 2015.

En consecuencia, afirmo que el aqui demandante no podria tener
la condicion de poseedor respecto del bien pretendido, conclusion a la
que se suma que €l suscribié contrato de promesa de compraventa y
otrosi, los dias 18 de diciembre de 2013 y 16 de enero de 2014,
respectivamente, en los que reconocio al senor Alfredo Moscoso

Salamanca su calidad de propietario.

En este sentido, y como quiera que no se demostro la
interversion del titulo de mero tenedor a poseedor, como se invoco en

la demanda, no se cumplieron los presupuestos para la pretension



adquisitiva formulada, y por ende fueron denegadas todas las

pretensiones de la demanda.

1.5. Reparos a la decision:

Admitido el recurso de apelacion bajo el régimen previsto en el
Decreto Legislativo 806 de 2020, la parte demandante desarrollo los

siguientes puntos:

Preciso inicialmente que las pruebas testimoniales recaudadas y
validas para acreditar el hecho de la posesion no fueron tenidas en
cuenta por el juzgador de primer grado; de otro lado “no se preocupéd
la sentencia en ahondar sobre el error de hecho y de derecho, asi como
los vicios del consentimiento y asociacion creada por diferentes sujetos
actuantes con miras a despojar de manera evidente de la posesion del

inmueble al aqui demandante”.

Tampoco estudio el a quo la inteversion del titulo como fenémeno
juridico, pues a través de la prueba testimonial se constato que el
demandante ingreso y tomo posesion del inmueble desde hace mas de
10 anos, interregno en el cual realizé mejoras contundentes en el bien;
por el contrario “no hubo testimonio alguno traido por la parte
demandada que indicara posesion, usufructo ni despojo efectivo de la

posesion (...)”".

Senalo que el senor Alfredo Moscoso Salamanca, adquirio el
terreno de manos del senor José Walteros, y nunca estuvo en
posesion de este “un solo dia de su existencia”, igual circunstancia
ocurri6 con la seniora Amelda Rodriguez Cardozo y el senor
Fernando Gonzalez Ortiz, quienes sucedieron la propiedad del bien,

sin ejercer actos de dominio.



Afirmo6 que “no tuvo la suspicacia intuitiva de desarrollar en su
critica la marana tejida por lo que denominé una asociacion creada con

el tnico fin de despojar la posesion al senor Tudela Vivas”.

Por ultimo, dice que el a quo debi6 senalar expresamente en qué
momento existio la interversion del titulo de mero tenedor a poseedor,
y no “dejar a la deriva la precision de la época”, pues con ello se

vulneran los derechos fundamentales del demandante.

Por lo anterior solicité fuera revocada la sentencia atacada, por
« H H 2
una que deje en claro las pretensiones de la demanda, en armonia con

las pruebas allegadas y practicadas”.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandante dentro de los

limites del articulo 328 del Codigo General del Proceso.

2.2. De los requisitos axiologicos de 1la accion de

pertenencia.

Para lo pertinente debe tenerse en cuenta conforme lo
ensena el articulo 2512 del Codigo Civil que la prescripcion es “un
modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o
derechos ajenos, por haberse poseido las cosas y no haberse
ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo,
y concurriendo los demas requisitos legales”, disposicion que se
enlaza con la clasificacion instituida por el articulo 2527 ibidem
que establece que: “la prescripcion adquisitiva puede ser
ordinaria o extraordinaria”.



Acorde con lo anterior el articulo 2531 del Coédigo Civil,
precisa que para la prescripcion extraordinaria no es necesario
titulo alguno. La jurisprudencia ha considerado que la
prosperidad de la misma esta supeditada a la reunion de los
siguientes elementos: 1°) La existencia de un bien susceptible de
adquirirse por prescripcion, es decir, que no se trate de aquellos
bienes cuya adquisicion por prescripcion se encuentra limitada (arts.
63 C.N., 2519 C.C. y 375 del CGP), 2°) La demostracion de los
elementos objetivos y subjetivos de la posesion, es decir, del corpus
y el animus, y 3°) Que esa posesion haya sido ejercida durante el
tiempo previsto por la ley sustancial.

2.3. Basta decir, respecto del primero que, de acuerdo con el
certificado de libertad y tradicion que obra en el expediente, se
comprueba que el bien es de propiedad de particulares, porque de
dicho documento se observa que el derecho de dominio sobre aquél
pertenece al demandada en éste asunto, por ende, se trata de un bien
susceptible de ser adquirido por prescripcion, que no se encuentra

fuera del comercio, ni es de dominio publico

2.4. Ahora bien, en cuanto a la posesion ha sido definida
por el articulo 762 del Codigo Civil como “la tenencia de una cosa
determinada con animo de senor y dueno”, por lo que su ejercicio
se manifiesta con actos que impliquen dicho senorio y su
estructuracion se encuentra sujeta a la demostracion de los dos
extremos que tradicionalmente se han senalado como el animus
y el corpus, el primero de ellos entendido como el
comportamiento subjetivo de estar vinculado a la cosa como si
fuera su propietario o animo de senor y dueno, sin reconocer
dominio ajeno y, el segundo, como la relacion de hecho con la
misma, lo que generalmente se manifiesta con actos externos que

impliquen explotacion econémica del mismo.



En este orden, para poseer no es suficiente detentar, pues
se hace necesario, ademas, ejercer actos publicos excluyentes de
tal categoria que la persona que los ejecuta sea considerada como

duena, justamente por gracia de estos.

2.4.1. Caso sub examine:

El sennor Rafael Emiro Tudela Vivas, pretende en el presente
proceso adquirir por la via de la prescripcion extraordinaria
adquisitiva de dominio el bien inmueble ubicado en la carrera 64 No.
4G-31/35 de la ciudad de Bogota D.C., e identificado con el folio de
matricula inmobiliaria niumero S0C-1111910 de la Oficina de Registro

de Instrumentos Publicos de Bogota D.C., Zona Centro.

De acuerdo con los hechos de la demanda el actor ingresé al bien
inmueble en el ano 1986, por virtud de contrato de arrendamiento
suscrito con el entonces propietario José Walteros, quien, en el ano
1992, le presentdo al aqui demandante al senor Alfredo Moscoso

Salamanca, quien seria el nuevo propietario del bien.

Ameén de ello, el actor aduce en su demanda que, precisamente
desde 1992 “en razon a que José Walteros se sustrajo de ejercer
cualquier acto de senoria sobre el inmueble, empez6 a realizar mejoras
sustanciales y adecuarlo acorde con sus necesidades empresariales y

comerciales con animo de senor y dueno”.

Sin embargo, el demandante el 1° de junio de 1991 celebro
contrato de arrendamiento con el senor Carlos Arturo Rueda
Bermudez, respecto del bien inmueble objeto de este proceso, el cual
fue cedido al senor Moscoso Salamanca el 3 de agosto de 1992;
negocio bilateral que posteriormente sirvio para que el arrendador

iniciara proceso de restitucion de inmueble en su contra, el cual fue
8



tramitado ante el Juzgado 9° Civil Municipal de Bogota D.C., bajo el
radicado numero 009-2011-00037-002.

Es de resaltar, que en el curso de ese tramite el senor Tudela
Vivas, al contestar la demanda manifesté que se notificaba del auto
admisorio “dando (...) por ciertos los hechos y allandndome a las
pretensiones de la demanda” y cancelo mediante tres consignaciones
realizadas el 15 de junio, 6 de julio y 13 de julio de 2012, la suma de
$ 16.000.000,00, con el fin de “abonar a las obligaciones derivadas del
contrato de arrendamiento base de la ejecuciéon causadas desde el mes

de abril de 201074.

En sentencia del 29 de abril de 2013, se dio por terminado
el citado contrato de arrendamiento, con la consecuente orden de
entrega del bien inmueble. Presente el aqui demandante en la
diligencia practicada el 19 de noviembre de 2013, por el Juzgado

15 Civil Municipal de Descongestion de Bogota D.C dijo:

“quiero manifestar al despacho que con el doctor aqui presente y con
don Alfredo Moscoso, que es el dueno de la bodega hemos venido
teniendo unas conversaciones para la compra de la bodega pues yo ya
tengo 27 anos de estar aqui en esta bodega, la idea es que después de
este tiempo pueda yo hacerme a la bodega y le he pedido al doctor un
plazo hasta el 19 de noviembre porque yo estoy en temporada para que
hagamos un precontrato de la compra de la bodega mientras me sale el
préstamo del banco™.

Efectivamente, el dia 18 de diciembre de 2013, entre el senor
Alfredo Delfin Moscoso Salamanca y Rafael Emiro Tudela Divas,
se suscribié promesa de compraventa respecto del ya citado inmueble,

en donde se pacto un precio, se fijo fecha para llevar a cabo la escritura

2 Folio 147 cuaderno principal 1
3 Folio 172 cuaderno principal 1
4 Folio 174 cuaderno principal 1
5 Folios 227 y 228 cuaderno principal



publica el 19 de febrero de 2014, se determind que la entrega se haria
unicamente cuando se pagara la totalidad del precio de la venta y se

aclaré en la clausula séptima lo siguiente:

“VIGENCIA DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO. Teniendo en
cuenta que entre los prometientes contratantes se encuentra celebrado
contrato de arrendamiento, éste continuara vigente en todas y cada
una de sus partes hasta el mismo dia de la firma de la respectiva
escritura de compraventa, por lo tanto, el PROMETIENTE
COMPRADOR, en su calidad de arrendatario junto con MARTHA
HERNANDEZ CORREDOR, deberdn pagar los cdnones y demds
erogaciones economicas que se deriven del contrato de arrendamiento
hasta el dia de la firma de la escritura de compraventa respectiva”.

El dia 16 de febrero de 2015, el Juzgado 11 Civil Municipal de
Descongestion de Bogota D.C., termind la diligencia de entrega al
senor Alfredo Delfin Moscoso Salamanca®, aclarandose en el
contenido del acta que quien atiende la diligencia es el sefior José
Guillermo Contento Santibanez, quien manifestdo “ser el nuevo
arrendatario del mismo y que dentro del inmueble no se encuentran
bienes ni pertenencias del demandado senor Rafael Vivas, por haberse

ido antes de que le arrendaran a él”.

2.4.2. Sin que sea necesario ahondar en consideraciones
adicionales, del analisis en conjunto de las pruebas ya enunciadas,
encuentra la Sala que el demandante en diversas oportunidades y por
distintos medios, ha reconocido como propietario al senor Alfredo
Delfin Moscoso Salamanca, quien fungié como tal hasta el 3 de
febrero de 2014, no se acredito ese elemento subjetivo que integra la
figura, es decir, el animo de comportarse como senor y dueno. Y es
que aunque acredité el demandante detentar el tan referido inmueble,
del que dieron cuenta los testigos que a instancias suyas declararon

en el curso del proceso, ese presupuesto, por si, no le otorga la

6 Para la fecha de la diligencia de entrega Amelda Rodriguez Cardozo [cesionaria de
los derechos del senior Alfredo Delfin Moscoso Salamanca].
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condicion de poseedor material, ya que esa mera circunstancia no

configura juridicamente posesion.

No es de interés para este proceso si quienes han ejercido la
titularidad de derecho real de dominio han o no ejercido actos de
posesion, pues con independencia del animus de ellos, lo que debia
demostrar el actor era ese animo de senor y dueno junto con el
corpus, lo que se repite no hizo, por el contrario acepté expresamente
desde la presentacion de la demanda la suscripcion de una promesa
de compraventa sin entrega de posesion, la celebracion de un contrato
de arrendamiento, y por ultimo y mas importante, que desde el 16 de
febrero de 2015, entrego el inmueble a la senora Amelda Rodriguez
Cardozo [cesionaria de los derechos del senor Alfredo Delfin Moscoso

Salamancal].

Es decir, desde aproximadamente dos anos antes de la
presentacion de la demanda tampoco detentaba el inmueble siquiera
en calidad de mero tenedor.

Sobre el reconocimiento de dominio ajeno, la Sala de Casacion

Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha senalado:

“leln forma mas reciente y tras insistir en que quien ha reconocido
dominio ajeno no puede, frente a aquel titular, convertirse en poseedor
sino desde cuando de manera publica, abierta y categérica le
desconozca el derecho y ejecute actos de serior y duernio, preciso la Corte
que cuando se da la particular situacion de interversion del titulo de
tenedor en poseedor, “(...) el prescribiente debe acreditar
satisfactoriamente desde cuando acontecid la transformacion del titulo
y en qué han consistido los actos que le conceden la adquisicion del
dominio por usucapion’; (...) Y este criterio tiene su razon de ser, puesto
que siendo una de las caracteristicas de la tenencia el de ser inmutable,
ya que el tiempo, por prolongado que sea, no la transforma en posesion
(articulo 777 del C.C.), caracteristica que confirma el articulo 780 del C.
Civil al establecer que 'si se ha empezado a poseer a nombre ajeno, se
presume igualmente la continuacién del mismo orden de cosas’, se tiene
entonces que quien se enfrente a estos principios, alegando que de
tenedor inicial ha pasado a ser poseedor, debe acreditar plenamente
desde qué momento acontecio semejante viraje, como debe
establecer cudles son los actos categoricos, patente e

11



inequivocos de goce y transformacion que contradigan
frontalmente el derecho del dueno””.

2.4.3. Si bien, como lo alega el demandante existio una entrega
del inmueble, esta la recibio en su condicion de arrendatario es decir,

sin transmision del derecho de posesion, lo que permite entrever que

la relacion inicial del actor con el inmueble fue de tenencia y ello
significa que quien la recibe, arranca como un mero tenedor de la
misma®, calidad que se presume legalmente se ha mantenido hasta el
dia en que se invierte esa condicion®, por cuanto el simple transcurso
del tiempo “no muda la mera tenencia en posesiéon”, como erradamente

lo cree el demandante.

De ahi la importancia de acreditar la mutacion del titulo para
que prospere la declaracion de pertenencia en aquellas situaciones en
las que a la posesion alegada le antecede una relacion de tenencia, por
cuanto ese momento es el que permite calificar el inicio de la posesion,
para poder determinar si ha trascurrido el lapso legal, en el caso en
estudio, los diez anos necesarios.Por eso era de cargo del demandante
desplegar la actividad probatoria encaminada a demostrar con
precision el momento en que ocurrio, y como no lo hizo fue la misma

parte la que dejo “a la deriva la precision de la época”.

2.5. Con base en lo anotado se confirmara la sentencia

impugnada, sin costas en esta instancia por no aparecer causadas.

III. DECISION

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrada Ponente: RUTH
MARINA DIAZ RUEDA trece (13) de abril de dos mil nueve (2009) Referencia:
Expediente No. 52001-3103-004-2003-00200-01
8 C.S.J. Sentencia del 11 de junio de 2001. Exp. 6351.
9 Articulo 2520 y 777 del Cdédigo Civil.
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Por lo expuesto la Sala Cuarta Civil de Decision del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el cuatro (4) de
febrero de dos mil veintiuno (2021), por el Juez 4° Civil del Circuito de

Bogota D.C.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: En oportunidad devuélvase el expediente al lugar de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ
Magistrada

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
Magistrado

LIANA AIDA LIZARAZO VACA
Magistrada

Firmado Por:

Martha Patricia Guzman Alvarez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 012 Civil
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Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Jose Alfonso Isaza Davila
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 018 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Liana Aida Lizarazo Vaca
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 008 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con
plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527 /99 y el

decreto reglamentario 2364 /12

Codigo de verificacion:
92b715f57237b9ac41e0d0ae85belccS5f76d7df36643cb4bdaa8ef4
4569cfeef
Documento generado en 27/07/2021 03:21:06 p. m.
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Repuiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Piblico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrado Sustanciador: Ivan Dario Zuluaga Cardona

Bogota, D. C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Accién popular

Demandante Multifamiliares Edificio Canela P.H.
Demandado Promotora Canela S.A.S.

Radicado 110013103 004 2020 00301 01
Instancia Segunda

Decisiéon Inadmite recurso de apelacion

1. Para que sea procedente el otorgamiento de la alzada es necesario que la
providencia objeto de la misma sea susceptible del recurso de cara al principio de
taxatividad, que sea interpuesto en la oportunidad establecida en la ley, que el
apelante sea parte o tercero interviniente y que la providencia le cause un agravio

o perjuicio, lo que se concreta en el interés juridico para recurrir.

2. Asf las cosas, atendiendo el principio de taxatividad, se advierte que el
auto que rechaza la demanda dentro de una accién popular no quedo incluido
dentro de las hipotesis previstas en la Ley 472 de 1998, normatividad especial para
ese tipo de asuntos en cuyo articulo 36, dispone: “Contra los antos dictados durante el
tramite de la Accion Popular procede el recurso de reposicion, el cual serd interpuesto en los

términos del Cddigo de Procedimiento Cipil”-

Se colige de lo anterior que en esta clase de tramites no resulta procedente
el recurso de apelacion, salvo en los eventos previstos en los articulos 26 y 37
¢usdem, esto es, contra el auto que ‘“decrete’ medidas previas y la sentencia de

primera instancia, aspecto sobre el cual el Consejo de Estado, ha sefialado:

[L]as decisiones proferidas en el curso de una accién popular son
susceptibles unicamente del recurso de reposicion, salvo la que decreta
una medida cautelar y la sentencia de primera instancia, decisiones



contra las cuales procede el de apelacion. (...)[E]n atencién a la celeridad
que debe caracterizar las acciones populares es claro que el recurso
procedente contra las decisiones dictadas en el curso de este tipo de
acciones es unicamente el de reposicion, salvo lo dispuesto
expresamente en los articulos 26 y 37 de la Ley 472 de 1998 respecto de
las providencias a través de las cuales se dicta una medida cautelar y se
profiere sentencia de primera instancia, decisiones estas que son
apelables; sin que con dicha limitacién se afecte en manera alguna el
debido proceso o el derecho a la doble instancia conforme el analisis
efectuado frente al punto por la Corte Constitucional. Entonces es esta
la oportunidad para que la Sala Plena de esta Corporacion reafirme la
regla en comento segun la cual, se insiste, las unicas decisiones apelables
en acciones populares son el auto que decreta una medida cautelar y la
sentencia de primera instancia, por lo que todas las demas decisiones
que se adopten en el tramite de estos procesos son tnicamente pasibles
del recurso de reposicion’.

3. En conclusion, no es susceptible de apelacion el auto que rechaza la
demanda dentro de una accién popular, pues existe normatividad especial que
regula la materia sin que al respecto resulte aplicable el articulo 321 del C.G.P.,
razén por la que se declarara inadmisible el recurso concedido por el @ guo y se
ordenara la devolucion de las diligencias al juzgado de origen a efectos de que sean

incorporadas al expediente.

4. En consecuencia, la suscrito Magistrado del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota,

RESUELVE

Primero. Declarar inadmisible el recurso de apelacién formulado por la
parte actora contra el auto calendado 1° de febrero de 2021, proferido por el
Juzgado Cuarto Civil del Circuito de esta ciudad, por el cual rechazo la demanda

en referencia.

Segundo. Devuélvanse las diligencias al Juzgado de origen para que hagan

parte del expediente correspondiente.

NOTIFIQUESE

! Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 26 de junio de 2019. Radicacién
namero: 25000-23-27-000-2010-02540-01(AP)B. Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: RUTH ELENA GALVIS VERGARA

Bogota, D.C., veintisiete de julio de dos mil veintiuno.

Proceso: Verbal.

Demandante: Aurora Hartung Moreno Diaz.
Demandada. Climaco Moreno Diaz.

Radicacién: 110013103 006 2019 00074 01.
Procedencia: Juzgado 6 Civil del Circuito de Bogota.
Asunto: Apelacidén de sentencia.

Atendiendo al contenido del inciso 3° del articulo 14 del Decreto
Legislativo No. 806 de 2020 expedido por la Presidencia de la
Republica, en uso de las facultades constitucionales y legales, en
especial las conferidas en el articulo 215 de la Constitucién
Politica en concordancia con la Ley 137 de 1994 y el Decreto 637
del 6 de mayo de 2020, por el cual se declara el Estado de
Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica en todo el territorio
nacional, SE DISPONE.:

1. CONFERIR TRASLADO a la parte apelante por el término de
cinco (85) dias para que sustente su recurso, los cuales
comenzaran a contabilizarse desde la notificacion de esta
determinacion, vencidos los cuales la no recurrente podra
pronunciarse al respecto en un plazo igual. Se recuerda que la
sustentacién congistirda en el desarrollo de los reparos
planteados al propiciar el recurso, cualquier aspecto adicional
que se incluya no sera considerado (articulos 320, 327 y 328 de
laley 1564 de 2012).

Los profesionales del derecho deberan dar estricto cumplimiento
al numeral 14 del articulo 78 de la ley 1564 de 2012, so pena de
imposicién de multa, en los términos alli previstos.

Las partes contendientes deberan dirigir sus escritos o
memoriales con destino a este asunto al correo electrénico del

1100131 03 016 2016 00525 01
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Secretario dJudicial de esta Corporaciéon
secsctribsupbtal@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Cumplido lo anterior, ingresen las presentes diligencias
inmediatamente al despacho con informe pormenorizado de
Secretaria.

Notifiquese,

RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Magistrada

Firmado Por:

RUTH ELENA GALVIS VERGARA
MAGISTRADA

1100131 03 016 2016 00525 01
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Magistrado Sustanciador Ivan Dario Zuluaga Cardona

Bogota, D. C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Ejecutivo

Demandante Hospital Universitario San Ignacio
Demandado Convida E.P.S.

Radicado 110013103 007 2019 00633 01
Instancia Segunda

Decision Revoca auto

1. Se decide el recurso de apelacion formulado por el apoderado de la parte
actora contra el auto de 8 de septiembre de 2020, proferido por el Juzgado Séptimo
Civil del Circuito de Bogota en el asunto de la referencia, por medio del cual
denegd parcialmente un mandamiento de pago, advirtiéndose desde ahora que el

mismo sera revocado.

2. En dicha providencia, el 2 guo adopt6 la decision inmediatamente referida
en razon a que las facturas objeto de cobro no cumplen el requisito previsto en el
numeral 2 del articulo 774 del C. de Co, esto es, “La fecha de recibo de la factura, con
indicacion del nombre, o identificacion o firma de quien sea el encargado de recibirla segin lo

establecido en la presente ley”.

3. Pese a lo anterior, de una revision del libelo introductor emerge diafano
que la parte actora instaurd esta demanda con fundamento en facturas que no
tienen la calidad de titulos valores, como claramente se dej6é plasmado en dicho
libelo y el recurso formulado contra el auto que denegd la orden de apremio, luego,
el estudio de la documental allegada no debi6 efectuarse desde la 6ptica de las

normas que regulan las facturas cambiarias de compraventa (C. de Co.).



T.S.B.S.CIVIL - EXP. 110013103 007 2019 00633 01

Entonces, al juzgador solo le correspondia analizar que los documentos que
sirven de fundamento a la ejecuciéon cumplan los requisitos exigidos en el articulo
422 del C.G.P. en armonia con la Ley 1122 de 2007 y el Decreto 4747 de esa misma
anualidad y demas normas que regulan la materia, escapando a ese estudio
cualquier consideracion atinente a la verificacion de los requisitos de las facturas
de venta segun lo establecido en el Cédigo de Comercio, pues, se itera que la parte
actora no esta haciendo uso de la acciéon ejecutiva con fundamento en titulos

valores.

Importante es advertir que no debe interpretarse esta providencia, en el
sentido de afirmar o negar el mérito ejecutivo de los documentos aportados,
unicamente se insta al a quo para que decida el asunto bajo la égida de los titulos
ejecutivos y no conforme las normas que regulan el ejercicio de la accion cambiaria
mercantil, caso en el cual la providencia que emita, ya sea librando o absteniéndose
de librar la orden de pago, se adecte a los fundamentos de hecho y de derecho

invocados en la demanda.

4. Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, sin necesidad de
efectuar mayores consideraciones, el auto objeto de analisis sera revocado en los

términos que se expondran en la parte resolutiva de esta providencia.

Por lo expuesto, el Suscrito Magistrado de la Sala Civil del Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Bogota,

RESUELVE

Primero. Revocar el auto calendado 8 de septiembre de 2020, proferido por
el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Bogota, por medio del cual denego
parcialmente un mandamiento de pago. En su lugar, ese despacho realizara un
estudio de los documentos cuya ejecucion se pretende teniendo en cuenta el
articulo 422 del CGP en armonia con las normas que regulan, de forma especial,
las facturas de venta de servicios de salud, a fin de determinar la viabilidad de librar

la solicitada orden de apremio.

Segundo. Sin condena en costas dadas las resultas de la alzada.
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Tercero. Librese la comunicacién de que trata el inciso 2° del articulo 326

del Codigo General del Proceso.

Cuarto. Ejecutoriado este proveido, devuélvase la actuacion al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogot4, D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion 110013103008 2014 00223 01

Por encontrarse legalmente procedente, el Despacho dispone:
Admitir en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia calendada 14 de abril de

2021, emitida por el Juzgado 47 Civil del Circuito de Bogota, D.C.

Una vez cobre ejecutoria esta providencia, regrese al Despacho para

lo que corresponda.

NOTIFIQUESE,

L ULLA
Magistra

Firmado Por:

Clara Ines Marquez Bulla
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil
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Repuiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

REF. 110013103 010 2010 00358 01

Obedézcase y camplase lo resuelto por la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia en providencia de 18 de diciembre de 2019 (fls. 76 a 97, c.
casacion), por la cual esa Corporacion no casé la sentencia de 24 de agosto de 2015,

proferida en el asunto en referencia.
Notifiquese
Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE
BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE BOGOTA D.C,,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario

2364/12
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada Sustanciadora

Bogota D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil veintiuno (2021)
(Discutido y aprobado en Sala 12 del 12/04/2021)

Se decide el recurso de suplica interpuesto por la parte demandante
contra el auto proferido el veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno
(2021) por la Magistrada ponente!, que declar6é improspera la nulidad
propuesta por la parte demandada.

I.- ANTECEDENTES

1.- el auto objeto de censura

Mediante el proveido censurado la Honorable Magistrada, declaro
improspera la nulidad del tramite de notificacion del auto que nego el
recurso de casacion, propuesto por la demandada.

Alli, luego de analizar que, previo a la propuesta de nulidad, el abogado ya
habia intervenido en el litigio sin pronunciarse al respecto, se hizo un
analisis de los acuerdos emitidos por el Consejo Superior de la Judicatura
sobre la suspension de términos y la forma gradual como empezaron a
activarse para la realizacion de algunos actos procesales, segun la
especialidad y la materia, con el uso de las TIC, para concluir que, se
respeto el derecho de contradiccion a las partes, dentro de los limites de
temporalidad senalados en la normativa.

2.- Motivos de la suplica y pronunciamiento de la contraparte

2.1.- Inconforme con la anterior determinacion, en los términos

! Doctora Clara Inés Marquez Bulla.

Declarativo 11-2017-00421-02 (Suplica)
Gloria Espinosa de Ruiz vs Gloria Salgado Campos
Revoca Auto



contemplados en el articulo 331 del C.G.P., acudio el extremo pasivo de la
litis, censurando la providencia, a su juicio en el litigio, se le ha impedido
a la demandada, interponer recurso de reposicion y de queja, contra el
auto que nego la casacion propuesta.

No es cierto que, con el escrito del 01 de julio de 2020, radicado ante el A
quo, se haya convalidado la nulidad, por el contrario, desde el primer
momento solicito la “restitucion de los derechos de la demandada” por ello,
acudio al Juzgado para que se remitiera el expediente al Tribunal y asi, se
dejara sin efecto el tramite de la notificacion del auto nugatorio del recurso
de casacion. La demandante, ni de manera expresa, ni tacita ha asentido
esa invalidez procesal.

Asevera que, si existe la nulidad reclamada, pues, los términos se
suspendieron desde el 16 de marzo hasta el 01 de julio de 2020,
conllevando a que, durante este lapso, no se podian proferir decisiones
dentro de los litigios en curso, entonces, la actuacion es nula por haberse
llevado a cabo dentro de una causal de suspension. La solicitud se planteo
una vez el expediente llegé al Juzgado. Ademas, aunque tiene registrado
el correo dentro del legajo, no ha recibido comunicacion en la cuenta
electronica.

A partir del 5 de mayo de 2020, la Sala Civil del Tribunal, inici6 a notificar
por medio de los estados electronicos y solo respecto a las excepciones
establecidas en el numeral 7 de los acuerdos PCSJA20-11546 y 11549,
nada mas y solo hasta el 25 de junio, mediante circular expedida por la
Presidencia de la Sala, dio a conocer las cuentas electronicas a través de
las cuales las partes podian remitir sus memoriales y comunicaciones. La
providencia que niega el recurso de casacion, no esta incluida dentro de
las excepciones a la suspension de términos, tampoco el planteamiento de
la reposicion o la queja contra ese proveido, inicamente el tramite de las
dos ultimas y de la apelacion.

Se pretermitio la oportunidad para impetrar los recursos de reposicion y
queja contra el auto nugatorio de la casacion porque al no estar incluidos
dentro de las excepciones a la suspension de términos, la notificacion
electronica debio hacerse el 01 de julio de 2020 y no antes. El dia que se
hizo la publicacion en el estado, no era dia habil para notificar, dado que
se encontraba en vigencia, la suspension de términos; el acuerdo que
establecio las excepciones, hace alusion al tramite de la queja y la
apelacion, mas no, a su interposicion.

Por lo anterior, solicita al revocatoria de la decision cuestionada, para que,
en su lugar, se decrete la nulidad del tramite de notificacion del auto que
nego la casacion.

Declarativo 11-2017-00421-02 (Suplica)
Gloria Espinosa de Ruiz vs Gloria Salgado Campos
Revoca Auto



2.2.- A su vez, el apoderado de la demandante, se opone a la prosperidad
de la suplica, alega que, no existe la nulidad reclamada, porque el auto
nugatorio de la casacion se notificoé en estado electronico del 27 de mayo
de 2020, conforme a las directrices del Codigo General del Proceso y los
acuerdos PCSJ20-11567 y 11581 del 5y 27 de junio respectivamente, que
exigen el envio de la providencia al correo electréonico, son posteriores a la
notificacion del auto, por tanto, para ese entonces, no era necesario
cumplir con esa carga; los interesados, tuvieron la oportunidad de
controvertirlo sin que hubieran hecho uso de tal posibilidad juridica, si se
notifica una decision por estado y no se encuentra la misma, debio el
abogado de manera diligente, comunicarse con el despacho judicial o la
secretaria para obtener una copia. Afirma que lo pretendido es solamente
una maniobra dilatoria para evitar la entrega del bien objeto de la litis.

II.- CONSIDERACIONES

3.- El recurso de suplica procede contra los autos que por su naturaleza
serian apelables, dictados por el magistrado sustanciador en el curso de
la segunda o unica instancia, o durante el tramite de la apelacion de un
auto (art. 331 CGP), asi como también contra el proveido que resuelve
sobre la admision del recurso de apelacion o casacion y, contra los autos
que en el tramite de los recursos extraordinarios de casacion o revision
profiera el magistrado sustanciador y que por su naturaleza, hubieran
sido susceptibles de apelacion.

4.- La censura se centra en la improcedencia de la nulidad planteada
por la parte demandante, surgida, presuntamente en el tramite de la
notificacion del auto que denego el recurso de casacion, dado que, para
ese tipo de actuaciones judiciales, los términos se encontraban
suspendidos y s6lo se reanudaron a partir del 1° de julio de 2020,
ademas de no haber recibido comunicacion alguna, a la cuenta de correo
electronico y el memorial radicado en esa calenda sobre restitucion de
derechos, hace referencia a la irregularidad reclamada, reiterada el dia
22 del mismo mes y ano.

Para dilucidar el asunto, esta colegiatura, empezara por analizar la
notificacion por estado electronico, luego, la legislacion respecto a la
suspension de términos con ocasion a la pandemia y si el
pronunciamiento sobre la concesion del recurso de casacion e
interposicion de la queja, fueron incluidos dentro de las excepciones a
tal medida, para arribar a la resolucion del caso.

S5.- Sabido es que el acto de la notificacion tiene trascendental
importancia en todos los tramites judiciales, por cuanto con ello se
garantiza el acceso efectivo a la administracion de justicia, la tutela
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judicial y el debido proceso concretado en el derecho de defensa y
contradiccion; al respecto, la legislacion procesal civil, estatuyo los
diferentes modos de enteramiento, segin la etapa en la que se encuentre
el litigio, asi, bajos los preceptos de los articulos 289 y 295 del C.G.P.,
para cuando ya la litis se entrabo y la decision no se profiere en
audiencia, la providencia del Juez o Magistrado se da a conocer,
mediante “Estado”, textualmente puede leerse:

Articulo 289. “Notificacion de las Providencias. Las providencias
judiciales se hardan saber a las partes y demads interesados por medio de
notificaciones, con las formalidades prescritas en este codigo.

Salvo los casos expresamente exceptuados, ninguna providencia
producira efectos antes de haberse notificado.”

Articulo 295. “Notificaciones por Estado. Las notificaciones de autos y
sentencias que no deban hacerse de otra manera se cumpliran por medio
de anotacion en estados que elaborarad el Secretario. La insercion en el
estado se hara al dia siguiente a la fecha de la providencia, {(...)

El estado se fijara (..., al comenzar la primera hora habil del
respectivo dia, y se desfijard al finalizar la tultima hora habil del mismo.

(...)

PARAGRAFO. Cuando se cuente con los recursos técnicos los estados se
publicaran por mensaje de datos, caso en el cual no deberan imprimirse
ni firmarse por el Secretario.

Cuando se habiliten sistemas de informacion de la gestion judicial, la
notificacion por estado solo podra hacerse con posterioridad a la
incorporacion de la informacién en dicho sistema.”

Con ocasion de la pandemia que azota al mundo y la imperiosidad del
aislamiento social, el gobierno colombiano expidi6, entre otros, el
Decreto Legislativo 491 de 2020, mediante el cual adopta medidas para
garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por parte de las
autoridades y los particulares que prestan funciones publicas; ademas,
determiné que los términos de caducidad y prescripcion previstos en
cualquier norma procesal o sustancial para derechos o acciones,
demandas, medios de control, sean de dias, meses o anos, estarian
suspendidos desde el 16 de marzo de 2020 hasta el dia que el Consejo
Superior de la Judicatura disponga la reanudacion de términos
judiciales (D.L. 564 del 14 de abril de 2020)

Acorde con lo anterior, la mentada autoridad de la Judicatura, expidio

los Acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519,
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PCSJA20-11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-11527, PCSJA20-11528,
PCSJA20-11529, PCSJA20-11532 y PCSJA20-11546 suspendiendo los
términos judiciales, salvo algunas excepciones. Especificamente, en el
Acuerdo PCSJA20-11549 del 7 de mayo, ademas de prorrogar la
suspension de los términos, se incluyeron entre las excepciones:

Articulo 7.- “Excepciones a la suspension de términos en materia
civil. Se exceptian de la suspensién de términos prevista en el articulo 1
del presente acuerdo las siguientes actuaciones en materia civil, las
cuales se adelantardan de manera virtual:

7.1. Autos que resuelven el recurso de apelacion de los proferidos
en primera instancia.

7.2. En primera y unica instancia, la emision de sentencias anticipadas y
las que deban proferirse por escrito si ya esta anunciado el sentido del
fallo.

7.3. El proceso de restitucion de tierras consagrado en la Ley 1448 de
2011, con excepcion de las inspecciones judiciales y diligencias de entrega
material de bienes. Todas aquellas actuaciones o diligencias judiciales del
proceso de restitucion de tierras que no se puedan hacerse de forma
virtual o que requieran el desplazamiento del personal para su realizaciéon
seguiran suspendidas”.

En esta misma normativa, el Consejo Superior de la Judicatura, en
desarrollo del paragrafo del articulo 295 del C.G.P., establecio la
notificacion por estados electronicos, veamos:

Articulo 13. “Uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones. Mientras duren las medidas adoptadas por el Consejo
Superior de la Judicatura con ocasion de la emergencia causada por el
COVID-19, en los casos que no se encuentren suspendidos los términos
judiciales se atenderan las siguientes disposiciones:

(...)

Los despachos judiciales del pais publicaran estados electronicos
en el portal Web de la Rama Judicial. Para esto, el Consejo Superior
de la Judicatura, a través del Centro de Documentacion Judicial -
CENDOJ-, dispondra los espacios, establecera los lineamientos,
protocolos y comunicard lo necesario a los despachos judiciales y
ciudadania en general.” (Norma reiterada en el Acuerdo PCSJA20-11556)
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Luego, aunque los términos judiciales continuaban suspendidos, las
excepciones a tal regla fueron aumentando y en el Acuerdo PCSJA20-
11556 del 22 de mayo, preceptuo:

Articulo 7. “Excepciones a la suspension de términos en materia civil. Se
exceptuan de la suspension de términos prevista en el articulo 1 del
presente acuerdo las siguientes actuaciones en materia civil, las cuales se
adelantaran de manera virtual:

7.1. En primera y unica instancia, la emisiéon de sentencias anticipadas,
y las que deban proferirse por escrito, st ya esta anunciado el sentido del
fallo.

7.2. El tramite y decision de los recursos de apelacion y queja
interpuestos contra sentencias y autos, asi como los recursos de
suplica.

7.3. El tramite y resolucion de los recursos de apelacion interpuestos
contra autos y sentencias proferidas por autoridades administrativas que
ejercen funciones jurisdiccionales.

7.4. El levantamiento de medidas cautelares sujetas a registro.

7.5. La liquidacion de créditos 7.6 La terminacion de procesos de ejecucion
por pago total de la obligacion.

7.7. El proceso de restitucion de tierras consagrado en la Ley 1448 de
2011 y en los decretos 4633, 4634 y 4635 de 2011, con excepcion de las
inspecciones judiciales y diligencias de entrega material de bienes. Todas
aquellas actuaciones o diligencias judiciales del proceso de restitucion de
tierras que no se puedan hacerse de forma virtual o que requieran el
desplazamiento del personal para su realizacion seguiran suspendidas.”

6.- En el sub judice, el auto que negé la casacion, fue emitido por la
Magistrada Ponente el 16 de marzo de 2020 e incluido en la lista de
“estado” fisico el dia 17, empero, ante el cierre intempestivo de los
despachos judiciales y la suspension de términos, tal determinacion fue
insertada en la lista del “estado electronico” publicado en el portal web
de la Rama Judicial, el 27 de mayo de 2020 y el cuerpo de la providencia
puede leerse, en el link respectivo. (Informacion que sigue disponible y
puede ser verificada).

Empero, tal y como se observa en el Acuerdo PCSJA20-11556 del 22 de
mayo, los términos judiciales se encuentran suspendidos, excepto para
“el tramite y decision de los recursos de apelacion y queja interpuestos
contra sentencias y autos, asi como los recursos de suplica.” Es decir, la
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providencia que resuelve sobre la denegacion o concesion del recurso
extraordinario de casacion, no se encuentra enlistada dentro de aquellas
cuyo tramite fue autorizado, ni levantada la suspension de los términos;
la norma tampoco hace referencia a la recepcion de los recursos, sélo
alude al tramite, siendo uno y otro momento, distintos y diferenciables,
una es la presentacion del medio impugnativo y otra, el desarrollo y
agotamiento de las etapas (por ejemplo, el traslado a la contraparte) que
deben surtirse por los jueces, para llegar a su resolucion.

Dada la relevancia que tiene la notificacion en debida forma y su
incidencia en el ejercicio del derecho de contradiccion, corresponde
destacar la trascendencia de la taxatividad y literalidad de las
singularidades estatuidas a la suspension general de términos
judiciales; el ejercicio de la judicatura debe cenirse estrictamente a
aquellos asuntos senalados como excepcion a esa regla suspensiva, para
garantizar el debido proceso de los comparecientes y permitir dentro de
los limites de temporalidad, la contradiccion legitima de las decisiones
judiciales.

Como quiera que el auto que resuelve la viabilidad o no de acudir en
casacion, no se encentra incluido dentro de las excepciones a la
suspension de términos, ni la interposicion de los recursos de reposicion
y queja, se considera que el término de ejecutoria del proveido notificado
en correo electronico del 27 de mayo de 2020, comienza a contar a partir
del O1 de julio de ese ano, momento senalado como el primer dia habil,
luego del interregno suspensorio acaecido entre el 16 de marzo y el 30
de junio.

Ahora, el documento radicado por el letrado el 01 de julio de 2020, hace
referencia al restablecimiento de derechos de la parte vencida en
segunda instancia, alli se pretende la remision del expediente del
Juzgado de origen al Tribunal, para que fuera la Sala Civil quien
resolviera sus cuestionamientos frente a la notificacion y conteo de los
términos para impetrar los recursos contra el auto del 16 de marzo de
2020, nugatorio de la casacion; es decir, que desde ese instante, la
demandada puso de presente la anomalia reclamada que,
posteriormente, encauso por via de nulidad y teniendo en cuenta el
analisis hecho en precedencia respecto a la ejecutoria del citado auto,
esa intervencion ha impedido la firmeza de lo alli decidido.

Corolario de lo anterior, el reparo del suplicante tiene visos de
prosperidad, por ende, la Sala Dual revocara el auto proferido el 29 de
enero de 2021, que nego la nulidad impetrada por el extremo pasivo y
en su lugar, se declarara que la ejecutoria considerada entre el 2 y 30
de junio de 2020, carece de validez.
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II1.- DECISION

Por mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D. C. en Sala Dual,

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR el auto proferido el 29 de enero de 2020, por la
Magistrada ponente, dentro del proceso de Gloria Espinosa de Ruiz
contra Gloria Salgado Campos, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva del presente auto.

SEGUNDO. Sin condena en costas por no encontrarse causadas.

TERCERO. Se ordena la devolucion del presente expediente al Despacho
de la Magistrada Ponente para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A
) >
=y - 20D
,—’ & ()* Q( ___\
HENRY DE JESUS CALDERON RAUDALES

Magistrada
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Ordinario

Demandante: Jorge Andrés Mejia Delgado
Demandados: Frontier Agencia Maritima S.A.
Exp. 015-2013-00056-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

secsctribsupbta?2@cendoj.ramajudicial.qov.co

Bogota D.C., veintisiete de julio de dos mil veintiuno

Obedézcase y cumplase lo resuelto por la H. Corte Suprema de
Justicia en providencia del cinco de abril de la anualidad que
transcurre, por medio de la cual no caso la sentencia de segundo

grado proferida el doce de junio de dos mil dieciocho.

Ejecutoriada esta decision, vuelvan las diligencias al despacho de

origen para lo de su cargo.

Notifiquese,

: / — %u)
LUIS RO/ER'IU%AREZ GONZALEZ

Magistrado


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrada Sustanciadora
MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Asunto: Incidente de Regulacion de Honorarios profesionales del
abogado Alfredo Irizarri Barreto, dentro del proceso ordinario de la
sefiora Maria del Pilar Pulecio contra Motta International S.A. y

Nintendo Of América Inc.

Rad. 17 2010 00433 04

Se decide el recurso de apelacion que promovio el incidentante contra
el auto que profirio el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Bogota el 10 de

marzo de 2020.

I. ANTECEDENTES

1. El abogado Alfredo Irizarri Barreto solicito la regulacion de sus
honorarios profesionales con fundamento en el inciso 2° del articulo 76 del
Codigo General del Proceso, en virtud de la revocatoria del mandato aceptado

por el juez de conocimiento en auto de 2 de marzo de 2017.

Manifesto que ejerce su profesion hace mas de 27 anos; que el 2 de
agosto de 2010 celebro con la sociedad demandada contrato de mandato con
el objeto de representarla “en su defensa en el proceso que por presunta
violacion al régimen de la “Relacion Comercial de Agencia Comercial de Hecho”
y subsidiariamente por la presunta violacion al Contrato de Suministro con
Fines de Distribucion, que ha iniciado en su contra la seriora Maria del Pilar
Pulecio Espitia”, que como honorarios se pactaron “$540.000.000,00” en

primera instancia, y que si el litigio surtia alguna actuacion en sede de
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apelacion, el valor seria del “30%” de la suma mencionada, es decir,
“$162.000.000,00”; que ejecutd todas las actuaciones a su cargo durante
cinco anos con diligencia y dedicacion, sin embargo, le fue revocado el poder
sin una justa causa, por lo tanto, pidié que se le ordene a la incidentada el

pago de la totalidad de los honorarios convenidos.

2. La compania incidentada se opuso a las pretensiones del
abogado, toda vez que el convenio a que se refiere lo otorgé el Doctor Eduardo
Quijano en una evidente “extralimitacion” de sus funciones y no en nombre
de la compania y, agrego, que tampoco rindi6 los informes correspondientes
a su gestion, de lo que se infiere que incumplio con los deberes que le asisten

como profesional del derecho.

3. Agotada la actuacion, el Juzgado de conocimiento declaro la
prosperidad del incidente y asigné como honorarios profesionales la suma de
$108.000.000,00, tras considerar que si bien se probo el pacto valido de la
remuneracion, no se cumplieron todas las actuaciones y los montos alli
estipulados no se acompasan con las tarifas establecidas por el Consejo
Superior de la Judicatura, luego “atendié el criterio minimo establecido por el
Consejo Superior de la Judicatura, es decir, el referente al 3% de lo pedido en

la demanda.”

4. Inconforme el petente apelo la decision y para ello explicé que a
pesar de que se tuvo en cuenta el contrato de prestacion de servicios
profesionales como prueba documental, la jueza a quo lo invalido sin el
consentimiento de las partes y, en cambio, regulé los honorarios bajo su
“propio capricho”, porque aplico el porcentaje minimo para su senalizacion,;
resaltd que no es posible exigir que los “clientes y abogados firmen sus
contratos de prestacion de servicios sujetos a las tarifas de agencias en
derecho expedidas por el Consejo Superior de la Judicatura”, por cuanto
trasgrede el derecho a la “libertad negocial... econémica y a la autonomia
personal”; y que desconocio la jurisprudencia que al respecto ha proferido la

Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Que también se omitio el hecho de que el contrato se celebré con una
“poderosa empresa multinacional que de indefensa o desvalida no tiene nada”,
por consiguiente, el monto de 15% pactado no resulta excesivo si se compara
con las que sugiere Conalbos para los amparos de pobreza o el porcentaje de

20% establecida en el Acuerdo 1887 de 2003 y, que tampoco se hall6 una
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falta disciplinaria o penal en la que hubiera incurrido para justificar el no
reconocimiento de los honorarios pactados, por consiguiente, pidio regularlos
“con sujecion a lo pactado en el “Contrato de Prestacion de Servicios

Profesionales suscrito entre Nintendo Of America Inc. y Alfredo Irizarri Barreto.”

IL. CONSIDERACIONES

1. En forma inicial es preciso dejar en claro que como este incidente
fue propuesto con el fin de regular los honorarios del abogado que defendio
los intereses de la parte demandada, fenomeno distinto a la simple fijacion
de agencias en derecho, para su solucion necesariamente se debe aplicar lo
preceptuado en los articulos 76, 127 y 129 del Codigo General del Proceso,
en concordancia con los articulos 2161, 2163 y 2164 del Codigo Civil.

2. Asi, el articulo 76 del Codigo General del Proceso otorga al
apoderado cuyo encargo termina por decision de su mandante, la posibilidad
de solicitar al Juez del proceso que justiprecie el valor que se le debe retribuir
en razon a la gestion que desplego en ejercicio del mandato, siempre y cuando
exista prueba de la existencia del pacto valido de honorarios, dicho calculo
no “podra exceder del valor de los honorarios pactados”, o la usual que
generalmente aplica a la profesion de derecho, para ello se tendra en
consideracion las tarifas que fijan los colegios de abogados con aprobacion
del Ministerio de Justicia y demas criterios de ponderacion, “en atencién a la
naturaleza, cantidad, calidad e intensidad u otros aspectos pertinentes
relativos a las gestiones cumplidas, y si es necesario deberd asesorarse de un
experto™; sin que pueda acudir a los criterios para la fijacion de las agencias

en derecho en los términos del articulo 393 idems3.

Sobre la causacion de los honorarios profesionales que corresponden
a los profesionales del derecho por su gestion dentro de los procesos

judiciales, la jurisprudencia tiene decantado que:

1 Segun el art. 69 del C. de P. C, cuando obra prueba sobre los términos en que se pacté el mandato
Jjudicial.

2 C.S.J. Sent. 10 de diciembre de 1997. Rad. 10046.

3 “En estos casos no es dable al juzgador la aplicacién de dichas tarifas en la forma en que lo dispone

el articulo 393, inciso 3, del Cédigo de Procedimiento Civil, pues éste precepto regula especificamente
la fijacion de agencias en derecho resultantes de un determinado proceso, vale decir el valor a cargo
de la parte vencida que por virtud del citado canon corresponde definir al juez de la causa como
compensacioén por los gastos en que haya podido incurrir la parte vencedora por concepto de los
honorarios del apoderado judicial.” Ibid.
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“En principio el régimen legal que regula la prestacion profesional de servicios de
los abogados es el previsto para el contrato de mandato en el libro IV, Titulo 28
del Cédigo Civil, no solo por la naturaleza misma de la actividad que cumplen
dichos profesionales, sino en virtud de lo definido por el articulo 2144 de dicho
estatuto, en tanto prevé que los servicios de las profesiones y carreras que
suponen largos estudios o que implican la facultad de representar y obligar a otra
persona respecto de tercero, se sujetan a las reglas del mandato.

“Asi en lo que toca a la retribucion, el articulo 2143 del C.C. dispone que el
mandato puede ser gratuito o remunerado y que la remuneracion es determinada
por la convencion de las partes, por la ley o por el juez. De otro lado, el articulo
2184, ordinal 3°, del mismo Cédigo define que el mandante estd obligado entre
otras cosas a pagarle al mandatario “la remuneracion estipulada o la usual...™

3. En tal sentido, es preciso recordar que los articulos 871 del
Codigo de Comercio y 1602 del Coédigo Civil senalan, respectivamente, que:
“Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a
todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la
costumbre o la equidad natural” y, que “todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales.”, por ello, en un contrato
celebrado validamente no so6lo quedan atadas las partes a lo que alli se
pacto, sino también a todo lo que corresponda a su naturaleza, asi que solo

puede ser invalidado por consenso mutuo o por una causa legal.

En cuanto al mandato, el articulo 2142 del Codigo Civil dispone que

“es un contrato en que una persona confia la gestiéon de uno o mds negocios a

otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera’, prevision
que tiene un segundo inciso del siguiente tenor: “La persona que concede el
encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta apoderado,
procurador, y en general, mandatario”. Sobre ello, de vieja data ha dicho la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
con soporte en los articulos 2149 y 2150 del Coédigo Civil, que es consensual

y excepcionalmente solemne, en los siguientes términos:

"Se desprende del contexto de estas normas, que el contrato de mandato, en
general, es consensual y no requiere, por lo tanto, de formalidades especiales
para su perfeccionamiento. Excepcionalmente es solemne, cuando asi lo exige
la ley para constituirlo, como ocurre para que el varén contraiga matrimonio por
poder, segtn el articulo 11 de la Ley 57 de 1887 y con el poder general para
toda clase de procesos y los poderes especiales para varios procesos
separados, de acuerdo con lo establecido en el articulo 65 del Cédigo de
Procedimiento Cwil. {...)

4 CSJ. Sal Cas Lab. Sent. 10 de sept/ 97
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El mandato es un contrato principal, que subsiste por si mismo, independiente
de otro, y tiene caracteristicas propias, que no se confunden con las del acto
juridico para el cual se confiere". (CXVI2281, 71, 72). (CSJ, Cas. Civil, Sent. sep.
14/81). (se subraya)

4. En el sub lite, ha de verse que para procurar el pago de los
honorarios reclamados, el incidentante aporté un contrato de prestacion de
servicios profesionales, suscrito por Eduardo Quijano Aponte en nombre de

Nintendo of America Inc. del siguiente tenor:

“Entre los suscritos: por una parte NINTENDO OF AMERICA INC, corporacién
debidamente organizada y con domicilio en 4600 150 th Avenue N.E., Ciudad de
Redmond, Estado de Washington 98052, Estados Unidos de América, en
adelante (la Contratante) y de otra parte ALFREDO IRIZARRI BARRETO mayor
de edad,... en adelante (el Contratista) hemos decidido celebrar un contrato de
mandato para la prestacion de servicios profesionales con abogado...

CLAUSULAS:

PRIMERA.- Objeto: El Contratista, de manera independiente, es decir, sin que
exista subordinacion laboral, utilizando sus propios medios, y en condicion de
Apoderado Especial para el Litigio, representard los intereses de la comparnia
Nintendo Of América Inc. en su Defensa en el proceso que por presunta violacién
al régimen de la “Relacion Comercial de Agencia Comercial de Hecho” y
subsidiariamente por la presunta violacién al “Contrato de Suministro con Fines
de Distribucién”, que ha iniciado en su contra la sefiora MARIA DEL PILAR
PULECIO ESPITIA, (...)

SEGUNDA. -Honorarios: La compania NINTENDO OF AMERICA INC se
compromete a pagar de manera incondicional al Contratista, por concepto de
honorarios profesionales derivados de las gestiones descritas en la Cldausula
Primera, las siguientes sumas:

1. Proceso Declarativo por presunta violacién al régimen de la “Relacién
Comercial de Agencia Comercial de Hecho” y subsidiariamente por la presunta
violacion al “Contrato de Suministro con Fines de Distribucion”.

a. Por el proceso, en el tramite de Primera Instancia, independientemente de las
sumas finalmente reclamadas y establecidas en la Audiencia del 101 del
CPC, el 15% de las sumas reclamadas por la demandante en la demanda,
cuantia que en este contrato se fija expresamente por el monto de las cuantias
minimas solicitadas en esta y que hacienden(sic.) al monto de tres mil
seiscientos millones de pesos ($3.600.000.000,00), por lo que los honorarios
por la primera instancia ascenderiaon a la suma de quinientos cuarenta
millones de pesos colombianos ($540.000.000,00).

b. Porla segunda instancia y tal y como se indica en las tarifas de CONALBOS,
se deberd pagar el 30% de los honorarios fijados para la primera instancia en

el acapite anterior, a saber la suma de ciento sesenta y dos millones de pesos
colombianos ($162.000.000,00)

Forma de pago:

El pago de los honorarios arriba establecidos se causard y efectuard de la
siguiente manera:

a. La suma de doscientos setenta millones de pesos colombianos
($270.000.000,00) al inicio del proceso, equivalente al cincuenta por ciento
(50%) de los honorarios que se causarian en la fecha en que se presente
la contestacioén respectiva a la demanda.
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b. La suma de ciento ocho millones de pesos ($108.000.000,00) equivalente
al 20% de los honorarios fijados para la primera instancia en el acdpite
anterior y tal y como se indica en las tarifas de CONALBOS se causara y
pagara en la fecha que quede en firme el Auto que Decreta Pruebas.

c. La suma de ciento sesenta y dos millones de pesos colombianos
($162.000.000,00) equivalente al 30% de los honorarios fijados para la
primera instancia en el acdapite anterior y tal y como se indica en las tarifas
de CONALBOS se causara y pagara a la fecha que se dicte sentencia de
primera instancia.

d. La suma de ciento sesenta y dos millones de pesos colombianos
($162.000.000,00) equivalente al 30% de los honorarios fijos para la
primera instancia en el acdpite anterior y tal como se indica en las tarifas
de CONALBOS; suma que se causara en el evento que se surte cualquier
apelacion dentro del proceso, momento en el que se causara y se deberd
pagar en su totalidad, pero incluird las actuaciones que se surtan si se
presentan varias apelaciones dentro del proceso, asi como las actuaciones
en la apelacién del fallo de primera instancia si se requiere.

Paragrafo 1: Las partes pactan expresa y claramente, que aun teniendo en
cuenta que el mandato es un contrato esencialmente revocable, evidentemente la
Contratante estard en libertad de hacerlo en cualquier momento, pero si lo hace
sin justa causa comprobada judicialmente, estard obligada al pago de la
totalidad de las sumas de dinero contempladas en este contrato, sin importar el
estado de avance o las etapas procesales que se hubieran realizado, a titulo de
indemnizacion de perjuicios para el Contratista/ Abogado/ mandatario, monto
que se fija de antemano y de comun acuerdo por las partes.

Paragrafo 2: El IVA del 16% se deberd adicionar por la Cliente/ Contratante al
monto de cada pago. {...)

En constancia se suscribe el Contrato por las Partes, a los 02 dias del mes de
agosto de 2010.

LA CLIENTA / CONTRATANTE EL ABOGADO / CONTRATISTA
(Firma y Huella) (Firma y Huella)

NINTENDO OF AMERICA INC ALFREDO IRIZARRI

Eduardo Quijano Aponte c.c... ” (se subraya)

Al respecto, segun el dicho del incidentante, quien otorg6 ese mandato
lo hizo en nombre y representacion de Nintendo Of America Inc., conforme al
poder que le otorgo el “Sr. Minoru Arakawa”, protocolizado en la escritura
publica N°3600 de 19935; empero, en su defensa, la sociedad incidentada
asevero que el togado que lo suscribié en nombre de “la clienta / contratante?,
Eduardo Quijano Aponte, se excedio o extralimito en las facultades que le

otorgaron.

En esas condiciones, y solo para los fines de este incidente,
corresponde al Despacho verificar la existencia del contrato de mandato
valido, tarea en la que se observa que la comentada escritura publica
contiene un poder que si bien se califico de “general’, lo cierto es que de su
lectura emana que se traté de uno “especial’, constituido por la sociedad
Nintendo of America Inc. para unos asuntos especificos, a los abogados

Eduardo Quijano Aponte y Alfredo Irizarri, hoy incidentante, asi:
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“para que actiien conjunta o separadamente en:
PRIMERO:

Defiendan los derechos consagrados en las leyes sobre derechos de autor
y sobre propiedad industrial que tiene la mandante bajo cualquier titulo.
Realicen todas las gestiones necesarias para el buen desemperio de su mandato
y representen a la sociedad poderdante ante cualesquiera personas o entidades,
ejerzan o no jurisdiccion, especialmente ante las administrativas, contencioso
administrativo y judiciales en todo lo concerniente a los asuntos arriba
mencionados y para que en todos ellos puedan transigir, conciliar, desistir,
cancelar, recibir, renunciar, confesar, aceptar modificaciones y nombrar
apoderados judiciales y extrajudiciales.

Estas facultades también incluyen las que requiere apoderados para presentar
recursos de reposicion, apelaciones, casacion o demandas administrativas o
contencioso administrativas ante cualquier autoridad con o sin jurisdicciéon y para
solicitar toda clase de pruebas anticipadas y las medidas cautelares
contempladas en las leyes.”™ (negrita fuera del texto original)

Y, en el numeral SEGUNDO se dispuso que:

“Los apoderados pueden, mediando la aprobacién de Nintendo Of América Inc
sustituir el presente poder parcial o totalmente, revocar dichas substituciones y
renunciar a las facultades concebidas por el presente poder”

Como se evidencia, el poder facultaba a los apoderados, incluso al
incidentante, para representar a Nintendo Of América Inc., inicamente, en
los procesos sobre derechos de autor y propiedad industrial, y aunque en
el plenario también obra otro poder del ano 2007, donde se ratifico y
confirmo el “ya conferido el 13 de junio de 1995” y se ampliaron las
facultades, lo fue inicamente para los asuntos “de competencia desleal, que
tiene la mandante bajo cualquier titulo”, litigios que por su naturaleza son
muy diferentes al que aca se ventila, toda vez que la senora Maria del Pilar
Pulecio Espitia pretende que se declare la existencia de un “contrato de
agencia comercial con las demandadas, la declaratoria de terminacion
unilateral y sin justa causa...” y de manera subsidiaria, “la declaracién de
la existencia de un contrato de suministro con fines de distribucién con las
demandadas...”, es decir, se trata de un proceso cuya naturaleza es disimil
a los de derechos de autor, propiedad industrial o competencia desleal,
ambito para el que se otorgd poder por Nintendo of America Inc. a los

abogados Eduardo Quijano Aponte y Alfredo Irizarri Barreto.

5 Folio 196 y siguientes 03 Cuaderno.pdf Documento traducido por Hilda Aguilera de Piedrahita,
traductora oficial debidamente reconocida por el Ministerio de Relaciones Exteriores y autorizada por el
Ministerio de Justicia por Resoluciéon N°323 de 1980.
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5. Las anteriores consideraciones llevan al Despacho a concluir
que no es posible tener el aludido documento como un contrato valido que
sirva como fuente de los honorarios cuya regulacion aca se pide, puesto que
quien lo suscribié en nombre de Nintendo Of América Inc., Eduardo Quijano
Aponte como se demostro, no estaba facultado para ello; situacion de la que
no era ajeno el profesional del derecho Alfredo Irizarri Barreto, incidentante,
en razon a que a €l también le fueron otorgadas las mismas facultades tanto
en el poder primigenio del ano 1995, como en el que lo ratifico en el 2007,
por ende, no es posible considerar que no conocia los limites del mandato, al
punto que para ejercer la defensa de la demandada en este litigio se allego el
poder inicial constituido en el ano de 1995, y fue s6lo en el tramite del
incidente que se aport6 la ratificacion de éste y el ya mencionado contrato de

prestacion de servicios profesionales.

6. Siendo asi las cosas, es preciso ahora resaltar que si bien le
asiste razon a la incidentada cuando, al ejercer su derecho a la defensa en el
tramite incidental, aseguré que el abogado Eduardo Quijano Aponte se
extralimité y/o excedio en las facultades que le otorgo su representada, no se
puede perder de vista que dicho extremo se abstuvo de impugnar la
providencia que taso6 los honorarios profesionales al abogado Alfredo Irizarri
Barreto en $ 108.000.000, de lo que se sigue que avalo la decision de la jueza
de conocimiento, por lo tanto, no es posible desconocer o reducir la suma
senalada, que en todo caso se encuentra dentro de los limites establecidos
por el Consejo Superior de la Judicatura, porque de lo contrario se
desconoceria el principio que protege al apelante tinico, no reformatio in pejus,

considerado como:

“...) una garantia procesal en la que el recurso de apelacion interpuesto es
estudiado por el juez ad-quem en la medida en que los sujetos procesales lo
soliciten, el apelante cuenta con la posibilidad de recurrir la parte de la sentencia
que le fue desfavorable y en consecuencia, cuando sea apelante tinico no puede
agravarse su situacion, pudiendo en cambio obtener del superior una decision
mds favorable o cuando menos conservando la inicialmente impuesta. La
prohibicién de fallar en mayor perjuicio del apelante tinico cobija a toda clase de
decisiones judiciales, salvo las excepciones que contemple la ley, e impide que el
juez de segunda instancia extienda su poder de decision a aquellos aspectos de
la sentencia apelada que no han sido materia de alzada. En sintesis, el principio
de la no reformatio in pejus es siempre aplicable para el recurso de apelacion,
cuando se ostente el cardcter de apelante tinico”

7. Por consiguiente, la providencia apelada se debe confirmar por

las razones ya expuestas.
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En consecuencia, se

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR el auto que profirio el Juzgado Tercero
Civil del Circuito de Bogota el 10 de marzo de 2020, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. ABSTENERSE de condenar en costas.
TERCERO. DEVOLVER las diligencias al Juzgado de origen.
NOTIFIQUESE
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Magistrado Sustanciador Ivan Dario Zuluaga Cardona

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Verbal

Demandante | Marisol Rodriguez

Demandado Luis Alfonso Pérez Arango C. P. O. S. A.
Compafiia Salud Total S. A. E. S. P.
Radicado 11 001 31 03 021 2012 00517 01

Decisién Niega reposicion

Se decide el recurso de reposicion interpuesto por la demandante contra el
auto del 20 de abril de 2021, mediante el cual se declar6é desierto el recurso de
apelacion contra la sentencia proferida el 23 de noviembre de 2020, por el

Juzgado 35 Civil del Circuito de Bogota, en el asunto en referencia.

I. LA IMPUGNACION

1. Se solicita que se “revogque la decision impugnada y en su lugar se continsie con el

tramite procesal de segunda instancia’.

2. Argumenta que una vez se corrié traslado, mediante correo del 9 de marzo
de 2021, solicité copia del audio de la audiencia para escuchar nuevamente los
reparos que no solamente se habia anunciado sino desarrollado en primera

instancia.

En esa fecha se recibi6 vinculo para acceder al expediente original, en el que
no estaba cargada la audiencia de fallo del 23 de noviembre de 2020, razén por la
que se pidié que “Yuviera en cuenta en cuenta los reparos anunciados ante el a quo y que

adicionalmente fueron sustentados y desarrollados en esta instancia”.

3. Sostiene que no suministrar piezas procesales afecta el acceso a la justicia, si

bien se compartié el expediente digitalizado no se tenia la audiencia impidiendo
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recordar los reparos elevados y la sustentacion a cada uno de ellos.

No tramitar la apelacién por no aceptarse los reparos elevados y desarrollados

en primera instancia desconoce el acceso a la administracién de justicia.

“Desistir’ del recurso de apelacién por no hacerse el mismo ejercicio ya
realizado en segunda instancia es un estricto, exagerado e innecesario ritualismo

procesal.

Se interpretd exegéticamente el articulo 14 del Decreto 806 de 2020, S/ bien es
cierto no se repitieron los reparos anunciados ante el a quo junto con lo desarrollados en este
escenario procesal (...) existia un anuncio de reparos contra el fallo de primera instancia y que

en efecto venian desarrollados desde la primera instancia”:

4. Luis Alfonso Lopez Arango en réplica sostuvo que en la audiencia en la
que se emitié sentencia solo se interpuso el recurso y se relacionaron reparos en
contra de la decisién que no fueron sustentados, ademas que los tres archivos

que contienen la grabacion de la audiencia estuvieron a disposiciéon desde el 30 de

noviembre de 2020.

Por su parte, C. P. O. S. A. manifesté que todos tuvieron la oportunidad de
acceder al expediente y era obligacion del interesado hacer las solicitudes

pertinentes.

A su turno, Generali Colombia Seguros Generales S.A. argument6 que la
imposibilidad de acceder al expediente no fue informada a esta Corporacion,

ademas que este estuvo a disposicién de manera digital.

II. CONSIDERACIONES

Se mantendra el auto impugnado, no se acredit6é imposibilidad de acceso o
falta de completitud del expediente digital desde la fecha de la sentencia atacada -
-23 de noviembre de 2020- hasta la oportunidad concedida para sustentar el
recurso de apelacion, situacidon que segun la recurrente impidié proceder en ese

sentido.
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1. Lo primero que se impone resaltar es que la misma recurrente en el
escrito de reposicién asintié que dentro del término concedido en segunda

instancia no sustento los reparos formulados en primer grado de conocimiento.

Nada distinto puede entenderse de la siguiente manifestacion: 5 bien es
cierto no se repitieron los reparos anunciados ante el a quo junto con lo desarrollados en este
escenario procesal (...) existia un anuncio de reparos contra el fallo de primera instancia y que

en efecto venian desarrollados desde la primera instancia’:

De esa manera, corroboré que omitié cumplir con lo dispuesto en el
articulo 14 del Decreto 806 de 2020, el cual contiene la consecuencia procesal
reprochada y que dice: “Jefjecutoriado el anto que admite el recurso o el que niega la
solicitud de pruebas, el apelante deberd sustentar el recurso a mas tardar dentro
de los cinco (5) dias siguientes (...). S no se sustenta oportunamente el

recurso, se declarard desierto” (negrilla fuera de texto).

Esa regla consagra la fatidica consecuencia procesal de la que se duele la
recurrente cuando ‘%o se sustenta oportunamente”, esto es, a mas tardar “dentro” de
los mentados cinco (5) dias. Como esto no ocurrié, no quedaba otro camino que
aplicar la consecuencia advertida en el auto admisorio del recurso de apelacion

que se encontraba en firme en atencién a que no fue impugnado.

2. Ahora, la falta de sustentacion en segunda instancia seguin la recurrente
obedecié a que no pudo acceder a la audiencia en que se profirié la sentencia
atacada -23 de noviembre de 2020-, y a pesar de que los solicitdé a estar

Corporacion no estaba cargada.

No obstante, se advierte que no obra soporte de que se hubiese
presentado solicitud en tal sentido ante el juez de primera instancia sin resultado

satisfactorio.

Téngase en cuenta, desde la fecha de la sentencia -23 de noviembre de
2020-, hasta el momento en que se concedi6 término para sustentar — 21 de abril
de 2021, habian transcurrido aproximadamente 5 meses, sin prueba de gestion de

la interesada en ese sentido.
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De otra parte, a pesar de que se allegd respaldo de que el 9 de marzo se
envié correo electronico a esta corporacion mediante el cual se solicitd “remitir
(-..) copia del andio de la audiencia de fallo de primera instancia para efectos de sustentar el

” : . e .
recurso”, y que en la misma fecha el secretario respondid: “remito expediente
escaneado”, nada soporta que este estuviera incompleto de cara a lo pedido,
tampoco que se hubiese reclamado oportunamente, proceder que no va de la

mano con la falta de completitud denunciada.

Contrariamente, segin hace ver la contraparte, todos los intervinientes en
este juicio tenfan acceso al cuaderno: “T4CuadernoContinuacionPrincipal” desde el 30
de noviembre de 2020, en el que segin se dice estaba el archivo echado de
menos. En ese orden, hacia mas de 4 meses a la oportunidad concedida para
sustentar, se tenfa acceso al expediente en el que se encontraba la audiencia en

que se profiri6 la providencia objeto de recurso de alzada.

3. Lo discurrido permite concluir que no se acredité la omisiéon en el
suministro de las piezas procesales pedidas, tampoco que se hubiese hecho
reclamo oportuno para corroborar alguna inconsistencia, menos que no se
hubiese tenido acceso en primera instancia desde el momento de la sentencia,
situaciones que aniquilan la violacién del debido proceso y acceso a la

administracion de justicia que se quiere hacer ver.

Queda entonces que si no se procedié a sustentar el recurso de apelacion
en segunda instancia fue por determinaciéon de la parte interesada quien restod
importancia a la consecuencia procesal advertida en providencia en firme -auto

admisorio-.

Teniendo claro a estas alturas que la Corte Constitucional en sentencia de
unificacién SU 418/19, se decant6 por la tesis consistente en que “e/ recurso de
apelacion debe sustentarse ante el superior (...), y el efecto de no hacerlo asi es la declaratoria de
desierto del recurso”, no aflora limitacion del derecho al acceso a la justicia por la
potisima razén de que se tuvo oportunidad para sustentar y se prescindié de

hacetlo.

Hiagase memoria, segin la Alta Corporacion, “/t/ratindose del recurso de

apelacion, el mismo puede ser declarado desierto en dos momentos y por dos autoridades
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distintas: por el juez, de primera instancia al resolver sobre la concesion del recurso, cuando en la
oportunidad prevista, no se allegue una breve explicacion sobre las razones del reparo a la
decision. Y por el juez de segunda instancia (...) cuando no se haga la sustentacion del recurso,

a partir de los reparos presentados ante el juez inferior”.

Finalmente, acceder al pedimento de la recurrente, esto es tramitar la
apelacion con los “reparos elevados y desarrollados en primera instancia”, es tanto como
olvidar que segun la Corte Constitucional, “/e/sta opcion interpretativa se aparta del
tenor literal de la disposicion y del contexto procesal en el que se inscribe (...) la lectura
integrada de los distintos apartados normativos ya referenciados conduce a entender que ese deber
se predica tanto de la necesidad de hacer la sustentacion ante el superior, como de la de

cereunscribirla al desarrollo de lo presentado ante el juez de primera instancia”.

Se insiste entonces en que razonar de manera distinta es rechazar lo dicho
por el 6rgano de cierre en materia constitucional quien sin salvedad alguna y de
forma conclusiva enseno: “no resulta de recibo la lectura conforme a la cnal la declaratoria
de desierto del recurso solo puede darse cuando el mismo no haya sido sustentado en cualquier
instancia del proceso, porgue es evidente que la competencia del superior se circunscribe a las

actuaciones que se surtan ante él, y no frente a las que se entiendan agotadas ante el inferior”.

4. Corolario de lo visto es que los puntos de inconformidad no abren paso

a la revocatoria del auto atacado, se impone confirmalo.

Por lo expuesto, el suscrito Magistrado de la Sala Civil del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota,
RESUELVE
No reponer el auto proferido el 20 de abril de 2021, mediante el cual se
declaré desierto el recurso de apelacion contra la sentencia proferida el 23 de

noviembre de 2020, por el Juzgado 35 Civil del Circuito de Bogota, en el asunto

en referencia.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:
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IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Civil

Magistrado Ponente:

MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Ref: Proceso verbal No. 110013103023201800532 02

Se decide el recurso de apelacion que la parte demandante interpuso contra
la sentencia anticipada de 31 de agosto de 2020, proferida por el Juzgado 23
Civil del Circuito de la ciudad en el proceso que promovié contra Generali

Colombia Seguros Generales S.A. (hoy HDI Seguros S.A.)

RESENA DEL LITIGIO Y DEL PROCESO

1. Los sefores Alejandro Vega Osorio, Carlos Arturo Vega Banda, Pablo
Abreu Calderin, Pedro Manuel Hernandez Luna, Larry Aguilar Rengifo,
Cristian Camilo Palacios Mosquera, Abelardo Paz Agudelo, Wilson Gabriel
Galvez Urrego, Alejandra Maria Ortiz Restrepo, Karen Galvez Ortiz, Andrés
Felipe David Restrepo, Farney Ortiz Restrepo, Judith Restrepo, Mario Deiby
Gaélvez Urrego, Maria Consuelo Osorio de Vega, Carlos Rodrigo, Marcela
Janeth, Lina Maria Vega Osorio, Juan Pablo Norefia Vega y Disney Edith
Hernandez Tordecilla formularon demandada contra la referida aseguradora
para que se declare que incumplio el contrato de seguro contenido en la
poliza No. 4000055, con ocasién del siniestro ocurrido el 17 de noviembre de
2015, por lo que debe ser condenada a pagarles los perjuicios causados,

junto con los intereses moratorios desde el 21 de marzo de 2017.
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Subsidiariamente solicitaron declarar la nulidad y/o ineficacia de la exclusion
establecida en el literal a) del numeral 1° de las condiciones generales del

referido contrato.

2. Para sustentar sus pretensiones adujeron, en sintesis, que el 17 de
noviembre de 2015 los sefiores Alejandro Vega Osorio, Carlos Arturo Vega
Banda, Pablo Abreu Calderin, Pedro Manuel Hernandez Luna, Larry Aguilar
Rengifo, Cristian Camilo Palacios Mosquera, Abelardo Paz Agudelo y Jordan
Galvez Ortiz tomaron el vuelo previsto para su regreso a la ciudad Medellin,
luego de participar en los juegos nacionales de ese afio, representando al

departamento de Antioquia con el equipo de béisbol.

La aeronave con la placa HK4981-G, que despeg6 en el aeropuerto Alcides
Fernandez del municipio de Acandi (Chocd), impacté poco después contra
una construccion de la calle Miramar de esa localidad, habiéndose
determinado, tras la investigacion correspondiente, que el accidente ocurrid

por causa de sobrepeso.

Como consecuencia del accidente falleci6 Jordan Galvez; los demas
pasajeros resultaron lesionados, por lo que fueron sometidos a tratamientos
médicos y quirdrgicos, amén de ser diagnosticados con aflicciones
psicolégicas que también han padecido los familiares de aquel, al igual que

la parentela de Alejandro Vega Osorio y Carlos Arturo Vega Banda.

Finalmente, adujeron que el 21 de marzo de 2017 la aseguradora nego el
pago de los perjuicios, argumentando que el evento se encontraba excluido,

y que incumplié su deber de informar a las victimas beneficiarias del seguro.

3. Tras notificarse del auto admisorio la sociedad demandada se opuso a
las pretensiones, frente a las cuales plante6 multiples defensas, entre las que
se destaca, por su relevancia para el andlisis de la sentencia anticipada, la

falta de legitimacion en la causa por pasiva.
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Asimismo, llamé en garantia a las sociedades McCann Erickson Corporation
S.A. y Heligolfo S.A.S. (pgs. 1 a 11, cdno 6 del expediente digitalizado), quien
también enarbold la ausencia de ese presupuesto, entre otros argumentos de

oposicion.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgador profirié sentencia anticipada que reconoci6 la falta de legitimacion
en la causa por “activa” (sic) y nego las pretensiones (C.G.P., art. 278). En su
criterio, “no esta asegurado el evento en virtud del cual ocurri6 el accidente”
(audiencia min. 3:00:11, video parte 1), porque lo amparado “fue una actividad
distinta o diversa” (min. 3:00:54, ib.), puesto que la “aeronave en la que se
desplazaron los 8 integrantes de la liga antioquefia deportiva de béisbol en
esa oportunidad en noviembre de 2015, no estaba habilitada técnica ni
administrativamente para realizar vuelos comerciales y eso es un aspecto
excluido de la pdliza; si ello es asi significa que, aun cuando HDI Seguros
podria estar legitimada por pasiva para soportar una accion de esta
naturaleza, derivada de ese contrato, que si existe, ya aqui lo que falla es el
interés para demandar porgue resulta que se esta reclamando una cobertura
gque estaba expresamente excluida en el contrato que es el que se trata de
hacer valer” (min. 3:02:33, ib.).

Concluyo, por tanto, que “la legitimacién derivaria si existiera la cobertura en
esa poliza a favor de ellos [los demandantes], como beneficiarios, pero como
no esta exactamente incluido ese evento aca, porque la nave en la que se
montaron y ocurri6 el accidente no estaba habilitada para realizar
operaciones comerciales, no puede pregonarse que estén legitimados los
agui actores para exigir que se declare que la aqui aseguradora incumplio

ese contrato” (min. 0:00:53, video parte 2).

EL RECURSO DE APELACION

Los demandantes pidieron revocar la sentencia por ser “violatoria de los
articulos 164, 167, 278 y 280 y 281 del Cddigo General del Proceso” (pg. 3,
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archivo 07, cdno. Tribunal), dado que se demostré que el siniestro tiene

cobertura, correspondiéndole a la aseguradora probar la exclusion.

Reiteraron que la aseguradora si tenia legitimacién en la causa porgue habia
cobertura y era ella quien debia “resistir las pretensiones de la demanda” (pg.
7,ib.).

CONSIDERACIONES

1. La jurisprudencia y la doctrina tienen suficientemente decantado que
es la relaciéon sustancial pretendida y no la titularidad del derecho la que
determina la legitimacion en la causa de las partes, por lo que, desde la
perspectiva del demandante, ella se predica de quien esta habilitado para
formular la pretension, mientras que, frente al demandado, la tendra la
persona que deba resistirla, en ambos casos segun la ley. En palabras de la
Corte Suprema de Justicia, “consiste en la identidad de la persona del actor
con la persona a la cual la ley concede la accion (legitimacién activa) y la
identidad de la persona del demandado con la persona contra la cual es

concedida la accién (legitimacion pasiva.)™.

Se trata, entonces, de un presupuesto de la pretensién que incide en el
derecho sustancial objeto de la misma, cuya ausencia -en cualquiera de las
partes- conduce forzosamente a un fallo adverso, sin necesidad de examinar
la configuracion del derecho propiamente dicho, porque es apenas logico que
“si se reclama un derecho por quien no es su titular o frente a quien no es
llamado a responder, debe negarse la pretension del demandante en
sentencia que tenga fuerza de cosa juzgada material, a fin de terminar
definitivamente ese litigio, en lugar de dejar las puertas abiertas, mediante un
fallo inhibitorio, para que quien no es titular del derecho insista en reclamarlo
indefinidamente, o para que siéndolo lo reclame nuevamente de quien no es
persona obligada, haciéndose en esa forma nugatoria la funcion jurisdiccional
cuya caracteristica mas destacada es la de ser definitiva (CXXXVIII,
364/65)."?

! Cas. Civ. Sentencia de 4 de diciembre de 1981. G.J. 2407, pg. 640.
2 Cas. Civ. Sentencia de 14 de agosto de 1995, exp. 4268.
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2. Ahora bien. No se discute que el derecho a la prestacion asegurada le
corresponde al beneficiario, quien puede tener origen legal o convencional en
cualquier tipo de seguro, sea de dafios o de personas (C.Co., art. 1047, num.
39). Por tanto, como titular del derecho a la indemnizacion y, por lo mismo,
acreedor, tiene legitimacion en la causa para reclamar el pago de aquella,
suplica que, por ende, debe resistir el asegurador, como persona legitimada

por pasiva.
Sobre este particular, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que,

‘La Sala reconoce como intervinientes en el contrato de seguro, al
tomador, quien traslada los riesgos al asegurador, que a su vez asume
estos a cambio de una contraprestacion determinada -prima-: el
asegurado, que es el titular del interés asegurado — en los seguros de
dafnos-, y el beneficiario, persona a quien se atribuye el derecho a
reclamar y recibir la prestacion asegurada una vez se acredite la
ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida segun el caso (arts.
1077 y 1080 ib.). De los nombrados, es el beneficiario quien, en linea
de principio, esta legitimado para reclamar del asegurador el pago de
la prestacion asegurada (art. 1080 del C. de Co., en la redaccién de la
Ley 45 de 1990), sin que necesariamente deba concurrir en él las
calidades de tomador o asegurado, pues basta que se encuentre
debidamente identificado como beneficiario en la péliza.”

Tratandose de seguros de responsabilidad civil, la ley considera beneficiario
a la persona a quien el asegurado le causa un perjuicio. Con otras palabras,
en estos seguros el beneficiario es -en principio- indeterminado, porque al
momento de contratarse no se sabe quién es la victima. Lo Unico que se exige
es que sea damnificado del asegurado (C.Co., art. 1127, mod. Ley 45 de
1990, art. 94).

3. En el caso que ocupa la atencion de la Sala, la pdéliza No. 4000055
otorga cobertura de responsabilidad civil a terceros, “incluyendo pasajeros,
carga (sublimitada a USD 100,000,00) y equipaje (sublimitado a USD
25,000,00) por aeronave/accidente/evento” (p. 675, cdno. 1). Fue tomada por
Rubén Dario Agudelo Agudelo, quien también funge como asegurado y

beneficiario, siendo asegurador Generali Colombia Seguros Generales S.A.

3 Cas. Civ. Sentencia de 16 de septiembre de 2003, exp. 6704, cfme. Sentencia de 16 de julio de 2016,
exp. 9120.
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Mas aun, la seccion IV precisa que “la aseguradora indemnizara al asegurado
con respecto a todas las sumas por las cuales el asegurado llegue a ser
responsable de pagar, y pague, como dafos compensatorios... con respecto
a: (a) lesiones corporales accidentales (fatales o de otro tipo) a pasajeros

mientras abordan, estan abordo o descienden de la aeronave...” (p. 678, ib.)

Luego los demandantes, en cuanto se afirman perjudicados por una conducta
gue consideran realizacion de un riesgo asegurado, unos como pasajeros y
otros como afectados por la muerte de Jordan Galvez, tienen legitimacion
para demandar, mientras que la aseguradora demandada lo esta para resistir
la pretension, maxime si se considera que se trata de un seguro que también
ampara la responsabilidad civil frente a terceros. Otra cosa es si existe
obligacion de pagar el siniestro por haberse acordado, en cuanto al uso de la
avion, que es “privado, excluyendo actividades comerciales” (p. 675, cdno.
1), y como exclusién, que la “pdliza no se aplica: 1. Mientras la aeronave esté
siendo utilizada para fines ilegales o con un propdsito distinto a aquellos
establecidos en la caratula de la poliza y definidos bajo el capitulo
definiciones.” (p. 678, ib.)

Por tanto, el juez no podia dictar sentencia anticipada amparado en el articulo
278 del CGP, que solo habilita esa modalidad de decision cuando esté
probada “la carencia de legitimacién en la causa”, la que, ademas, debe ser
ostensible, manifiesta e indiscutible para que proceda ese tipo de
pronunciamiento. Pero en este caso la aseguradora demandada si lo esta por
ser parte en el contrato de seguro al que se refieren las pretensiones. Si debe
0 no pagar por aquello de los limites de la cobertura y la configuracion de una
exclusién, es cuestion que concierne al derecho propiamente dicho, lo que,
por supuesto, debe ser analizado en el fallo que le ponga fin al proceso. Al fin
y al cabo, una persona pueda estar legitimada pero no tener el derecho o la

obligacion, segun corresponda.

Por lo demas, si las pretensiones subsidiarias apuntan a que se declare la
nulidad y/o ineficacia de la mencionada exclusion, menos podia el juez dictar
sentencia anticipada so pretexto de la exclusién misma, porque por esa via

eludi6 el analisis de la suplica de invalidez.
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4. Puestas de este modo las cosas, se revocara la sentencia apelada para
gue el juzgado continle con el trdmite del proceso, imprimiéndole la celeridad
gue exige el servicio de justicia. La limitada competencia del Tribunal en el
caso de fallos anticipados, como el que aqui se profirio (CGP, art. 328),
impide extender el pronunciamiento al mérito de las pretensiones y de las
defensas.

No habra condenada en costas por la naturaleza de la sentencia revocada y

el buen suceso del recurso.

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota D.C., en Sala Primera Civil
de Decision, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley, REVOCA la sentencia anticipada de 31 de agosto
de 2020, proferida por el Juzgado 23 Civil del Circuito de la ciudad dentro de

este proceso. El juez debera continuar con el tramite del proceso.

NOTIFIQUESE

ﬂa sfrado ,,/
\ / /'/ F

7

fad Gl 2y, -

CARLOS AUGUSTO ZULUAGA RAMIREZ
MAGISTRADO

RICARDO GO
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA-SALA CIVIL

Proceso verbal instaurado por Vergara de Vergara & Cia.
Ltda. Asesores de Seguros contra Comunicacion Celular
Comcel S.A. Comcel S.A. Rad. No.
11001310302420180047901.

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil
veintiuno (2021)

Proyecto discutido segiin acta de quince (15) y veintidos
(22) de julio de dos mil veintiuno (2021) aprobado en ésta.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por las partes contra la sentencia de 19 de febrero
de 2021, proferida por el Juzgado Veinticuatro (24) Civil del
Circuito de Bogota.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

La sociedad Vergara de Vergara & Cia. Ltda. mediante
apoderado judicial, instauré demanda contra Comcel S.A., con el
proposito de obtener mediante sentencia que se declare, en
compendio:

a) Que la relacion juridica ajustada entre las partes entre el
10 de mayo de 2003 al 2 de marzo de 2018 para la promocion y
venta de servicios de telefonia movil celular fue de agencia
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comercial, en consecuencia, condenar a la demandada a pagar
$1.659.899.298 por la prestacion mercantil del inciso 1° del
articulo 1324 del Codigo de Comercio mas intereses moratorios e
indexacion.

b) Que las clausulas 4, 5.1, 5.3, 15, 17.2, 17.4, 17.5, 30
inciso 2 y 3, Anexo A numeral 6, Anexo C numeral 5, Anexo F
numeral 4°, inciso 2° clausula 30 y Anexo F del contrato y anexos
son inoperantes, ineficaces o nulas por abusivas e impuestas por
la demandada en posicion de dominio contractual.

c) Que la demandada incumplié el contrato por cuanto en
forma unilateral redujo, no indexo, elimind, modifico, no liquidé o
no pagdé comisiones y descuentos pactados, en consecuencia,
condenarla al pago de las sumas dejadas de recibir debidamente
indexadas, con intereses moratorios a la tasa maxima legal, en
subsidio, declarar que la demandada abus6 de sus derechos y de
su posicion de dominio contractual.

d) Que el contrato termind el 2 de marzo de 2018 por justa
causa imputable a la demandada, en consecuencia, condenarla
al pago de la indemnizacion del inciso 2° del articulo 1324 del
Codigo de Comercio ($289.288.292), junto con los intereses
moratorios e indexacion; y que ejercio en forma valida el derecho
de retencion sobre dineros la convocada.

2. Fundamentos facticos

a) Relativos al contrato de agencia comercial. La
demandante narrd, en resumen, que la demandada tiene por
objeto principal la prestacion y comercializacion de servicios de
telefonia movil celular, en desarrollo de dicha actividad econémica
organizo una red de agentes o distribuidores, mediante contratos
de adhesion a lo largo del territorio nacional.



Que Vergara de Vergara, creada el 3 de abril de 2002 como
una sociedad de responsabilidad limitada, el 10 de mayo de 2003
suscribio un contrato con Celcaribe S.A., a través de una
proforma impuesta en la cual se intent6 eludir sin éxito la relacion
de agencia comercial.

Que ese contrato fue estable y durd entre el 10 de mayo de
2003 al 2 de marzo de 2018 (14,8 anos). Que actu6 en forma
independiente, no es filial de la demandada, ni existe vinculo de
subordinacion empresarial o de algun tipo entre los extremos.

Que promocioné o exploto el negocio de la demandada, por
encargo contenido en las clausulas 6, 7, 7.10.3, 7.11, 7.18, 7.16;
1.8, 7 y 7.6 del contrato. Que Comcel le dio instrucciones
contenidas en cartas de comisiones y circulares que confirman
ese mandato.

Que exploto el negocio de la demandada con la celebracion
de contratos de telefonia con clientes de Comcel y la venta de
equipos terminales atados a dicha empresa, y llevo a cabo actos
de promocion para la consecucion de nuevos suscriptores del

Servicio.

Que recibié como contraprestacion comisiones, descuentos,
notas crédito y descuentos/comisiones por recargas, a incluir al
momento de calcular la prestacion mercantil.

Que en materia de comisiones las principales fueron por
activacion, por permanencia, por residual, por legalizacion, por
buena venta, sobre recargas, por transaccion de recaudo y por
actividades mercadotécnicas (Co-op).

Que el numero de activaciones y legalizaciones que
consiguio en el decurso contractual demuestran los resultados de
su labor.

Que actué por cuenta de Comcel, no puede prestar,
comercializar o explotar en forma directa servicios de telefonia
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movil celular al ser estos objeto de concesion del Estado, los
efectos positivos y negativos del contrato se vieron reflejados en
su mayor parte en el patrimonio de la demandada quien contrato
con el cliente.

Que la demandada asumidé los riesgos de liquidez, de
fluctuacion de tasas de interés, de crédito y cartera, de operacion
de la red fisica de telefonia, de mercado, de regulacion, conquisto,
amplio, recuperd clientes de Comcel, sirvido como agente
intermediaria, por exclusividad s6lo pudo comercializar productos
de la demandada.

Que el contrato se ejecuto en la region de la costa en seis
puntos autorizados por la demandada ubicados en Sincelejo,
Corozal, San Marcos, Majagual, Guaranda y Caimito.

b) Relativos a clausulas abusivas. Que la demandada en
posicion de dominio contractual le impuso las clausulas 4, 5.1,
5.3, 15, 17.2, 17.4, 17.5, 30 inciso 2 y 3, Anexo A numeral 6,
Anexo C numeral 5, Anexo F numeral 4°, inciso 2° de la clausula
30 y Anexo F, en las cuales denomino el contrato de distribucion,
excluyo la agencia comercial, limité su responsabilidad, estipulo
una renuncia anticipada a cualquier prestacion, simulo pagos
anticipados, le prohibi6 el derecho de retencion.

Que, ante su caracter abusivo, leonino y antinémico son
clausulas inoperantes, ineficaces o nulas con fundamento el
articulo 95 numeral 1 de la Constitucion Politica, los articulos 6°,
1522, 1519, 1524, 1603, 1741 del Codigo Civil, los articulos 830,
871 y 899 del C. de Co. y las sentencias de casacion de la Corte
Suprema de Justicia de 19 de octubre de 2011 y 9 de noviembre
de 2017.

Que existe una antinomia entre unas clausulas del contrato
que denominan el contrato de distribucion, y las otras que
estipulan el encargo de promover y explotar, que esta
contradiccion se resuelve en contra del predisponente conforme
el articulo 1624 del Codigo Civil.



Que en 2007 la demandada le exigi6 dividir la facturacion
en dos, un 80% por comisiones, un 20% por el pago anticipado
de cualquier prestacion, indemnizacion o bonificacion, division
que no incremento su retribucion ni se reflejo en la contabilidad
de ambas empresas. Tampoco implic6é una renuncia a la
prestacion mercantil o a las indemnizaciones aqui pretendidas.

Que la demandada le extendio “actas de transaccion,
conciliacion y compensacion de cuentas”, que suscribian cada ano,
y contienen un finiquito de cuentas o un paz y salvo parcial de
algunas de las comisiones, pero no tienen efectos de transaccion.

c) Relativos al incumplimiento contractual. Que la
demandada incumpli6 el contrato por cuanto en forma unilateral
y en posicion de dominio contractual, el 29 de septiembre de 2006
excluyo de la comision por residual los tres primeros meses de
activado el plan.

Que mantuvo la comision por legalizacion de kits prepago
en $12.500 sin indexacion, el 17 de junio de 2016 la modifico al
30% de las cargas de la linea durante los primeros seis meses.

Que el 1° de julio de 2014 la demandada eliminé la comision
por permanencia en planes pospago, el 17 de julio de 2016
elimino la comision por buena venta en planes prepago.

Que en 2005 la demandada modifico el contrato para efectos
de que actuara como centro de pagos y servicios, que obtuvo en
retribucion una comision por transaccion de recaudo, que el 26
de diciembre de 2017 la redujo en un promedio superior al 45%.
Que le impuso el costo de las transportadoras de valores, asumir
la custodia y riesgos de los dineros, constituir garantias.

Que el 1 de septiembre de 2014 la demandada redujo la
remuneracion por las recargas de tarjetas sim, de un promedio de
$12.600 en los primeros seis meses de activacion, a un cargo
mensual del 8% de las recargas del suscriptor.



Que el 25 de noviembre de 2015 Comcel redujo el descuento
sobre cada tarjeta sim activada de $2.586 por cada una a $862,
en 2017 no le pagd todas las comisiones sobre recargas, alego
fallas informaticas.

Que por tales conductas la demandada en forma abusiva e
inequitativa rompi6 el equilibrio econémico del contrato y torno
en inviable su operacion. Por ello, esta legitimada para reclamar
las indemnizacion por los perjuicios imputables a Comcel
causados debido al incumplimiento o abuso del derecho.

d.-) Relativos a la terminacion del contrato. Que la
demandante mediante preaviso de 19 de febrero de 2018
comunicé a Comcel la decision de terminar el contrato por
justa causa imputable a esta. Que Comcel confirmé la
terminacion a partir de 2 de marzo de 2018, y finaliz6 otros dos
contratos celebrados en vigencia del que es objeto del litigio.

Que Comcel le debe la indemnizacion del inciso 2°, articulo
1324 del Codigo de Comercio y los perjuicios por el
incumplimiento y abusos en que incurrio. Que ejercio el derecho
de retencion sobre la suma de $222.474.443 de la demandada
hasta que esta le pague las indemnizaciones a que sea
condenada, cancele la garantia hipotecaria y destruya los titulos-
valores suscritos.

3. Actuacion procesal

El 16 de octubre de 2018 el Juzgado Veinticuatro (24) Civil
del Circuito de Bogota admitio la demanda.

La demandada se opuso a las pretensiones, propuso las
excepciones de mérito que denominoé “transaccion y cosa juzgada
respecto de las diferencias entre Comcel y la demandante”,
“ausencia del abuso del derecho y de los presupuestos para la
declaratoria de abusividad, nulidad o ineficacia de las clausulas
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enunciadas por la demandante”, “prescripcion o caducidad de la
solicitud de nulidad de algunas de las clausulas denunciadas por
la demandante” “venire contra factum proprium non valet’,
“inexistencia de contrato de agencia mercantil’, “coligaciéon de
contratos”, “cumplimiento del contrato por parte de Comcel e
inexistencia de la justa causa alegada por la demandante para la
terminacion unilateral del contrato”, “incumplimiento por parte del
distribuidor del contrato de distribucién y subsidiaria excepcion de
contrato no cumplido” y “genérica’!.

En forma subsidiaria formulé las excepciones de “pago
anticipado de prestacion mercantil y cualquier otro concepto como
indemnizacién o bonificaciéon o comision -pago anticipado 80/20,
“renuncia contractual al reconocimiento de la prestacion mercantil
de que trata el articulo 1324”, “compensacion”, “prescripcion de las
acciones del supuesto contrato de agencia comercial”,
“imposibilidad de cobro de intereses desde la terminacion del

contrato”.

A su vez, formulé6 demanda de reconvencion, en la cual
pretendio se declare el incumplimiento de Vergara de Vergara
ante la confesion de esta sobre la retencion de dineros prohibida
en la clausula 7.8 del contrato, en consecuencia, se le condene al
pago de la clausula penal pactada en 5.000 salarios minimos
mensuales legales vigentes junto con la indexacion e intereses
moratoriosZ.

La reconvenida resistio la demanda con los siguientes
medios de defensa “alegacion del derecho de retencion”,
“compensacion”, “excepcion de contrato no cumplido”, “clausula
penal enorme y prohibicion de usura” y la “genérica’.

4. El fallo apelado

1 Archivo: CuadernoUno,047ContestacionReforma.pdf.
2 Archivo: CuadernoDos,01DemandaReconvencion.pdf.

3 Archivo: CuadernoDos,04ContestacionDemanda.pdf.



Culminado el tramite propio de este tipo de asuntos, el a
quo nego las pretensiones de las demandas principal y de
reconvencion.

Para decidir como lo hizo, en resumen, explicoé que los
pronunciamientos judiciales y arbitrales aludidos por las partes
no son vinculantes porque no constituyen precedente ni doctrina
probable.

Adujo respecto las actas de conciliacion de cuentas suscitas
entre la partes entre 2005 y 2015, que no hay prueba de vicio en
su conformacion, ni se demostro que su intenciéon fuera eludir la
agencia comercial.

De ahi, afirmo6 que la partes transaron cualquier diferencia
respecto de las comisiones, prestaciones, o bonificaciones, con
efectos de cosa juzgada a partir de la ultima de ellas.

Manifesto frente al contrato de agencia, que no encontro las
labores de promocion, pues la publicidad la hizo Comcel en forma
exclusiva e independiente.

Precis6 que en labores de promocion Vergara de Vergara
requeria estudio y aprobacion expresa de Comcel, como
aseguraron los testigos Andrés Francisco Martinez, Evelio Hernan
Arévalo Duque, Juan Vides Paz Cuervo y Edna Patricia Martinez
Cespedes.

Recalco que no hay prueba de que el crecimiento de afiliados
de Comcel se debiera a la labor de Vergara de Vergara.

Cuestiono la independencia de Vergara de Vergara, pues
Comcel establecio la forma de llevar el negocio, los requisitos de
personal, la labor a desarrollar, sin que la primera tuviera
injerencia o voz.



Adujo que el negocio parece “una mixtura” de franquicia y
comercializacion, pero en todo caso no se probé el elemento
“promocion o explotacion” propio de la agencia comercial.

Respecto del abuso del derecho, sostuvo que ninguna norma
de las citadas consagra las consecuencias sancionatorias que se
pretenden declarar y no puede aplicar la analogia, refirio que la
doctrina acerca de la ineficacia de la renuncia anticipada a la
prestacion mercantil fue recogida en sentencia de casacion de 19
de octubre de 2011.

Apunté a la falta de prueba que las clausulas bajo estudio
sean leoninas, antinomicas o elusivas o hayan sido impuestas en
la formacion del convenio, aseveré que tampoco se demostro que
las clausulas atacadas fueran impuestas.

Coligio la falta de legitimacion de ambas partes, frente a la
pretensiones de incumplimiento, tanto en la demanda principal
como en la de reconvencion.

Asento que ninguna demostro ser contratante cumplido
desde la fecha de la ultima transaccion hasta la terminacion del
contrato. Senalé que el esfuerzo probatorio de los litigantes se
encamino a demostrar la infraccion contractual del otro pero no
el cumplimiento propio.

Respecto del incumplimiento contractual, recordo que
cualquier pretension relativa a comisiones con causacion anterior
a 30 de junio de 2014% quedo cobijada con el efecto de la
transaccion.

Explico que no se demostro el abuso del derecho, no se
probo la intencion de Comcel de afectar a su contendiente,
tampoco que impusiera condiciones desequilibrantes del
contrato. Adujo que la facultad de modificar en forma unilateral

4 La ultima acta de transaccion y conciliacion de marzo 2015 cerré cuentas
hasta el 30 de junio de 2014.



las comisiones se autorizo en los tres contratos celebrados por las
partes.

Precis6 sobre la modificacion en la comision por legalizacion
de kits, que tal variacion fue una directriz general para todos los
distribuidores de Comcel y en la practica dependi6 de los habitos
de consumo de los usuarios>.

Anoto a que no se demostré como la falta de reajuste de la
comision por legalizacion de kits, o haberse eliminado las
comisiones de permanencia y buena venta, sean abuso del
derecho.

Dijo que tales variaciones implicaron reduccion de ingresos
de Vergara de Vergara, pero no fueron en cuantia tal que hicieran
inviable el contrato, precisé6 que segun el dictamen pericial de
Vergara de Vergara en los ultimos tres anos sin estos rubros
recibié la suma de $2.031.728.235, con ellos hubiese recibido
$129.105.3936, es decir, la reduccion no fue significativa.

Resaltd que ese dictamen no es util para verificar el
desequilibrio contractual por la falta de indexacion de la comision
por transaccion, explico que el perito us6 ingresos dejados de
percibir por tal concepto en los ultimos cinco anos del contrato,
pero debio calcularlo desde que se causo tal comision (ano 2005),
para verificar el desequilibrio.

Senald, con base en el dictamen, que Vergara de Vergara
recibié por comisidon por transaccion en el ano 2016 $1.789.47,
en 2017 $1.691,50, en 2018 (hasta marzo) $1.638,17. Anoté que
la reduccién por esa comision fue en promedio de $111,83 pesos
por cada transaccion, y desde el cambio en la tarifa en el ano 2017
dejo de recibir por esta $2.312.979,89, encontré que esta ultima
suma que dejo de recibir no prueba el desequilibrio si se ve que

5 Se planted el siguiente ejemplo: bajo la modificacion, si un usuario
recargaba 2.000 pesos mensuales durante 6 meses, la comision seria de
$36.000 pesos, muy superior a los $12.000 del cargo fijo anterior.

6 $46.000.000 por la legalizacion de kits prepago, y $83.105.393 por la
eliminacion de la comision por permanencia o buena venta.
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la facturacion del 1ltimo ano del contrato fue por
$660.620.000,54.

Agrego que la reduccion de la comision por venta de tarjetas
sim pudo implicar, una reduccion como un incremento en el
ingreso, segin el comportamiento de los clientes, por lo que no
hall6 conducta maliciosa o demasiado gravosa.

5. Recurso de apelacion.

a) De Vergara de Vergara.

La parte demandante presento sus reparos por escrito y
luego los sustento, en resumen, asi:

El a quo no valor6 los diferentes elementos probatorios que
demuestran que el contrato fue un tipico y nominado negocio de
agencia comercial que se ejecutd de manera estable y
permanente.

El juzgado erro al entender el elemento independencia de la
agencia comercial, que permite al agenciado recibir instrucciones
del agente conforme el art. 1321 del Codigo de Comercio.

La sentencia no encontré6 prueba de las actividades de
promocion, sin embargo, le bastaba acreditar el encargo de
explotacion, el cual demostr6. Insistio en que las clausulas 3,
11.1.13, 1.14, 1.15, 1.16, 7, 7.2, 7.3, 7.4 y 7.5 contienen dicho
encargo de explotacion.

Afirmo que demostro el éxito de la explotacion con el
dictamen pericial, el cual da cuenta de que entre el 1° de enero
de 2011 y el 1° de marzo de 2018 “(i) Legaliz6 22.767 Kits Prepago,
(i) Activé 36.468 Planes Pospago, (iit) Legalizé6 22.625 Planes
Welcome Back (Sim Cards), y (iv) Realizé 1.138.901 transacciones
de recaudo de dineros”.
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Senalo que, en todo caso, si tuvo un encargo de promocion
y lo ejecuto, gestiono ante clientes de Comcel que logré captar en
sus establecimientos la suscripcion de contratos de telefonia
movil celular, recalcé que Comcel le pago $144.644.146 por
comision Plan Co-op, lo cual demuestra las campanas
publicitarias ejecutadas “segun los procedimientos de aprobacién”
de la demandada.

Que Juan Carlos Villescas y Andrés Francisco Martinez
Martinez ratificaron dichas actividades menores de promocion, y
que actuo por cuenta de Comcel, reiter6 que los riesgos
principales del negocio eran de Comcel y la clientela se vinculo
directamente con esta ultima empresa.

Alegb que en sentencia de 9 de noviembre de 2017 la Corte
Suprema de Justicia precisé que la sentencia de 19 de octubre de
2011, donde se acepté que la renuncia mercantil se podia
renunciar desde la formacion del contrato, no constituye una
regla de derecho sino una obiter dicta sin caracter vinculante.

Repitio que Comcel en la formacion del contrato y su
ejecucion intentdé eludir el contrato de agencia, extendio las
clausulas de la pretension séptima de la demanda en abuso de su
posicion de dominio, por lo cual estas clausulas son inoperantes.

Asever6 que hubo wunos incumplimientos o abusos
imputables a Comcel, acusoé el fallo de no valorar correctamente
las actas de conciliacion y transaccion de cuentas, reiteré que
estas no son transaccion, que en los interrogatorios y varios
testimonios se demostro que antes de este litigio nunca hubo una
discusion de las partes susceptibles de ser judicializada, o una
diferencia litigiosa para ser transada, recalc6 que tampoco se
hicieron concesiones reciprocas en tales documentos.

b) Del demandante en reconvencion Comcel.

Pidi6 revocar en forma parcial la sentencia y, en su lugar,
acceder a las pretensiones de la demanda de reconvencion, por
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cuanto no estaba obligada a demostrar su cumplimiento, y, en
todo caso, Vergara de Vergara no probé su infraccion contractual,
alegd que el incumplimiento de Vergara de Vergara se demostro
con la propia confesion, la cuenta de cobro No.30/2018 y el
testimonio de Alejandro Enrique Beltran, asever6 que la
reconvenida ejercio la retencion del dinero con fundamento en un
contrato de agencia que no existio.

c) Réplica

En escrito por el cual se descorrio el traslado de cada
sustentacion ambas partes expusieron las razones por las que
consideran que el fallo de primera instancia debe ser confirmado
o revocado.

II. CONSIDERACIONES

1. Como la sentencia de primera instancia fue apelada por
el demandante principal y por el demandante en reconvencion,
es necesario acometer por separado la inconformidad que asiste
a Vergara de Vergara y abordar, enseguida, los argumentos de
apelacion de Comcel.

2. En la demanda principal, en compendio, las pretensiones
se enfilan a declarar que el contrato suscrito por las partes, el
cual refiere de manera expresa su naturaleza como distribucion,
en realidad se ajusta a un contrato de agencia comercial en los
términos del articulo 1324 del Codigo de Comercio, que termino
por justa causa imputable a la demandada.

También se solicita declarar tal convenio de adhesion, con
clausulas impuestas en abuso del derecho y de la posicion
dominante contractual, en consecuencia, inoperantes, ineficaces
o nulas.
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De igual forma, se pide declarar el incumplimiento de la
demandada en tanto le causé perjuicios cuando modificé en
forma wunilateral las condiciones del contrato en abuso del
derecho y de la posicion dominante.

3. En cuanto a lo primero, debe tenerse en cuenta que la
economia de libre mercado exige de los empresarios implementar
politicas de distribucion de sus productos, a fin de hacerlos mas
accesibles al destinatario final, lo cual ha generado el surgimiento
de nuevas modalidades contractuales que el Derecho ha debido
regular.

Se ha encontrado, entonces, que las similitudes entre las
multiples formas de colaboracion que los comerciantes pueden
concertar para la expansion de los mercados solo quedan
atemperadas por los aspectos puntuales que las diferencian y que
se constituyen en la mejor manera de comprobar la verdadera
voluntad de los contratantes, sobre todo porque, muchas veces, a
esas formas contractuales se les otorga una denominacion que no
corresponde a la realidad de la relacion.

Bajo ese entendido, corresponde a los jueces verificar si lo
escrito se encuentra acorde con el marco normativo que rige la
clase de contrato senalado, si en la ejecucion se llevan a cabo
aspectos ajenos a lo que se consigno y si existe una distorsion tal
que lo desvirtue en su esencia, debiendo prevalecer siempre el
querer de los contratantes”.

En esa linea, la jurisprudencia ha reiterado que los
elementos identificadores del contrato de agencia comercial son
la independencia de la actividad del agente, la estabilidad, el
encargo de promover y explotar negocios, que los efectos

7 Precisiones tomadas de la sentencia de 13 de mayo de 2014. Sala de
Casacion Civil. M.P. Margarita Cabello Blanco. & Cita extraida del libro “El
contrato de agencia comercial’ de Felipe Vallejo Garcia. Editorial Legis.
Primera edicion 1999, p.117.
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economicos de la gestion repercutan directamente en el
patrimonio del agenciado y la remuneracion del agente por cuenta
del empresario.

3.1. Bajo tales premisas, lo primero que debe inquirirse en
este asunto es lo concerniente a la validez del pacto por el cual
las partes descartaron del contrato la aplicacion de las reglas de
la agencia comercial.

Al analizar la tematica, el tratadista Gabriel Escobar Sanin,
participe de la redaccion del capitulo de agencia comercial, acoto:

“En el contrato mercantil de agencia la relacién cobija a dos
comerciantes independientes juridica y econémicamente,
puesto que conservan su autonomia personal y tienen su
organizacion econémica propia, al paso que en el contrato de
trabajo estd obligado “el trabajador a ponerse a disposicion
del patrono y este a remunerarlo” (..) La referida prestacion
del articulo 1324 no tiene ninguna finalidad proteccionista
de una clase social determinada, sino simplemente la de
restablecer el equilibrio econémico de un contrato de derecho
privado, surtido entre partes iguales y auténomas (...) Por
consiguiente, dicha prestacion es renunciable por lo que
acaba de decirse y no por ser la agencia esencialmente
onerosa’®

En el mismo sentido, el tratadista Jaime Alberto Arrubla
Paucar, con sustento en el articulo 15 del Codigo Civil sobre la
renunciabilidad de los derechos que confieren las leyes, y el
articulo 4° del Codigo de Comercio acerca de la prevalencia de lo
estipulado en el contrato sobre las normas supletivas, sostiene
que el articulo 1324 no tiene caracter imperativo, entre otros
motivos, porque no es cierto que las partes estén siempre en un
plano de desigualdad, en esa linea, “se trata de una prestacion

8 Cita extraida del libro “El contrato de agencia comercial’ de Felipe Vallejo
Garcia. Editorial Legis. Primera edicion 1999, p.117.
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renunciable o modificable por las partes al momento de celebrar el
contrato o después, pues no interesa para nada el orden ptublico y
por tanto solo es del interés del particular del renunciante” .

Sobre la renunciabilidad o no de las prestaciones de la
agencia comercial existen dos tesis en la jurisprudencia nacional.

La primera tesis de la Corte considera que los contratantes
solo tienen facultad dispositiva para acordar la renuncia de la
prestacion economica consagrada en el inciso primero del articulo
1324 del Codigo de Comercio, una vez consolidada, es decir, a la
terminacion de la agencia. Para esa postura, la referida prestacion
es de orden publico e irrenunciable antes de la celebracion del
contrato o durante su ejecucion, pero a una vez este haya
terminado por cualquier causa, es posible la renuncia. Se concibe
al agente comercial como la parte débil de la relacion contractual
que merece tutela especial del ordenamiento juridicol©.

A diferencia, la segunda tesis de la Corte expuesta en
sentencia de 19 de octubre de 2011 plantea que la enunciada
prestacion mercantil no atane al orden publico sino al provecho
de los contratantes “de una relacion juridica contractual, singular,
especifica, individual, particular y concreta, legitimadas para
disciplinar el contenido del contrato y del vinculo que las ata, por
supuesto, con sujecion a las directrices normativas”.

En esa linea, acentuo la Corte, que aun en la formacion del
contrato o durante su ejecucion se acepta la renuncia a la
prestacion mercantil, mediante actos dispositivos como “pagos
anticipados, daciones en pago, compensaciones o transacciones”
siempre que no emanen de un “ejercicio abusivo de poder
dominante contractual, clausulas abusivas, etc.”.

9 Jaime Alberto Arrubla Paucar. “Contratos Mercantiles”. Tomo I. Biblioteca
Juridica Diké. Novena Edicion. 2002, p. 392; 237, 238.

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencias de 2 de
diciembre de 1980, 9 de noviembre de 2017 (SC18392-2017), 23 de junio de
2021 (SC2498-2021).
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Para la Corte, la posicion de 1980 se adopté en una
economia de mercado caracterizada por la supremacia de los
empresarios agenciados y la desproteccion de los agentes,
panorama que cambié por los cambios del comercio y las
relaciones mercantiles, a tal punto que el agente en ocasiones
puede ser mas poderos que el empresarioll.

Doctrina reiterada en sentencia de casacion de 24 de junio
de 2016, en la cual se explico que las condiciones actuales del
desarrollo de la agencia mercantil “no permiten sostener que en
dicha relacion patrimonial cuyo interés esta circunscrito a las
partes del contrato, se encuentren implicados bienes juridicos cuya
disposicion no pueda dejarse al arbitrio de los contratantes”.

Esta ultima interpretacion sera la que acoge la Sala, pues
sumado a los argumentos expuestos en precedencia, el articulo
1324 del Codigo de Comercio que regula el contrato de agencia
comercial, en ninguno de sus apartes prohibe la renuncia
voluntaria a las prestaciones alli contenidas, ademas, dicho
precepto Unicamente atane a las partes del respectivo contrato.

En esa medida, en linea de principio, no hay ningun
impedimento para que los contratantes, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad y libertad negocial decidan renunciar
y/o excluir el contrato de agencia comercial, por cuanto tal acto
de disposicion, insistase, no esta prohibido por la ley ni atane al
orden publico.

Bajo tal optica, resulta inutil indagar si en el presente
asunto se configuré un contrato de agencia comercial, pues al
margen de ello las partes renunciaron en forma expresa a esta
forma contractual, y en el derecho comercial debe privilegiarse la
libre voluntad de los contratantes, lo que deviene el fracaso del
primer grupo de pretensiones.

11 Precisiones tomadas de las aclaraciones de voto de los Magistrados Ariel
Salazar Ramirez, Alvaro Fernando Garcia Restrepo y Ariel Salazar Ramirez a
la sentencia de 9 de noviembre de 2017 (SC18392-2017).
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4. Ahora bien, el apelante manifiesta en que el contrato
es de adhesion y la demandada como predisponente le impuso el
clausurado que, en concreto, estipula:

Clausula Contenido

42 El contrato es de distribucion, nada se
interpretara ni constituira mandato “ni
agencia comercial que las partes expresa y

especificamente excluyen”.

5.1. La vigencia del contrato a partir de la firma
es de un ano y se renueva por dos meses.

5.3 El distribuidor acepta que al terminar el
contrato dejaran de causarse créditos,
“prestaciones” o “pagos de cualquier
naturaleza y por cualquier causa’.

15 Las partes excluyen la relacion de agencia
comercial, el distribuidor asume que
revendera a su propio riesgo con su propia
organizacion, a los precios que Celcaribe
establezca, actuara como comisionista para
la celebracion del contrato de servicios de
telefonia. Si el contrato degenera en otro
tipo “en especial, el de agencia comercial”’ el
distribuidor en contraprestacion debe
pagarle una suma de dinero por uso del
Good Will y otros.

17.2. inciso | El distribuidor no puede ejercer el derecho

2° de retencion ni reclamar contraprestacion
economica de ninguna naturaleza a la que

renuncian.

17.4 Celcaribe no sera responsable por concepto
de reclamos, danos, perjuicios de ninguna
clase, entre otras “la pérdida de lucro
cesante) como resultado de la terminacién o
expiracion de ese contrato”.
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Clausula

Contenido

17.5

Si Celcaribe no recibe observacion en los 3
dias siguientes al envio caduca el derecho a
la reclamacion.

30, inciso 2

Durante la vigencia del contrato cada 12
meses las partes suscribiran acta de
conciliacion de cuentas, en las que se
expresen los valores y conceptos recibidos,
las acreencias y deudas mutuas, saldos, y
se “otorgue un paz y salvo parcial” 10 antes
de los 12 meses Celcaribe remite el acta, si
no se objeta en los 3 meses posteriores
caduca cualquier reparo.

30, inciso

30

De los valores que reciba el distribuidor en
la vigencia del contrato el 20% de los
mismos “constituye un pago anticipado de
toda
bonificacion que por cualquier causa Yy

prestacion, indemnizacion 0
concepto sea exigible o deba pagarse en
virtud de la ejecucion y de la terminacion del
contrato, cualquiera sea su naturaleza’.

Anexo A,

numeral 6

Dentro de los valores que reciba el
distribuidor en la vigencia del contrato el
20% de los mismos “constituye un pago
de toda

indemnizacion o bonificacion que por

anticipado prestacion,
cualquier causa y concepto sea exigible o
deba pagarse en virtud de la ejecucion y de
la terminacién del contrato, cualquiera sea
su naturaleza’.

Anexo 5
numeral 5

Los dineros que sean pagados provenientes
del fondo del Plan Co-op se imputaran a
cualquier remuneracion que por cualquier
deba
distribuidor a la terminacion del contrato

causa  Celcaribe pagarle al

de distribucion.
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Clausula Contenido

Anexo F, | Las partes reiteran que la relacion juridica
numeral 4 es de distribucion, renuncian a toda
prestacion que por razéon del contrato
pudiera hacerse exigible a su favor, en
particular, “si la relacién juridica se
tipificare como de agencia comercial que las
partes han excluido expresamente en el
contrato”, sin embargo, renuncian a las
prestaciones que las ley disciplina en
especial la del 1324 del C. de Co.

El siguiente | El distribuidor acepta que de los valores

texto de las | recibidos durante la ejecucion del contrato
actas de | se incluye un “mayor valor’ con el cual “se
conciliacion | cubrié toda indemnizacioén exigible y deba o
de cuentas: | se haya debido pagar Comcel como
consecuencia del contrato de distribucion’.

La Sala, sin mayor esfuerzo evidencia que las partes
ajustaron su voluntad con la firme intencion de excluir la agencia
comercial, representacion o mandato, asilo acordaron de manera
inequivoca, tajante, y no se acredito error, fuerza o dolo en la
formacion del clausulado.

En otros términos, se infiere de las prenotadas clausulas
que desde el origen del contrato las partes conocian las
estipulaciones en las que, de manera insistente se excluia la
agencia comercial y la renuncia al reclamo de cualquier
prestacion relacionada con ese tipo contractual, lo cual, evidencia
que Comcel dio a conocer las condiciones de contratacion desde
la etapa precontractual, descartandose la alegada posicion
dominante.

Sobre esto, los medios probatorios no permiten evidenciar
que la demandante haya estado en una posicion en la que no
pudiera discutir o negociar esas condiciones, tampoco hay prueba
de circunstancias que afectaran su voluntad para consentir,

20



maxime cuando en la aplicacion practica ejecuto el contrato sin
manifestar desacuerdo de ninguna especie.

El representante legal de Vergara de Vergara, ante la
afirmacion de la apoderada de Comcel en relacion a que mientras
dur6 el contrato nunca presentdé observaciones sobre la
naturaleza juridica del contrato, sostuvo que “es cierto, pero hago
dos precisiones, la primera; durante, desde la celebracion del
contrato y hasta marzo del 2018 durante esos 14.8 anos realmente
Vergara y Vergara no elevo ninguna reclamaciéon a Comcel en la
que alegaba o decia que el contrato era de agencia y no lo hizo por
una muy sencilla razén y es que durante la ejecucion de un
contrato, o de este contrato, lladmese agencia o no, a Vergara de
Vergara tinicamente le importo cumplir con sus obligaciones {(...)”.

Por demas, resulta ajeno a la conducta de un comerciante,
profesional en el ambito en que se desempena, sostener que en
una posicion dominante contractual otra empresa le impuso
suscribir un contrato de distribucion cuando en verdad queria
ajustar uno de agencia comercial, el cual ejecutdé por mas de
catorce anos sin manifestar ninguna inconformidad sobre la
naturaleza de lo convenido o la forma practica en que se
desarrollo.

En ese orden, no procede aplicar la regla hermenéutica del
articulo 1624 del Codigo Civil por cuanto el contrato no luce
oscuro o ambiguo, las expresiones y su contenido no son
contradictorias ni carecen de exactitud, al contrario, es posible
extraer con claridad la voluntad de los contratantes, que no fue
otra sino prescindir desde un inicio de las reglas del contrato de
agencia comercial.

Admitir una interpretacion distinta seria inaplicar la
voluntad de las partes y neutralizar la literalidad de las
estipulaciones fruto de la libertad negocial, asunto que en buenas
cuentas conduciria a prohijar el incumplimiento de deberes
convencionalmente adquiridos, y hacer caso omiso de las reglas
de interpretacion contractual referidas en la legislacion civil,
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segun las cuales “[eJl sentido que una clausula pueda producir
algun efecto, deberd preferirse a aquél en que no sea capaz de
producir afecto alguno” (articulo 1619 del Codigo Civil), y que “[l/as
clausulas de un contrato se interpretardn unas por otras, ddndole
a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su
totalidad”.

A su vez, como se explico, no pueden tildarse de abusivas
las que clausulas que contemplan la exclusion voluntaria de la
agencia comercial, o la renuncia anticipada de la prestacion o la
consagracion de pagos anticipados, porque insistase, estas hacen
parte de la autonomia de la voluntad y libertad negocial e
incumben Unicamente al querer individual de las personas.

5. Recuérdese que en la demanda principal se afirma que
Comcel incumplioé el contrato, por cuanto en forma unilateral
modificé las condiciones, redujo y elimin6é comisiones, le impuso
cargas y costos excesivos que hicieron inviable su operacion.

Empero, de una parte, demostrado se encuentra que las
partes transigieron cualquier diferencia con las actas de
transaccion y conciliacion de cuentas suscritas entre el ano 2005
y el 2015, de otra parte, dado el incumplimiento de la demandante
principal a las obligaciones a su cargo no puede declararse
responsabilidad alguna de Comcel.

Justamente, el ordenamiento juridico contempla la figura de
la transaccion en el articulo 2469 del Codigo Civil, el cual
establece que “[lJa transaccién es un contrato en el que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un
litigio eventual”, y también determina que “/njo es transaccion el
acto que soélo consiste en la renuncia de un derecho que no se
disputa”. Dicho negocio juridico adquiere importancia medular,
si en cuenta se tiene que el articulo 2483 de dicho estatuto prevé
en lo pertinente, que “/lJa transaccion produce el efecto de cosa
juzgada en ultima instancia...”.
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De acuerdo a las anteriores definiciones, el tratadista
Fernando Hinestrosa Forero ha considerado que la esencia de la
transaccion estriba en la renuncia reciproca a las pretensiones!?,
por cuanto la imposicion completa de las aspiraciones de uno de
los negociantes no constituye transaccion, de manera que la
accion de transigir se orienta a hacer concesiones y obtenerlas del
contrario, con miras a cancelar una contienda existente, o el
riesgo de que esta se presente, aunque por esta via también puede
alcanzarse el efecto de extinguir obligaciones.

La jurisprudencia ha considerado que la transaccion
“[pJresupone por definicién la existencia actual o potencial de un
litigio, conflicto, controversia, disputa e incertidumbre a propésito
(res dubia), reciprocas concesiones de las partes y la disposiciéon
de la litis con efectos dirimentes, definitivos e inmutables de cosa
juzgada...”13, también pone de presente que ésta “[/e/n cuanto acto
dispositivo de intereses, requiere la estricta observancia de los
presupuestos de validez del negocio juridico, y por lo tanto, la plena
capacidad de las partes, la idoneidad del objeto, el poder
dispositivo, asi como el consenso libre de error, dolo o fuerza,
estado de necesidad o de peligro, abuso de las condiciones de
debilidad de una parte, asimetrias negociales objetivas o abusos
de cualquier indole™4.

Conforme el anterior acopio, se aprecia que la demandada
incorporo al plenario copia de nueve actas de conciliacion y
transaccion de cuentas que responden a la misma proforma.

En la suscrita el dia 17 de mayo de 2015 los extremos
senalaron que “I- (...) transigen en forma definitiva todas las

12 Hinestrosa Forero, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. Tercera Edicion. Paginas: 733 a 735.

13 Corte Suprema de Justicia. Casaciones civiles de 12 de diciembre de 1938,
XLVII, paginas 479-480; 6 de junio de 1939, XLVIII.

14 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Auto de 30 de
septiembre de 2011. Expediente No. 2004-00104-01.
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diferencias y controversias, anteriores, actuales y futuras,
relativas a las sumas de dinero que por concepto de toda
prestacion, comision o bonificacion a favor del Distribuidor y a
cargo de COMCEL se han causado hasta el 30 de junio de 2014,
segun los términos estipulados en los Contratos de Distribucion
vigentes entre las partes” 15.

De tal documento se desprende la mutua disposicion de
iniciar o desistir de cualquier accion economica generada o que
pudiera generarse por efectos del contrato, transaccién que, como
apunto el a quo, dirimi6 la situacion juridica de todas las
pretensiones indemnizatorias que pudieren incoarse por lo menos
hasta el 30 de junio de 2014 sin que sea de recibo sostener que
alli no se transigié lo concerniente a la agencia comercial, por
cuanto de admitirse esta hipétesis llevaria a desconocer que en
las clausulas se reitera hasta la saciedad que el contrato no se
rige por las norma de la agencia.

De otra parte, respecto de las pretensiones posteriores a esa
fecha, debe recordarse que para la viabilidad y procedencia de
las acciones en cabeza del contratante cumplido, se requiere de:
a) la existencia de wun contrato bilateral valido; b) el
incumplimiento del demandado total o parcial, de sus
obligaciones generadas en el pacto, porque en eso consiste la
realizacion de la condicion tacita; y, ¢) que el demandante a su
vez, haya cumplido los deberes que le impone la convencion, o
que al menos se haya allanado a cumplirlos en la forma y tiempo
debidos.

Siendo claro entonces, que acorde con el articulo 1609 del
Codigo Civil, ninguno de los contratantes se encuentra en mora
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla con
sus obligaciones o esté dispuesto a cumplirlas segun lo acordado,
lo que significa que la legitimacion para impetrar la resolucion o
el cumplimiento del contrato por uno de los contratantes supone

15 Folios 243 a 246, archivo: cuaderno uno, 025 anexo contestacion.pdf.
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necesariamente el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales o allanarse a cumplirlas!6.

De ahi se desprende que Vergara de Vergara reconocié que
debe a Comcel la suma de $222.474.443 por concepto de dineros
que retuvo al finalizar la relaciéon contractual, y en tanto el
fundamento de la retencion fue la normatividad del contrato de
agencia comercial, que no es aplicable al caso, la demandante
principal no tiene legitimacion en la causa, por cuanto contravino
la estipulacion 7.8 del contrato de distribucion, que aunado a las
razones antes expuestas, implica el fracaso de las pretensiones
relacionadas con el incumplimiento, la terminaciéon del contrato y
la validez de la retencion del aludido monto dinerario.

6. En relacion con la demanda de reconvencion de
Comcel, cuyo objeto recae en el cobro de la clausula penal por el
incumplimiento de Vergara de Vergara, debe recordarse que este
tipo de clausulas corresponden a “la estimacion de los perjuicios
compensatorios o moratorios, para el evento del incumplimiento del
convenio o la mora en la satisfaccion de las obligaciones derivadas
del mismo, recibiendo en el primer caso el nombre de «lausula
penal compensatoria» y en el segundo, «clausula penal moratoria»;
asi mismo se reconoce, que cumple la funcion complementaria de
apremiar al deudor para el adecuado cumplimiento de la
prestacion’”.

La clausula penal se caracteriza porque es una obligacion
accesoria, es decir, su objeto recae en asegurar el cumplimiento
de otra obligacion; “igualmente, constituye una «obligacion
condicionaly, porque la pena solo se debe ante el incumplimiento o
retardo de la «obligacién principal; y también puede representar
una liquidacién convencional y anticipada de los perjuicios en caso

16 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia mayo 16 de
2002. Expediente 6877. Véase también Cas. Civil, Sentencia Dic. 7/82, y
Sentencia Corte Suprema de Justicia. 16 de marzo de 1998 LV, 585.
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de configurarse alguno de tales supuestos”!7; en materia mercantil
esta consagrada en el articulo 867 del Codigo de Comerciols.

Sobre la clausula penal, en la sentencia de 7 octubre de
1976 la Corte Suprema de Justicia explico: “[...] La avaluacion
convencional de los perjuicios o clausula penal, segun la ley ‘es
aquélla en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo
en caso de no ejecutar o retardar la obligaciéon principal’ (Art. 1592
del C.C). Este concepto pone de manifiesto que la pena
convencional puede cumplir diversidad de funciones, tales como la
de servir de apremio al deudor, de garantia o caucién, o de
estimacion anticipada de los perjuicios;”

En la misma sentencia, la Corte dijo: “/...] la estipulaciéon de
una clausula penal en un contrato le concede al acreedor un
conjunto de ventajas, pues en primer término lo libera de la dificil
labor de aportar la prueba sobre los perjuicios, porque hay derecho
a exigir el pago de la pena establecida por el solo hecho de
incumplirse la obligaciéon principal; en segundo lugar, el
incumplimiento de la obligacion principal hace presumir la culpa
del deudor, y por esta circunstancia, el acreedor también queda
exonerado de comprobar dicha culpa (Art. 1604 del C. C); en tercer
lugar, evita la controversia sobre la cuantia de los perjuicios
sufridos por el acreedor {...).

17 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 31 de julio de 2018 (SC3047-
2018).

18 Articulo 867. Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada
para el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no
pueden retractarse. Cuando la prestacion principal esté determinada o sea
determinable en una suma cierta de dinero la pena no podra ser superior al
monto de aquella. Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea
determinable en una suma cierta de dinero, podra el juez reducir
equitativamente la pena, si la considera manifiestamente excesiva habida
cuenta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo
mismo hara cuando la obligacion principal se haya cumplido en parte.
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En el caso concreto, el ultimo inciso de la clausula 7.8 del
contrato de distribucion pacté que “La retencién de los dineros
recibidos por EL DISTRIBUIDOR o su uso indebido serd sancionado
con la aplicacién de las sanciones pecuniarias consagradas en este
contrato, sin perjuicio de las restantes consecuencias pactadas y
de las sanciones penales a que hubiere lugar’. Igualmente, la
clausula 27.3.2. del contrato establece que “Cuando a juicio de
CELCARIBE el incumplimiento sea grave y, lo serd, entre otros
casos, en todas las hipétesis de que trata el numeral 7 de este
contrato, CELCARIBE podra imponer una penal pecuniaria de cinco
mil (5000) salarios minimos mensuales legalmente vigentes”.

Asi, basta lo evidenciado en autos respecto a la retencion de
los dineros al finalizar la relacion contractual, para concluir que
efectivamente hubo incumplimiento de Vergara de Vergara, lo
cual sumado a que no se demostré la existencia de un contrato
de agencia comercial, conlleva el fracaso de las excepciones de
mérito de la reconvenida de “alegacién del derecho de retencion”,
“compensacion”, y “excepcion de contrato no cumplido”.

Sin embargo, en cuanto a la ultima excepcion meritoria de
“clausula penal enorme y prohibicion de usura” la cual se sustento
en que conforme al articulo 867 del Codigo de Comercio la pena
no puede ser superior al monto de la prestacion principal, lo cierto
es que resulta pertinente en aplicacion del referido precepto la
reduccion de la sancion de 5.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes contenida en la pactada clausula penal.

Lo anterior por cuanto, de un lado, como se advirtidé en
precedencia, hasta la ultima transaccion suscrita ambas partes
cumplieron con sus obligaciones contractuales, de otro lado, la
infraccion que se demostr6 de Vergara de Vergara fue la
relacionada con la no devoluciéon de los $224.474.443 al finalizar
el vinculo contractual, esto quiere decir que al ser monto que
quedo luego de esa terminacion, esta es la obligacion principal.
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Justamente, en tanto las obligaciones contractuales eran de
acatamiento sucesivo, el hecho de que se haya ejecutado el
contrato durante mas de catorce anos si ninguna interrupcion y
sin ningun tipo de infraccion o de inconformidad de los extremos
negociales, salvo hasta el finiquito del convenio, da lugar en los
términos del articulo 867 del estatuto comercial a la reduccion en
el porcentaje de la clausula penal en la forma solicitada por la
parte reconvenida.

7. Conforme lo anterior, se modificara el numeral sexto de la
sentencia apelada, para declarar parcialmente probada la
excepcion denominada “cldusula penal enorme y prohibicién de
usura’ e infundadas las demas excepciones de mérito de la
demanda de reconvencion, en consecuencia, condenar a Vergara
de Vergara a pagar la suma de $224.474.443 dentro del mes
siguiente a la ejecutoria de esta providencia, junto con los
intereses corrientes comerciales a partir del 2 de marzo de 2018,
vencido este plazo correran los intereses comerciales moratorios.

Sin costas en esta instancia conforme lo prevén los
numerales 5° y 6° del articulo 365 del CGP toda vez que, el
recurso interpuesto por la demandante no prosperdo, mientras
que si de manera parcial el de la demandante en reconvencion.

DECISION

Por lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR el numeral sexto de la sentencia de

19 de febrero de 2021, proferida por el Juzgado Veinticuatro (24)
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Civil del Circuito de Bogota, que para una mejor comprension
quedara asi:

“Primero: Declarar que, entre Vergara, de Vergara y
compania LTDA y Celcaribe S.A. o de comunicacion celular
S.A. existi6 un contrato innominado compuesto por los
contratos de distribucion de voz de 10 de mayo de 2003, el
contrato de distribucion de datos y el contrato de distribucion
de BlackBerry de 27 de octubre de 2006, estos dos ultimos,
asi como los otrosies y circulares emitidas por Celcaribe S.A.
o de comunicaciéon de celular S.A.

Segundo: declarar que el contrato atras referenciado no era
de agencia mercantil y que el mismo termino por mutuo
disenso expreso el 2 de marzo de 2018.

Tercero: declarar que Vergara, de Vergara y compania Ltda.
y Celcaribe S.A. o Comcel S.A. mediante actas de transaccion,
conciliacion y compensacion de cuentas y contratos, suscritos
el 31 de mayo 2005 y entre el 17 de marzo de 2015
transigieron la totalidad de sus diferencias frente a las
cuentas anuales relativas a las prestaciones comisiones y/o
bonificaciones que se encuentran expresamente pactados en
los contratos voz, datos y Blackberry, especificamente sus
anexos A, clausula 32 y anexo A.

Cuarto: por lo anterior, que todas las diferencias relativas a
prestaciones, comisiones Yy o bonificaciones expresamente
pactadas en los documentos referenciados en los ordinares
anteriores y causadas con fecha anterior a 30 de junio de
2014, quedaron transados y con efectos de cosa juzgada
entre las partes.

Quinto: en consecuencia, con lo anterior se niega la totalidad
de las pretensiones de la demanda de Vergara de Vergara y
compania Ltda. por no haberse probado los elementos
axiolégicos de las mismas.
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Sexto: DECLARAR parcialmente probada la excepcion
denominada “clausula penal enorme y prohibicién de usura”
e infundadas las demds excepciones de mérito en la
demanda de reconvencidén, en consecuencia, condenar a
Vergara de Vergara y Cia. Ltda. a pagar a Comcel S.A. la
suma de $224.474.443 dentro del mes siguiente a la
ejecutoria de esta providencia, junto con los intereses
corrientes comerciales a partir del 2 de marzo de 2018,
vencido este plazo correran los intereses comerciales
moratorios.

Séptimo: sin condena en costas en costas para las partes es
atencion a la forma como se resumio el proceso.

Octavo: declarar terminado el presente proceso”.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: En oportunidad devuélvase el expediente al lugar
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ
Magistrada

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
Magistrada

LIANA AIDA LIZARAZO VACA
Magistrada
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SALVAMENTO DE VOTO

Ref.: PROCESO VERBAL de VERGARA DE VERGARA & CIA.
LTDA. ASESORES DE SEGUROS contra COMUNICACION
CELULAR COMCEL S.A. COMCEL S.A.

Radicacion n.° 11001310302420180047901

De manera respetuosa, paso a exponer las razones por las que me
aparto de la decision mayoritaria:

1. Al resolver el problema juridico de la validez del pacto por el
cual las partes descartaron del contrato la aplicacion de las reglas de la
agencia comercial, la Sala consider6 que se debia acoger la tesis de la
Corte Suprema de Justicia relativa a que dicha relacién patrimonial
contiene bienes juridicos cuya disposicion puede dejarse al arbitrio de
los contratantes, expuesta en las sentencias del 19 de octubre de 2011,
exp. 2001-00847-01, y SC8453-2016 del 24 de junio de 2016. Con base
en ello, se sostuvo que no se debia indagar si entre las partes se
configuré un contrato de agencia comercial, dado que aquellas
renunciaron expresamente a esa forma contractual. En ese mismo
sentido, respecto a la naturaleza adhesiva de dicho vinculo juridico, asi
como la inclusién de estipulaciones abusivas, se adujo que no se
acredito error, fuerza o dolo en la formacién del clausulado.

2. Sin embargo, un andlisis de la jurisprudencia de la Corte en este
tema lo que permite concluir es que configurada la agencia comercial,
se puede renunciar a la prestacion establecida en el inciso segundo del
art. 1324 del C. de Co. bien sea al memento de la terminacion de la
agencia, tesis sostenida durante varios afnos, o bien al momento de su
celebracién o ejecucion, tesis que se abrié paso con la sentencia del 19
de octubre de 2011 y que después fue recogida por la Corte en
sentencia de 9 de noviembre de 2017. Esta renuncia se refiere a las



prestaciones derivadas del contrato de agencia, pero en modo alguno a
la realidad del pacto o del vinculo contractual.

Veamos:

2.1. En el fallo del 19 de octubre de 2011 la Corte Suprema de
Justicia rectificd su doctrina y sefald que la prestacion mercantil
establecida en el inciso segundo del articulo 1324 del Codigo Civil es
de “naturaleza contractual y patrimonial”, la cual es “susceptible de
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disposicion por las partes”, “aun desde el pacto o durante su ejecucion,
sea para excluirlo, ora dosificarlo o modificarlo”. Sin embargo, en esa
providencia la alta Corporacién también precis6 que:

(...) lafacultad dispositiva de las partes, no es absoluta, ni comporta el
reconocimiento de un poder libérrimo e incontrolado. Contrario sensu,
su ejercicio esta sujeto al orden juridico, y por consiguiente, a los
presupuestos de validez del acto dispositivo, a la buena fe, correccion,
probidad o lealtad exigibles en el trafico juridico, y exclusion de todo abuso
del derecho. El acto dispositivo, cualquiera sea su modalidad, a mas de claro,
preciso e inequivoco, debe acatar el ius cogens y las buenas costumbres y
los requisitos de validez. Es menester la capacidad de las partes, la
legitimaciéon dispositiva e idoneidad del objeto o, la capacidad de los
contratantes, la licitud de objeto y de causa, ausencia de vicio por error
espontaneo o provocado, dolo, fuerza, estado de necesidad o de peligro.
Asimismo, la estipulacion dispositiva en forma alguna debe configurar
ejercicio de posicion dominante contractual, clausula abusiva, abuso
del derecho, ni el aprovechamiento de la manifiesta condicion de
inferioridad, indefension o debilidad de una parte. Tampoco, implicar un
fraude a la ley, ni utilizarse el contrato de agencia comercial para
simular un acto diferente, verbi gratia, una relacion laboral que, en todo
caso prevalece con todas sus consecuencias legales. (Sombreado fuera
del texto original).

En esa misma linea de pensamiento, la maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria concluy lo siguiente:

(...) no obstante el derecho de las partes del contrato de agencia comercial,
empresario y agente, en ejercicio legitimo de su libertad contractual y
autonomia privada dispositiva para disponer de la prestacion econémica
consagrada en el inciso primero del articulo 1324 del Cédigo de Comercio a
través de las modalidades admitidas por el ordenamiento juridico, el acto
dispositivo estad sujeto a control judicial cuando se presenta una



controversia en su génesis, contenido, validez, eficacia y ejercicio.
(Sombreado fuera del texto original).

2.2. De otro lado, si bien en la sentencia SC8453-2016 del 24 de
junio de 2016 la Corte Suprema de Justicia reiter6 la decision
mencionada en el acapite anterior para sefalar que el “beneficio
otorgado a los agentes nacionales por el inciso 1° del articulo 1324 del
estatuto mercantil (...) no es visto hoy (...) como un derecho indisponible
o intransigible; de la misma manera, se afirmé que “[lJas condiciones
actuales del desarrollo de la agencia mercantil, ademas, no permiten
sostener que en dicha relacion patrimonial cuyo interés esta circunscrito
a las partes del contrato, se encuentren implicados bienes juridicos cuya
disposicion no pueda dejarse al arbitrio de los contratantes”, con la
finalidad de sostener que no existia “una norma restrictiva o prohibitiva
del arbitramento”.

2.3. Posteriormente, en el fallo SC18392-2017 del 9 de noviembre
de 2017 la alta Corporacion varié nuevamente la postura planteada en
la providencia del 19 de octubre de 2011, debido a que se afirmé que
“pueden los contratantes acordar la renuncia” de la cesantia comercial
prevista en el articulo 1324 del Cdédigo de Comercio “una vez
consolidada, porque nadie abdica de aquello que no posee o de cuanto
no se ha incorporado a su patrimonio, mucho menos, cuando no se
puede renunciar a una expectativa o a un derecho inexistente”, por lo
que ratifico la sentencia del 2 de diciembre de 1980, Gaceta Judicial n.°
240.

2.4. Ahora bien, a partir de una interpretacion armoénica y
adecuada de los pronunciamientos citados de la Corte Suprema de
Justicia, se extrae que el derecho que se desprende de la prestacion
contenida en el inciso segundo del art. 1324 del C. de Co. no es
imperativa, y que, por el contrario, es dispositiva, modificable y
renunciable. La uUnica discusion entre las posiciones planteadas en
dichas providencias es la determinacién del momento a partir de cual
puede disponerse de esa prestacion. En ese sentido, en el fallo del 19
de octubre de 2011, reiterado el 24 de junio de 2016, se expuso que ello
podia acontecer, incluso, desde el momento de la celebracién del



contrato de agencia comercial; en cambio, en la sentencia del 9 de
noviembre de 2017 se retomod la posicion planteada a partir del 2 de
diciembre de 1980, relativa a que solamente puede disponerse de la
cesantia comercial cuando se ha consolidado, esto es, cuando ha
terminado el vinculo contractual.

2.5. En consecuencia, es claro que el fundamento jurisprudencial
aducido en la sentencia del Tribunal no es idéneo, por cuanto las ratio
decidendi y los obiter dicta de las sentencias citadas de la Corte
Suprema de Justicia no versaban sobre la validez de la estipulacién de
excluir de un contrato la aplicacion de las reglas de la agencia comercial,
ni tampoco sobre la naturaleza o tipo contractual que fuera pactado, sino
gue trataban sobre la naturaleza dispositiva del derecho a la prestacion
mercantil establecida en el inciso segundo del articulo 1324 del Cdodigo
de Comercio, tal como se mostr6 ampliamente en los parrafos
precedentes.

3. Por lo tanto, estimo que era imprescindible el examen de la
naturaleza real del contrato que suscribieron las partes contendientes,
debido a que justamente ese era el objetivo planteado por el actor con
la principal pretension formulada, a saber, que la relacion juridica
surgida con la parte pasiva para la promocién y venta de servicios de
telefonia celular correspondia a una agencia comercial.

3.1. Bajo esta perspectiva, es necesario indicar que la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia del 10 de septiembre de 2013, exp.
2005-00333-01, sostuvo que:

(...) si entre un empresario y un intermediario, cualquiera que sea la
denominacion que se le dé, se documentan los términos en que se acometera
la penetracién del mercado, la labor de los jueces se focaliza en verificar
si lo escrito se encuentra acorde con el marco normativo que rige la
clase de contrato sefalado, si en la ejecucion se llevan a cabo aspectos
ajenos a lo que se consigno y si existe una distorsion tal que lo desvirtle en
su esencia, debiendo prevalecer siempre el querer de los contratantes, sin
que ni siquiera se requiera invocar su simulacion o invalidacién.



Pero si los reclamos de la contienda se originan en hechos hilvanados,
gue se anuncian constitutivos de una determinada clase de pacto, es
respecto de éste que se debe adelantar el escudrifiamiento paraacceder
o no alo pretendido.

Sobre el deber de averiguar los términos como se involucran los
contendientes tiene dicho la Sala que ‘[a] pesar de que las diferentes
manifestaciones, por sus coincidencias, pueden llegar a crear confusiones
respecto a la verdadera esencia de lo pactado entre el empresario y su
distribuidor, el hecho de que en un momento dado se convenga una
determinada actividad puede estar fuera de contexto frente a la forma como
se lleve a cabo, pues en ultimas es esta la que delimita los reales alcances
del nexo (...) En tales casos, cuando surgen diferencias que son
sometidas al arbitrio judicis, surge a cargo del fallador el deber de
interpretar cudl es el verdadero querer de los contratantes, conforme a
su naturaleza y sin consideracion a la denominacion que se la haya
asignado, dejando el camino despejado de dudas, sin que para ello sea
indispensable que quien formule el libelo invoque la existencia de acuerdos
simulatorios como paso previo al reconocimiento de los derechos en su favor
y las obligaciones a cargo. (...) Especificamente, la calificacion del contrato
alude a aquel procedimiento desarrollado para efectos de determinar la
naturaleza y el tipo del contrato ajustado por las partes conforme a sus
elementos estructurales, labor que resulta trascendental para establecer el
contenido obligacional que de él se deriva. (...) Es evidente, claro esta, que
en la labor de calificacién contractual el juez no puede estar atado a la
denominaciéon o nomenclatura que errébneamente o de manera
desprevenida le hayan asignado las partes al negocio de que se trate,
por lo cual es atribucién del juez preferir el contenido frente a la designacién
gue los contratantes le hayan dado al acuerdo dispositivo (contractus magis
ex partis quam verbis discernuntur) (...) (sentencia de 27 de marzo de 2012,
exp. 2006-00535). (Sombreado fuera del texto original).

3.2. En ese orden de ideas, considero que la Sala debi6 estudiar
cual fue el verdadero contrato que celebraron las partes, lo que no se
abordo en la sentencia de la que me aparto, en tanto que el problema
juridico se resolvio sefialando que las partes renunciaron al contrato de
agencia en ejercicio de sus autonomia de la voluntad con fundamento
en que “ las prestaciones mercantiles derivadas de la agencia y en
especial la llamada cesantia comercial” son renunciables segun la
jurisprudencia de la Corte, afirmacion que no desconozco, pero que
desde mi unto de vista no sirve para resolver el problema juridico

planteado en este juicio.



3.3. Puestas asi las cosas, considero que se debieron analizar dos
asuntos trascendentales para dirimir la controversia surgida entre las
partes, a saber, (i) el examen de la naturaleza verdadera del contrato-
realidad que acordaron y ejecutaron los extremos del litigo, a fin de
verificar si las estipulaciones contenidas en el pacto denominado de
distribucion ciertamente correspondian a una agencia comercial, sin
gue se estuviera atado a la nomenclatura usada por aquellos, y (i) la
indagacién sobre el abuso de posicidbn dominante contractual de la parte
pasiva 0 el caracter abusivo de las clausulas contractuales en la
relacion juridica que emergio entre los contratantes. Lo anterior, debido
a que esas cuestiones juridicas eran imperativas para determinar si era
valido o no el pacto por el cual se descartd del contrato la aplicacién de
las reglas de la agencia comercial.

4. En los términos esbhozados con precedencia, respetuosamente
salvo mi voto.

CI'%MC‘« Q v%gra(%l;/
LIANA AIDA LIZARAZO V.

Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintinno (2021).

Proceso N.° 110013103025201400688 01

Clase: VERBAL — RCE

Demandante: MARIA L.UZ ANGELA FONSECA HIGUERA
Demandada: CLINICA COLSANITAS S.A.

Serfa del caso admitir la apelacion que la demandante formulé contra
la sentencia que el 15 de octubre de 2021 profirié el Juzgado 51 Civil del
Circuito de esta ciudad, mediante la cual declaré probada la excepcion de
falta de legitimacion en la causa por pasiva y, en consecuencia, nego las
pretensiones de la demanda y decreté la terminacion del proceso, si no
fuera porque no quedo satisfecha la carga prevista en el inciso 2° del numeral
3° del articulo 322 del Codigo General del Proceso, que impone precisar, de
manera breve, los reparos concretos contra la decisién de primer grado,
sobre los cuales versara la sustentacion ante el ad guem, pues la recurrente,
con sus razones de inconformidad, no combatié los argumentos que
soportaron la determinacion apelada.

Obsérvese que la primera instancia, para decidir en la forma en que lo
hizo, manifesté que pese a que en los hechos 2° y 3° de la demanda se
atribuy6 a la Congregacion de las Hermanas de la Caridad Dominicas de la
Presentacion de la Santisima Virgen (Clinica Palermo) el actuar irregular en
la prestacion del servicio médicol, pues fue en ese lugar, el 26 de octubre de
2010, en donde fue atendida la sefiora Fonseca Higuera, se convocé a juicio
a la Clinica Colsanitas S.A.; IPS que, ciertamente, no asistié el trabajo de
parto que desencadend los sucesos que son fuente de los perjuicios
reclamados; tan asi que, auscultado el certificado de existencia y
representacion legal de esta ultima institucién, su numero de NIT

(800149384-6) difiere del de aquella (860006745-6).

De ahi que el juzgador de primer grado estimara que “en este proceso
no se convoco a juicio a quien realmente era [la] responsable de la atenciéon
en salud de la sefiora Fonseca Higuera, que era la Congregacion de las
Hermanas de la Caridad Dominicas de la Presentacion de la Santisima Virgen
(Clinica Palermo), sino que se [demandd] erradamente a [la] Clinica
Colsanitas S.A. como propietaria del establecimiento [de comercio]
Clinisanitas Palermo, que en efecto no esta acreditado que prestare algin
tipo de servicio a la aca demandante; vale precisar que cuando se busca la

! Pues allf se lee que la EPS Sanitas asigné a la Congregacion de las Hermanas de la Caridad Dominicas
de la Presentacion de la Santisima Virgen —Clinica Palermo-, para que atendiera a la demandante.



Apelacion de sentencia en el proceso n.° 110013103025201400688 01
Clase: Verbal - RCE

indemnizacién de unos perjuicios.. ., se debe llamar a aquella persona que. ..
fue la que causé el dafio mediante un hecho o una omisién; en este caso, se
convoco de manera equivocada a una entidad que nada tuvo que ver en la
prestacion del servicio [de salud], pues, se insiste, fue la Clinica Palermo,
propiedad de la Congregacion de las Hermanas de la Caridad Dominicas de
la Presentacion de la Santisima Virgen, la que prest6 el servicio.. ., lo anterior
conlleva a que se nieguen las pretensiones de la demanda, sin necesidad si
quiera de estudiar si se estructuran o no los elementos de la responsabilidad
civil alegada...”.

Pues bien, ese argumento con el que el juzgador de primer grado
soporto la prosperidad de la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, no fue combatido a través de la formulaciéon de los reparos
concretos; en verdad, la recurrente no precisé por qué razon el a guo, en la
apreciacion de los hechos que lo llevaron a declarar fundada la aludida
defensa, se equivocd; de suerte que no satisfizo la obligaciéon legal de
contender la determinacion recurrida; antes bien, se contenté con manifestar
que:

(7) “la legitimacion en causa por pasiva esta acreditada conforme a la
prueba documental obrante en el expediente, a donde se alleg6 certificado
de Camara de Comercio de la EPS Sanitas -Organizaciéon Sanitas
Internacional- a la cual se encontraba afiliada Maria Luz Angela Fonseca
Higuera para el momento de ocurrencia del hecho..., por ende, la
demandada en este asunto necesariamente es la EPS Colsanitas S.A.”

Dicho argumento, de un lado, dejé intacta la premisa en que se soportd
el fallo impugnado, que no es otro que la IPS que atendi6 a la seflora Fonseca
Higuera el dia de los acontecimientos desencadenantes de los petjuicios
reclamados, es la Congregacion de las Hermanas de la Caridad Dominicas
de la Presentacion de la Santisima Virgen (Clinica Palermo), a quien no se
llamé a juicio; y, de otro, adolece de imprecision, porque, si se mira bien el
expediente, se concluye que la demanda no se dirigié contra la EPS Sanitas
S.A., sino contra la IPS Clinica Colsanitas S.A. y su establecimiento de
comercio Clinisanitas Palermo, circunstancia que explica que el apoderado

del extremo activo adjuntara los certificados de existencia y representacion
de estas dltimas (fls. 22 — 28, cdno. 1).

Asi las cosas, no solo no es cierto que el libelo se dirigiera contra la
EPS Sanitas S.A., sino que el registro mercantil aportado no corresponde al
de aquella entidad promotora de salud, sino al de la IPS Clinica Colsanitas
S.A. y su establecimiento de comercio Clinisanitas Palermo, demandadas,
circunstancia que corrobora el auto de 8 de octubre de 2014, en el que se lee:
“se admite la presente demanda ordinaria promovida por Marfa Luz Angela
Fonseca Higuera contra Clinica Colsanitas S.A.... No se admite la
demanda en contra del establecimiento de comercio Clinisanitas
Palermo, por no ser sujeto de derecho”; proveido que por lo demas alcanzé
plena firmeza al no ser cuestionado por la demandante.
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En resumidas cuentas, quedo intacta la premisa segun la cual aqui se
demando a una institucion prestadora de salud que no dispensé el servicio
médico que conllevé los perjuicios que se reclaman, por cuanto el dia de los
acontecimientos la sefiora Fonseca Higuera no fue atendida por la Clinica
Sanitas S.A. (Gnica demandada segun el auto que viene de citarse), sino por
la Congregacion de las Hermanas de la Caridad Dominicas de la
Presentacion de la Santisima Virgen (Clinica Palermo), que no fue llamada a
juicio.

(il) También menciond la impugnante que “el Juez 25 Civil del Circuito
de conocimiento del proceso para ese momento, por auto de fecha 8 de
octubre de 2014.. ., indica que Clinisanitas Palermo no es sujeto de derecho,
por ende no [es] demandable y hace persistir la acciéon ordinaria contra
[Clinica] Colsanitas S.A. por ser la EPS a la que Marfa Luz Angela Fonseca
Higuera estaba afiliada y pagaba aportes en salud, generando a través del
proveido la legitimacién en causa por pasiva”.

Dicho embate deviene intrascendente, por no derruir la decision a la
que arribo el a guo, que, se rememora, consistié en haberse demandado a
quien no estaba legitimada para resistir las pretensiones; por el contrario,
pone de presente una circunstancia ajena a la sentencia como lo es el auto
con el que se admiti6 la demanda, frente a lo cual debe decirse que 1a finalidad
de la alzada es efectuar un control sobre la determinacién apelada, mas no
ocuparse de etapas procesales que ya cobraron firmeza dentro del decurso
de la primera instancia; en todo caso, debe ponerse de presente que fue la
demandante y no el juzgador de instancia, quien opté por demandar a la IPS
Clinica Colsanitas S.A., a pesar de no ser la prestadora del servicio de salud
con ocasion del cual se generaron los perjuicios reclamados; ademas, el
hecho de que el 2 guo en su momento excluyera del presente juicio al
establecimiento de comercio codemandado, “por no ser sujeto de derecho”,
tampoco controvierte el presupuesto toral del fallo apelado, pues de haber
sido otro el sentido del auto admisorio, en nada hubiesen cambiado las cosas;
en efecto, con o sin la presencia del citado establecimiento comercial, seguiria
enhiesta la conclusion acerca de que no se demandé a la IPS dispensadora
del servicio médico fustigado; en todo caso, dicha decisién (el auto de
admision) no fue recurrida, sin que pueda desconocerse a estas alturas su
ejecutoria y el obligatorio acatamiento del principio de preclusividad de los
términos y oportunidades procesales.

(iif) ademas, sefial6 la inconforme que “el juzgado de primera instancia
se equivoco en su apreciacion al considerar la falta de legitimacion en causa
por pasiva, cuando de haberlo hecho, habria encontrado a partir de todo el
causal probatorio demostrada la responsabilidad civil extracontractual de la
EPS Colsanitas S.A.””, disenso que ni quita ni pone ley a lo dicho por el juez
a guo en su sentencia, en la medida en que, se insiste, aca no fue demandada
la EPS Sanitas S.A., sino la IPS Clinica Colsanitas S.A., que no fue la
prestadora del servicio del que se duele la sefiora Fonseca Higuera.
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(iv) Por ultimo, la recurrente mencioné que “el Juzgado 50 Civil del
Circuito en auto de fecha 15 de enero de 2016 dispuso declarar infundada la
excepcion previa formulada por el apoderado del extremo demandado que
no fue otra que la de... inexistencia del demandante o demandado o lo que
es lo mismo legitimacion en causa por pasiva’; sin embargo, debe decirse,
por igual, que dicho reparo deviene inane, si se considera que con él
permanece incolume la conclusiéon medular que redundé en la prosperidad
de la excepcion perentoria blandida por la demandada; en efecto, lo que en
pretérita oportunidad planted el extremo pasivo fue la defensa previa de
“inexistencia del demandado”, tras hacer alusién a que “Clinicolsanitas
Palermo no existe, no es una persona juridica”, porque “los establecimientos
de comercio carecen de personalidad juridica para ser demandados”, medio
exceptivo que fue desestimado en proveido de 15 de enero de 2016, puesto
que st bien es cierto “la demanda se dirige contra la Clinica Colsanitas S.A. y
Clinisanitas Palermo..., no es menos cierto que mediante proveido fechado
8 de octubre de 2014 no fue admitida la demanda en contra del
establecimiento de comercio por no ser sujeto de derecho..., por
consiguiente, la inexistencia del demandado resulta a todas luces
desvirtuada”.

Notese entonces que contrario a lo advertido por la apelante, la
excepcion previa que en su momento formuld su adversaria, nada tenfa que
ver con la de fondo de falta de legitimacion en la causa por pasiva que vino
a reconocer el juez a guo en su sentencia, pues aquella se fundamenté en la
inexistencia —que no en la falta de legitimacion- del establecimiento de
comercio demandado.

En resumidas cuentas, es claro que los pilares que motivaron el
veredicto impugnado permanecieron indemnes, por cuanto, se itera, la
recurrente no cuestioné dichos razonamientos con la formulacién de sus
reparos, sino que lanzé una alegacién panoramica, vicisitud que resulta
inadmisible a la luz del régimen de pretension impugnaticia que impera en el
actual estatuto procesal civil.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en reciente
oportunidad, en un asunto de analogo tenor, preciso:

“(...) el otro requisito del aludido precepto [inciso 2°,
numeral 3° del articulo 322 del Cédigo General del Proceso],
atafie a una afirmaciéon puntual de los aspectos del fallo
que suscitan la inconformidad, es un pronunciamiento
conciso de aquellos puntos adversos para el recurrente
con tal incidencia que, de haberse resuelto de otra
manera, daria lugar al quiebre de la decisién y, a obtener
un resultado favorable para el apelante.

Ese esbozo preliminar, es una disquisicion concisa relativa a
la controversia que se desarrollara ante el juez de segundo
grado en la fase sustentacion.
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El caracter breve de los reparos no apareja insuficiencia,
defecto cuyo resultado es la desercion de la alzada, segun
lo establece el inciso final del canon 322 idem?.

Bajo ese horizonte, la escasez de puntualidad y
concrecion que impliquen orfandad en el reparo,
habilitan al a2 quoy al ad quem para declarar la desercion
de la apelacion.

Asi, cuando [el] recurrente diga que la contienda no se
zanjo de acuerdo con la normatividad aplicable en la
materia o, por indebida valoracion probatoria,
incumplira la carga en comento; igual sucede, si se
apresta a sefialar un aspecto normativo o doctrinario sin
relacionarlo con los contornos de la providencia.

Es mas, ni siquiera es necesaria la cita jurisprudencial, aunque
se pueda exponer, lo importante es la conexidad con
cuestiones indicadas u omitidas en la sentencia atacada,
pues, sin ella, l6gicamente, se impide el desarrollo de
sustentacion.

Entonces, lo breve y puntual, no equivale a lo lacénico, no
basta realizar afirmaciones de darse probada, sin estarla, la
accion alegada u objeto de excepcidon, tampoco que,
estandolo, se pretermitié declararla.

Ese tipo de expresiones no cumplen con la carga en comento,
lo es aquélla capaz de sefalar que una ley o prueba enlazada
con el debate, dan lugar a modificar el alcance del fallo, ese
es un minimo que, prudentemente el juzgador debe evaluar a
la hora de verificar si debe darse paso a la etapa siguiente, esto
es, la sustentacion del recurso”. (STC996-2021, rad. 2021-
00212-00, confirmada mediante sentencia STL4872-2021,
rad. 92641; en el mismo sentido: SC10223-2014, rad. 2005-
01034-01 M.P. Luis Armando Tolosa Villabona; se subraya y
resalta).

En otra oportunidad, la misma corporacion sefialé que:

“... cuando el legislador, en la norma aqui comentada —
inciso 2, numeral 3 del articulo 322 del C.G.P.-le asigna al
apelante el deber de ‘precisar, de manera breve, los reparos
concretos que le hace a la decision’, le exige expresar de
forma ‘exacta’ y ‘rigurosa’, esto es, ‘sin duda, ni confusion’,
ni vaguedad, ni generalidad, las censuras realizadas a
la sentencia origen de su reproche, inconformidades que

2 9(...) Si el apelante de un anto no sustenta el recurso en debida forma y de manera oportuna, el juez de primera instancia
lo declarard desierto. La misma decision adoptard cuando no se precisen los reparos a Ia sentencia
apelada, en Ia forma prevista en este numeral. E/ juez de segunda instancia declarara desierto el recurso de
apelacion contra una sentencia que no hubiere sido sustentado (...)” (se destaca).

5
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luego habra de sustentar ante el superior. En sintesis, se trata
de la exposicion de los puntos concretos constitutivos de la
pretension impugnaticia que se debatira y sustentara ante el
juez de segunda instancia (...)” (CSJ STC15307-2018, exp.
2018-03534-00; se resalta).

Dicha postura armoniza con lo que en reciente ocasion preciso la
Corte Constitucional, al sefalar:

“De lo anterior se tiene que, en realidad, no fue
propuesto ningun reparo concreto contra la
sentencia de primera instancia, sino que se hizo
alusion a la falta de valoracion de pruebas y alegatos
obrantes en el plenario, lo cual de ninguna manera
informa acerca de las eventuales falencias que el
recurrente encuentra en la decisiéon y que, por su
trascendencia, dan lugar a que la misma sea
revocada. En concreto, el tribunal concluyé que no fue
debidamente sustentado el recurso de apelacion
presentado por el sefior Velasquez Rodriguez, pues, en
el escrito respectivo, no dio cuenta de las
inconformidades concretas frente a los argumentos
utilizados por el juzgado de primera instancia para
denegar las pretensiones de la demanda de accion
popular.

A juicio de esta Sala, la decision del tribunal demandado
fue razonable, en tanto el demandante no cuestiond
de manera concreta y clara las razones por las que el
juzgado de primera instancia denegé las
pretensiones. Asi se advierte de la simple transcripcion
del recurso de apelaciéon presentado por el sefior
Velasquez Rodriguez:

(.)

Como se puede apreciar, la parte actora no cumplio la
carga de identificar concretamente las razones de
inconformidad frente a la sentencia apelada, pues si
bien afirmo que se desconocieron ‘normas particulares’ y
las pruebas recaudadas en el proceso, lo cierto es que no
seflalé a que normas o pruebas se referfa.

Frente a la sustentaciéon de la apelacién contra la
providencia de primer grado, el impugnante o recurrente
tiene la obligacién o la carga procesal de sefalar las
discrepancias, toda vez que esas discrepancias son las que
deberan ser analizadas y resueltas en la providencia de
segunda instancia. La sustentaciéon del recurso de
apelacion es el medio procesal previsto para que el
recurrente manifieste los motivos de inconformidad con
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la sentencia de primera instancia y delimita el
pronunciamiento de segunda instancia, tal y como lo
sefiala el articulo 328 del Codigo General del Proceso,
aplicable a los procesos de acciéon popular por remision
expresa del articulo 37 de la Ley 472 de 1998.

(...) De esta suerte, si en el recurso de apelacién no
existen razones de discrepancia o esas razones no guardan
congruencia con lo decidido en primera instancia, ocurre
que el recurso carecera de objeto y no podra resolverse.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui considerado, la Sala
Plena confirmara el fallo de segunda instancia proferido
el 19 de abril de 2018 por el Consejo de Estado -Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta- que, a su
vez, confirmé el proferido en primera instancia por el
Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A-, en el
que se denego la proteccion constitucional impetrada al
considerarse que el accionante no cumplié con la carga
de identificar concretamente los yerros con base en los
cuales respaldaba el recurso de apelacién, pues
simplemente se limit6 a enviar un escrito en el que
advertia acerca del desconocimiento en abstracto de
normas particulares y de las pruebas recaudadas, sin haber
hecho un sefialamiento concreto ni especifico” (sentencia

SU418/19).

En conclusién, la demandante pese a incoar apelacion frente a la
sentencia de primera instancia, dictada en audiencia, no cumplié con lo
normado en el inciso 2°, numeral 3° del articulo 322 del Codigo General
del Proceso?. Asi que, en estrictez, los razonamientos en que se soporto la
determinacion de primer nivel permanecieron incélumes de refutacion,
por lo que su alzada se declarara desierta.

En mérito de lo expuesto, el suscrito magistrado sustanciador
RESUELVE

Declarar DESIERTO el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia que el 15 de octubre de 2021 profiri6 el
Juzgado 51 Civil del Circuito de esta ciudad, de conformidad con lo previsto
en el inciso final del numeral 3° del articulo 322 del CGP*y la jurisprudencia
de la Coste Constitucional y la Corte Suprema de Justicia que viene de citarse.

2 (...) Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento de interponer el recurso en la audiencia, si hubiere sido
proferida en ella, o dentro de los tres (3) dias signientes a su finalizacion o a la notificacion de la que hubiere sido dictada
por fuera de andiencia, deberd precisar, de manera breve, los reparos concretos que le hace a la decision,
sobre los cuales versard la sustentacion que hari ante el superior (...)" (se destaca).

8 4(...) S el apelante de un anto no sustenta el recurso en debida forma y de manera oportuna, el juez, de primera instancia
lo declarard desierto. La misma decision adoptard cuando no se precisen los reparos a la sentencia
apelada, en la forma prevista en este numeral. E/ jue de segunda instancia declarara desierto el recurso de
apelacion contra una sentencia que no hubiere sido sustentado (...)” (se resalta).

7
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Devuélvase esta actuacion al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion 110013103027 2021 00167 01

Encontrandose el presente asunto para decidir lo que corresponda
respecto del recurso vertical concedido contra el auto del 3 de mayo
de 2021, proferido por el Juzgado 27 Civil del Circuito de Bogota, D.C.,
advierte el Despacho que no es competente, por las siguientes

razones:

1. La Clinica Medical S.A.S. antes MEDICAL PRO&NFO S.A.S.,
formul6é demanda ejecutiva contra COMPENSAR E.P.S., para que,
con su citacion y audiencia, previos los tramites legales, se librara
mandamiento de pago a su favor por los montos incorporados en las
facturas por concepto de servicios médicos prestados a la convocada,
las cuales, conforme lo esbozado por la actora, “...son emitidas dentro
del Sistema de Seguridad Social en Salud...”, sometidas a “...proceso

de glosa, objetadas y algunas parcialmente pagadas...”.

2. Al Juzgado 27 Civil del Circuito de esta ciudad, le correspondio por
reparto. En el proveido resefiado, negé el mandamiento de pago
rogado, tras considerar que los documentos no retnen a cabalidad
las exigencias legales contempladas en el articulo 774 del Cédigo de
Comercio, en concordancia con las demas normas que rigen la

material.

3. Inconforme con la decision la parte demandante formulé recurso de

apelacion, que se concedi6 el 10 de junio de los corrientes?.

1 PDF03
2 PDF06
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4. Pues bien, para el Tribunal resulta incontrovertible que el tema
materia de debate, en el sub-examine concierne al cobro de

obligaciones que surgen del sistema de seguridad social integral.

En punto a la controversia acerca de a qué jurisdiccion, civil o laboral,
corresponde aprehender el conocimiento de los juicios compulsivos
gue buscan obtener el pago de sumas de dinero originadas en los
servicios médicos y hospitalarios, documentados en facturas y cuentas
de cobro emanadas del sistema de seguridad social integral, al tenor
de lo preceptuado en el numeral 5 del articulo 2 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social - modificado por el articulo 712

de 2011-, es palmar que el asunto se encuentra asignado a la laboral.

Cabe aclarar, con el mayor de los respetos que tal postura, no varia
porque en auto del 23 de marzo de 2017° la mayoria de los
integrantes de la Sala Plena de la honorable Corte Suprema de
Justicia, indicara que “...un nuevo analisis de la situacién que plantea
el conflicto... hace necesario recoger dicha tesis y, en lo sucesivo,
adjudicar el conocimiento de las demandas ejecutivas como la que
origind este debate, a la jurisdiccion ordinaria en su especialidad

civil...”.

Lo anterior, en la medida que no existen fundamentos de orden
normativo 0 sustancial para alterar el criterio que se venia
sosteniendo. Para el efecto, se hacen propias las consideraciones
que todos los integrantes de la Sala Civil del Alto Tribunal de Justicia,
hicieron en el salvamento de voto unanime efectuado a la referida
decision y que reiteraron en pronunciamiento del 8 de marzo hogafio,
via aclaracion, que para efectos practicos se transcribe en lo

pertinente:

8 AUTO APL2642-2017 del 23 de marzo de 2017, expediente 1100102300002016 00178 00,
Magistrada Ponente Doctora Patricia Salazar Cuéllar.

2
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“...La postura mayoritaria reconoce «que dicho sistema puede dar
lugar a varios tipos de relaciones juridicas, autbnomas e
independientes, aunque conectadas entre si» dentro de las cuales
incluye: (i) la existente «entre los afiliados o beneficiarios del sistema
y las entidades administradoras o prestadoras (EPS; IPS, ARL), enlo
gue tiene gue ver con la asistencia y atencion en salud que aquellos
requieran»; y (ii) la que es «producto de la forma contractual o
extracontractual como dichas entidades se obligan a prestar el

servicio a los afiliados o beneficiarios»

A pesar de lo anterior, eso es, de aceptarse que ambas clases de
relaciones emanan por igual del SSSI, luego se sostiene de forma
contradictoria que el segundo tipo de nexo es ajeno o extrafo al
derecho de la seguridad social, amén de venirse sosteniendo, se
insiste, que la misma es una de las especies de la categoria juridica

relaciones juridicas a que da lugar el sistema.

En dicho escenario, queda sin soporte el motivo por el cual se aduce
gue la primera relacion es «estrictamente de seguridad social» y a la
segunda se le niega tal condicion y se le atribuye el «raigambre
netamente civil o comercial», cuando se venia sosteniendo de forma
coherente con la normativa y el modelo de aseguracion social, que
ambas sin distincion, son conexiones del sistema «auténomas e

independientes, aunque conectadas entre Si»”

...las relaciones entre las instituciones del SSSI, y particularmente los
vinculos entre las instituciones integrantes del SGSSS, en cuanto
refieran a sus fines y propdsitos, son materias regladas por las
disposiciones que dan cuerpo a dicha estructura, razén por la cual,

éstas son relaciones juridicas emanadas de la seguridad social.

Tan evidente es la naturaleza de seguridad social de la relacion del

reconocimiento y pago de los servicios de salud que prestan las IPS
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a las EPS y demas pagadoras de servicios, que existen cuerpos
normativos del sector dedicados exclusivamente a dicha materia, con
lo que cabe incluso sostener que existe toda una disciplina dedicada
a las «Relaciones entre Entidades Prestadoras y Pagadoras de

Servicios de Salud»...

... No puede compartirse la relevancia conferida en la decision
mayoritaria al supuesto uso de las «facturas o cualquier otro titulo
valor de contenido crediticio» para argumentar que la relacion entre
prestadores y pagadores del sector salud es de raigambre netamente
civil o comercial, por cuanto se dej6 suficientemente expuesto, con
referentes que sobra reiterar, que la factura o documento equivalente
gue se emplee para el recaudo de esta clase de servicios, esta
regulado por una normativa de caracter especial que resta cualquier

influjo de las disposiciones mercantiles.

En otras palabras, el empleo de facturas no torna la relacion ajena a
la relacion de seguridad social, maxime cuando dichos instrumentos,
no son los unicos utilizados y sobre todo porque dada la especial
reglamentacion en la materia, los mismos quedan desprovistos de
cualquier mérito cambiario, en caso de haberse elaborado como titulo
valor, y no como simple factura tributaria, pues la normativa particular
establece requisitos totalmente ajenos al estatuto comercial que se
ocupan de los anexos, términos de prescripcion, glosas y condiciones

de pago, todos vinculados a la dindmica auténtica del SGSSS.

... la factura de que trata la regulacion en salud, esta despojada de
cualquier mérito ejecutivo como titulo valor, al igual que como titulo
ejecutivo si se le considera de manera aislada de los

condicionamientos legales especiales del sector ya referenciados...™

4 AUTO APL1244-2018 del 8 de marzo de 2018, expediente 1100102300002017 01096 00,
Magistrada Ponente Doctor Luis Antonio Hernandez Barbosa.
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Es maés, este Tribunal, en una de sus Salas Mixtas, sefial6 que
“...aunque no se desconoce la decision adoptada por la Sala Plena
de la Corte Suprema de Justicia el veintitrés (23) de marzo de dos mil
diecisiete (2017); es del caso sefialar que no se tratd de una
determinacion unanime, pues de aquella se aparté la Sala Civil de
dicha Corporacién con fundamento en el siguiente criterio —el cual es
acogido por esta Sala “(...) laejecucion de obligaciones emanadas
de la relacion de trabajo y del sistema de seguridad social
integral que no corresponda a otra autoridad, compete a la
jurisdiccién ordinaria, en sus especialidades laboral y de
seguridad social, conforme lo prescrito por el numeral 5° del articulo
2° del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, en la
forma como fue modificado por el articulo 2° de la Ley 712 de 2001...®

—negrilla fuera del texto-.

5. Corolario, atendiendo que el asunto, busca el cobro de sumas de
dinero causadas por la prestacion de servicios de salud, al tenor de lo
preconizado en el numeral 5, articulo 2, de la Ley 712 de 2001°, la
Jurisdiccion Ordinaria, en su especialidad laboral y de seguridad

social, es la competente para conocer del asunto.

Asi las cosas, sera del caso proceder de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 139 del Cédigo General del Proceso, por lo que al efecto
el Despacho,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA FALTA DE COMPETENCIA de la

especialidad civil para conocer del presente asunto.

5 Sala Mixta de esta Corporacion. Auto de 13 de junio de 2018, expediente 2018-076, conflicto
de competencia suscitado entre el Juzgado 6° Laboral del Circuito y la Sala Civil de este
Tribunal Magistrada Ponente Guerthy Acevedo Romero.

6 «La ejecucion de obligaciones emanadas de la relacién de trabajo y del sistema de
seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad.»
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SEGUNDO: DISPONER la devolucion de las diligencias al despacho
judicial de origen, previas las constancias del caso, para que proceda
de conformidad.

NOTIFIQUESE,

L ULLA
Magistra
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Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior

Distrito Judicial de Bogotd
Sala Civil

TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Radicacion: 11001-3103-028-2009-00686-03
Asunto: Declarativo

Recurso. Apelacién Auto

Demandante: Ana de Dios Séaenz.

Demandados: Fernando Ortiz Abadia y otros.

Discutido y aprobado en Sala de Decision Virtual de 9 de julio de
2021.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el
extremo activo, frente a la providencia emitida en la diligencia de entrega
realizada el 27 de enero de 2020%, por el Juzgado Veintinueve de
Pequefas Causas y Competencia Multiple de Bogota, dentro del juicio
compulsivo adelantado por Ana de Dios Saenz contra Gladys Abadia de
Ortiz, Fernando Ortiz Abadia, Nicolads y Paola Ortiz Calderén en calidad

de herederos determinados del causante Mario Adolfo Ortiz Abadia.

ANTECEDENTES

1. En providencia del 17 de julio de 2018, confirmada por
ésta Corporacion, se desestimaron las pretensiones de la demanda
principal y se dispuso la prosperidad de las impetradas en el libelo de

reconvencion, declarando que el dominio pleno del inmueble identificado

1 02CuadernoTres —pdf01- folios digitales 45-49.
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con matricula inmobiliaria 50N-235545 le pertenece a los convocantes
Gladys Abadia de Ortiz, Fernando y Mario Adolfo Ortiz Abadia (g.e.p.d);
consecuentemente, se ordené la entrega del bien a favor de la parte

activa en el reivindicatorio?.

2. En virtud de lo anterior, se comisioné al Juzgado
Veintinueve de Pequefias Causas y Competencia Miltiple de Bogota?,
quien asistié en una primera oportunidad, el 14 de noviembre de 2019,
a identificar el predio sin lograr que la persona que atendio la diligencia
la dejara acceder al mismo. Posteriormente, el 27 de enero de 2020
continud con el tramite de la entrega, encontrandose en el inmueble los
sefores Julieth Marcela Velasco Gonzalez y Carlos Hernando Gonzalez
Sanchez, quienes se opusieron aduciendo su calidad de poseedores del

bien®.

3. En esa misma data la sefiora Juez rechazé de plano
la oposicién planteada, sefialé que debid ser presentada al momento en
que se realizo la identificacion del inmueble, situacion que acaecio el

pasado 14 de noviembre de 2019°.

4, Oportunamente, los interesados recurrieron esa
decisién. El togado del sefior Carlos Hernando Gonzélez Sanchez,
directamente en apelacion. Sustentd su inconformismo en que esta
plenamente probado que su poderdante ejerce actos de sefior y duefo

desde hace aproximadamente trece afos.

A su vez, el abogado de Julieth Marcela, interpuso
reposicion y apelacion subsidiaria, fundd su disenso en que no se le

informé a su representada que en fecha anterior se hubiese identificado

2 CuadernoO1Principal —pdf01- folio digital 12.

3 CuadernoO1Principal —pdf01- folio digital 19.

4 CuadernoO1Principal, 02Audiencia20191114 —videoMAH02854-.

5 Cuaderno01Principal, 03DiligenciaEntrega20200127 —videoMAH03008.MP4- min: 6:08

6 CuadernoO1Principal, 03DiligenciaEntrega20200127 — videoMAH03008.MP4 min: 26:10.
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el inmueble, pues de ello no obra constancia por parte del Despacho.
Aunado, solamente se le comunicé que la diligencia no se pudo hacer

porque no habia nadie en el inmueble.

5. El A-quo mantuvo la providencia impugnada, Yy
concedié la alzada subsidiaria’, la que ahora es objeto de decision,

previas las siguientes

CONSIDERACIONES

1. El numeral 2° del articulo 309, que regula el tramite
para la diligencia de entrega, dispone que “..podra oponerse la persona
en cuyo poder se encuentra el bien y contra quien la sentencia no
produzca efectos, si en cualquier forma alega hechos constitutivos de

posesion y presenta prueba siquiera sumaria que los demuestre (...)"

Para el efecto, aquella se debe presentar de forma
tempestiva so pena de ser negada por la autoridad judicial. Dicta la norma

“

en cita que “...Cuando la diligencia se efectue en varios dias, solo se
atenderan las oposiciones que se formulen el dia en que el juez identifique

el sector del inmueble...”.

2. En el sub-examine se observa que la diligencia inicio
el 14 de noviembre de 2019 cuando la Funcionaria cognoscente se
desplaz6 en una primera oportunidad al lugar de ubicacion del predio,
estando alli fue atendida por una persona que no permitid su ingreso a
la casa, por lo que en atencion al numeral 2° del articulo 308 procedio a
individualizarlo desde afuera con la nomenclatura del mismo, quedando
constancia en el video que para esa fecha el mismo quedd plenamente

identificado.

7 Cuaderno01Principal, 03DiligenciaEntrega20200127 — videoMAH03008.MP4 min: 36:30.
3
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Posteriormente, el 27 de enero siguiente, la comisionada
volvié a visitar el inmueble siendo recibida por los sefiores Julieth
Marcela Velasco Gonzélez y Carlos Hernando Gonzélez Sanchez
quienes la dejaron ingresar y presentaron la oposicién en su calidad de
poseedores.

Entonces, como viene de verse le asistio la razon a la
funcionaria cuando precis6 que la oposicion se plante6 de forma
extemporanea, comoquiera que la identificacion del predio se dio con
anterioridad tal y como consta en el video de la diligencia realizada el 14
de noviembre de 2019 y sin que para el efecto hubiesen acudido al
Despacho dentro de los veinte dias siguientes que establece la nhorma
para expresar su inconformismo. Porlo menos, no obra en el expediente
prueba de ello y tampoco fue una circunstancia alegada por los

apelantes.

Ahora, el reproche de los recurrentes no tiene asidero
alguno. En primera medida se desestima el del sefior Carlos Hernando
Gonzélez Sanchez, por cuanto su alegato se fundamenté en que se
probd el animo de sefiorio con el que actua frente al predio; empero, ello
no fue objeto de estudio por la juez de primera instancia, quien rechazo
de plano la oposicion referida, sin entrar al andlisis del cumplimiento de
los requisitos minimos para determinar la posesion en cabeza de los

reclamantes.

Por su parte, si bien la sefiora Julieth Marcela se escudé en
no haber tenido conocimiento que en la primera visita realizada por la
autoridad judicial se habia identificado el predio, ello no es 6bice para
gue se entienda que no conocia del tramite, pues en el bien se dejo el
aviso con la informacion del proceso y del Despacho, a donde bien pudo
acudir la opositora para presentar sus reparos, Ssin esperar a que

continuara la diligencia para ahi si interponer su solicitud.

4
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3. Corolario de lo anterior, la decisiobn controvertida sera
refrendada, con la condignha condena en costas al opugnante (numeral
1°, art. 365 del C.G.P.).

Por lo expuesto, se
RESUELVE

Primero.- CONFIRMAR el auto del 27 de enero de 2020,
proferido por el Juzgado Veintinueve de Pequeilas Causas Yy
Competencia Multiple de Bogota, dentro del proceso citado en la

referencia.

Segundo.- Costas de la instancia a cargo de la parte
apelante. Liquidense de conformidad con el articulo 366 del C.G.P.,

incluyendo como agencias en derecho la suma de $500.000.00

Tercero.- Oportunamente, devuélvase la actuacion a la

oficina de origen, previas las constancias de rigor.

NOTIFIQUESE

; |',/ | LB

HENRY DE JESUS CALDERON RAUDALES
Magistrado

\ ' ~

Magistrad

5
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA SEPTIMA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Magistrado ponente: MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA

Proceso N.° 110013103030201300546 01

Clase: IMPUGNACION DE ACTOS

Demandante: VICENTE ALEJANDRO IANNINI JARAMILLO

Demandado: AUTORREGULADOR DEL. MERCADO DE
VALORES

Proyecto de sentencia discutido y aprobado en sesion n.° 26 de 19 de julio de 2021

El Tribunal emite sentencia escrita, en los términos del inciso 3°
del articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 4 de junio de 2020, con
motivo del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia escrita que el 19 de marzo de 2021 profirié el Juzgado
30 Civil del Circuito de Bogota, mediante la cual declar6 probada la
excepcion de mérito de “ausencia de dolo o culpa grave imputables a
AMV” y, en consecuencia, desestimé las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

1. En la subsanada demanda, Vicente Alejandro Iannini Jaramillo,
con fundamento en lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 25 de la
Ley 964 de 2005', convoco a este juicio al Autorregulador del Mercado
de Valores de Colombia (en adelante AMV) con el proposito de que: i)
se declare la nulidad de las Resoluciones n.” 8 de 18 de enero de 2013
y 8 de 2 de agosto de esa misma anualidad, proferidas por la Sala de
Decision n.° 6 y la Sala de Revision del Tribunal Disciplinario de esa
Corporacion, respectivamente; y, en consecuencia: ii) se condene a la
demandada a indemnizar la lesiéon patrimonial (dafio emergente) en
cuantia de $534.836.500,00 y el dano moral en el equivalente a

! Disposicién que prevé lo siguiente: “Los organismos de autorregulacion a que se refiere el presente articulo
responderan civilmente solo cuando exista culpa grave o dolo. En estos casos los procesos de impugnacion se
tramitaran por el procedimiento establecido en el articulo 421 del Cédigo de Procedimiento Civil y solo podran
proponerse dentro del mes siguiente a la fecha de la decision de ultima instancia que resuelva el respectivo
proceso”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_procedimiento_civil_pr014.html#421
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$500.000.000,00.

2. En apoyo de tales suplicas, el accionante, en sintesis, adujo que
entre el 28 de marzo de 2008 y el 20 de enero de 2011 fungié como
miembro de la junta directiva de Proyectar Valores S.A., sociedad vigilada
por el AMV, quien le adelanté una investigaciéon disciplinaria por
incumplir su deber de actuar con “diligencia” y “pericia” en su calidad de
administrador de dicha compania durante el periodo comprendido entre
el 11 de septiembre de 2008 y el 5 de mayo de 2011, pues su “falta de
prevision” en la toma de decisiones, redund6 en el surgimiento de
anomalias que afectaron el desarrollo del objeto social de la mentada
sociedad, “facilitando la ejecucion de posibles irregularidades al interior
de la empresa”.

Anadi6 que a pesar de que el reglamento general del AMV prevé
que “los investigados tienen derecho a solicitar un Acuerdo de
Terminaciéon Anticipada del Proceso —ATA-”, a fin de hacer mas
expedito el tramite, “evitar desgastes emocionales para el sujeto pasivo
del proceso” y lograr “una rebaja importante de la sancion a imponer”,
ese derecho le fue negado sin causa justificante, por lo que quienes lo
juzgaron incurrieron en “una via de hecho”.

El 25 de septiembre de 2012 formularon cargos en su contra “no
porque hubiese actuado directamente en las irregularidades alli
[advertidas] o fuese su directo responsable”, sino, se #era, por “falta de
prevision de la junta directiva [de la cual era miembro] en la toma de
medidas para que esos hechos no hubiesen ocurrido™.

El fallo de primera instancia de 18 de enero de 2013 lo juzgd tras
evidenciar que el 19 de mayo de 2011 “fueron devueltos cheques de
Proyectar Valores por la causal de fondos insuficientes del Banco de
Occidente”; vicisitud que constituye una acusacion “por fuera del marco
temporal” previsto en el pliego de cargos (11 de septiembre de 2008 a 5
de mayo de 2011), lo que, por igual, pasé inadvertido que la tltima
reunion a la que asisti6 fue a la de 28 de abril de 2011.

La condena en primera instancia también se soportdé en que
“Proyectar Valores habia celebrado tres operaciones simultaneas, cuyas
operaciones de salida tenfan como fecha de cumplimiento el 16 de mayo
de 2011, cuando el cargo tnico temporizaba como limite la fecha del 5
de mayo de 2011 y su ultima asistencia a la junta directiva fue el 28 de
abril de esa misma anualidad.
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Asi mismo, el fallo tuvo en cuenta hechos posteriores al interregno
a que alude el pliego de cargos, tales como el informe del Contralor
Normativo presentado en la reuniéon del 31 de mayo de 2011; la
comunicaciéon de la Superintendencia Financiera de 9 de junio de 2011;
el contenido de la reunién del 21 de junio de 2011; lo sucedido el 22 de
julio de 2011; “todas ellas posteriores a la ultima reunidn de junta a la que
asistiera. .., e incluso posteriores a la protocolizacion de su renuncia [de

20 de enero de 2011]”.

De igual manera, fue juzgado por la realizaciéon de “operaciones
ficticias”, “fondeo de posiciones de los clientes” y por “dineros de
clientes de Proyectar Valores que no se encontraban depositados en su
totalidad en las cuentas de caja y bancos operativos. .., estableciendo para
el 16 de mayo de 2011 un faltante de dineros de clientes por
$289.350.7777; de suerte que “las referidas situaciones de Proyectar” no
le son imputables, si se considera la fecha de su ultima asistencia a la junta
directiva y que se trata de hechos que “no estan dentro del marco de
tiempo que abarcaba el cargo”.

Una vez agotada la primera instancia, la Sala de Decision n.° 6 del
Tribunal Disciplinario, mediante Resolucion n.° 8 de 18 de enero de
2013, tras encontrarlo responsable de las conductas investigadas, lo
sancioné con expulsion del mercado de valores y multa de 200 salarios
minimos mensuales vigentes, decision modificada por la Sala de
Revision de la memorada Corporaciéon al zanjar la apelacion
interpuesta, quien a través de pronunciamiento n.° 8 de 2 de agosto
siguiente, le modifico la condena de expulsion a suspension por el lapso
de tres anos y le impuso multa econémica de 100 salarios minimos
mensuales vigentes.

Con soporte en lo anterior, el demandante aseveré que las
decisiones fustigadas transgredieron el principio de “non bis in idem”,
toda vez que por un unico cargo y unos mismos hechos, se le
impusieron dos sanciones como lo fue suspensién y multa, y en su
criterio, “la infraccién solo puede ser objeto de una sancion”, pues
“dentro del marco regulatorio de las sanciones disciplinarias de la AMV
no existen las sanciones principales ni accesorias, existe es un grado
unico”, tanto mas cuando el articulo 81 del reglamento del AMV “se
soporta en una gradualidad de la pena segun la trascendencia de la
falta”; por lo demas, los juzgadores de instancia realizaron una
interpretacion desacertada del articulo 85 7., que prevé la posibilidad
de imponer sanciones concurrentes o, en todo caso, de no mediar un
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error hermenéutico, la norma “serfa inconstitucional”, pues, por
ejemplo, “por unos mismos hechos un investigado puede ser
sancionado en forma concurrente disciplinariamente (por la AMV),
penalmente (por la justicia ordinaria), fiscalmente (por la Contraloria),
concurrencia permitida por nuestro ordenamiento supetior, pero jamas
por una misma autoridad”.

Insistiéo en que “el fallo no coincide con el espacio de tiempo
determinado en el cargo unico”, porque a pesar de que alli se le endilga
el incumplimiento de sus deberes de diligencia en el periodo
comprendido entre el 11 de septiembre de 2008 y el 5 de mayo de 2011,
fue “responsabilizado” por actuaciones de fechas posteriores, lo que
considera violatorio de sus derechos de defensa y debido proceso.

En adicién, adujo que “el auto de cargos no solicité la sancion
que habria de imponérsele al disciplinado”, por lo que se incumplio el
articulo 65 del reglamento del AMV, pues, en su opinion, el “auto de
cargos” tiene que hacer explicita la sancién que se pretende imponer al
disciplinado, tanto mas cuando éste tiene derecho a defenderse y
solicitar, en su caso, la aplicacién de una menos gravosa.

Por ultimo, recabd en que no se le respetod el derecho a una
audiencia de terminacién anticipada del proceso disciplinario, en
contravencion a lo que establecen los articulos 68 a 73 del reglamento
ya citado, pues “si bien se dio inicio a la diligencia..., la misma fue
terminada por el AMV aduciendo que dado que no todos los miembros
de la junta directiva habian solicitado este procedimiento, el mismo no
se podia adelantar, consideracién caprichosa..., si se tiene en cuenta
que las investigaciones se llevaron en forma independiente frente a los
demas investigados™.

Desde esa perspectiva, repard en que “las condiciones de dolo o
culpa grave ejercidas [en] las resoluciones atacadas son indiscutibles,
pues transgreden disposiciones sustanciales y procedimentales incluso
de orden constitucional que debieron respetar, dando lugar a que el juez
ordinario declare su nulidad”.

3. El organismo de autorregulaciéon convocado se opuso a las
pretensiones y excepciond: “legalidad de las Resoluciones No. 8 de
enero de 2013 y No. 8 de 2 de agosto de 2013”, “ausencia de dolo y
culpa grave imputables a AMV”, “inexistencia de los perjuicios

) ¢

reclamados”, “inexistencia del derecho pretendido por el demandante”,
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“presuncion de legalidad del reglamento de AMV” y la “genérica”, con
tfundamento, en breve, en que:

1)  La responsabilidad del demandante devino de no haber
adoptado ninguna medida eficaz y oportuna frente a: 7) utilizacion
indebida de recursos de los clientes de la compania; 7) realizacion de
operaciones sin orden previa de los inversores; 7) deficiencias en el
suministro de informacién relevante a la Superintendencia Financiera;
iv) omisiones en el desmonte de las operaciones de apalancamiento de
deuda privada; ») incumplimientos en las politicas de gobierno
corporativo y ») graves problemas de liquidez, todo lo cual redundé a
la postre en la toma de posesion de Proyectar Valores S.A. por parte de
la Superintendencia Financiera de Colombia. Por esa senda, no es cierto
que con las resoluciones cuestionadas se hubiere soslayado el principio
de “non bis in idem”, que se hubiere sancionado al actor por hechos
acaecidos con posterioridad a su periodo de administraciéon, que el
pliego de cargos tuviere que especificar la sanciéon a imponer y que el
acuerdo de terminacién anticipada del proceso sea un derecho del
disciplinado.

i)  Las decisiones reprochadas no se profirieron con dolo o
culpa grave, por cuanto no hay pruebas que permitan deducir que los
juzgadores tuvieron la intencidn, si quiera tangencial, de infligirle un
perjuicio al demandante o que hubieren incurrido en negligencia; sin
ese presupuesto size gua non a que alude el paragrafo 3° del articulo 25
de la Ley 964 de 2005, las pretensiones estan llamadas al fracaso.

iif)  No se acredit6 la supuesta mengua patrimonial e inmaterial
que padeci6 el actor, en tanto los petjuicios pretendidos no existieron.

5. La sentencia de primera instancia.

La juez a guo nego las pretensiones impetradas tras estimar, en lo
nuclear, que el actor incumpli6 el deber impuesto por el articulo 167
del CGP, pues no acredité que el organismo accionado hubiere actuado
con “dolo o culpa grave”, y ello es asi, porque:

(1) en cuanto atafie a la presunta transgresion del principio de 7on
bis in idem, no puede decirse que haya doble juzgamiento por el hecho
de habérsele sancionado con suspensiéon y multa, en tanto las
penalidades concurrentes estin permitidas de manera expresa por el
articulo 85 del reglamento del AMV, amén de que la decision de
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segunda instancia que dosificé los castigos “fue emitida de forma
proporcional con las conductas reprochables del acusado”.

(11) en cuanto tiene que ver con la supuesta falta de coincidencia
de las decisiones impugnadas con el espacio de tiempo determinado en
el cargo unico, refirié que si bien en la primera instancia disciplinaria se
tuvieron en cuenta hechos posteriores al interregno comprendido en el
pliego de cargos, esa situacion fue precisamente lo que motivo que el
superior enmarcara las infracciones cometidas en ese especifico
periodo, dando lugar con ello a la modificacién de la sancién impuesta.

(1) en relaciéon con que el “auto de cargos” no especifico la
sanciéon a imponer, precisé que ninguna norma del reglamento del
AMYV impone dicho proceder, maxime que el Tribunal Disciplinario es
el encargado de determinar la sancién aplicable al investigado, mas no
el presidente del AMV, a quien compete formular el pliego de cargos
en el que conste las infracciones cometidas por el disciplinado, en
atencion a los previsto en los articulos 65 y 85 de ese compendio.

(1v) sobre la falta de agotamiento de la audiencia de terminacion
anticipada del proceso disciplinario, destaco que el hecho de que la vista
publica que con ese propésito se adelantd no llegara a buen puerto, en
modo alguno significaba afectacion de su derecho a un debido proceso,
“en tanto esa actuacion termind por una causal prevista en el
reglamento del organismo autorregulador”, dado que el Director de
Asuntos Legales y Disciplinarios del AMV manifestd por escrito que
no consideraba posible llegar a un acuerdo, en los términos en que se
lo permite el articulo 71 del reglamento, sin que el ATA pueda
convertirse en una instancia mas dentro del proceso, segin lo proscribe
el articulo 72 idem.

En resumidas cuentas, dijo la juzgadora de primer grado que el
actor se limité a reproducir en este escenario el recurso de apelacion
que presento en el tramite disciplinario, pero no se dio a la tarea, como
le incumbia, de evidenciar con precision qué conductas y/o
determinaciones estaban precedidas de culpa grave o dolo, por lo que
“la decision emitida por el ad guem no se apartd de los postulados
normativos que debid tener en cuenta para proferir su decision,
resoluciéon que por demas conjurd las falencias indicadas por el
apelante”.
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6. El recurso de apelacion.

Inconforme con esa decisién, el actor interpuso apelacion, con
fundamento, en esencia, en que las resoluciones fustigadas
desatendieron normas de derecho sustancial y procesal “por errores
inexcusables”, para cuyo efecto presenté los siguientes reparos
concretos:

a) Que se efectud una interpretacién defectuosa del articulo 85
del reglamento del AMV, en cuanto se consideré que “permite la
aplicacion de varias sanciones distintas por unos mismos hechos”,
proceder que pas6 inadvertido que conforme al articulo 80 7., la
sancion debera ser proporcional a la infracciéon cometida, lo que se
traduce en la imposicién de un castigo “singular”, mas no “plural”.

b) Que a pesar de que en la segunda instancia disciplinaria quedd
demostrado que no participd en las conductas por las que se le
investigd, en todo caso fue sancionado por hechos que se produjeron
luego de su salida de la junta directiva de Proyectar Valores S.A.

¢) Que el “auto de cargos” no cumplié “la obligacién de senalar
claramente la sancién a imponer cuando se decida remitir el pliego de
cargos al Tribunal disciplinario”, en afrenta a lo que dispone el articulo
65 del reglamento tantas veces citado.

d) Que no se le permiti6 el desarrollo adecuado de una audiencia
de terminacion anticipada del proceso disciplinario, misma que se erige
en un derecho de todo investigado en esa clase de certamenes, mas no
en “una mera opcidn ante la cual el juez o autoridad puede oponerse
sin los fundamentos legales relativos a los requisitos sustanciales de
procedibilidad de la sentencia anticipada”, pues “negar la terminaciéon
anticipada del proceso sin las motivaciones relativas al incumplimiento
de los requerimientos legales, se constituye en una via de hecho,
violatoria de los derecho procesales y fundamentales del que acude a la
tigura”.

CONSIDERACIONES

Los consabidos presupuestos procesales se hallan reunidos en el
presente caso, motivo por el cual la actuacidon se desarrollé con
normalidad y no se observa causal de nulidad que pueda invalidarla, de
modo que ello, aunado a lo anterior, permite tomar una decisién de
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tondo, con los parametros y limitaciones que establece el articulo 328
del CGP vy la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia®.

Analizados los reparos concretos y su sustentacion, estima la Sala
que el problema juridico que debe resolver se concreta en determinar si
el organismo convocado actué con dolo o culpa grave en la
investigacion disciplinaria debatida, y por ende, si incurrid en la
responsabilidad que se le endilga, para lo cual se abordarin por
separado los motivos de disentimiento enarbolados por el recurrente.

Antes de analizar esos cargos, es menester precisar que en esta
clase de pendencias se impone para el actor, en los términos del
paragrafo 3° del articulo 25 de la Ley 964 de 2005, derruir la presuncion
de buena fe que ampara las resoluciones del organismo de
autorregulacion, principio éste inclusive de raigambre constitucional; de
ahi que el demandante que hace uso de esta herramienta, tendiente a
cuestionar la funcion disciplinaria connatural a la autorregulacion del
mercado de valores, es quien corre con la carga de rendir
tehacientemente la prueba del dolo o culpa grave con que se le juzgo,
pues bien se sabe que, salvo que la ley asi lo sefiale, ni el dolo ni la mala
fe se presumen legalmente.

La prueba dirigida a ese proposito, entonces, por lo excepcional
de la accion, segun viene de decirse, debe ser contundente; dicho de
otro modo, no cualquier probanza tiene la capacidad de demostrar el
dolo o culpa grave alegados, con el unico fin de que se declare la nulidad
de las resoluciones sancionatorias cuestionadas, pues debe ser una
prueba que permita llevar a la plena conviccién al juez de que en efecto
el querer de los juzgadores fue infligirle un perjuicio al disciplinado o,
en su defecto, que actuaron con negligencia, torpeza o desidia en su
labor juzgadora.

En ese orden, analizados los cuestionamientos del recurrente, se
infiere que mas que enrostrarle al Tribunal Disciplinario del AMV la
emision de fallos precedidos de dolo o culpa grave, le censura la
interpretacion que empledé para delimitar el alcance de clertas
disposiciones del reglamento, divergencia que impide que la accion

2 “el apelante debe formular los cargos concretos, y cuestionar las razones de la decisién o de los
segmentos especificos que deben enmendarse, porque aquello que no sea objeto del recurso, no puede
ser materia de decision, salvo las autorizaciones legales necesarias y forzosas (art. 357 del C. de P. C., y
328 del C. G. del P.).” (C§], sentencia del 1° de agosto de 2014, expediente SC10223-2014, M.P. Luis
Armando Tolosa Villabona).
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empleada prospere, si se considera que en el marco de esta clase de
certamenes no es posible replantear el debate de fondo, ni el examen
de sus consideraciones facticas, normativas o probatorias, en tanto las
personas que desarrollan intermediacion de valores resolvieron someter
el control de su actividad a un tercero imparcial (ente autorregulador’),
sin que, por tanto, el examen del juez ordinario pueda comprender la
definicién juridica, la hermenéutica de los preceptos y la valoracion
probatoria resuelta en las resoluciones respectivas.

Pues bien, en el su#b judice no aparece prueba fehaciente que
permita afirmar que el proceder de los juzgadores cuestionados fue
doloso o gravemente culposo, como pasa a verse.

Lo primero que observa la Sala, es que el 25 de septiembre de
2012, cuando se formul6 el pliegos de cargos, se le especifico al sefior
Ianinni Jaramillo, con el objeto de que ejerciera su defensa, las
conductas endilgadas, el periodo en que las ejecuté (11 de septiembre
de 2008 y 5 de mayo de 2011), y las normas infringidas, al punto que en
esa oportunidad se le indic6 la violacion de los articulos 23, numerales
1°y 2° de la Ley 222 de 1995; articulo 36.1 del Reglamento de AMV y
articulo 5.2.2.12 del Reglamento General de la Bolsa de Valores de
Colombia, vigentes para la época de los hechos, por lo que en el aludido
tramite sancionatorio se respeto el principio de legalidad.

Ya en cuanto atafie al primer reparo concreto, se advierte que no
encuentra acogida en esta sede, porque contrario a lo afirmado por el
recurrente, los articulos 81 y 85 del Reglamento del AMV, con el que
fue juzgado, permiten la imposiciéon de sanciones concurrentes; en
efecto, el primero regula los castigos a imponer a las personas naturales
(amonestacion, multa, suspensién y expulsion), en tanto que el
segundo, que debe leerse en concordancia con el articulo 80, literal a)*,
prevé que “para determinar las sanciones aplicables, el Tribunal
Disciplinario apreciara la gravedad de los hechos y de la infraccion, los
petjuicios causados con la misma, los antecedentes del investigado y las
demas circunstancias que a su juicio fueren pertinentes. Podra

3 En el entendido que “la autorregulacion, como manifestacién de la autonomia de la voluntad y
fenémeno juridicamente relevante, se desarrolla a través de tres funciones bdsicas: () una funcién
reglamentaria, que consiste en la facultad de dictar o expedir normas sobre el funcionamiento de la
actividad que regula; (i) una funcién de supervisién, que la autoriza para exigir y verificar el
cumplimiento de las normas de funcionamiento de la actividad; y (iii) una funcién resolutiva o
disciplinatia, que se materializa en la potestad para imponer sanciones a quienes incumplan los cddigos
de conducta”. (Corte Constitucional, sentencia C-692/07. M.P. Rodrigo Escobar Gil).

* Segun el cual “para la imposicion de las sanciones, se deberdn observar los siguientes principios: a)
principio de proporcionalidad, segin el cual la sancion debera ser proporcional a la infraccién; (...)”.



Proceso N.© 11007131030302071300546 01
Clase: Impugnacion de actos del AMV”

imponerse a un investigado una o varias de las sanciones antes
mencionadas de manera concurrente, respecto de los hechos
relacionados en el pliego de cargos (...)” (se subraya y resalta).

Desde esa perspectiva, es claro que la resefiada reglamentacion no
proscribe la aplicaciéon de varias sanciones, por lo que no se advierte
dificultad en su interpretacién para realizar mayores elucubraciones
como las que trajo a cuento el recurrente.

Si lo anterior es asi, como en efecto lo es, no se observa que la
conducta del Tribunal Disciplinario en cuanto impuso sanciones
concurrentes, prohije una hermenéutica deleznable al punto de desvelar
un actuar temerario o negligente, pues una lectura de las disposiciones
mencionadas ciertamente admite esa posibilidad, lo que descarta que las
resoluciones fustigadas estén desprovistas de fundamentacién
normativa, al margen de la discrepancia del disciplinado, la que en todo
caso no resulta suficiente para el buen suceso de la accién ejercida,
porque, a pesar de que el paragrafo 3° del articulo 25 de la Ley 964 de
2005 prevé que se pueden impugnar ante los Jueces Civiles del Circuito
las determinaciones adoptadas en una investigacion disciplinaria por
organismos de autorregulaciéon del mercado de valores, cuando la
autoridad sancionatoria haya actuado con dolo o culpa grave, en modo
alguno tal accidén constituye una tercera instancia en la que pueda
debatirse el marco sustancial de aquellas decisiones o efectuarse un
nuevo analisis demostrativo de los elementos de juicio obrantes en ese
tramite.

Al respecto, este Tribunal ha precisado:

“(...) No hay lugar a desconocer que la actuacién
disciplinaria o sancionatoria tiene como objetivo
profesionalizar el mercado en tanto busca introducir los mas
elevados estandares en el ejercicio de la actividad de
intermediacién de valores, preservar los buenos usos de sus
participantes y velar por la integridad del mercado y la
proteccion de los inversionistas, de ahi que protege normas
fundamentales de caracter ético y profesional, examen que al
surtirse validamente, con seguimiento del tramite instituido y
agotamiento de las instancias predeterminadas, no puede ser
objeto de revisidon sustancial o de nueva valoracion de
hecho y probatoria en la acciéon ordinaria a la que se
acude (...)"” (se resalta).

> Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. Sala Civil. Sentencia de 17 de noviembre de
2009. Exp. 2010-00044- 06. M.P. Dr.: Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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Al margen de lo expuesto en precedencia, que resultaria suficiente
para sellar la suerte adversa del motivo de inconformidad en estudio,
manifiesta el recurrente que el articulo 85 del Reglamento del AMV,
con el que los falladores de instancia disciplinaria fundamentaron las
sanciones convergentes que le impusieron, es inconstitucional, dado
que transgrede el principio de non bis in idem, por cuanto “una misma
autoridad no puede sancionar dos veces a una persona por unos
mismos hechos dentro de una accion de idéntica naturaleza”.

Sucede, sin embargo, que visto el pliego de cargos de 25 de
septiembre de 2012, el sefior Iannini Jaramillo, como miembro de la
Junta Directiva de la sociedad comisionista de bolsa Proyectar Valores
S.A., fue sancionado por la omision en “prevenir, revertir y remediar”
no una, sino multiples irregularidades que impidieron el adecuado
desarrollo del objeto social de la compania, tales como: (i) la utilizacion
indebida de recursos de los clientes por parte de la sociedad; (ii) la
realizacion de operaciones sin contar con las autorizaciones u 6rdenes
previas de sus clientes; (iif) la deficiente entrega de informacion
oportuna y de calidad a la Superintendencia Financiera; (iv) el desmonte
de las operaciones de apalancamiento en deuda privada; (v) el
incumplimiento de las politicas de buen gobierno corporativo, en
especial en lo referente a las funciones de los miembros de junta
directiva; (vi) las operaciones con vinculados y partes relacionadas, (vii)
los problemas de liquidez que atravesaba la sociedad, y (viii) la
desatencion de directrices ordenadas por la Superintendencia
Financiera de Colombia.

Vicisitudes todas que descartan que las sanciones impuestas
hubieren tenido como rasero una sola omision, pues fueron varias las
que condujeron al surgimiento de las anomalias antes resefiadas; por
manera que no puede concluirse que el disciplinado hubiere sido
sancionado dos veces por un mismo hecho; recuérdese que el articulo
85 del reglamento permite imponer “a un investigado una o varias de
las sanciones antes mencionadas de manera concurrente, respecto de
los hechos relacionados en el pliego de cargos (...)” (se resalta);
ademas de tratarse en todo caso de sanciones de diferente naturaleza.

De ahi que en el fallo de primera instancia el Tribunal
Disciplinario resefiara que “la Junta Directiva de Proyectar Valores
incumpli6 el deber de diligencia que le correspondia asumir en atencién
a su calidad de ente administrativo..., resulta clara la evidencia de un
nexo causal entre la conducta reprochada a la Junta Directiva y las

11
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constantes y graves irregularidades de Proyectar Valores S.A.;
precisamente el desdén de ese 6rgano de administracion en la atencion
a los deberes de informacién, control y seguimiento, fue concausa
eficiente del deterioro de la compafifa, materializado en la toma de
posesion y su posterior liquidaciéon”; y, mas concretamente, que le
reprochara al disciplinado, durante su periodo en la administracion,
“una desatencion sistematica de la situaciéon de la empresa, asi como
una actitud favorecedora de la grave crisis que enfrentaba la compafia”.

Respecto al segundo motivo de censura, relativo a que fue
sancionado por hechos que se produjeron luego de su salida de la junta
directiva de Proyectar Valores S.A., hay que decir que la Sala de Revision
del Tribunal Disciplinario al resolver la apelacion interpuesta en contra
de la decision sancionatoria de primer grado, tras analizar el articulo 437
del Cédigo de Comercio y 53 de los estatutos de Proyectar Valores,
excluyo de estudio las sesiones de la Junta Directiva del 14 y 28 de abril
de 2011, en las que participo el recurrente, dado que “no se alcanzé la
concurrencia minima requerida para obtener quorum deliberatorio.. .,
por lo que carecen de validez”, por tanto, “no seran tenidas en cuenta
por esta instancia a la hora de analizar la conducta que se le imputa al
investigado”.

Asi mismo, destacdé que “si bien esta Sala de Revision ha
compartido en general la linea argumentativa del @ guo y la conclusion
final respecto del desconocimiento al deber de diligencia en el que
incurri6 el investigado a la hora de atender la dificil situacién por la que
atravesaba la firma comisionista que co-administraba, no es menos cierto
que sobre otros aspectos ha tenido criterios e interpretaciones distintas
que generaran una modificaciéon de la sancién impuesta”; una de ellas,
precisamente, que “la responsabilidad que se endilga al apelante debe
estar claramente limitada a su periodo como administrador, al nimero de
reuniones a las que asistio, a las circunstancias especificas de la sociedad
para el momento de su presencia y, en general, a todos los hechos que
determinen su real participacion en aquellos que se le imputan. A partir
de este criterio, entonces, debera entenderse que no le asiste
responsabilidad alguna por las decisiones que se tomaron —o se dejaron
de tomar- en las reuniones de Junta Directiva en las que no participo, asi
como tampoco...en las reuniones del 14 y 28 de abril de 2011...”7.

Esa la razon por la que “varios de los hechos que sustentaron la

decision del 2 guo, no sean considerados por esta instancia y, en
consecuencia, atendiendo al principio de proporcionalidad de la sancion,

12
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tal delimitacién implicara una disminucion en la sancion”; en ese orden,
“como esta Sala no comparte la delimitacién temporal para la evaluacion
de la responsabilidad del inculpado realizada por el a guo, el impacto en
la graduacion de la sancién debe disminuir, ya que la inclusion de hechos
posteriores a su desvinculacion, sirvié de fundamento en su momento al
tallador de primera instancia para elevar la intensidad de la sancién que
termind por aplicar”.

Sin que en todo caso ello implicara la absolucién del disciplinado,
pues no podia obviarse “el importante periodo de tiempo en el cual
fungié6 como miembro de Junta Directiva, su calidad de miembro del
Comité de Auditoria y los hechos de que conocié en Proyectar Valores
durante dicho espacio temporal, muchos de los cuales... tuvieron
incidencia en la ocurrencia final de un dafio cierto: la toma de posesion y
posterior liquidaciéon de Proyectar Valores”, amén de circunstancias de
agravacion tales como: (1) haber ocupado un cargo directivo al interior de
la sociedad comisionista, como miembro de la Junta Directiva; (if) omitir
el cumplimiento de los encargos hechos por la Junta Directiva, en su
calidad de miembro del Comité de Auditoria, para la correccion urgente
de las irregularidades relacionadas con la existencia de faltantes de dinero
en las cuentas operativas y de la utilizacion indebida de los recursos de
los clientes, asi como la verificacion del cumplimiento del Plan de Ajuste;
(iii) haber desconocido su deber de diligencia en el cumplimiento de las
instrucciones  que  reiteradamente  fueron elevadas por la
Superintendencia Financiera, para enervar las deficiencias y debilidades
evidenciadas por esta autoridad, y (iv) haber afectado con las conductas
reprochadas a un numero plural de clientes de la sociedad comisionista”.

Del anterior recuento, concluye esta Colegiatura que la Sala de
Revision del Tribunal Disciplinario del organismo accionado clarifico la
delimitacién temporal de los comportamientos reprochados, ya que el «
gno habia incluido hechos posteriores a su desvinculacion como
administrador de la sociedad comisionista de bolsa, y en consecuencia de
ello, excluyé de materia disciplinable los actos que no se encontraban
inmersos en ese interregno, por lo que en consideracion a ello, gradud la
sancion a imponer al aqui accionante, lo que condujo a que, en lugar de
expulsion, le impusiera suspension de tres afios y le disminuyera la pena
economica, atendiendo la gravedad de las omisiones evidenciadas.

Desde esa optica, emerge palmario que, de un lado, al aqui

demandante se le advirtieron los actos por los que se le investigaba y las
normas que trasgredié con ellos, pero unicamente se le condené por

13
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los que acaecieron mientras ostent6é los cargos de administrador e
integrante del Comité de Auditoria, y de otra parte, la sancién impuesta
en segunda instancia fue proporcional, dado que si bien fue modificada
la pena de expulsién de acuerdo con la delimitacién temporal efectuada
en segunda instancia, se aplico la sancion de suspension y multa, aunque
en una cuantfa menor, por la trascendencia de las conductas en que
aquél incurrio.

Respecto al tercer motivo de censura, conviene relievar que el
pliego de cargos de 25 de septiembre de 2012 se ajusto a lo consagrado
en el articulo 65 del Reglamento del AMV®, que le impone al Presidente
de ese organismo o al Director de Asuntos Legales y Disciplinarios, en
caso de considerar que existe mérito para continuar con el tramite del
proceso, elaborar un documento en el que evalde las explicaciones
presentadas por el disciplinado y solicite al Tribunal Disciplinario “la
imposiciéon de una sancién”, sin que dicha normativa, a diferencia de lo
que sostiene el recurrente, le exija hacer mencioén especifica a una de
aquellas consagradas en el articulo 81 ¢usdens, como no podia ser de otra
forma, porque es al Tribunal Disciplinario a quien compete la
imposicion de los castigos previstos en la reseniada disposicién, una vez
atendidos los principios de dosificaciéon consagrados en el articulo 80

2b.

De modo que cuando el instructor indicé en el pliego de cargos
que “debe imponerse una sanciéon que cumpla una funcién correctiva y
disuasoria de la conducta”, no incurri6 en la imprecision que le atribuye
el apelante, en tanto no es cierto que tuviere “la obligacién de senalar
claramente la sancién a imponer cuando decida remitir el pliego de
cargos al Tribunal disciplinario™. Al fin y al cabo, lo que plantea el cargo
es una divergencia de interpretacion en punto del resefiado articulo 65,
lo que esta vedado en el marco de esta accién, en la que el examen del
juez ordinario no puede comprender la definicién juridica, la
hermenéutica de los preceptos y la valoracion probatoria resuelta en las
instancias.

Atafiedero al cuarto reparo soportado en que se vulnerd el
derecho del disciplinado a una audiencia de terminacién anticipada del

¢ La memorada disposicién, en lo pertinente, reza: “Dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes
contados a partir del dfa habil siguiente a aquel en que se venza el término que tenga el investigado para
presentar las explicaciones, el Presidente de AMV o el Director de Asuntos Legales y Disciplinarios
deberd evaluarlas y proceder a (...) remitir el correspondiente pliego de cargos al investigado y al
Tribunal Disciplinario. En este ultimo supuesto elaborara un documento en el cual se evaluaran
las explicaciones presentadas y se solicitara al Tribunal Disciplinario la imposiciéon de una
sancion (se subraya y resalta).

14
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proceso —ATA-, debe decirse que no se patentizé tal conculcacion,
puesto que el articulo 71 del Reglamento del AMV faculta al Presidente
o al Director de Asuntos Legales y Disciplinarios para manifestar por
escrito que no consideran posible llegar a un acuerdo de tal
envergadura, como sucedié en el tramite disciplinario que se siguio
contra el sefior Iannini Jaramillo, sin que dicha comunicacién deba estar
precedida de motivacion alguna, como lo sostiene el recurrente.

Sea lo que fuere, en el presente asunto se tornaba inviable la
terminacién anticipada del proceso, por dos razones, a saber:

La primera, porque segun el inciso 2° del numeral 1° del articulo
09 del Reglamento del AMV, “la reiteraciéon en la realizaciéon de una
conducta no podra ser objeto de un acuerdo de terminacién
anticipada”, sin que pueda obviarse que aqui se sanciond al disciplinado
precisamente por “una desatencion sistematica de la situacion de la
empresa, asi como una actitud favorecedora de la grave crisis que
enfrentaba la compafiia” (se subraya y resalta), de donde se colige la
improcedencia del beneficio implorado.

La segunda, puesto que el numeral 3° del articulo 69 ibidem
supedita la viabilidad del acuerdo a que “éste incorpore sanciones sobre
conductas objetivas determinadas en la normatividad aplicable o
sanciones de amonestacion, o multa de maximo cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes en el caso de
personas naturales (...). Las anteriores sanciones deberan
comprender la totalidad de los hechos objeto de la investigacion. Las
multas maximas a que se hace mencion seran las que correspondan
antes del otorgamiento de cualquier descuento aplicable™; en el sub
Judice, como se sabe, el disciplinado fue sancionado en ultimas con multa
de cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes”, de lo que se

colige la inviabilidad de la ATA deprecada.

Ergo, como no se satisfacfan los requisitos de procedencia de la
terminacioén anticipada del tramite disciplinario, no era dable que se
otorgara ese beneficio al recurrente; sin que por lo demas, el Presidente
del AMV o el Director de Asuntos Legales y Disciplinarios de ese
organismo debieran motivar el escrito con el que consideran que no era
posible llegar a un acuerdo.

En ese orden de exposicion, no pueden prosperar los motivos de
disentimiento enarbolados por el recurrente, sin que pueda perderse de
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vista que, en virtud de lo consagrado por el paragrafo 3° del articulo 25
de la Ley 964 de 2005, la jurisdicciéon ordinaria tiene la facultad de
efectuar “(...) el juicio de legalidad y validez (...) respecto de los actos
juridicos de los particulares, [emitidos en un proceso sancionatoriol,
aunque en este caso son de indiscutible interés publico por la naturaleza
de la actividad (...) desarrollada] por los extremos de la /s, [y por ende,
le corresponde] examinar si los organos (...) que sancionaron con
expulsion (...), tenian la potestad de adoptar ese tipo de decision (...); st
las faltas imputadas (...) contaban con definicién previa y si se cifieron al
procedimiento establecido para adelantar la actuacion disciplinaria,
determinando si con esa actuaciéon y la decision finalmente emitida,
incurti6 en la responsabilidad que se acusa en la demanda (...)"”.

Por esa misma esa linea, para la prosperidad de las pretensiones

derivadas de la responsabilidad invocada, a voces de 1a Sala de Casacion
Civil,

“(...) en linea de principio, deben encontrarse acreditados en el
proceso los siguientes elementos: una conducta humana, positiva o
negativa, por regla general antijuridica; un dafo o perjuicio, esto es,
un detrimento, menoscabo o deterioro, que afecte bienes o intereses
licitos de la victima, vinculados con su patrimonio, con los bienes
de su personalidad, o con su esfera espiritual o afectiva; una relacion
de causalidad entre el dafio sufrido por la victima y la conducta de
aquel a quien se imputa su produccién o generacion; y, finalmente,
un factor o criterio de atribucién de la responsabilidad, por regla
general de caracter subjetivo (dolo o culpa) y excepcionalmente de

naturaleza objetiva (v.gt. riesgo)”.?

En el caso en estudio, el promotor de la contienda aduce que con
ocasion de las sanciones impuestas en el tramite disciplinario (suspension
y multa) se le causaron petjuicios, los cuales solicita que sean resarcidos;
empero, para que se derive la responsabilidad demandada, entre otros
presupuestos, es necesario que la autoridad sancionadora hubiere
procedido con dolo o culpa grave, es decir, haber ejecutado un actuar
temerario, con dolo o mala fe.

Sin embargo, en el sub lite el actor no demostré que el AMV
hubiera observado un comportamiento contrario al que debfa haber
desplegado, que sea merecedor de la calificaciéon de desviado por

7 COLOMBIA. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. Sala Civil. Sentencia de 17 de noviembre
de 2009. Exp. 2010-00044- 06. M.P. Dr: Alvaro Fernando Garcia Restrepo.

8 COLOMBIA. C.S]. Civil. Sentencia de 16 de septiembre de 2011, exp. 2005-00058, retirada en sentencia de 8
de agosto de 2013, exp. 11001-3103-003-2001-01402-01
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torpeza, negligencia, desidia u otro motivo semejante, menos ain probo
que en su actuar mediara la intencion positiva de inferirle injuria, puesto
que en el procedimiento sancionatorio que adelanté el Tribunal
Disciplinario y su Sala de Revisién, no puede entreverse un proposito
de causar dafio o generar perjuicios al demandante, como tampoco hay
lugar a pregonar que el actuar del AMV fue negligente o descuidado
para declarar la responsabilidad invocada, comoquiera que la actuacion
disciplinaria se adelanté por los 6rganos senalados como competentes
(articulos 56, 74, 77, 86 y 89 del Reglamento del AMV), y con
observancia del procedimiento previsto en el Reglamento, pues el sefior
lannini Jaramillo tuvo la oportunidad de presentar explicaciones y
solicitar pruebas (articulo 60 7biden); en la formulacion de cargos se le
especificaron las conductas realizadas y las normas infringidas con
respeto del principio de legalidad (articulo 65 7b.); luego rindid
descargos (articulo 66 z4.); y finalizado el tramite se le impuso la sancion
en proporcion a las infracciones cometidas (articulo 80 74.); ademas al
demandante se le garantiz6 el derecho a la doble instancia, pues se le
resolvié el recurso de apelacion interpuesto contra la determinacion
sancionatoria de primer grado (articulo 86 75.).

Corolario de lo dicho, en el sub examine, escasean los presupuestos
de la responsabilidad impetrada, debido a que el dafio cuya reparacion
reclamé el demandante no fue producto de una conducta dolosa o
culposa de la entidad enjuiciada que diera lugar a un nexo de causalidad
para derivar de alli los perjuicios solicitados, pues los actos que
originaron las consecuencias alegadas por el accionante se generaron
por las sanciones impuestas en un juicio disciplinario que respet6 las
garantias del debido proceso, derecho de defensa, proporcionalidad de
la sancién y la doble instancia, como quedo visto.

En ese orden de exposicion, la sentencia apelada debe
confirmarse, con la consecuente condena en costas de esta instancia a
cargo del recurrente y a favor de la demandada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, en Sala
Séptima Civil de Decision, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de 1a ley,

RESUELVE

Primero. Confirmar la sentencia que el 19 de marzo de 2021 profirid
el Juzgado 30 Civil del Circuito de Bogota, por lo expuesto.
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Segundo. Costas de esta instancia a cargo del recurrente y a favor de
la accionada.

El magistrado sustanciador senala la suma de $1.000.000.00, por
concepto de agencias en derecho. A través de la juez a guo, liquidense

(articulo 365 del CGP).

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

Los magistrados,

Firmado Por:

Manuel Alfonso Zamudio Mora
Magistrado
Sala 005 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C,,

Oscar Fernando Yaya Pefia
Magistrado
Sala 011 Civil
Tribunal Superior De Bogoti D.C.,

Ivan Dario Zuluaga Cardona
Magistrado
Sala 007 Civil
Tribunal Superior De Bogoti D.C.,

Este documento fue generado con firma electrnica y cnenta con plena validez, juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/ 99 y el
decreto reglamentario 2364/ 12

Cddigo de verificacion: 319d16900d33d0ftd0933e5(3271b2cd63c676182b8b9ac5ad70765b39578024
Documento generado en 27/07/2021 10:56:27 AM
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogot4, D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion 31 2015 01342 01

En atencion a que la impugnacion en el asunto de la referencia se
formul6 en vigencia del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020,
de conformidad con el articulo 14 de la normativa, una vez

ejecutoriado el auto que admite la alzada, SE ORDENA:

Correr traslado al apelante por el término de cinco (5) dias para

sustentar el recurso, so pena de declararlo desierto.

Vencido dicho lapso, si se satisface la carga procesal, se otorgara el

mismo plazo a la parte contraria, para que se pronuncie al respecto.

Informese a los sefiores abogados que los memoriales deben dirigirse
al correo institucional del Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil

secsctribsupbta?@cendoj.ramajudicial.gov.co -articulo 109 del

Codigo General del Proceso-; remitiendo un ejemplar a los demas
intervinientes en el juicio, segun los lineamientos del articulo 78
numeral 14 idem, en concordancia con el articulo 3 del Decreto 806
de 2020.

NOTIFIQUESE,

L ULLA
Magistra


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

Firmado Por:

Clara Ines Marquez Bulla
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con
plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el

decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
4313039f4ec583251b709424b99f03€940e4609dddf52ec9706b9e0
5db2f8e7e
Documento generado en 27/07/2021 01:35:03 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL.:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogot4, D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion 33 2019 00064 01

La sustentacion del recurso de apelacion allegada por la Equidad

Seguros Generales, obre en autos para los fines pertinentes.

En consecuencia, de conformidad con el articulo 14 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, se ordena por secretaria correr

traslado a la contraparte, para que se pronuncie al respecto.

NOTIFIQUESE,

L ULLA
Magistra

Firmado Por:

Clara Ines Marquez Bulla
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con
plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el

decreto reglamentario 2364/12
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

SIMULACION DE JOSE MILAN MAHECHA CONTRA GLORIA
JANNETH ROJAS Y OTROS. RAD.
110013103034201000509-02.

Bogota D.C., Veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Proyecto discutido y aprobado segiin acta de fecha veintidos (22)

de julio de dos mil veintiuno (2021).

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado del demandante contra la adicion de la sentencia de
fecha 20 de octubre de 2020, proferida por el Juez 49 Civil del Circuito
de Bogota.

ANTECEDENTES

1°. El senor José Milan Mahecha, presenté demanda de
simulaciéon contra los sefiores Danilo Patarroyo, Gloria
Janneth Rojas, los herederos determinados de Martha Oliva
Rojas (q.e.p.d), sefiores Ana Maria Toro, Daniela Toro, y Elisio
Toro, y sus herederos indeterminados, a fin de que se declare
la simulacion relativa del contrato de compraventa contenido en
la escritura publica Nos. 1452 de 1° de septiembre de 1994 en la
Notaria 49 de Bogota, en consecuencia, que se declare que el
verdadero y real comprador es José Milan Mahecha.

“Subsidiariamente”, solicité declarar la inexistencia o
nulidad absoluta por objeto ilicito del contrato de compraventa

contenido en la escritura publica No. 2562 de 17 de septiembre
T.S.B. Sala Civil. Exp. 2010-00509-02 1



de 1999 de la Notaria 49 de Bogota; en consecuencia, que se
cancele la anotacion respectiva y se condene a Ana Maria y
Daniela Toro Rojas, a restituir el inmueble ubicado en la calle 64
D No. 105 C-10 de Bogota.

Como fundamento de dichas peticiones, se indico que el
senor Danilo Patarroyo vendié al senor José Milan Mahecha,
quien pago el precio con sus ahorros y cesantias, el lote de
terreno No. 21 de la manzana 15 de esta ciudad, identificado con
folio de matricula inmobiliaria No. SOC-1070649 de esta ciudad,
negocio que se protocolizo mediante la escritura publica No. 1452
de 1° de septiembre de 1994, pero en la que figur6 como
compradora la senora Gloria Janneth Rojas, por problemas de
indole familiar y personal del demandante. La escritura fue de
“confianza”, pues la senora Rojas estaba obligada a devolver el
bien a quien realmente lo habia pagado.

Mediante la escritura publica No. 3508 de 3 de julio de 1998
de la Notaria 21 de Bogota, se hipoteco el inmueble a la senora
Ana Cecilia Rico Bonilla, por la cuantia de $11.000.000,
pagandose $385.000 mensuales como intereses, por parte del
mismo demandante.

Posteriormente, aduciendo problemas por el favor hecho al
demandante, Gloria Janneth Rojas traspaso el inmueble a su
hermana Martha Oliva Rojas, por medio de la escritura publica
No. 2562 de 17 de septiembre de 1999 de la Notaria 49 de Bogota,
con la aquiescencia del demandante y sin que se hubiera pagado

precio alguno por tal transaccion.

La senora Martha Oliva Rojas fallecio el 11 de julio de 2008,
sin que se hubiera podido trasferir el dominio del bien al
demandante, siendo el demandante quien ha habitado parte del
bien, ha pagado impuestos, y le ha realizado mejoras. No
obstante lo anterior, los herederos de Martha Oliva Rojas, se han

negado a rendir cuentas al verdadero dueno, pues perciben los
T.S.B. Sala Civil. Exp. 2010-00509-02 2



canones de arrendamiento de un local y un apartamento que

estan en el inmueble.

2°. Notificado el demandado Danilo Patarroyo de la
demanda inicial, se allano a las pretensiones, sin embargo, no
hizo manifestacion alguna de la reforma de la demanda.

Por su parte, la demandada Gloria Janneth Rojas, se opuso
a las pretensiones y propuso como excepcion de mérito “falta de
legitimacion en la causa por activa”. La demandados Ana Maria
Toro, Daniela Toro y Elisio Toro se opusieron a las pretensiones,
y formularon como excepciones: “inexistencia de contrato
simulado relativo a la compraventa, por falta de pruebas”, e
“inexistencia de requisitos para que pueda predicarse nulidad de
la compraventa o inexistencia de esta por objeto ilicito”.

El curador ad-litem de los herederos indeterminados se
atuvo a lo que fuera probado en autos.

3°. El Juez de conocimiento declar6 no probadas las
excepciones de “falta de legitimacion en la causa por parte activa”
e “inexistencia de contrato simulado”, declarando la simulacion
relativa de la escritura publica No. 1452 de 1° de septiembre de
1994 de la Notaria 49 de esta ciudad, y que la compraventa del
inmueble identificado con folio de matricula inmobiliaria No.
50C-1070649 fue celebrada por los senores Danilo Patarroyo en
calidad de vendedor, y José Milan Mahecha, en calidad de

comprador.

Para el efecto considerd que la accion de simulacion procede
contra un acto aparente de las partes con el que hacen parecer
ante terceros la imagen de un determinado negocio juridico. La
simulacion es absoluta cuando el negocio juridico es una mera

apariencia y no vincula las partes, y es relativa, cuando si hay un

T.S.B. Sala Civil. Exp. 2010-00509-02 3



negocio juridico particular que oculta uno distinto. En cualquier
caso, para la prosperidad de esta accion deben demostrarse los

siguientes elementos: la existencia de un contrato cuya simulacion
se solicita, la legitimacion en la causa de quien demanda, y que se
demuestre la simulacion del negocio.

Enseguida, luego de resaltar la importancia de la prueba
indiciaria en este tipo de asunto, indicé que no hay duda sobre
la existencia de un negocio juridico de compraventa del inmueble
ubicado en la calle 64D No. 105 C-10 de esta ciudad, como
tampoco de la legitimacion del demandante para impetrar la
accion de simulacion, ya que alega haber fungido como real
comprador del bien inmueble.

En cuanto a la simulacion del contrato, destaco que el
demandado Danilo Patarroyo se allano a las pretensiones de la
demanda, y que la senora Gloria Janneth Rojas inicialmente
acepto haber figurado como compradora por voluntad del sefior
Mahecha, y estar presta a hacer el traspaso cuando fuera
requerida para ello, sin embargo, al reformarse la demanda,
cambio de posicion sin explicacion alguna, indicando que quien
pago el precio fue Martha Oliva Rojas.

Finalmente, en favor de la procedencia de la accion, dijo
que la escritura publica y los recibos de pago de impuesto predial
fueron aportados en original por el demandante, lo que no es
comun, porque son los propietarios quienes disponen de dichos
documentos, > que quedoé demostrado que el senor Mahecha vive
hace 15 anos en el inmueble, sin que las demandadas, senoras
Rojas, hubieran ejercido ninguna accion para la restitucion de
tenencia, > que se dice que el demandante era un protegido de
las hermanas Rojas, porque era mayor y no tenia familia, sin
embargo, se constatdé que tiene pension y no depende
economicamente de persona alguna, > que se demostréo que el
demandante pago unas obras en el inmueble en el ano 1996,

>que no aparece acreditado en autos las condiciones como las
T.S.B. Sala Civil. Exp. 2010-00509-02 4



demandadas Gloria y Martha Rojas adquirieron el inmueble y
menos que tuvieran capacidad economica para pagar el precio
pactado en el contrato, > que se demostro que el demandante ha
pagado los intereses de un crédito por $11.000.000 a la sefiora
Ana Cecilia Rico, y > que se probo que el demandante ha estado
avalando todos los actos dispositivos sobre el inmueble desde la
compra de Gloria Janneth Rojas.

Respecto de la pretension subsidiaria no se pronuncio “ante
la prosperidad de las principales”

4°.- Contra esa determinacion interpusieron inicialmente
recurso de apelacion las apoderadas de la parte demandada. En
esta instancia por auto de 29 de junio de 2018 se efectuo
control de legalidad y se dispuso la devolucion del expediente
para que el a quo se pronunciara respecto de la pretension de
“inexistencia o nulidad” por objeto ilicito del contrato de
compraventa contenido en la escritura publica No. 2562 del 17
de septiembre de 1999, toda vez que hace referencia a un negocio
diferente del demandado en la pretension que denomind el
demandante como principal.

5°.- El a quo profirio sentencia complementaria el 20 de
octubre de 2020, se refirio a la figura de la nulidad, en su
diferentes modalidades, absoluta y relativa, para luego pasar a
lo que por la doctrina se entiende por objeto ilicito. En lo que
hace referencia a la transferencia que hiciera la senora Gloria
Rojas a su hermana Martha Oliva, a sabiendas de no ser la
verdadera duena expreso no implica que el acto sea nulo, es mas,
el codigo civil permite la venta de cosa ajena, en consecuencia
adiciono la sentencia del 10 de abril de 2018 para negar las
pretensiones cuatro, cinco y seis contenidas en la reforma de la

demanda.

6°. Inconforme con lo resuelto, el apoderado de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion, el que se sustento

en la oportunidad prevista por el art. 14 del Decreto 806 de 2020
T.S.B. Sala Civil. Exp. 2010-00509-02 5



aduciendo que la pretension subsidiaria debe correr la misma

suerte de la principal por existir una relacion causal entre las

peticiones principales y subsidiarias, “debido a que las
demandadas ANA MARIA TORO ROJAS Y DANIELA TORO ROJAS
han usufructuado el primer piso del inmueble objeto de la litis, de
manera permanente desde el mes de julio de 2008, fecha de
fallecimiento de la madre y demandada Martha Oliva Rojas.”; que
han desmojorado la situacion economica del demandante porque
ha tenido que sufragar de su peculio el alto costo del servicio
publico de agua del primer piso.

Estima que debe accederse a “las pretensiones subsidiarias
por correr con la misma suerte de las principales, toda vez que no
era dable para la actora, incluir los pedimientos subsidiarios en
las pretensiones principales, en razén a que, se hubiese
presentado una indebida acumulacion de pretensiones,
ocasionando que el a quo, no hubiera podido pronunciarse sobre
ninguna, por excluirse entre si.”

CONSIDERACIONES

En los términos del articulo 328 del CGP, se procede a
resolver exclusivamente el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante, contra la decision adoptada
por el a quo el 20 de octubre de 2020, toda vez que el recurso de
apelacion interpuesto por la apoderada de la senora Gloria Rojas
se declar6 desierto y el presentado por la apoderada de las
herederas de la senora Martha Oliva Rojas fue inadmitido por

carecer de interés.

Para lo pertinente oportuno resulta memorar que en la
demanda inicial presentada por la apoderada a quien en un
comienzo otorgd poder el demandante, solicito la declaratoria de
simulacion relativa tanto, del contrato de compraventa contenido
en la escritura publica n°1452 de 1° de septiembre de 1994

T.S.B. Sala Civil. Exp. 2010-00509-02 6



otorgada en la Notaria 49 del Circulo de Bogota por medio de la
cual Danilo Patarroyo Guio vendio a Gloria Janneth Rojas el
inmueble de la calle 64 D No. 105-C10 de esta ciudad, como del
documentado en la escritura publica no. 2562 de 17de septiembre
de 1999 en donde la senora Gloria Janneth Rojas vendio este
inmueble a su hermana Martha Oliva Rojas.

Consecuencialmente pidid6 se declarara que el verdadero
comprador era el ahora demandante José Milan Mahecha, ademas
que a las herederas de Martha Oliva Rojas, Ana Maria y Daniela
Toro se les condenara a restituirle el apartamento del primer piso
de referido bien junto con los frutos percibidos.

Posteriormente, el ahora impugnante, reformé la demanda
para solicitar la “inexistencia o nulidad absoluta por objeto ilicito”
del contrato de compraventa celebrado entre las hermanas Rojas,
dejando de lado que un negocio es nulo cuando le faltan los
presupuestos de validez!, que deben estar presentes al momento
de su celebracion, y que bien puede estar afectado por una de las
dos especies de nulidad, la absoluta o la relativa.

Si bien se invoc6 una de las causales taxativamente
consagrada por el legislador en el art. 1741 del CC, objeto ilicito,
lo cierto es que su fundamento, lo hizo consistir en el pleno
conocimiento de la vendedora de no ser la verdadera dueha y no
obstante transfirio el inmueble a su hermana sin contraprestacion
alguna con el animo de defraudar al senor José Milan Mahecha
Mahecha, el que para nada tiene que ver con tal causal. No sobra
recordar que este tipo de nulidad se configura “no solo cuando el
acto quebranta prohibiciones expresas Yy concretas de la ley, no
sancionadas de otro modo, sino también cuando dicho acto, por sus
prestaciones aisladamente consideradas o en su conjunto, atenta
contra el orden publico o las buenas costumbres™.

! Esos presupuestos de validez aparecen en los articulos 1502 y 1741 del CC.
2 Ospina Fernandez Guillermo, Ospina Acosta Eduardo, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico,
séptima edicion, editorial Temis, pags.439- 440.
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Con esta expresion de objeto ilicito se designa el evento que
conculca las disposiciones dirigidas a que de los contratantes al
momento de la celebracion del negocio atiendan ademas los interés

de la comunidad.

Pasando ahora, al motivo de inconformidad del recurrente,
encuentra la sala que desenfocado resulta su argumento referente
a que “no era dable para la actora, incluir los pedimientos
(sic)subsidiarios en las pretensiones principales, en razéon a que, se
hubiese presentado una indebida acumulacion de pretensiones,
ocasionando que el a quo, no hubiera podido pronunciarse sobre
ninguna, por excluirse entre si.” Y solo porque insiste, en que como
debe correr la misma suerte que la principal se debe acceder a las
denominadas “pretensiones subsidiarias”.

En primer lugar, el articulo 88 del CGP “Acumulacion de
pretensiones”, en su inciso tercero permite formular en una
demanda pretensiones de uno o varios demandantes contra uno o
varios demandados, aunque sea diferente el interés de unos o de

[13

los otros “en cualquiera de los siguientes casos: “...” b) cuando

versen sobre el mismo objeto....”

Hipotesis ésta en la que precisamente nos encontramos, pues
la demanda se dirigid contra varios demandados, con interés
diferente, pues se trata de negocios juridicos distintos, en el
primero, venta del inmueble ubicado en la calle 64 D No. 105 C -
10 identificado con folio de matricula inmobiliaria No. S0C-
1070649 de esta ciudad, elevada a escritura publica No. 1452 de
1° de septiembre de 1994 otorgada en la Notaria 49 del Circulo de
Bogota el vendedor fue Danilo Patarroyo Guio y la compradora
Gloria Janneth Rojas, se alegd que era simulado relativamente por
cuanto el verdadero comprador lo fue el sennor Mahecha Mahecha.

Mientras que en el segundo, la senora Gloria Rojas celebro6 en
relacion con el mismo bien, otro contrato de compraventa
instrumentado en escritura publica no. 2562 de 17de septiembre

T.S.B. Sala Civil. Exp. 2010-00509-02 8



de 1999 en ese momento actuoé como vendedora y la compradora
fue su hermana Martha Oliva Rojas. Sobre esta negociacion se
dice que la transferencia se hizo sin contraprestacion alguna con

el animo de defraudar al senor José Milan Mahecha Mahecha.

En evidencia queda que no se trata, como equivocadamente
lo senala el apoderado del demandante, de una pretension
subsidiaria, son distintas, y menos puede sostenerse que ante la
prosperidad de la pretension relacionada con el primer negocio
juridico, necesariamente implique deba accederse a lo reclamado
con el segundo, pues a mas de lo ya dicho, no se sirven
exactamente de las mismas pruebas, una cosa es acreditar que
quien pago el precio de la venta de un bien sea diferente del que
figura en la escritura publica y otra que la transferencia de ese
mismo bien se hiciere a un consanguineo sin contraprestacion
para defraudar a un tercero.

Suficiente lo dicho para confirmar la sentencia impugnada
con la consecuente condena en costas al recurrente conforme lo
prevé el numeral 1° del articulo 365 del CGP.

Por lo expuesto la Sala Cuarta Civil de Decision
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO : CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado 49 Civil del Circuito el 10 de abril de 2018, adicionada en

providencia del 20 de octubre de 2020.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia al

recurrente.
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TERCERO: En oportunidad devuélvase el expediente al lugar
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ
Magistrada

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
Magistrado

LIANA AIDA LIZARAZO VACA
Magistrada

Firmado Por:

Martha Patricia Guzman Alvarez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 012 Civil
Tribunal Superior De Bogot4 D.C.,
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Jose Alfonso Isaza Davila
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 018 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Liana Aida Lizarazo Vaca
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 008 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
Cddigo de verificacion:

d06eec087d0e1d749020aa6846605b7fce86314690bc961b35db611e2368787b
Documento generado en 27/07/2021 03:20:37 p. m.
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Radicacion No. 1100131030342020-00160-01201500760-01

Republica de Colombia

Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: JULIAN SOSA ROMERO

Bogota, D.C., veintisiete de julio de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion No. 1100131030342020-00160-01201500760-01

l. ASUNTO A RESOLVER

Se decide si el auto objeto del recurso de apelacién se encuentra dentro de los que

admiten el recurso de alzada, en los siguientes términos:

Il. ANTECEDENTES

1°. Mediante providencias del 14 de septiembre de 2020, se libr6 mandamiento de
pago a favor del BANCO DE OCCIDENTE S.A., y contra FRIGORICO DEL ARIARI
SAS, MEYAN S.A. J&J COMERCIALIZADORA SAS Y FIDUCIARIA DE

OCCIDENTE S.A.. FIUDUCCIDENTE S.A., por el capital e intereses alli sefialado y

en providencia se decretd las medidas cautelares solicitadas.

2°. Contra las mencionadas providencias el apoderado judicial de la sociedad
FRIGORICO DEL ARIARI SAS, interpuso recurso de reposicion argumentando que
el estado a través del cual se notifico las mencionadas decisiones no cumple con

los requisitos previstos por el articulo 9 del Decreto 806 de 2020, y por no cumplir
1



Radicacion No. 1100131030342020-00160-01201500760-01

los requisitos formales el titulo valor allegado con la demanda por no haberse dado
aplicaciéon al articulo 691 del Cddigo de Comercio, como consecuencia ante la
inexistencia de la obligaciébn debe revocarse las medidas cautelares. Aclara que
dicho recurso no significa que se notifique por conducta concluyente. As

3°. El Juzgado de conocimiento con auto del 6 de octubre de 2020, reconoci6
personeria al mandatario judicial de la sociedad FRIGORICO DEL ARIARI SAS, y
la tuvo por notificada por conducta concluyente, el recurso de reposicion que
interpuso contra el mandamiento ejecutivo sefialé que lo resolveria una vez se
integrara legalmente el contradictorio con los demas ejecutados y rechazo de plano
el recurso que se interpuso contra la providencia que decretd las medidas

cautelares.

4°, Con auto del 6 de octubre de 2020 se dispuso a correr traslado de la peticién
invocada por la ejecutada FRIGORICO DEL ARIARI SAS, que solicita aplicacion a
lo previsto por el paragrafo del articulo 599 del Codigo General del Proceso, la cual
fue negada el 17 de noviembre de 2020, la cual fue objeto de recurso de reposicion

y en subsidio apelacion.

5°. Con providencia del 21 de abril del 2021 se confirmo la decisiobn objeto de
recurso, argumentando que no se acredito en ningin momento por parte del
ejecutado el valor real de los derechos fiduciarios, si bien es cierto existen unos
contratos y unas prendas constituidas sobre los mismos, consider6 el Juez de
conocimiento que no es prueba suficiente para tener certeza de que el valor de los
derechos que en su momento se impusieron en los vinculos contractuales, a la
fecha sean los mismo, ya que ni siquiera se conoce el estado actual del patrimonio
autonomo denominado FIDEICOMISO FIDUOCCIDENTE -FRIGOARIARI
FIDEICOMISO, de donde provienen estos derechos fiduciarios.
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Por lo tanto, para dar aplicacion a la disposicion normativa contenida en el paragrafo
del articulo 599 del C.G.P, se hace necesario no tener duda de la existencia de los
bienes de propiedad del ejecutado con los cuales se pretende limitar las medidas

cautelares. Concedié el recurso subsidiario de apelacion.

1. CONSIDERACIONES:

La garantia de la doble instancia se materializa a través del recurso de apelacion,
lo cual permite que la parte afectada con una providencia judicial pueda invocarlo,
para que ésta pueda ser revisada por el superior jerarquico, y con ello se cristalice

el debido proceso.

No obstante, segun la doctrina y la jurisprudencia para conceder el recurso de
apelacion es necesario la presencia de los siguientes requisitos: 1) Que la
providencia sea susceptible del recurso de apelacién; ii) Que el apelante sea parte
o tercero legitimado para ello; iii) Que la providencia cause perjuicio al recurrente y
iv) que se interponga dentro del termino legal y en debida forma, debiéndose

sustentar en debida forma.

Descendiendo al caso concreto, se colige que el auto objeto del recurso de alzada,
no cumple con el requisito previsto por el literal i) teniendo en cuenta que no admite
el recurso de alzada, pues no esta consagrado dicho medio defensivo para dicha
decision, y si bien es cierto, en el numeral 8) del articulo 321 del Cdigo General del
Proceso, se enlista como apelable: “El que resuelta sobre una medida cautelar, o

fije el monto de la caucion para decretarla, impedirla o levantarla”.

Lo anterior, por cuanto la decision materia del recurso de alzada es la providencia
calendada el 17 de noviembre de 2020, que negd la solicitud presentada por el
recurrente para que se diera aplicacion al paragrafo del articulo 599 del Cddigo

3



Radicacion No. 1100131030342020-00160-01201500760-01

General del Proceso, la cual no contemplé dicho recurso en la mencionada norma,
y tampoco puede ser equiparada a la sefialada por el numeral 8 del articulo 321 en

mencion, ameén que no esta resolviendo sobre una medida cautelar.

El recurso de apelacion es inminentemente taxativo; por ello, para que determinada
providencia pueda gozar de este medio impugnativo, debe estar resefiada
expresamente como susceptible de tal recurso, limitacion excluyente que impide
interpretaciones extensivas o analbgicas, para que en esta instancia pueda

conocerse de la alzada.
En mérito de lo anteriormente expuesto, RESUELVE:

Primero: DECLARASE INADMISIBLE el recurso de apelacion que interpuso
FRIGORICO DEL ARIARI SAS, contra el auto fechado el 17 de noviembre de 2020,

por los motivos expuestos en esta providencia.

Segundo: Remitase estas diligencias al Juzgado de origen por los medios

tecnoldgicos.

NOTIFIQUESE

Ml

JULIAN SOSA ROMERO
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Civil

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Ref: Proceso verbal de Nelly Esperanza Gabanzo Pinzén y otros contra
Leidy Viviana Gutiérrez Suarez y otros.

En orden a resolver el recurso de apelacion que el fideicomiso PSW-01
interpuso contra el auto de 20 de mayo de 2021, proferido por el Juzgado 35
Civil del Circuito de la ciudad dentro del proceso de la referencia, para

rechazar el lamamiento en garantia, bastan las siguientes,
CONSIDERACIONES

1. De la lectura del articulo 64 del Cédigo General del Proceso se colige
gue son tres (3) las hipoétesis que determinan la procedencia del llamamiento
en garantia, a saber: la primera, que el llamante afirme tener derecho legal o
contractual para exigir del llamado la indemnizacién del perjuicio que llegare
a sufrir; la segunda, que la parte convocante asegure, por fuerza de la ley o
por estipulacion negocial, tener el derecho de pedirle al convocado que le
reembolse —total o parcialmente- el pago que tuviere que hacer como
resultado de la sentencia; y la tercera, que por mandato legal pueda solicitar

el saneamiento por eviccion.

Se trata de una figura que tiene como presupuesto -para su definicion- “que
exista un afianzamiento que asegure y proteja al llamante contra algun
riesgo™, por lo que no es cualquier situacion juridica la que autoriza este tipo

de intervenciones.

1 C.S.J,, Sentencia de 28 de septiembre de 1977.
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2. En el caso que ocupa la atencion del Tribunal, lo que el patrimonio
autonomo PSW-01 plantea, en ultimas, es que la llamada a responder por los
perjuicios ocasionados a los demandantes, o a reembolsarle total o
parcialmente el monto que tuviere que pagar como resultado de la sentencia,
es la sociedad Viva 1A I.P.S. S.A., a quien arrend6 el inmueble ubicado en la
carrea 21 No. 166-42 de Bogot4, lugar donde tuvieron lugar “las lesiones
personales accidentales” que sufrié el sefior Jerson Arnoby Lopez Gabanzo
—que, posteriormente, dieron lugar a su fallecimiento-, “al prestar el servicio
de cargue de la volqueta de propiedad de Leidy Gutiérrez Suarez, el cual...
fue contratado por Proarques S.A.S. a Jonathan Espejo [conductor], para el

retiro de material de obra”2.

Desde esta perspectiva, es claro que el juzgador de primer grado pasoé por

alto varias cosas:

a. La primera, que a diferencia de lo que establecia el articulo 57
del Codigo de Procedimiento Civil, el articulo 64 del Codigo General del
Proceso previdé que para tramitar esa convocatoria bastaba que el llamante
afirmara tener derecho legal o contractual para exigir de otro la indemnizacion
de perjuicios o el reembolso del pago que estuviere obligado a hacer en
cumplimiento del fallo condenatorio, sin exigir la prueba -ni quiera sumaria-

de ese derecho.

De esta manera, quiso el legislador que la evidencia probatoria de la
relacion sustancial que justifica el llamamiento no fuera condicionante de su

admision a tramite, como lo exigia la legislacion anterior, sino de la definicion

2 003CuadernoLlamamientoGarantia, pdf 001, p. 30, hecho 1°.

Exp.: 035201900582 01
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del derecho. Al fin y al cabo, el proceso brinda un espacio para que las partes

demuestren los hechos alegan.

b. La segunda, que si en materia de responsabilidad civil
extracontractual existe solidaridad entre todas las personas obligadas a la
indemnizacion (CC, arts. 2343 y 2344); si la victima, por tanto, puede dirigir
su pretension contra todos o contra cualquiera de ellos, a su arbitrio (art. 1571,
ib.); si, segun el patrimonio autbnomo convocante, la sociedad Viva 1A I.P.S.
S.A. también seria responsable porque era la persona que tenia el uso y goce
de la cosa, dada su condicion de arrendataria del predio, quien “encarg6 la
ejecucion de trabajos internos de adecuacion del inmueble”®, para lo cual,
ademas, aporté el contrato de arrendamiento?, y si el deudor solidario que
paga tiene accion de reembolso respecto de los demas codeudores (art.

1579, ib.), es claro que era viable admitir el lamamiento en garantia.

Téngase en cuenta que el propdsito de esta figura procesal es hacer efectivo
el principio de economia procesal, para que ante un mismo juez y en un solo
juicio se diluciden todas las controversias que se susciten con ocasion de los
hechos que dieron origen al litigio. Por supuesto que sera en la sentencia en
la que se defina, dado el caso, si hay lugar a conceder la pretension del

[lamante.

3. Por estas razones, se revocara le auto apelado. No se impondra

condena en costas, por la prosperidad del recurso.

003CuadernoLlamamientoGarantia, pdf 001, p. 30, hecho 6°.
4 003CuadernoLlamamientoGarantia, pdf 001, p. 14 y ss.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, REVOCA
el auto de 20 de mayo de 2021, proferido por el Juzgado 35 Civil del Circuito

de la ciudad dentro del proceso de la referencia.

En su lugar, se admite el llamamiento en garantia formulado por el
Fideicomiso PSW-01 contra la sociedad Viva 1A I.P.S. S.A. Notifiquese a la
convocada, informéandole que cuenta con el término de veinte (20) dias para
ejercer su derecho de defensa, segun lo dispuesto en el articulo 66 del Codigo
General del Proceso.

NOTIFIQUESE,

Firmado Por:

Marco Antonio Alvarez Gomez
Magistrado
Sala 006 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto

reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
106e55¢c93c3blccb1d03d13a752e96436aa99d765a07d47d20aac3cd2ab3
711f
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Rad: 5856
Caodigo Unico de Radicacion: 11001-31-03-037-2013-00440-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

El art. 331 del C.G.P. sefiala que el recurso de suplica “(...) debera
interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacién
del auto, mediante escrito dirigido al magistrado sustanciador en el

qgue se expresaran las razones de su inconformidad (...)”.

Teniendo en cuenta lo anterior, se observa que el recurso de suplica que
incod la parte demandada en contra del auto de 8 de julio de 2021, es
extemporaneo, toda vez que la providencia opugnada se notificé por
estado del 9 de julio de los corrientes y el término para interponer el
recurso fenecio el 14 de julio de 2021 a las 5:00 p.m. y este tan solo se
remitié a la secretaria de esta Corporacion a las 7:45:38 p.m. del mismo

dia, como se muestra a continuacion:

From: Rodriguez. Johan <Johan.Rodriguez/@ bakermckenzie.com
Senton:  [Wednesday. July 14, 2021 7:45:38 PM |
To: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional

Bogota <secsciribsupbta@cendoj. ramajudicial.gov.co>;
Secretaria Sala Civil Tribunal Superior -Seccional
Bogota <secsciribsupbtai@ cendoj.ramajudicial.gov.co>:
secsctribsupbta2/@cendoj.ramajudicial_gov.co.rpost.biz:
secsctribsupbta‘@ cendoj.ramajudicial. gov.co.rpost.biz

cC: Mejia, Cristina <Cristina. Mejia@bakermckenzie.com=;
Quintero,
Sebastian <Sebastian. Quinterof@ bakermckenzie.com=

Subject: Rad. 2013-00440. Recurso de suplica contra el auto del 8 de
julio de 2021

Attachments: Recurso suplica contra el auto del 28 de junio de
2021(400780941.3).pdf (177.41 KB), Anexo |. Declaracion de
Li Yanfei.pdf (112.28 KB)

Por lo tanto, de conformidad con el inciso final del art. 109 del C.G.P., el
mensaje de datos con el que se interpuso el recurso solo podia
considerarse oportuno si hubiere sido recibido “antes del cierre del
despacho del dia en que se vence el término”, por lo que se considera

que el escrito contentivo del recurso de suplica se presentd al dia



Rad: 5788
Caodigo Unico de Radicacion: 11001-31-03-036-2015-00542-04

siguiente, es decir el 15 de julio de 2021, y no el dia en que se envié.
Cabe anotar, por ultimo, que aqui no tiene cabida lo dispuesto por el
articulo 10 de la Ley 962 de 2005, pues regula la racionalizacion de
tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades
del Estado, en lo concerniente a la utilizacién del correo electronico para

el envio de informacion

En consecuencia, el suscrito magistrado RESUELVE Rechazar por
extemporaneo el recurso de suplica presentado contra el auto de fecha
8 de julio de 2021, proferido por el Magistrado Carlos Augusto Zuluaga

Ramirez.

Notifiquese y cumplase,

RICARDO GO
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA SEPTIMA CIVIL DE DECISION

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Magistrado ponente: MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA

Proceso N.° 110013103040201900118 01
Clase: VERBAL — ACCION PAULIANA/
SIMULATORIA

Demandante: BYLIN S.A.S.
Demandados: ECOCIUDAD COLOMBIA S.A.S. y otros

Discutida y aprobada en sesion de sala n.° 25 de 13 de julio del aio en curso.

Con fundamento en el articulo 14, inciso 2° del Decreto
Legislativo 806 de 4 de junio de 2020, el Tribunal emite sentencia
escrita con motivo de la apelacion que el extremo demandante
interpuso contra la sentencia que el 19 de marzo de 2021 profiri6 el
Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogota, mediante la cual desestimo
sus pretensiones.

ANTECEDENTES

1. Bylin S.A.S. demand¢ a Ecociudad Colombia y Cancha Fair
Play, ambas sociedades por acciones simplificadas, para que se
revoque, por haberse celebrado en fraude de sus derechos como
acreedora, el contrato de “cesion de derechos fiduciarios y de
beneficio del fideicomiso Ecociudad 17 que la primera efectud a
favor de la segunda “para la cesién o transferencia de todos los
derechos fiduciarios derivados del patrimonio auténomo
denominado fideicomiso Ecociudad 1... que actualmente
administra la sociedad Alianza Fiduciaria S.A.”.

Reclamo6 que se dispusiera, como efecto de la declaracion
precedente, que “la propiedad de los derechos fiduciarios y de
beneficio del fideicomiso denominado patrimonio auténomo
Ecociudad 1” retorne a la primera de ellas; en consecuencia, que se
oficie a la sociedad fiduciaria administradora “para que tome atenta
nota y tenga en cuenta en los documentos que posee del



Continnacion de sentencia en el proceso n.° 110013103040201900118 01
Clase: Verbal.

fideicomiso... lo decidido en la sentencia que ponga fin al proceso
que con esta demanda se inicia”.

En subsidio, pidi6 que se declare “absolutamente simulado”
el resennado negocio juridico y, por contera, que la propiedad de los
derechos fiduciarios cedidos regrese al patrimonio de la cedente.

Para justificar lo pretendido, relaté la demandante, en sintesis,
que, con el fin de sustraerse al pago de sus acreencias originadas en
la suscripcion de un contrato de prestacion de servicios y dos
promesas de compraventa, y sin que ello le fuera desconocido a la
cesionaria, la sociedad Ecociudad Colombia S.A.S. cedi6 a favor de
Cancha Fair Play S.A.S. los derechos fiduciarios derivados del
patrimonio autbnomo denominado “Fideicomiso Ecociudad 17,
que constituyé para la administraciéon del inmueble fideicomitido,
identificado con el folio de matricula n.° 156-133727, y en el que
desarrollarfa el proyecto inmobiliario llamado “Bosques de
Payandé”, localizado en la vereda El Naranjal del Municipio de
Villeta, Cundinamarca; al tratarse de una transferencia fraudulenta,
debe ordenarse su revocacion.

2. Enterada de la presente demanda, Alianza Fiduciaria S.A.
se opuso a las pretensiones y alegd “falta de legitimacién en la causa
por pasiva”, “Alianza Fiduciaria S.A. no hizo parte del contrato de
prestacion de servicios suscrito entre Ecociudad Colombia S.A.S. y
Bylin S.A.S.”, ““Alianza Fiduciaria S.A. no hizo parte del contrato de
promesa de compraventa suscrito entre Ecociudad Colombia S.A.S.
y Bylin S.A.S.”, “el contrato de fiducia mercantil constitutivo del
fideicomiso Ecociudad 1 administrado por Alianza Fiduciaria S.A.
es de administraciéon simple”; “el contrato de cesiéon de derechos

fiduciarios no es simulado” y “legalidad en la actuacién de Alianza
Fiduciaria S.A.”.

3. Las sociedades Ecociudad Colombia S.A.S y Cancha Fair
Play S.AS., por conducto de un mismo representante,
excepcionaron ‘“falta de los requisitos necesarios para incoar la
accion pauliana”; “falta de presupuestos para la prosperidad de la
accion de simulacién”, “carencia de objeto de la presente accién”,
“falta de legitimacion en la causa por activa”, “falta de legitimidad
en la causa por pasiva”, “prejudicialidad”, “pleito pendiente entre

2 <<

las mismas partes y sobre el mismo asunto”, “violacién al articulo
839 del Codigo de Comercio”, “abuso del derecho”, “anulabilidad
y/o nulidad absoluta de los contratos de promesa de compraventa
y del presunto contrato de prestacion de servicios”, “imposibilidad
de cumplir con lo prometido en las promesas de compraventa por

el incumplimiento en lo establecido en el contrato de prestacion de
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servicios”, “inexistencia del incumplimiento del demandado
Ecociudad”, “inexistencia actual del acto cuya accion pauliana y de
simulacién se pretende”, “cumplimiento de los requisitos legales
exigidos para formalizar la cesién de los derechos fiduciarios”,
“inexistencia de la obligaciéon a cargo de la demandada”, e
“inexistencia de obligaciones a cargo de Ecociudad y a favor de
Bylin S.A.S.”. Aseverd, en breve, que el contrato cuestionado en la
actualidad es inexistente y, por tanto, no puede efectuarse un
pronunciamiento judicial en torno a lo pedido.

4. La sentencia de primera instancia.

La juzgadora de primer grado negd las pretensiones de la
demanda y, en consecuencia, declaré terminado el proceso; para
decidir en esa forma, destacé que el buen suceso de la accién
pauliana y/o simulatotia exige, como trequisito sie gua non, “la
existencia o vigencia del contrato que pretende dejarse sin efectos,
al momento de presentarse la demanda y, mas aun, al momento de
proferirse el fallo correspondiente”; premisa que, en el caso
concreto, no se cumplié, pues si bien es cierto que mediante la
escritura publica n.° 1146 de 28 de marzo de 2014 otorgada en la
Notaria 44 del circulo de esta capital se constituyé la “fiducia
mercantil irrevocable de administracion y beneficio” en la que
Ecociudad Colombia S.A.S. funge como fideicomitente y
beneficiaria, posicién que cedid en su integridad a Cancha Fair Play
S.A.S a través del contrato aqui fustigado, no lo es menos que esta
ultima, vale decir, la cesion, fue resciliada por el mutuo acuerdo de
las partes, conforme a la transacciéon que suscribieron el 28 de mayo
de 2018, en la que se apartaron de los efectos juridicos del contrato
materia de analisis.

Asi, pues, como el contrato de cesion de derechos fiduciarios
objeto de las acciones pauliana y simulatoria se encuentra resciliado,
en aplicacion de la potestad que les confiere el articulo 1602 del
Codigo Civil a sus celebrantes, no es posible pronunciare en torno
a lo pretendido, comoquiera que el negocio criticado carece de
efectos en la hora actual; dicho de otro modo, las cosas volvieron a
su estado anterior por virtud de la autonomia de la voluntad de los
contratantes.

Por lo demas, precisé que si lo ambicionado por la
demandante era que el predio objeto del fideicomiso regresara al
patrimonio auténomo bajo la custodia de Alianza Fiduciaria S.A.,
siendo el fideicomitente Ecociudad Colombia S.A.S., debi6 atacar
el contrato contenido en la escritura publica n.° 2585 de 24 de
septiembre de 2018 otorgada en la Notarfa 27 del Circulo de
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Bogota, por medio del cual la sociedad fiduciaria efectud la tradicion
del predio —identificado con el folio de matricula 156133727- a
favor de las sociedades Arias y Aperador S. en C. y Desarrollo Cinco
Estrellas S.A.S.,; en la modalidad de dacién en pago, sin que el
despacho oficiosamente pudiera pronunciarse sobre el particular, en
virtud de la prohibicion contenida en el articulo 281 del CGP.

Siendo asf las cosas, declaro el fracaso de las pretensiones y se
relevé de estudiar las defensas propuestas en consideracién a lo
establecido en el inciso 3° del articulo 282 zbidem.

5. El recurso de apelacidn.

Inconforme con esa decision, la parte demandante interpuso
recurso de apelacién, soportado en los siguientes reparos
concretos':

1) no hubo resciliacion del contrato fustigado porque las cosas
no volvieron a su estado original, si se considera que el bien
fideicomitido no retroné al patrimonio de Ecociudad Colombia
S.A.S; por lo tanto, contintan “burlandose” los derechos de la
demandante.

Por esa senda, precisé que “la rescision hecha por las partes
dentro del acuerdo simulado de cesién de derechos obedece no
simplemente a una expresion de la voluntad. .. sino por el contrario
a una mas de la estrategia simulatoria con el fin de distraer el tnico
bien que habfa salido meses atras de la demandada Ecociudad
Colombia S.A.S., maxime teniendo en cuenta que las empresas
demandadas acordaron que dicho bien pese a haber declarado la
resciliacion del contrato de cesion no retornara a quien
originalmente tenia las facultades de darle instruccién a la empresa
fiduciaria™.

2) no se analizaron clertos indicios que demostraban la
simulacién del negocio cuestionado.

En la oportunidad que contempla el articulo 14 del Decreto
806 de 2020, sustentd en esta instancia tales motivos de
inconformidad y agreg6 lo siguiente: “es una de las bases de la
sentencia que si lo que se pretende es que el bien no saliera del
dominio de Ecociudad Colombia SAS, se debi6 haber atacado la
dacién en pago por la cual se entregd el bien a los deudores, sin
embargo pierde de vista que en las pretensiones, si se esta tacando

! Los que esgtimi6 en forma oral en la audiencia de instruccién y juzgamiento de 19 de marzo de
2021, y por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes.



Continnacion de sentencia en el proceso n.° 110013103040201900118 01
Clase: Verbal.

(sic) este acto, pues al atacar el contrato de cesion, se estan atacando
todos los actos que desprenden de este (sic), incluyendo la dacion
en pago y la posterior rescision fraudulenta por voluntad de los
contratantes, en la que, contrario a lo que implica tal figura juridica
(rescision), las cosas no volvieron a estar, como estaban antes del
contrato rescindido”.

CONSIDERACIONES

1. Los presupuestos procesales se hallan reunidos en el
presente asunto, la actuacion se desarrollé con normalidad y no se
observa causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado, de modo
que ello conlleva a la presente decision, en los términos y con las
limitaciones que establecen los articulos 322 (numeral 3°), 327
(inciso final) y 328 (inciso primero) del CGP vy la jurisprudencia
(CSJ. STC13242/2017 de agosto 302).

2. Sea lo primero sefialar que la Sala no tendra en cuenta el
ultimo de los argumentos del escrito de sustentacion, con el que se
manifestd que, contrario a lo que se sefialé en primera instancia, s
fue objeto de cuestionamiento “la dacién en pago y la posterior
rescision fraudulenta”, pues dicho motivo de inconformidad no se
formulé como reparo concreto en la oportunidad que contempla
el inciso 2° del numeral 3° del articulo 322 del CGP (en forma oral
un vez notificado el veredicto en estrados o dentro de los tres dias
siguientes); vale decir, se trata de un ataque novisimo que esta al
margen de la competencia que tiene el Tribunal al tenor del articulo
328, 7b., en concordancia con el precepto 327 de esa misma
codificacion, segun el cual “e/ apelante deberd sujetar su alegacion
a desarrollar los argumentos expuestos ante el juez de primera
instancia’”; ademis, tenerlo en cuenta implicarfa cercenar el
derecho de contradiccién de su contraparte.

Al respecto, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia sostuvo, en sede de tutela, que “quien apela una sentencia no
s6lo debe aducir de manera breve sus reparos concretos respecto de esa decision,
sino acudir ante el superior para sustentar alli ese remedio,
apoyado, justamente, en esos cuestionamientos puntuales™.

2 “el apelante debe formular los cargos concretos, y cuestionar las razones de la decisién o de los
segmentos especificos que deben enmendarse, porque aquello que no sea objeto del recurso, no
puede ser materia de decisién, salvo las autorizaciones legales necesarias y forzosas (art. 357 del C.
de P. C., y 328 del C. G. del P)).” (CS]J, sentencia del 1° de agosto de 2014, expediente SC10223-
2014, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona).

® De ahi que en el auto de 24 de mayo de 2021 con el que se admitié la apelacion, se advirtiera que
“so pena de los efectos procesales correspondientes, la sustentacion de la alzada admitida versara,
unicamente, sobre los reparos concretos presentados contra el fallo de primer grado, conforme lo
regula el inciso final del articulo 327 del CGP”.

+CSJ. STC6481 de 11 de mayo de 2017, exp. 19001-22-13-000-2017-00056-01.
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3. Dilucidado lo anterior, se advierte la convalidacion del fallo
impugnado, por cuanto ninguna de las pretensiones estaba llamada
a prosperar, si se considera que para la fecha de formulacién de la
demanda con que tuvo su inicio este proceso declarativo (13 de
febrero de 2019), no existia el contrato objeto de la pretendida
revocacion o subsidiaria anulacion.

En verdad, una atenta mirada a las pruebas recaudadas en este
asunto muestra que el contrato de cesion de derechos fiduciarios
del fideicomiso ‘Ecociudad I’ fue resciliado por mutuo acuerdo el
28 de mayo de 2018, a través de documento que las partes
involucradas (Ecociudad Colombia S.A.S. y Cancha Fair Play S.A.S.,
aqui demandadas) denominaron ‘“#ransaccion por medio de la cual se
constituyen garantias a favor de las sociedades Arias y Aperador S en C y
Desarrollo Cinco Estrellas S.A.S., para el pago de las obligaciones a favor de
estas, asi como de los pasivos derivados de las promesas de compraventa de los
inmuebles del proyecto inmobiliario denominado ‘Condominio Bosgues de
Payandé’”, en cuya clausula tercera, numeral 6°, acordaron
resciliar la transferencia de los derechos fiduciarios que como
fideicomitente le corresponde actualmente a la sociedad Cancha
Fair Play S.AS. en el patrimonio auténomo denominado
‘Ecociudad I’; cuyo titular y vocero fiduciario es la Fiduciaria
Alianza, a favor de la sociedad Ecociudad Colombia S.A.S., dejando
sin efecto las obligaciones que existian entre las dos (2) sociedades”
(se resalta).

[13

Dicha documental, que por lo demas no fue redargtiida ni
tachada de falsa, sin duda alguna, pone de presente que el negocio
juridico sobre el que recaen las pretensiones fue extinguido por el
mutuo consentimiento de los contratantes, forma ésta que reconoce
la ley (articulo 1602, CC); de suerte que si el contrato de cesion de
derechos fiduciarios fue disuelto de consuno por los contratantes,
lo pretendido, que no era otra cosa que la revocaciéon o anulacion
de dicho acuerdo de voluntades, cay6 al vacio por sustraccion de
materia, en la medida en que no es posible restarle efectos juridicos
a una convencion que no se halla vigente; dicho de otro modo, no
puede efectuarse un pronunciamiento en torno a lo pedido,
juridicamente hablando, porque para hacerlo se requiere que el
contrato que se reputa fraudulento o simulado ostente entidad, pero
como no es asi porque las partes lo aniquilaron antes de que se
radicara la demanda, no hay declaraciéon que efectuar.

Asi las cosas, y conservando toda su fuerza este postulado
probatorio, pues contra él nada se arguyo, forzoso es concluir que
la sentencia impugnada debe confirmarse, porque como se ha visto,
el contrato fustigado carece de entidad, en tanto fue abatido por
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quienes lo celebraron antes de radicarse el libelo, cual lo autoriza el
articulo 1602 del Coédigo Civil, pues “si la voluntad de los
interesados crea el contrato, esa misma voluntad puede dejarlo sin
efectos. Concurriendo todos aquellos que intervinieron en la
formacién del acto juridico, éste puede ser extinguido por mutuo
acuerdo porque, por regla general, las cosas en derecho se deshacen
de la misma manera como se hacen” (CSJ, sentencia de 23 de

septiembre de 1966, G.J. t. CXVII, pag. 323).

En torno a la institucion juridica del mutuo disenso
contractual, que es la que aflora del recuento antes efectuado, ha
puntualizado la jurisprudencia de la Corte que:

“Asi como el contrato surge de un concurso de
voluntades, los mismos contratantes, como norma
general, pueden mediante mutuo consentimiento
dejarlo sin efecto, pues segun el articulo 1602 del
Codigo Civil ‘todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo O POr causas
legales’. Del texto de este ordenamiento se desprende
que si bien toda relacion contractual vincula
vigorosamente a sus participantes, no es 6bice para que
la convencién celebrada quede sin efectos, ora por el
acuerdo de las partes, ya por los motivos previstos en
la ley.

La primera forma de disolucion del contrato autorizada
por la ley, que otros denominan ‘mutuo disenso’,
‘resciliacion’ o ‘distracto contractual’, es la prerrogativa
que asiste a las partes, fundada en la autonomia de la
voluntad, para deshacer y desligarse del contrato entre
ellas celebrado. Fundados en el mismo principio,
pueden mutuamente extinguir sus obligaciones, tal
como lo ensefa el primer inciso del articulo 1625 del
Codigo Civil, en cuanto dice que ‘toda obligacion
puede extinguirse por una convencién en que las partes
interesadas, siendo capaces de disponer libremente de
lo suyo, consientan en darla por nula’...” (sentencia de
5 de noviembre de 1979, G.J. t. CLIX, pag. 306; en
similar sentido, fallos de 16 de julio de 1985, G.J. t.
CLXXX, pag. 125; 7 de junio de 1989, G.J. t. CXCVI,
pag. 162; 1° de diciembre de 1993, G J. t. CCXXYV, pag.
707; 15 de septiembre de 1998, G.J. t. CCLV, pag. 588
y 12 de febrero de 2007, exp. 00492-01, entre otros).

Se colige entonces que el mutuo disenso, sea expreso o tacito,
requiere la “... voluntad coincidente de las partes interesadas...” vy,
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cuando se trata especificamente de la primera de modalidad, como
la que asoma en este caso, su configuracion debe encontrar origen
en una “... declaracién de voluntad directa y concordante...”
emitida con la finalidad de prescindir del convenio y privarlo de sus
efectos (sentencia de 1° de diciembre de 1993, G.J. t. CCXXV, pag.

707).

Sentadas estas premisas, no se requieren mayores esfuerzos
hermenéuticos para colegir la existencia de un mutuo disenso
expreso en cuanto tiene que ver con la cesion de derechos
fiduciarios, puesto que, del contenido objetivo del documento de
28 de mayo de 2018, se desprende un convenio que se amolda a los
perfiles recién descritos, al reflejar una intencion directa, reciproca
e inequivoca de los contratantes en el sentido de aniquilar el
contrato celebrado, al punto que, del tenor del acuerdo de
voluntades plasmado en el comentado escrito, emerge en forma
nitida e incuestionable un propésito mutuo encaminado a disolver
el negocio juridico antecedente (cesioén), para darle paso a una
transaccion; no otra fue la intencidn de las partes sino la de dejar sin
efecto las obligaciones existentes entre ambas en cuanto tiene que
ver con la transferencia de los derechos fiduciarios derivados del
patrimonio auténomo “Ecociudad I”.

Al fin y al cabo, ... en atencion a la autonomia de la voluntad
privada como fuente generadora de normas para las partes, ellas
mismas pueden modificarlo o extinguirlo con su consentimiento
(mutuo disenso), pactando lo que bien les parezca en el ambito
concreto de sus propios intereses. .. (“lodo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por cansas legales’)’. Asi también se desgaja del
articulo 1625 del Cédigo Civil, segin el cual “toda obligacion puede
extinguirse por una convencién en que las partes interesadas, siendo
capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por
nula”.

Dicho convenio extintivo evidencia, por consiguiente, que las
pretensiones se dirigieron a cuestionar un acuerdo de voluntades —
cesion de derechos fiduciarios- que se hallaba extinguido varios
meses atras a la presentacién de la demanda, lo que por contera
tornaba frustraneas las acciones pauliana y simulatoria que
alrededor del mismo se plantearon.

Desde luego que el mutuo disenso de que se viene de hablar
no se desvanece por el hecho de que los contratantes hubieren

> C§J. SC12122-2014, exp. 11001-31-03-042-2009-00347-01.
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celebrado, amén de la resciliacidn, una transaccidn posterior con las
sociedades Arias y Aperador S. en C. y Desarrollo Cinco Estrellas
S.A.S., pues la circunstancia de acordar transferir en dacion en pago
el inmueble fideicomitido a esas dos companias para el pago de
obligaciones adquiridas, en nada disipa su intencién de extinguir el
vinculo obligacional que las ataba®; y es que precisamente fue por
virtud de la transaccion celebrada a continuacion del distracto
contractual, que el bien dado en fideicomiso no retorné al
patrimonio de la cedente, sin que pueda perderse de vista que,
precisamente, una de las formas de extinguir las obligaciones es la
transaccion, cual se desprende del numeral 3° del articulo 1625 el

Codigo Civil.

Ahora bien, aunque en la apelacion se alude a que “la rescision
[v la transaccién, segun se extrae del escrito de sustentacién] hecha
por las partes dentro del acuerdo simulado de cesién de derechos
obedece no simplemente a una expresiéon de la voluntad... sino
por el contrario a una mas de la estrategia simulatoria con el fin
de distraer el unico bien que habia salido meses atras de la
demandada Ecociudad Colombia S.A.S., maxime teniendo en
cuenta que las empresas demandadas acordaron que dicho bien pese
a haber declarado la resciliacion del contrato de cesién no retornara
a quien originalmente tenfa las facultades de darle instruccion a la
empresa fiduciaria”, lo cierto es que aqui no se controvirtié la
eficacia, ni de la rescision, ni de la transaccion celebrada a
continuacion, pues las pretensiones giraron en torno a declarar la
revocacion o anulacion, exclusivamente, del contrato de cesion de
derechos fiduciarios, al punto que los hechos que soportaron las
acusaciones de fraude o simulacion, en nada hicieron referencia a
un negocio que no fuera el de cesién.

Llegados a este punto, importa precisar que si la pretension
comporta una declaracién de voluntad mediante la cual se solicita al
organo jurisdiccional, “frente al demandado, una actuacion de fondo que
declare, constituya o imponga una sitnacion juridica y obligue a observar
determinada conducta juridica”, su contenido sustancial debe estar a
plenitud definido para que los efectos que esta llamada a generar,
entre ellos, delimitar el objeto litigioso, se puedan materializar; asi
mismo, que la causa para pedir representa el fundamento inmediato
de la pretensiéon o la fuente de donde emana el derecho que se
reclama.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sede de casacion,

® De conformidad con el articulo 1618 del Cédigo Civil, “conocida claramente la intencién de los
contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”.

7GJ. t. XCV, pag. 305.
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ha puntualizado que:

“La pretension que se hace valer en un determinado
proceso..., ‘...la individnalizan diferentes elementos que a su
veg y obedeciendo a finalidades de notable importancia, son los
que permiten identificar la litis objeto de dicho proceso, habida
cuenta que segrin como se presenten tales elementos en la realidad
prdctica, cada proceso tfendri su  propia singularidad, la
controversia tendrd que ser ventilada entre determinadas partes
con referencia a cierta ‘cosa’—bien de la vida o conducta
ajena- y de acuerdo a un fundamento especifico?-,
particularizacion en las cuales tienen hontanar las
exigencias del articulo 75 del Cédigo de Procedimiento
Civil [hoy 82 del CGP] referentes a que en la demanda
se exprese lo que se pide, con precision y claridad —
numeral 5°- [hoy numeral 4°], y que las circunstancias
tacticas que le dan respaldo se expongan debidamente
determinadas, clasificadas y numeradas —numeral 6°-

[hoy numeral 5°].” (CS]J. 008-1993-00007-01/2005 de

14 de diciembre, se resalta).

En ese orden de cosas, no es posible efectuar un
pronunciamiento con miras a determinar si la resciliaciéon y
transaccion antes resefladas deben revocarse o anularse, pues ello
no fue pedido en la demanda, ni se esgrimié un solo hecho que
soporte siquiera tangencialmente una pretension en ese sentido, sin
que pueda obviarse, en todo caso, que los demandados ejercieron
su derecho de defensa en relaciéon con los unicos pedimentos
enarbolados por su adversaria, por lo que no puede sorprendérseles
ahora con una situaciéon novedosa que no tuvieron oportunidad de
replicar, pues, asi, se desconoceria su garantia a un debido proceso,
en especial, el derecho a ejercer su defensa’; ello sin dejar de lado
las consecuencias que implicaria pronunciase de fondo sobre tales
convenciones sin la concurrencia de todos los sujetos que
participaron en ellas.

Por ese mismo camino, destaca el Tribunal que enterada en el
curso del proceso de la rescision y transacciéon ulteriores, la
demandante no reformé la demanda'® con miras a hacer extensivas

8 Cas. Civ. del 19 de febrero de 1999.

? Al respecto, ver CSJ. STC8303-2020.

10 Articulo 93 del CGP: “el demandante podra cotregir, aclarar o reformar la demanda en cualquier
momento, desde su presentacion y hasta antes del sefialamiento de la audiencia inicial.

1. Solamente se considerard que existe reforma de la demanda cuando haya alteracion de las partes
en el proceso, o de las pretensiones o de los hechos en que ellas se fundamenten, o se pidan o
alleguen nuevas pruebas.

2. No podra sustituirse la totalidad de las personas demandantes o demandadas ni todas las
pretensiones formuladas en la demanda, pero si prescindir de algunas o incluir nuevas.

(...)-

10
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a tales acuerdos la accion revocatoria y de simulaciéon que incoo, por
lo que no podia efectuarse un pronunciamiento sobre dichos
topicos en la sentencia, como se reclama en la apelacion, atendida
la prohibicion que al respecto consagra el articulo 281 del CGP,
segun el cual “la sentencia debera estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades que este cédigo contempla y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si as{
lo exige la ley. No podra condenarse al demandado por cantidad
superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda ni
por causa diferente a la invocada en esta. (...)” (se resalta).

La incongruencia, tiene dicho la jurisprudencia'’, se presenta
cuando el juez decide el caso por fuera de las pretensiones o
excepciones formuladas (extra petita), o mas alla de lo pedido (#/tra
petita), o cercenando lo que fue objeto de alegacion y demostracion
(citra petita). Al punto, la Corte Suprema de Justicia ha sefalado:

“[Su] incumplimiento es de antafio inscrito en una de
estas tres posibilidades: en primer lugar, cuando en la
sentencia se otorga mas de lo pedido, sin que el
juzgador estuviese facultado oficiosamente para
concedetlo (uitra petita); en segundo lugar, cuando en
la sentencia olvida el fallador decidir, asi sea
implicitamente, alguna de las pretensiones o de las
excepciones formuladas (winima petita); y en tercer
lugar, cuando en el fallo decide sobre puntos que no
han sido objeto del litigio, o, de un tiempo a esta parte,
en Colombia, con apoyo en hechos diferentes a los
invocados (extra petita)...” (SC1806, 25 feb. 2015, rad.
n° 2000-00108-01).

Por lo demas, no sobra precisar que si lo pretendido por la
demandante era que el inmueble objeto del fideicomiso retornara al
patrimonio de su presunta deudora, las pretensiones debieron
encaminarse a cuestionar el ya resefiado contrato de 28 de mayo de
2018 y su otrosi de 23 de julio siguiente, instrumentado en la
escritura publica n.° 2585 de 24 de septiembre de 2018 de la Notaria
27 del Circulo de Bogota'?, mediante el cual Ecociudad Colombia
S.A.S.y Cancha Fair Play S.A.S. resciliaron la cesiéon de los derechos
fiduciarios y celebraron, a continuacién, una transacciéon con las

4. En caso de reforma posterior a la notificaciéon del demandado, el auto que la admita se notificara
por estado y en él se ordenara correr traslado al demandado o su apoderado por la mitad del
término inicial, que correra pasados tres (3) dias desde la notificacién. (...).

1 CSJ. SC15211-2017, exp. 11001-31-03-019-2011-00224-01.

12 Ver folios 195 a 265 y 335 a 348 del archivo digital denominado
“04AnexosContestacionEcociudad”.

11
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companias Arias y Aperador S. en C. y Desarrollo Cinco Estrellas
S.A.S., en virtud de la cual Alianza Fiduciaria S.A., como vocera del
patrimonio auténomo denominado ‘Ecociudad I, les transfiri6, a
titulo de dacién en pago, el inmueble objeto del fideicomiso;
maxime que dicho instrumento se inscribié en el folio de matricula
del predio en cuestién -156-133727- el 11 de diciembre de 2018
(anotacion n.° 47)) vale decir, antes de la presentacion de la
demanda.

Baste lo dicho para colegir la falta de prosperidad de los
motivos de inconformidad expuestos. Asi las cosas, la sentencia de
primer grado habra de confirmarse con la consecuente condena en
costas en esta instancia a cargo de la recurrente y en favor de su
contraparte, ante las resultas de su alzamiento, en los términos del

articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, en
Sala Séptima Civil de Decision, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Confirmar la sentencia que el 19 de marzo de 2021 profiri6
el Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.

Segundo. Costas de esta instancia a cargo del extremo demandante
y en favor de los demandados (articulo 365 del CGP). Liquidense
por el juez a guo conforme al articulo 366, ider. E1 Magistrado
sustanciador fija como agencias en derecho la suma de

$1°000.000.00.

NOTIFIQUESE Y DEVUELASE.
Los Magistrados,
Firmado Por:
Manuel Alfonso Zamudio Mora
Magistrado

Sala 005 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C,,

Oscar Fernando Yaya Pefia

13 Ver folio 435, éb.

12
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Civil

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Ref.: Proceso ejecutivo de la Clinica Medical S.A.S. contra la
Administradora de Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud — ADRES.

En orden a resolver el recurso de apelacion que la parte demandante
interpuso contra el auto de 4 de marzo de 2021, proferido por el Juzgado 40
Civil del Circuito de la ciudad dentro del proceso de la referencia para negar

el mandamiento de pago, bastan las siguientes,

CONSIDERACIONES

1. El Tribunal confirmara el auto apelado por tres (3) razones basilares, a

saber:

a. La primera, porque no es posible tildar de titulos-valores a unos
papeles que carecen de la constancia de entrega de la mercancia y servicios
en ellos referida, omisiébn que, desde la perspectiva cambiaria, resulta
inaceptable porque el cumplimiento de esa prestacion por parte del
comprador del bien o beneficiario de este “debera constar...en la factura y/o
en la guia de transporte, segun el caso, indicando el nombre, identificacion o
la firma de quien recibe, y la fecha de recibo” (C.Co., art. 773, modificado por
Ley 1231 de 2008, art. 29).

Si bien es cierto que la ley 1231 de 2008 admite que ciertas exigencias
se satisfagan a través de documentos complementarios, como la aceptacion
(“documento separado, fisico o electrénico”), en el caso de la constancia de

recepcion del bien o del servicio exigié que se hiciera en el titulo mismo, como



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

no podia ser de otra manera, en la medida en que no se puede librar uno de
tales instrumentos si no corresponde a bienes entregados real y
materialmente o a servicios efectivamente prestados, conforme lo precisa el
inciso 2° del articulo 1° de la Ley en comento, modificatorio del articulo 772
del Cédigo de Comercio. La cuestion, entonces, es sustancial, no meramente
formal?, e impone reparar en que las facturas son titulos-valores causales, lo

gue justifica tales requisitos legales.

b. La segunda, porque aunque no se atendiera la anterior
formalidad, la conclusién seria la misma toda vez que la mayoria de las
facturas allegadas, entre ellas, por via de ejemplo, las Nos. MP10431,
MP01122, MP02028, MP02673, MP02830, MP02971, MP03141, MP03893,
MP04092, MP04487 y MP045122, tampoco satisfacen la exigencia prevista
en el numeral 2° del articulo 774 del Codigo de Comercio, modificado por el
articulo 3° de la ley 1231 de 2008, toda vez que adolecen del “nombre o
identificacion o firma de quien sea el encargado de recibirla”, como lo reclama

esa disposicion.

1 Sobre el particular esta Corporacion puntualizé que “En efecto, se sabe que no es posible
librar factura ‘gue no corresponda a bienes entregados real y materialmente o a servicios
efectivamente prestados en virtud de un contrato verbal o escrito’; lo dice el inciso 2° del articulo 1°
de la mencionada ley [1231/08], que reformé el articulo 772 del estatuto mercantil. Por eso el
legislador dispuso que en el propio cuerpo de la factura y/o en la guia de transporte, debia ‘constar
el recibo de la mercancia o del servicio por parte del comprador del bien o beneficiario del servicio...’;
lo establece el inciso 2° del articulo 2° de la Ley en cuestion, modificatorio del articulo 773 de ese
estatuto.

Quiere ello decir que la entrega de la mercancia o la prestacion del servicio respectivo son
presupuestos genéticos de esa tipologia de titulos-valores. ¢Por qué? Porque para preservar la
autonomia cambiaria en un instrumento de naturaleza causal, es indispensable que exista constancia
de que el vendedor o prestador del servicio ya satisfizo su deber de prestacién, de forma tal que
nadie —salvo que hubiere intervenido en el negocio subyacente o sea un tenedor carente de buena
fe exenta de culpa-, pueda abstenerse de descargar el titulo, so capa de la excepcion de contrato no
cumplido” (Auto de 28 de agosto de 2015, Exp. 038201500881 01)*

2 Doc. 01, p. 127, 380, 397, 422, 434, 443, 447, 468, 473, 477 y 482.

Exp.: 040202100082 01
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Se trata, sin duda, de un requisito de vital importancia, al punto que esa
disposicion previé que “no tendra el caracter de titulo-valor la factura que no
cumpla con la totalidad de los requisitos legales sefialados en el presente
articulo”, siendo ese medular por cuanto de él depende el computo del plazo

para que pueda afirmarse la aceptacion tacita.

C. La tercera, porque amén del defecto referido en el numeral
anterior, los papeles aportados tampoco cumplen con el requerimiento
previsto en el numeral 3° del articulo 774 del C. Co. (mod. Ley 1231 de 2008,
art. 3), puesto que el prestador del servicio no dejé constancia en ellos del
estado del pago del precio o remuneracion, requisito que fue previsto
expresamente por el legislador, sin que el intérprete pueda obviar su

cumplimiento.

Desde luego que esa exigencia no se refiere al valor de la factura,
especificamente al precio de la mercancia o la retribucién pactada, sino que
se concreta al pago propiamente dicho, en orden a establecer si se han

efectuado o no abonos, su cuantia y el saldo.

2. Y si los documentos en cuestion se analizaran como titulos ejecutivos,
con atencion en los requisitos que reclama el articulo 422 del CGP, tampoco
podria librarse mandamiento de pago porque, de una parte, no provienen del
deudor, y del otro, en ellos se dejo expresa constancia de que la recepcion

del documento no implicada aceptacion.

Exp.: 040202100082 01
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3. Asi las cosas, se confirmara el auto apelado. No se condenara en

costas, porque la contraparte no se encuentra vinculada.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil,
CONFIRMA el auto de 4 de marzo de 2021, proferido por el Juzgado 40 Civil

del Circuito de la ciudad dentro del proceso de la referencia.

Exp.: 040202100082 01
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NOTIFIQUESE
Firmado Por:

Marco Antonio Alvarez Gomez
Magistrado
Sala 006 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto

reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
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Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
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Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Rdo. 042201400345 01

Tras la revision preliminar que ordena el articulo 325 del Cédigo General del
Proceso, se advierte que la sentencia proferida el 6 de julio de 2020 no fue
objeto de apelacién, por lo que no es posible admitir un recurso que la parte
demandante no interpuso.

Asi las cosas, se inadmite el recurso enviado oficiosamente por el juzgado.
Devuélvase el expediente.
NOTIFIQUESE

Firmado Por:

MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
MAGISTRADO
TRIBUNAL 006 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE BOGOTA,
D.C.-SANTAFE DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
a148fb06f2f946bf71bd1f103ce9528e0d4abafa21c48cch5e752074014d8403
Documento generado en 27/07/2021 08:32:29 AM
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https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTASALA CIVIL

MAGISTRADO PONENTE: JULIAN SOSA ROMERO
Veintitrés (23) de julio de dos mil veintiuno.

l.- OBJETO

Procede el Despacho a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por el extremo demandante contra la providencia del 29 de abril de 2021,

proferida por el Juzgado 46 Civil del Circuito de esta ciudad, en este asunto.

[I. ANTECEDENTES

1.- Mediante auto que data del 29 de abril de 2021, la jueza de primer
grado neg6 el mandamiento de pago, decision que se fundamento en que las
facturas electronicas con base de recaudo Nos. FES 281, FES 294, FES 325,
FES 339, FES 356, FES 398, FES 412 y FES 430 no satisfacen las exigencias
establecidas en los articulos 621y 772 del Cédigo de Comercio, en la medida
gue ellas carecen de la firma del emisor vendedor y del comprador,
correspondientemente, por lo cual tampoco cumplen con los requisitos de

factura electronica de venta consagrados en el articulo 11, numeral 5, ultimo
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inciso del 3,2, 6, 10, 14 y 18, respectivamente, de la Resolucion 000042 del
05 de Mayo de 2020, de conformidad con el articulo 1 del Decreto 358 del 05
de marzo de 2020.

2.- Inconforme, el apoderado del extremo activo, apelo la providencia
aludida con anterioridad, argumentando lo siguiente: (i) respecto a las
exigencias de los articulos 621 y 772 del codigo de comercio, por lo cual es
despacho considera que existe la carencia de la firma del vendedor y
comprador, el apelante manifiesta que las facturas cuentan con codigo QR y
dadas las situaciones derivadas por la pandemia en el aflo 2020 las facturas
se enviaban via correo electrénico, por lo anterior la demandada acusaba de
recibido de las mismas en sefal de aceptacion, de lo anterior la sociedad
Prispma Ltda. nunca hizo manifestacién alguna de rechazo o no aceptaciéon
de las facturas, por lo tanto opero la aceptacion tacita en virtud del articulo
773 del codigo de comercio, articulo 2 de la ley 1231 de 2000, modificado por
el articulo 86 de la ley 1676 de 2013 y articulo 5 numeral 3 del decreto 3327
de 20009.

(i) Con relacion a los requisitos de la factura electrénica establecidos
en la resolucién 00042 de 2020 y decreto 358 2020 articulo 1, el apoderado
judicial el extremo actor mediante anexo técnico paginas 623 y 624 de la
resolucién en mencion, explica lo relacionado con los actos de conformacion

y validacion de la factura ante la DIAN.

Sumado a lo anterior, el abogado del extremo demandante considero
gue con lo aludido existe prueba plena, amplia y suficiente para desvirtuar lo

considerado por la a quo y en caso de duda aludié que es posible realizar la
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consulta del cédigo CUFE y cddigo QR que tienen las facturas para verificar

su contenido y validacion ante la DIAN.

[Il.- CONSIDERACIONES

1.- La determinaciobn censurada, sera confirmada en esta

instancia por las razones que a continuacion se exponen:

a)- El proveido impugnado se encuentra dentro de los asuntos
apelables en el articulo 321, numeral 4 del C.G.P, que refiere “el que
niegue total o parcialmente el mandamiento de pago (...)", por lo tanto, ha

de estudiarse el mismo.

b)- Descendiendo al caso en concreto, emerge que el fundamento
que origind el recurso subsidiario se estructur6 en que: las exigencias
contempladas en los articulos 621 y 772 se encuentran superadas,
ademas las situaciones que se dieron a raiz de la pandemia en el afio
2020 exigio que las facturas se enviaran via correo electronico, por lo cual
la aceptacion por parte de la demandada se dio de forma tacita cuando
acusaba de recibido de las mismas, ademas la sociedad Prispma Ltda.
Nunca manifestd rechazo o no aceptacion de las facturas, por lo que se
reitera que la aceptacion se dio tacitamente, en virtud del articulo 773 del
codigo de comercio, articulo 2 de la ley 1231 de 2000, modificada por el
articulo 86 de la ley 1676 de 2013 y articulo 5 numeral 3 del decreto 3327
de 20009.

Indicé de igual firma el apoderado del extremo actor que mediante
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anexo técnico paginas 623 y 624 explica lo relacionado con los actos de
conformacion y validacion de la factura ante la DIAN, y si existe duda
alguna mediante los codigos CUFE Y QR se puede verificar el contenido

de las facturas como su validez ante la mencionada entidad.

c) El articulo 11 de la Resolucion No. 0000042 del 05 de mayo
de 2020 sefala: “Requisitos de la factura electronica de venta: La factura
electronica de venta debe expedirse con el cumplimiento de lo dispuesto
del articulo 617 Estatuto Tributario, adicionados en el presente articulo de
acuerdo a lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 616-1 del mismo
estatuto, asi:

1. De conformidad con el literal a) del articulo 617 del Estatuto
Tributario, estar denominada expresamente como factura electronica de
venta.

2. De conformidad con el literal b) del articulo 617 del Estatuto
Tributario, debera contener: apellidos y nombre o razén social y NUmero
de Identificacion Tributaria -NIT del vendedor o de quien presta el servicio.

3. ldentificacién del adquiriente, segun corresponda, asi: a) De
conformidad con el literal ¢) del articulo 617 del Estatuto Tributario, debera
contener: apellidos y nombre o razén social y Numero de Identificacion
Tributaria —NIT del adquiriente de los bienes y servicios. b) Registrar
apellidos y nombre y nimero de identificacion del adquiriente de los bienes
y/lo servicios; para los casos en que el adquiriente no suministre la
informacion del literal a) de este numeral, en relacién con el Niumero de
Identificacion Tributaria -NIT. c) Registrar la frase «consumidor final» o
apellidos y nombre y el nUmero «222222222222» en caso de adquirientes

de bienes y/o servicios que no suministren la informacion de los literales



110013103046202100217 01
Clase de Juicio- Ejecutivo Singular
Demandante. Senaltur S.A.
Demandado. Prispma Ltda.
Apelacion de Auto

a) 0, b) de este numeral. Se debe registrar la direccion del lugar de entrega
del bien y/o prestacion del servicio, cuando la citada operacion de venta
se realiza fuera de la sede de negocio, oficina o local del facturador
electronico para los casos en que la identificacion del adquiriente,
corresponda a la sefialada en los literales b) y ¢) de este numeral.

4. De conformidad con lo establecido en el literal d) del articulo 617
del Estatuto Tributario, debera llevar un nimero que corresponda a un
sistema de numeracion consecutiva de factura electrénica de venta,
incluyendo el numero, rango, fecha y vigencia de la numeracion
autorizada por la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN.

5. Fecha y hora de generacion.

6. De conformidad con el literal e) del articulo 617 del Estatuto
Tributario, debera contener la fecha y hora de expedicion, la cual
corresponde a la validacion de que trata el articulo 616-1 del Estatuto
Tributario, que se entiende cumplido con lo dispuesto en el numeral 7 del
presente articulo. Cuando la factura electronica de venta no pueda ser
validada por inconvenientes tecnologicos de la Unidad Administrativa
Especial Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN o cuando
se utilice el procedimiento de factura electrénica de venta con validacion
previa con reporte acumulado, se tendra como fecha y hora de expedicion
la indicada en el numeral 5 del presente articulo.

7. De conformidad con el articulo 618 del Estatuto Tributario, debera
entregarse al adquiriente la factura electrénica de venta en el formato
electronico de generacion, junto con el documento electronico de
validacion que contiene el valor: «Documento validado por la DIAN», los

cuales se deben incluir en el contenedor electronico; salvo cuando la
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factura electronica de venta no pueda ser validada por inconvenientes
tecnoldgicos presentados por la Unidad Administrativa Especial Direccidn
de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN.

8. De conformidad con el literal f) del articulo 617 del Estatuto
Tributario, indicar el nimero de registro, linea o items, el total de nUmero
de lineas o items en las cuales se detalle la cantidad, unidad de medida,
descripcion especifica y codigos inequivocos que permitan la
identificacion de los bienes vendidos o servicios prestados, la
denominacion -bien cubierto- cuando se traten de los bienes vendidos del
articulo 24 de la Ley 2010 de 2010, los impuestos de que trata el numeral
13 del presente articulo cuando fuere del caso, asi como el valor unitario
y el valor total de cada una de las lineas o items.

9. De conformidad con lo establecido en el literal g) del articulo 617
del Estatuto Tributario, el valor total de la venta de bienes o prestacion de
servicios, como resultado de la sumatoria de cada una de las lineas o
items que conforman la factura electrénica de venta.

10.La forma de pago, estableciendo si es de contado o a crédito, en
este Ultimo caso se debe sefalar el plazo.

11.El Medio de pago, registrando si se trata de efectivo, tarjeta
crédito, tarjeta débito o transferencia electronica u otro medio que aplique.
Este requisito aplica cuando la forma de pago es de contado.

12.De conformidad con lo establecido en el literal i) del articulo 617
del Estatuto Tributario, indicar la calidad de agente retenedor del Impuesto
sobre las Ventas -IVA, de autorretenedor del Impuesto sobre la Renta y
Complementarios, de gran contribuyente y/o de contribuyente del
impuesto unificado bajo el régimen simple de tributacion — SIMPLE,

cuando corresponda.
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13.De conformidad con lo establecido en el literal ¢) del articulo 617
del Estatuto Tributario, la discriminacion del Impuesto sobre las Ventas -
IVA, Impuesto Nacional al Consumo, Impuesto Nacional al Consumo de
Bolsas Plasticas, con su correspondiente tarifa aplicable a los bienes y/o
servicios gue se encuentren gravados con estos impuestos.

14.La firma digital del facturador electrénico de acuerdo con las
normas vigentes y la politica de firma establecida por la Unidad
Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN, al momento de la generacibn como elemento para garantizar
autenticidad, integridad y no repudio de la factura electronica de venta.

15.El Cédigo Unico de Factura Electrénica -CUFE-.

16.La direccion de internet en la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN en la que se
encuentra informacion de la factura electrénica de venta contenida en el
codigo QR de la representacion grafica, que corresponde a la indicada en
el «Anexo técnico de factura electronica de venta.

17.El contenido del Anexo Técnico de la factura electronica de venta
establecido en el articulo 69 de esta resolucion, para la generacion,
transmision, validacion, expedicion y recepcion, en relacion con los
requisitos establecidos en el presente articulo. 18.Apellidos y nombre o
razon social y Numero de Identificacion Tributaria -NIT, del fabricante del
software, el nombre del software y del proveedor tecnolégico si lo tuviere,

y el requisito

d) Examinadas las facturas electronicas anexas con la demanda se
infiere que no redne los requisitos establecidos en la mencionada norma,

amen que carece de la firma digital del facturador prevista en el numeral
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14; la fecha y hora de expedicion, la cual corresponde a la validacion de
gue trata el articulo 616-1 del Estatuto Tributario, en los términos previstos
en los numerales 5 y 6°, y tampoco se dejo la constancia que sefiala el
numeral 12 que establece: “De conformidad con lo establecido en el literal
i) del articulo 617 del Estatuto Tributario, indicar la calidad de agente
retenedor del Impuesto sobre las Ventas -IVA, de autorretenedor del
Impuesto sobre la Renta y Complementarios, de gran contribuyente y/o de
contribuyente del impuesto unificado bajo el régimen simple de tributacion

— SIMPLE, cuando corresponda”.

Los cbédigos CUFE Y QR son requisitos establecidos en la
mencionada resolucion para la factura electrénica de venta, como se
pueden visualizar en los numerales 15 y 16 de la resoluciéon 000042 de
2020, estos no remplazan de ninguna forma la firma que se exige para la
factura electronica, consagrada por el numeral catorce del articulo 11 del

mencionado acto administrativo.

Ahora, lo alegado por el extremo demandante respecto de la
aceptacion tacita contemplada en el articulo 773 y articulo 86 de la ley
1676 de 2013 goza de veracidad, pues es cierto que la sociedad
demandada no manifestd rechazo o no aceptacion de las facturas objeto
de ejecucion dentro del término alli conferido, pero al no contar con la
totalidad de los requisitos dispuestos por el articulo 11 de la resolucion
0042 de 2020, no puede salir avante los reparos efectuados por el

recurrente.
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2.- Conclusion: No le asiste razén a la parte apelante y como ya
se anuncio, la decision sera confirmada, Sin que haya lugar a condena en

costas.

IV. DECISION: En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado

Ponente,

RESUELVE:

PRIMERO- CONFIRMAR el proveido de fecha 29 de abril de 2021,

proferida por el Juzgado 46 Civil del Circuito de esta ciudad.

SEGUNDO- SIN CONDENA en costas,

TERCERO- DEVUELVANSE las actuaciones a la Oficina Judicial

remitente para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE,

JULIAN SOSA ROMERO
Magistrado

(46202100217 01)



110013103046202100217 01
Clase de Juicio- Ejecutivo Singular
Demandante. Senaltur S.A.
Demandado. Prispma Ltda.
Apelacion de Auto



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL

Bogota, D.C., veintisiete de julio de dos mil veintiuno.

Proceso: Expropiacién

Demandante: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
Demandada. Gustavo Andrés Munera

Radicacién: 110013103 051 2020 00050 01

Teniendo en cuenta que el auxiliar de la justicia anteriormente
designado no aceptd el cargo, la Sala procede a relevarlo del
cargo y, en su lugar designa a Gerardo Ignacio Urrea Caceres.
Notifiquese de esta determinacion al correo electronico
gurreac@hotmail.com .

Requiérasele para que, en el término no superior a tres (3) dias
manifieste si acepta el cargo para el que es nombrado.

Notifiquese,

(/ e

RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Magistrada.

Firmado Por:
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Por cuanto liquidaciéon de costas practicada por la secretaria no fue objetada, se

imparte su aprobacion.

Notifiquese

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE
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Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

1. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Magistrada Ponente: CLARA INES MARQUEZ BULLA
Radicacion: 110012203000 2021 00254 00
Demandante: Rubiela Sanchez Daza.

Asunto: Recurso Extraordinario de Revision

2. OBJETO DE LA DECISION

Resuelve el despacho sobre la viabilidad de declarar el desistimiento
tacito en el recurso extraordinario de revision interpuesto por Rubiela

Sanchez Daza.

3. ANTECEDENTES

3.1. La sefiora Rubiela Sanchez Daza, formulé demanda de revision
frente a la sentencia proferida el 9 de agosto de 2019, por el Juzgado
26 Civil Municipal de Bogota, dentro del proceso ejecutivo 11001-
4003-026-2018-00545-00 promovido por MAURICIO ROBAYO
GOMEZ contra GLORIA ALIDA SANTANA LOZANO y RUBIELA
SANCHEZ DAZA.
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3.2. Previo el tramite de rigor, el recurso fue admitido en auto del 16
de abril de 2021, en el que se ordend correr el traslado pertinente a
los sefiores Robayo Gomez y Santana Lozada, en los términos de los

articulos 91 y 358 del Cédigo General del Proceso.

3.3. En providencia del 11 de mayo postrero, conforme el numeral 1
del articulo 317 ibidem, se le requiri6 con miras a que adelantara los
actos de intimacién a la citada Gloria Alida Santana Lozano, en

concordancia con el articulo 8 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020.

Adicionalmente, en decision del 25 del mismo mes, se exhorto al
profesional del derecho para que acreditarala calidad expresa para
desistir del recurso, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 2 de articulo 315 del Codigo General del Proceso, o0 en
su defecto, se coadyuvara el escrito por la sefiora RUBIELA
SANCHEZ DAZA.

3.4. Los lapsos vencieron en silencio.

4. CONSIDERACIONES

4.1. En ejercicio de los poderes de que esta investido como director
del proceso, el Juez requerira a las partes o intervinientes para que
cumplan las cargas procesales o ejecuten el acto pertinente a efectos
de proseguir el tramite de la demanda, la denuncia del pleito,
[lamamiento en garantia, incidente, o cualquier otra actuacion que
estas hubieren promovido, a lo cual deberan proceder dentro de los
treinta dias siguientes, so pena que quede sin efecto la demanda o

solicitud, y se declare la terminacion del proceso.

Sin duda, el desistimiento tacito consagrado en el articulo 317 del
Caodigo General del Proceso, se erige en un instrumento eficaz en
orden a prevenir la paralizacion de los litigios civiles y su injustificada

permanencia en el tiempo. Se trata pues de verificar si el litigante que

2
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ha sido requerido para que cumpla la carga procesal o ejecute el acto
sefalado lo ha hecho dentro del término establecido, para, de no ser

asi, proceder a finiquitar la causa con sus consecuentes efectos.

4.2. En el sub-judice, tal como se precisé en los antecedentes,
mediante decision del 11 de mayo de los corrientes, se exhorto a la
parte actora para que en el término de treinta dias acreditara la
notificacion de la sefiora Santana Lozano, sin que mediara actuacion
alguna al respecto, por manera que se impone concluir este asunto

en aplicacion de la mencionada figura juridica.

5. DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, en SALA DE DECISION CIVIL,

RESUELVE:

5.1. DECLARAR la terminacion del presente proceso por
desistimiento tacito de que trata el articulo 317 del Codigo General del

Proceso.

5.2. DEVOLVER el expediente 11001-4003-026-2018-00545-00
promovido por MAURICIO ROBAYO GOMEZ contra GLORIA ALIDA
SANTANA LOZANO y RUBIELA SANCHEZ DAZA, al Juzgado 26
Civil Municipal de Bogota, para los fines pertinentes.

5.3. ABSTENERSE de condenar en costas.

NOTIFIQUESE,

ULLA
Magistra
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion 11001310301 2017 00213 01

Obedézcase y cumplase lo dispuesto por la honorable Corte Suprema

de Justicia — Sala de Casacion Civil.

En consecuencia, por secretaria dese cumplimiento a lo dispuesto en
el numeral 7.3. de la sentencia del 22 de marzo de 2018, proferida por

el Tribunal.

NOTIFIQUESE,

L ULLA
Magistra

Firmado Por:

Clara Ines Marquez Bulla
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C,,
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Civil

Magistrado Ponente:
MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).
Ref: Proceso verbal No. 110013199001201920415 01

Se decide el recurso de apelacion que la sociedad Aireflex de Colombia
S.A.S. interpuso contra la sentencia anticipada de 22 de octubre de 2020,
proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio dentro del proceso

gue promovié contra Daimler Colombia S.A.
RESENA DEL LITIGIO Y DEL PROCESO

1. En ejercicio de la que llamé “accién de proteccion al consumidor”
prevista en la Ley 1480 de 2011, la demandante pidié declarar que entre las
partes fue celebrado un contrato de prestacion de servicio técnico automotriz,
en virtud del cual la demandada se oblig6 a reparar las fallas en el encendido
del vehiculo Mercedes Benz, linea S-350, de placa IJP 265, y que, por razén
del incumplimiento de Daimler Colombia S.A., se la condene a entregarle el
referido automotor en 6ptimo funcionamiento, una vez acreditadas las
condiciones de almacenamiento y funcionamiento, asi como a pagarle los

perjuicios causados.

De manera subsidiaria pidié condenarla a que entregue un vehiculo nuevo,
de similares caracteristicas, o, de no ser posible, a pagar su valor en cuantia
de $134°000.000,00.

Como soporte de sus pretensiones, adujo que (i) en el afio 2015 adquiri6 el
automotor aludido para la movilidad del representante legal de la compaiiia;

(ii) el 27 de febrero de 2017, las partes ajustaron un contrato de prestacion



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

de servicio técnico, por el que Daimler Colombia S.A. se oblig6 -por un precio-
a reparar una falla en el encendido; (iii) ese mismo dia se entregd el
automotor en el taller ubicado en la avenida calle 26 No. 70 A — 25, con 81.133
km de recorrido, oportunidad en la que se informo, tras una revision, que la
causa del problema era un desgaste en unas piezas que debian ser
sustituidas, por lo que se cambiaron seis (6) bujias, el radiador y la bateria
12V 352, habiéndose pagado, el 10 de marzo siguiente y contra entrega, la
suma de $5'510.118,76; (iv) como el daid “continud presente”, el 3 de abril
fue necesario ingresar el automotor al taller, por garantia; (v) el dia 23 de ese
mes y afio, Daimler Colombia S.A. le remitié un nuevo diagndéstico segun el
cual era necesario cambiar la valvula de interrupcion, juntas y empaques
varios y transmisor, por lo que, luego de la sustituciébn y el pago de
$4'475.315,52, se le entregd el vehiculo el 4 de mayo siguiente; (vi) mas,
como el problema en el encendido persistia, incluso agudizado, el dia 9 de
ese mes volvio a ingresar al taller por garantia, oportunidad en la que se le
manifesté que el dafio provenia de una falla en la bomba de combustible, la
que fue cambiada, pero la entrega sélo tuvo lugar entre la semana del 22 al
25 de agosto de 2017; (vii) Daimler Colombia S.A. le pidi6é autorizacién para
comprar $50.000,00 de gasolina, en orden a realizar las pruebas respectivas,
informandole que “en ciertas condiciones [el bien] presenta una leve demora
en el encendido”, por lo que se haria una cuarta revision y le pidieron
aprobacion para trasladar el automotor a la vitrina de la calle 183, y (viii) el 8
de septiembre, es decir, seis (6) meses después de tener el vehiculo en el
taller, la demandada le precis6 que el automotor “esta presentando un
aislamiento sefial del modulo al rele de la bomba de combustible cuando tiene
temperatura, lo cual se solicita el cambio del médulo del motor™, y el dia 10
siguiente refirié que dicho cambio tenia un costo de $10°880.345,00, mas IVA,

y que por ser un componente de baja rotacion, era necesario importarlo.

L Cuaderno 1, doc. 09, p. 9, hecho 25.

Exp. 001201920415 01
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Agrego que “a este punto de prueba y error de la sociedad Daimler Colombia
S.A., protestd... por semejante atropello y falta de profesionalismo en la
revision y diagnaostico del vehiculo”; que la demandada tiene en su poder el
bien desde el 9 de mayo de 2017, es decir, por mas de 860 dias, por su
inadecuado servicio, a quien le ha pedido en reiteradas ocasiones que le
entregue el bien, pero ha hecho caso omiso; que ha incurrido en $60.000,00
diarios de movilizacion, al no poder usar el automotor, y que el 7 de junio de
2019 present6 reclamacién directa, en la que solicito la efectividad de la
garantia, pero fue negada en respuesta de 2 de julio siguiente, so pretexto de
gue esa prestacion era de tres (3) meses, y que el carro se encontraba en los

talleres de Motorysa S.A.

2. Notificada del auto admisorio, Daimler Colombia S.A. se opuso a las
pretensiones y planted las siguientes defensas: (i) “No hay una relacion de
consumo frente al vehiculo 1JP265: debe dictarse sentencia anticipada por
falta de legitimacion en la causa por activa”; (ii) “prescripcion extintiva de la
accién de proteccion al consumidor”; (iii) la “conducta de la demandante es
contraria al principio de mitigacion del dafio”; (iv) Aireflex de Colombia S.A.S.
“no esta facultada para solicitar el cambio del vehiculo o devolucion del precio
pagado: el debate del proceso es frente a la garantia legal del servicio técnico
prestado, no la garantia legal del vehiculo que vencié hace 8 afos”; (v) “en
cada ingreso al taller se intervino un sistema diferente” del automotor, y (vi)

“la conducta de la demandante es contraria a la buena fe” (derivado 13).

LA SENTENCIA APELADA

La Superintendencia de Industria y Comercio dictd sentencia anticipada para
declarar prescrita la accion de proteccion al consumidor y negar las

pretensiones.

Para el juzgador, si las facturas por la prestacion del servicio fueron emitidas

los dias 10 de marzo y 4 de mayo de 2017, el término de un (1) afio previsto

3
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en el numeral 3° del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011 se encontraba vencido
para el momento de presentacion de la demanda, conclusion que no se
alteraria si se tuviera en cuenta el correo electronico de 15 de septiembre de
dicha anualidad, por medio del cual la sociedad demandante expresé su

inconformidad con el servicio prestado.

EL RECURSO

Aireflex de Colombia S.A.S. aleg6 que el juez no podia contabilizar el plazo
de la prescripcion tras vencer los tres (3) meses siguientes al 10 de marzo de
2017, es decir, a partir del 10 de junio, pues el vehiculo fue entregado
nuevamente a Daimler Colombia S.A. el 9 de mayo, “para la obtencién de
garantia del servicio contratado”, fecha desde que “el término de expiracion...
se suspendio..., y sélo podra contabilizarse... cuando el proveedor del
servicio haga entrega” del automotor “intervenido a su propietario, situacién

gue aun no se ha verificado” (derivado 20).

Precis6 que la interpretacion de la Superintendencia es contraria al articulo
8° del Estatuto del Consumidor, en el que se establece que la garantia legal
empezara a correr a partir de la entrega del producto al consumidor, pues
“‘permitir que el término de expiracion de la garantia corra mientras el
proveedor del servicio interviene el bien que custodia para brindar el derecho
a la garantia legal que le asiste al consumidor, constituye una fuente de

inseguridad juridica”.

Manifesto que el juzgador también se equivoco al sefialar que la prescripcion
ocurrié por cuanto la sociedad demandante conocié de los hechos que
motivaron su reclamacion desde el 9 de abril de 2017, pues aun en el afo
2019 las partes mantuvieron reiteradas comunicaciones que le permitieron a
Aireflex de Colombia S.A.S. concluir que la demandada le suministraria el

servicio de garantia.

Exp. 001201920415 01
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Finalmente, puntualizé que en el interrogatorio, cuando el representante legal
de la demandante “es preguntado acerca de la fecha en que él ha hecho la
reclamacion”, este “interpreta la pregunta de manera erronea, pensando en
el tiempo o fecha en que evidencia que el vehiculo no ha quedado reparado
a satisfaccién y por tanto responde ‘desde el dia en que detecta que el
problema del encendido no ha sido resuelto’. No obstante..., se tratdé que una
pregunta abierta, en la cual no se hizo énfasis que la pregunta hacia
referencia a la fecha en que se presenta la reclamaciéon formal que motiva la
presente demanda”, y que, de confirmarse la decision apelada, se estarian
vulnerando los articulos 29, 229 y 230 de la Constitucién Politica, 2°, 7°y 11
del CGP, y 8° del Estatuto del Consumidor.

CONSIDERACIONES

1. Limitada la competencia del Tribunal a examinar la prescripcion
reconocida por la Superintendencia en un fallo anticipado (CGP, arts. 278 y
328), se impone advertir que esta modalidad de decisidon exige que la
hipétesis que da lugar a ella “se encuentre probada”, por lo que no es posible
precipitar una decision de ese linaje cuando existen dudas sobre la

configuracion de ese modo extintivo.

Expresado con otras palabras, para que el juez pueda anticipar su sentencia
es necesario que las pruebas demuestren con rotundez que transcurrio el
plazo de prescripcion que preve la ley sustancial. Pero, si existen dudas o
una de las partes alega ciertos hechos que deben probarse y que, de serlo,
descartarian esa defensa o la consolidarian, no es viable darle aplicacion al
articulo 278 del CGP, puesto que, de hacerlo, se vulneraria el derecho a la
prueba. Al fin y al cabo, el fallo anticipado implica prescindir de ciertas fases

procesales.

Sobre el particular ha precisado la jurisprudencia que,

Exp. 001201920415 01
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La omision de fases faltantes, en busca de la sentencia anticipada,
necesariamente supone que debe estar trabada la litis, en el sentido técnico
de la teoria procesal, es decir, que las diligencias de notificacién de la
admision del libelo (o del mandamiento de pago, en otros casos) a la parte
afectada estén superadas, asi como evacuado el trdmite de las excepciones
para garantizar el derecho de defensa y contradiccion reciproca a las partes,
en orden a que se observe el principio de bilateralidad de la audiencia, propio
del debido proceso.

Luego, solo cuando los juzgadores adviertan que no habra debate probatorio
0 gue es vano, itérese, agotada la fase introductoria del litigio, pueden proferir
sentencia_definitiva_sin_mas_tramites, los cuales, por cierto, se tornan
innecesarios, al existir claridad factica sobre los supuestos aplicables para
desatar la controversia? (se subraya).

2. Con esta precision se recuerda que, segun el numeral 3° del articulo
58 de la Ley 1480 de 2011, “las demandas para efectividad de garantia,

deberan presentarse a mas tardar dentro del afio siguiente a la expiracion de

I I'4 ”

a garantia” (se subraya), siendo claro que para su computo debe tenerse en
cuenta la fecha en que el producto fue entregado al consumidor, por

disponerlo asi el articulo 8° de la misma ley.

Pero, ademas, no se puede perder de vista que dicho término puede quedar
suspendido “mientras el consumidor esté privado del uso del producto con
ocasion de la efectividad de la garantia” (Ley 1480 de 2011, art. 9), por lo que

sélo tras su entrega al consumidor puede volver a correr el plazo restante.

En este caso, la revision del expediente evidencia que el 27 de febrero de
2017 el vehiculo ingreso al taller de la demandada por una falla en el
encendido, retornandose a la demandante el 10 de marzo siguiente®. Y
aunque el plazo de tres (3) meses previsto en el inciso 4° del articulo 8° de la

ley 1480 de 2011 venceria, en principio, el 10 de junio siguiente, no se puede

2 Sala de Casacion Civil, Corte Suprema de Justicia, sentencia SC2421-2019, de 4 de julio de
2019.
s Cuaderno 1, derivados 9 y 13, hechos 3, 6, 7y 8.
6
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perder de vista que tuvo que reingresar por garantia* el dia 3 de abril de esa
anualidad, es decir, dentro de dicho plazo, porque, segun la demandante, “la
falla por la cual se les contratd continué presente”, oportunidad en la que se
hizo una nueva revision y se sustituyeron la valvula de interrupcion, juntas y
empaques Yy el transmisor, para entregarse, por segunda vez, el 4 de mayo®.
Sin embargo, el dia 9 de ese mes y afio el vehiculo ingreso por tercera vez al
taller, también por garantia, como lo aceptdé Daimler Colombia S.A. en su
contestacion’, oportunidad en la que se determind que la novedad en el

encendido era atribuible al sistema de combustible®.

Luego de esa fecha el vehiculo no ha sido entregado a la demandante.
Daimler Colombia S.A. dijo haberle vendido la operacion a Motores y
Maquinas S.A. el 30 de junio de 2017, fecha a partir de la cual se han venido
desarrollando ciertas gestiones dirigidas al cambio y montaje de la bomba de
gasolina -tras lo cual, sin mediar entrega, se advirtié que el coche, en ciertas
condiciones, “presenta una leve demora en el encendido”, por lo que se

estarian “realizando mas comprobaciones para concluir y fijar fecha para la

entrega” (se subraya)®-, y el cambio del mddulo del motor, para lo cual
Motorysa S.A. pidié autorizacion el 13 de septiembre de ese afio, segun
correo que reenvid el dia 15 siguiente'®, sin obtener respuesta positiva puesto
que Aireflex de Colombia S.A. sélo pidi6 que se le informara si con esa
reparacion “se solucionaria definitivamente la falla que... no han podido con

todos los cambios reparari?,

La siguiente gréfica, similar a la empleada por la parte demandante, ilustra

las entradas y salidas del taller que ha tenido el vehiculo de placas IJP 265:

Cuaderno 1, derivado 13, hecho 11.1.

Cuaderno 1, derivado 9, hecho 9.

Cuaderno 1, derivados 9y 13, hechos 12, 13 y 14.
Cuaderno 1, derivado 13, hecho 15.2.

Cuaderno 1, derivados 9 y 13, hecho 17.
Cuaderno 1, derivado 01, p. 52.

10 Cuaderno 1, derivado 01, p. 54.

u Cuaderno 1, derivado 13, p. 71.
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(i): ingreso
(e): egreso

Ingresos y permanencia en el taller

—_
S—
—
S—
—
-

04-mayo-2017,
09-mayo-2017

27-febrero-2017
03-abril-2017

23 dias

= 10-marzo-2017

e) 5 dias

o

Salidas y permanencia por fuera del taller

Desde esta perspectiva, si entre el 10 de marzo y el 3 de abril de 2017
corrieron 23 dias, momento en el que se suspendid el término de la garantia
porque el consumidor entregé nuevamente el automotor al taller para su
reparacion (Ley 1480/11, art. 9), y si entre el 4 y el 9 de mayo de esa
anualidad transcurrieron otros 5 dias, fecha esta en la que el vehiculo
reingreso -por garantia- a las instalaciones de la demandada, sin que a la
fecha le hubiere sido restituido a la demandante, es claro que — con esas
solas pruebas - no es posible sostener que hay prescripcion extintiva de la
accion, no sélo porque la garantia no ha expirado, sino también porque, al

parecer, media una suspension (art. 9, ib.).

Ahora bien, como existe una discusion sobre la relevancia que puede tener
en la consumacion de ese plazo, el comportamiento asumido por la sociedad
demandante frente a los requerimientos de autorizacion de cambio de nuevas
piezas, la Superintendencia no podia precipitar una sentencia sin permitirle a
las partes practicar las pruebas que pidieron, para luego si resolver, en la
sentencia que le ponga fin al litigio, la suerte de la pretension y de todas las
defensas, maxime si se considera que, segun la demandada, Aireflex de
Colombia S.A.S. abandond el vehiculo por mas de dos (2) afios en las
instalaciones de Motorysa S.A., afirmacion que, como es apenas obvio, debe

verificarse en la fase probatoria respectiva.

Exp. 001201920415 01
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3. Por estas razones, se revocara la sentencia apelada. No se impondra
condena en costas, por la prosperidad del recurso y la naturaleza de la

decision.

DECISION

Por el mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota D.C., en Sala
Primera Civil de Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley, revoca la sentencia anticipada
proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio el 22 de octubre de
2020, dentro del proceso de la referencia. Dese continuidad al proceso.
NOTIFIQUESE

CARLOS AUGUSTO ZULUAGA RAMIREZ
MAGISTRADO

RICARDO GO
Magistrado

Firmado Por:

Marco Antonio Alvarez Gomez
Magistrado
Sala 006 Civil

Exp. 001201920415 01



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme

a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacién:
13f63872e12e81cf9011df858e3a8289¢c7d2d9507b19011b89476e280e66ff90
Documento generado en 27/07/2021 04:07:41 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

10
Exp. 001201920415 01



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Magistrado Sustanciador: Ivan Dario Zuluaga Cardona

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Verbal
Demandante | Ana Patricia Villalba Burgos
Demandado | Julian Alberto Torres Gomez

Radicado 11 001 31 99 001 2019 29733 05
Decisién Niega reposicion

Teniendo en cuenta que la Sala Dual de Decision de este Tribunal, integrada
por los Magistrados Oscar Fernando Yaya Pefia y Manuel Alfonso Zamudio
Mora en providencia del 19 de mayo de 2021, declararon improcedente el “recurso
de siplica” interpuesto por el demandado contra el proveido del 19 de abril de 1a
misma anualidad, mediante el cual se declaré desierto el recurso de apelacion
contra la sentencia proferida el 22 de julio de 2020, por la Superintendencia de
Industria y Comercio, se dispone imprimirle tramite de “recurso de reposicion” que

se procede a resolver dado que se encuentra surtido traslado a la parte contraria

(art. 318 C. G. P).

I. LA IMPUGNACION

1. Se solicita que “se dé tramite al recurso de apelacion de la sentencia de primera
instancia, proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio de Bogota D. C. y se

tenga como sustentados los recursos de apelacion en tienpo”.

2. Argumenta que cuando se corrid traslado para sustentar los recursos se
“me indica y me envia a revisar el link! (...), después de haber ingresado, a la pdgina web

indicada, me arroja como resultado; Estado “no encontrado”.

THTTPS:/WWW.RAMAJUDICIAL.GOV.CO/TRIBUNAL-SUPERIOR-DE BOGOTA- SALA CIVIL/125
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Refiere que puso en conocimiento de este Tribunal esa situacion, el 12 de
abril, hora: 1:00 p.m. recibi6 respuesta consistente en que se “ernvid el auto que debia
verse en la web de la rama para sustentar, pero fue infructuosa la vista por las razgones
expuestas, lnego la extemporaneidad de la sustentacion de los recursos de apelacion no proviene

de mi inoperancia o descuido, sino por el contrario se cansd, por la falencia tecnoldgica’.

No es viable que los recursos impetrados en audiencia en forma virtual estén
llamados a declararse desiertos por hechos ajenos a la parte interesada. Una vez
conocido el auto el 12 de abril de 2021, se present6 el escrito con sustentacion “z
la espera de como dice el anto de 17 de marzo de 2021, se diera estricto cumplimiento al
numeral (7) que ordena notificar electronicamente a las partes, circunstancia que no se cumplio

en lo que al suscrito respecta, pues no aparece en mi correo dicha notificacion”.

II. CONSIDERACIONES

Se mantendra el auto impugnado, no se acredité irregularidad en la
notificacion de la providencia que admiti6 recurso de apelacion, puntualmente el
dia de fijacion del estado, tampoco dentro del término de ejecutoria y menos
durante el periodo que se tenfa para sustentar. Las razones que sustentan esta

tesis se analizan a continuacion.

1. Se traza como punto de partida que ninguno de los argumentos del
recurrente se enfilé a hacer ver que sustento su recurso oportunamente, sino que
la extemporaneidad en ese acto procesal de parte no obedeci6 a falta de diligencia

sino a hechos ajenos a su voluntad que denomind ‘falencia tecnoligica”.

De esa manera, se corrobora que omitié proceder dentro del término legal
como lo dispone el articulo 14 del Decreto 806 de 2020, abriendo paso a la
consecuencia procesal aplicada — recurso desierto-. Se recuerda que dispone:
“leljecutoriado el anto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, e/ apelante
deberd sustentar el recurso a mds tardar dentro de los cinco (5) dias
siguientes (...). Si no se sustenta oportunamente el recurso, se declarard

desierto” (negrilla fuera de texto).

Notese, esa regla consagra la fatidica consecuencia procesal cuando ‘7o se

sustenta oportunamente”, esto es “dentro” de los mentados cinco (5) dfas. Como esto
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no ocurrié en este caso, no quedaba otro camino que aplicar la consecuencia
advertida en el auto admisorio del recurso de apelacion que se encontraba en

tirme dado que no fue impugnado.

2. En lo que atafie a las razones que dieron lugar a la denominada “falencia
tecnoldgica” y que segin el recurrente dieron lugar a que se sustentara el recurso de

apelacion de forma extemporanea, se advierte que son infundadas.

2.1. Se anex6 documento con pantallazo del que se puede colegir que
cuando se consultd el link? para ver el estado virtual con la providencia anexa
(referenciado en la pagina de “comsulta de procesos” el 17 de marzo de 20213
cuando el auto admisorio se enlisté para notificacién por estado), se obtuvo

como resultado un mensaje que decia: “Estado. No encontrado”.

Sin embargo, para infortunio del impugnante, ese documento no soporta
que hubiese revisado el estado virtual de manera oportuna, no tiene fecha. De
manera que no es prueba contundente de irregularidad en la notificacién, no
soporta siquiera que el dia en que se fij6 el estado -18 de marzo de 2021- fuera

imposible acceder.

Por esa razén, tampoco respalda imposibilidad de acceso durante el
término de ejecutoria del auto admisorio (desde el 19 hasta el 24 de marzo de
2021) y menos en el periodo que se tenfa para sustentar (desde el 25 de marzo
hasta el 5 de abril de 2021, (teniendo en cuenta la vacancia judicial por semana

santa).

Asi, la parte recurrente no demostré que hubiese revisado de manera
oportuna el estado virtual y/o la consulta de procesos del Consejo Superior de la
Judicatura. Tampoco que fue imposible acceder en tiempo al estado virtual junto
con la providencia anexa -auto admisorio del recurso de apelaciéon-, razones por
las que no puede entenderse que la sustentacidon extemporanea fue una

consecuencia ajena a su conducta.

2<“HTTPS://WWW.RAMAJUDICIAL.GOV.CO/WEB/TRIBUNAL-SUPERIOR-DE-BOGOTA-
SALA-CIVIL/125”

3 “ADMITE EN EL EFECTO DEVOLUTIVO EL RECURSO DE APELACION CONTRA I.A
SENTENCILA, CORRE TRASLADO PARA SUSTENTAR RECURSO, PRORROGA EL TERMINO PARA
DECIDIR LA  INSTANCIA  ART 121  DEL  CG.P. COMUNICAR, VER  LINK
HTTPS://WWW.RAMAJUDICIAL.GOV.CO/WEB/TRIBUNAL-SUPERIOR-DE-BOGOTA-SALA-
CIVIL/125”.
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2.2. No sobra poner de presente que en el escrito de reposicion no se
denunci6 irregularidad en el sistema de Consulta de Procesos del Consejo
Superior de la Judicatura. Se impone estar a que desde el 17 de marzo de 2021
era publico el registro de la siguiente actuacion: “ADMITE EN EI. EFECTO
DEVOLUTIVVO EL RECURSO DE APELACION CONTRA I.A
SENTENCIA, CORRE TRASILADO PARA SUSTENTAR RECURSO’, la
cual permitia conocer la fecha de fijacién del estado virtual, esto es, el 18 de

marzo de la misma anualidad.

Por lo anterior, la sustentaciéon extemporanea bajo ninguna Optica se
encuentra justificada. Como se tuvo acceso para conocer la fecha en que se
notificé por estado virtual el auto admisorio del recurso de apelacion (18-03-
2021), se podia establecer el momento en que cobraba ejecutoria (tres dias
después, 24-03-2021) por ende, conocer los cinco dias que se tenfan para
sustentar en tiempo (25-03-2021 hasta 7-04-2021), sin que se hubiese hecho
reclamacion oportuna a esta Corporacion tendiente a tener acceso a lo echado de

menos, veamos.

2.3. En el recurso de reposicion se dijo: “una ve enterado del impase tecnoligico,
puse en conocimiento al H. Tribunal, aduciendo tal circunstancia y aportando foto del hecho
descrito”. No obstante, eso sucedi6 11 dias después de haberse efectuado la
notificaciéon por estado virtual del auto que admitié el recurso de apelacion y 3

dias después de vencido el término para sustentar.

De esa situacion da cuenta el email recibido en este Tribunal “De: Martin

Musioz aselegalmm(@hotmail.com Enviado: lunes, 12 de abril de 2021 12:52 p. m. Para:

Margarita Parrado V'eldsquez, mparrady(@cendoj.ramajudicial.gov.co Asunto: RV Link no

encontrado”.

Como puede verse, el término que paso entre la notificacion y la solicitud
de informacién, entre esta y el vencimiento de la oportunidad para sustentar
hablan por si mismos. No van de la mano con la diligencia que se quiere hacer
ver, contrariamente afianzan que la sustentacién extemporanea no es el producto

de una situacion extrana.
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2.4. Finalmente, no es de recibo el argumento de que el 12 de abril se
presenté escrito de sustentacion, “a la espera de como dice el auto de 17 de marzo de
2021, se diera estricto cumplimiento al numeral (7) que ordena notificar electronicamente a las
partes, circunstancia que no se cumplic en lo que al suscrito respecta, pues no aparece en mi

correo dicha notificacion”.

En el auto admisorio no se ordend “notificar electronicamente a las partes”, sino
“bor secretaria comuniquese esta providencia al correo electrinico de las partes”, paso este que
en nada tiene que ver con la notificacién por estados gobernada por el articulo 9
del Decreto 806 de 2001 que dispone: /njotificacion por estado y traslados. Las
notificaciones por estado se fijardn virtualmente, con insercion de Ia
providencia, y no serd necesario mprimirlos, ni firmarlos por el secretario, ni dejar

constancia con firma al pie de la providencia respectiva’.

En este caso, como se examind en el auto atacado, el auto admisorio se
notific6 por estado virtual del 18 de marzo de 2021, y se anexd el
correspondiente auto, informacién que puede verificarse incluso a la fecha en los

siguientes links:

https://www.ramajudicial.gov.co/documents/2233156/66251372/ E-
46+MARZO+18+DE+2021.pdf/flcef3el-¢038-4c¢52-8936-e38234ca4eb4

https://www.ramajudicial.gov.co/documents/2233156/66251372/PROV
IDENCIAS+E-46+MARZO+18+DE+2021.pdf/d8e02053-¢061-4986-a5fd-
4£23729a6c27

Asf las cosas, la notificaciéon de esa providencia se ajusta al tramite previsto en
el articulo 9 del Decreto 806 de 2020, resultando irrelevante si no se hizo

comunicacion al correo electrénico de las partes.
3. Lo discurrido permite concluir que la extemporaneidad de la
sustentacion del recurso de apelaciéon que conllevo a que se declara desierto el

recurso de apelacién no se causé por la denunciada “falencia tecnoligica”.

4. Corolario de lo visto es que los puntos de inconformidad no abren paso

a la revocatoria del auto atacado, acontecer que impone confirmalo.
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Por lo expuesto, el suscrito Magistrado de la Sala Civil del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota,

RESUELVE

No reponer el auto proferido el 19 de abril de 2021, mediante el cual se
declar6 desierto el recurso de apelacion contra la sentencia proferida el 22 de
julio de 2020 por el Grupo de Trabajo de Competencia Desleal y Propiedad
Industrial de la Superintendencia de Industria y Comercio en el asunto en

referencia.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE
BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE BOGOTA D.C,,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario

2364/12
Codigo de verificacion:
8fff2898155472f05dc73daef052{f9ab9537fd67692249968d13222a07e8e8e
Documento generado en 27/07/2021 09:59:32 AM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https:/ /procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Rad. 037-2013-00440-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).
Rad. 99-001-2019-77015-02

Revisada las actuaciones en el expediente digital aportado, el

Despacho DISPONE:

PRIMERO: ADMITIR el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, a través de apoderado judicial, contra la sentencia
proferida el 13 de mayo de 2021, por la Delegatura para Asuntos

Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio

SEGUNDO: IMPRIMIR a este proceso el tramite consagrado en
el articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, con el objetivo de

resolver la apelacion instaurada contra el fallo de primer grado.

TERCERO: Ejecutoriado el presente auto ingrese las diligencias

al Despacho a fin de continuar con el tramite correspondiente.

Notifiquese,

CARMGU q!O ZULUZGA RAMIREZ

MAGISTRADO
(99-001-2019-77015-02)



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogot4, D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion 001 2020 60135 01

Por encontrarse legalmente procedente, el Despacho dispone:
Admitir en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia calendada 13 de julio de
2021, emitida por la Superintendencia de Industria y Comercio -

Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales.

Una vez cobre ejecutoria esta providencia, regrese al Despacho para

lo que corresponda.

NOTIFIQUESE,

L QAM%@ULLA
Magistra

Firmado Por:

Clara Ines Marquez Bulla

Magistrado Tribunal O Consejo Seccional



Sala 003 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con
plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el

decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
368ac943cfa0fb0596bfe28d2a339a85d843f06944472844d26e6b98
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Radicado 11001 3199 003 2018 01180 01
Proceso: Verbal [Accién de proteccion al consumidot]
Recurso: Apelacion de Sentencia.

Demandante: Carmen Faride Hazzi Maglioni.
Demandada: Accién Sociedad Fiduciaria S.A.

Fallo: Modifica.

Magistrada Sustanciadora: ADRIANA AYALA PULGARIN
[Discutido y aprobado en Sala de 14 de julio de 2021 segtin acta No. 28]
OBJETO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada Accién Sociedad
Fiduciaria S.A. contra la sentencia de 25 de noviembre de 2019, proferida por la
Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de

Colombia - SFC.
ANTECEDENTES

1. Carmen Faride Hazzi Maglioni, actuando por conducto de apoderada judicial,
formul6 accién de proteccién al consumidor financiero' en contra de Accién Sociedad
Fiduciaria S.A., para que previos los tramites del proceso verbal, se declare el
incumplimiento contractual de la companfa demandada, y se realicen los siguientes

pronunciamientos?

1 Cfr. Folios 1y siguientes del cuaderno principal.
2 Cfr. Folios 19 y 20 ibidem.
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a) Se ‘“bligne” a la demandada a devolvetrle la totalidad de los recursos que
deposit6 en desarrollo del contrato de encargo fiduciario individual No.

0001100012017, que ascienden a la suma de $689°652.500.

b) Se ordene que Accién Sociedad Fiduciaria S.A. pague los intereses legales
liquidados desde la fecha de los desembolsos que efectud la demandante, hasta que se

verifique el reintegro total.

c) Sele ordene a la demandada realizar la devolucion de las sumas de dinero

debidamente indexadas.

2. Los fundamentos facticos de las pretensiones admiten el siguiente compendio:

- A la demandante le ofrecieron vincularse a un proyecto denominado Centro
Comercial Marcas Mall Cali, el que se desarrollaria en la carrera 1* con calles 52% 54 y

55 de la ciudad de Santiago de Cali.

- Con miras al desarrollo del mencionado proyecto, y en aras de vincular a los
futuros compradores de las unidades comerciales, el 17 de diciembre de 2013 la
sociedad Urbo Colombia S.A.S. celebrd, en calidad de promotora, un contrato con
Accién Sociedad Fiduciaria S.A., denominado “encargo fiduciario de preventas promotor MR-
799 Marcas Mall” a efectos de que dicha fiduciaria realizara la “transferencia de los recursos
[dineros cancelados por los promitentes compradores] a la promotora, una vezg se cumpliera una serie de
requisitos’™, negocio jutidico que Utbo Colombia S.A.S. cedié postetiormente a la

promotora Marcas Mall Cali S.A.S.

- El 11 de diciembre de 2014 la parte actora suscribié con la demandada el
encargo fiduciario individual No. 0001100012017, orientado a que la sociedad
administrara “Jos recursos por ella depositados y una vez se diera cumplimiento a los requisitos o
condiciones de transferencia los mismos fueran trasladados a la [p)romotora”, con el proposito de

adquirir el local 1-051 A, ubicado en la direccién antes mencionada.

3 Dichos requisitos reposan en la clausula tercera del contrato referido, visible a folio 31 del cuaderno 1.
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- El valor total de la inversién fue de $689°652.500; la demandante cumpli6 a
cabalidad las obligaciones del contrato, empero, Acciéon Sociedad Fiduciaria S.A. no
hizo lo propio, puesto que mediante maniobras engafiosas la indujo a celebrar el
encargo sin informarle que “ya habia suscrito el acta de verificacion de cumplimiento de los
requisitos y habia transferido los recursos a la promotora’, conducta que evidencia el
quebrantamiento de lo reglado en el articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema

Financiero, dada la manifiesta falta de claridad de la informacion.

- La sociedad demandada incumplié las obligaciones pactadas en el encargo
fiduciario de preventas promotor MR-799 Marcas Mall y en el contrato de encargo
fiduciario individual, al transferir los recursos sin comprobar que la propiedad del
predio estuviera a nombre del fideicomiso; tampoco veriticé) que la totalidad de los
convenios de preventa ascendiera al 52% de las ventas estimadas del proyecto, ni

advirti6 la necesidad de la carta de aprobacion o preaprobacion del crédito constructor.

- La demandante le solicit6 a la sociedad fiduciaria la devolucién del dinero que
invirtié, pero esta no ha procedido de conformidad. Como consecuencia de la indebida
administracion de los recursos depositados en el encargo individual, “wo cuenta con su
inversion, toda ve que no se le ha reintegrado, no cuenta con el bien inmueble, no le fue ni escriturado,

ni entregado, y el proyecto se encuentra paralizado hace s de 3 asos”.

3. Accion Sociedad Fiduciaria contest6 la demanda y se opuso a la prosperidad
de las pretensiones mediante la formulacién de las excepciones de mérito que
denominé: z) “inexistencia de la obligacion”; 7i) “induccion a ervor judicial a causa de un negocio
simulado’; i) “Accidn Sociedad Fiduciaria no es contractualmente responsable’; iv) “error en la
identificacion del contrato celebrado”; v) “falta de legitimacion en la cansa por pasiva”y vi) “excepeion

genérica’.

Ademas, llamé en garantia a AIG Seguros Colombia S.A. -hoy SBS Seguros
Colombia S.A.-, aseguradora que planteo las siguientes excepciones de mérito contra el
libelo 7) “inexistencia de responsabilidad civil en cabeza de la demandada Accion Sociedad Fiduciaria
S.A. por no acreditarse los elementos de la responsabilidad civil por parte de la demandante’; i) “falta

de legitimacion en la cansa por pasiva — Accion Fiduciaria no estd llamado a responder por el actuar
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de Marcas Mall §.A.8.”; iiz) ‘procedencia de la sentencia anticipada, en cuanto se concreten los

presupuestos que dan lugar a su confignracion”y iv) “excepeion genérica”.

De igual manera, se opuso al llamamiento en garantia y propuso los medios
exceptivos de: 7) “ausencia de cobertura- inexistencia de responsabilidad de Accion Sociedad
Fiduciaria®; ii) “ausencia de cobertura de la poliza seccion 111 de responsabilidad profesional de la
poliza No. 1000099 expedida por SBS Seguros Colombia S A. en cuanto sea aplicable cualguier|a)
de las exclusiones dispuestas en las condiciones del seguro, en especial las exclusiones consignadas en los
numerales 3.7 y 3.14 de las condiciones generales del seguro”, iii) “improcedencia de la indemnizacion
de cualquier suma que resulte superior al limite asegurado de la seccion 111 de responsabilidad
profesional de la piliza No. 1000099 expedida por SBS Seguros Colombia S.A.”; iv) “agotamiento
del valor asegurado’; v) “aplicacion del deducible a cargo del asegurado pactado en la poliza No
1000099 para la seccion 111 de la responsabilidad civil profesional” y vi) “sujecion a los términos,
Limites y condiciones previstos en la seccion 111 de responsabilidad profesional de la pdliza No. 1000099
expedida por SBS Seguros Colombia S.A.”.

4. Adelantadas las etapas procesales de rigor, el a guo profiri6 sentencia el 25 de

noviembre de 2019.
LA SENTENCIA APELADA

La autoridad de primera instancia comenzé por establecer que el negocio coligado
que dio lugar al presente litigio inici6 el 17 de diciembre de 2013 con la celebracion del
contrato de encargo fiduciario de preventas Promotor MR 799 Marcas Mall, suscrito
entre Urbo Colombia SAS y Accién Sociedad Fiduciaria S.A., cuyo objeto consistio en
la constitucion de encargos individuales a través de los cuales la fiduciaria recaudaria -
por el esquema de preventas- y administraria los dineros que los inversionistas del
proyecto constructivo Marcas Mall entregarian con el fin de adquirir locales en el centro

comercial de Cali.

Advirti6 que Urbo Colombia SAS cedié su posicion contractual a Promotora
Marcas Mall Cali; esta ultima celebré con Accién Sociedad Fiduciaria S.A. el contrato

de fiducia mercantil inmobiliaria Fideicomiso FA 2351 Marcas Mall Cali, cuyo objeto
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se orientaba a que la fiduciaria administrara los bienes fideicomitidos para que una vez
cumplidas las condiciones de inicio del proyecto se transfirieran los recursos recaudados
a través del encargo fiduciario MR 799, a fin de que el fideicomitente desarrollara el

proyecto Marcas Mall.

Precis6 que, para efectos de su vinculaciéon a esos negocios coligados, la
demandante suscribié con Accién Sociedad Fiduciaria S.A. el encargo fiduciario
individual No. 1100012017, de fecha 11 de diciembre de 2014, con la finalidad de que
se administraran los recursos de su inversién, conforme a las sumas de dinero
acordadas, los cuales debian transferirse al promotor del proyecto inmobiliario, una vez

se cumplieran las condiciones pactadas en el contrato.

Destacé que al revisar los comprobantes de consignaciones y transferencias
adosados al expediente verificé que la demandante realizé siete desembolsos entre el 31

de marzo y el 28 de junio de 2014, destinados al referido encargo fiduciario individual.

Observo que esos recursos fueron a parar a un fideicomiso distinto, esto es, al FG
291, que se identifica con el nimero 110008809, cuyo fideicomitente y beneficiario es
el senior Gustavo Uribe, sin que se hubiere demostrado en el proceso que la demandante
tuviese relacion negocial alguna con el mencionado sefior, al punto que el testigo Rafael
Uribe, auditor de la fiduciaria dijo que esas consignaciones eran contrarias al fideicomiso
de garantfa, en el que solo se cruzan movimientos correspondientes al cobro de

comisiones.

Con fundamento en tales circunstancias, la Superintendencia encontré claramente
comprometida la responsabilidad de la fiduciaria, por haber direccionado los pagos de
la demandante a otro fideicomiso sin efectuar la correspondiente conciliacion de
cuentas, pese a tener pleno conocimiento, a partir de la entrega del informe de auditoria,
acerca de la existencia de irregularidades en el destino de los recursos al mencionado
fideicomiso, situacién que dio origen al inicio de la investigacion penal correspondiente,
luego de advertir que Alvaro José Salazar, gerente y encargado de la sucursal de Cali, se
hallaba incurso en situaciones sospechosas, al punto que algunos de los recursos

terminaron en una cuenta de su progenitora.
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Determind, entonces, que en virtud de lo dispuesto en los articulos 2347 y 2349
del Codigo Civil, las falencias de las empresas corren por cuenta de la seleccion de sus
funcionarios, y por el ejercicio de sus deberes, lo cual cobra vigor si se tiene en cuenta
que Salazar era uno de los representantes legales de la fiduciaria demandada, y no puede
perderse de vista que las entidades financieras deben establecer controles orientados a

evitar que la actividad de sus dependientes genere dafios a terceros.

El a gno encontré acreditado el dafio, como quiera que los recursos se perdieron
por el incumplimiento de las funciones a cargo de la fiduciaria, y nunca fueron a parar
al encargo fiduciario individual que constituyo la demandante, ni mucho menos fueron
girados al negocio Marcas Mall, tal y como se evidencio en la diligencia de inspeccion a

la contabilidad de la sociedad demandada.

Con todo, advirtié6 que algunas de las consignaciones que realizé la parte actora
tenfan como numero de referencia 110008809, que corresponde al fideicomiso FG 291,
sin que hubiere quedado probado que la fiduciaria la instruyera para que consignara los
recursos alli; lo que contribuy6 a la materializacion del dano, pues la demandante
desatendio los deberes de autoproteccion de que trata el articulo 6° de la Ley 1328 de
2009. En razén de tal circunstancia, determiné que solo habia lugar a ordenar la
devoluciéon del 70% del valor que desembolso la sefiora Hazzi Maglioni, el cual debe

ser debidamente indexado.

En punto del llamamiento en garantia sefialé que la conducta fraudulenta que dio
origen a los hechos objeto de controversia configura una de las causales de exclusion

prevista en la poliza de responsabilidad civil profesional.

Con fundamento en todo lo anterior, el funcionario de primer grado declaré no
probadas las excepciones de mérito propuestas por el extremo demandado; le abrié
paso a los medios exceptivos denominados “ausencia de cobertura de la péliza seccion 111 de
responsabilidad profesional de la piliza No. 1000099 expedida por SBS Seguros Colombia S .A. en
cuanto sea aplicable cualquier|a) de las exclusiones dispuestas en las condiciones del seguro, en especial
las exclusiones consignadas en los numerales 3.7 y 3.14 de las condiciones generales del seguro” y

“ansencia de cobertura- inexistencia de responsabilidad de Accion Sociedad Fiduciaria”, formulados
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por la aseguradora; declard civil y contractualmente responsable a Acciéon Sociedad
Fiduciaria S.A.; de los petjuicios irrogados a la demandante en desarrollo de su
vinculacién contractual, y la condeno a pagar la suma de $677°076.347, dentro de los

diez (10) dias habiles siguientes al fallo.
El RECURSO DE APELACION

En la audiencia de fallo el apoderado judicial de la sociedad demandada expresé
su desacuerdo con las decisiones adoptadas, por considerar que encuentran apoyo en
hechos que la interesada no adujo en la reclamacién ni tampoco en la demanda, pues si
bien la ley de proteccién al consumidor permite que se falle #/tra y extra petita, lo cierto
es que ello procede solo en relacién con las pretensiones, en el sentido de conceder

mas, o menos de lo pedido.

En criterio del recurrente el funcionario de conocimiento efectué una equivocada
valoracion probatoria, al no hallar ningun vinculo entre la demandante y Gustavo
Adolfo Uribe Molina, dejando de lado que fue precisamente por virtud de la relacion
contractual existente entre estos, que la senora Carmen Faride realiz6 de modo

voluntario las consignaciones a un fideicomiso diferente.

Advirtié contradicciones en relacion con el informe de auditorfa, ya que en la
pagina 80 del mismo se indica que los recursos que ingresaron de manera inusual

corresponden a dos consignaciones de $4°500.000.

Consider6 errada la estimacion del porcentaje de atribucion de responsabilidad,
como quiera que no se observé que la mayoria de los comprobantes de consignacion
hacen referencia al fideicomiso GUM, situaciéon que, de alguna forma, confirma que la

demandante realizé de forma voluntaria tales transacciones.

En lo que atafie al lamamiento, alegd que no se estructura ninguna de las causales

de exclusion del amparo.

En la sustentacion del recurso desarrollé los argumentos que expuso en la

audiencia de fallo, insistiendo, esencialmente, en la incongruencia de la sentencia, en la
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indebida valoraciéon de los elementos de juicio que obran en el expediente, en la

inexistencia de la obligacion contractual y en la errénea liquidacion de la condena.

Tanto la demandante, como la aseguradora descorrieron el traslado de la
sustentacion de la apelacion, invocando la confirmacion de las decisiones adoptadas en

primera instancia.
CONSIDERACIONES

1. Los presupuestos procesales se encuentran reunidos a cabalidad y no se

observa causal de nulidad que invalide lo actuado.

2. En el presente asunto, la accién de proteccion al consumidor que instaurd la
sefiora Carmen Faride Hazzi Maglioni se orienta a obtener una condena de orden

patrimonial, con fundamento en la responsabilidad contractual que le atribuye a Accién

Sociedad Fiduciaria S.A.

3. Para lo que habra de resolverse recuérdese que la fiducia mercantil “es un
contrato por el cual, una persona encarga a otra para que cumpla con una finalidad especifica en relacion
a unos bienes concretos, cuya titularidad le trasmitira con el propdsito de que pueda cumplir el fin

propuesto, a favor de uno o varios beneficiaros’™

En virtud de lo anterior, para cuya prosperidad de las pretensiones se requiere,
entonces, demostrar la concurrencia de los presupuestos axioldgicos de la
responsabilidad, a saber: a) el incumplimiento de una obligacién de naturaleza
contractual; b) la existencia de un dafio sufrido por la parte demandante y c) una relaciéon

de causalidad entre esto dos presupuestos.

Este contrato se trata de una operacion triangular, en la que aparece el fiduciante
o fideicomitente, la fiduciaria y el beneficiario. En cuanto a la fiducia es una entidad
profesional dedicada exclusivamente a dicha operacion, que deben cumplir tres tipos

de obligaciones: profesionales, legales y contractuales.

4 Arrubla Paucar. Jaime. Contratos mercantiles, tomo IV, pag. 154).
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4. Ahora bien, en el presente asunto el a guo concluyé que la fiduciaria habia
incumplido con sus obligaciones, debiendo pasar analizar si los reparos formulados por la

parte demandada desvirtian lo asi decidido.

4.1. En lo que atafie a la equivocada valoraciéon probatoria por no advertirse la
relacion contractual existente entre la demandante y el sefior Gustavo Uribe, vinculo que,
en criterio del apelante, demuestra que esta consigné de manera voluntaria los recursos al
fideicomiso FG 291 GUM, el Tribunal considera necesario efectuar las siguientes

precisiones:

4.1.1. A folios 286 y siguientes del cuaderno principal militan las copias de los
recibos de consignacién que muestran los pagos que efectud la demandante entre el 31 de
marzo de 2014 y el 28 de junio de la misma anualidad, en la cuenta No. 261834022, cuyo

beneficiario es el “Fondo Abierto Accion Uno”, por las siguientes sumas:

-$1577930.500 (pago efectuado el 30 de mayo de 2014).
-$63°000.000 (pago efectuado el 31 de marzo de 2014).
-$27000.000 (pago efectuado el 31 de marzo de 2014).
-$27930.500 (pago efectuado el 31 de marzo de 2014).
-$57°000.000 (pago efectuado el 29 de abril de 2014).
-$2007000.000 (pago efectuado el 13 de mayo de 2014).
-$216°792.000 (pago efectuado el 28 de junio de 2014).

4.1.2. En el curso de la audiencia inicial celebrada el 6 de agosto de 2019, durante
el interrogatorio de parte de la representante legal de la entidad fiduciaria demandada, el
Superintendente le pidié a dicha funcionaria efectuar un pronunciamiento expreso en

punto de todas y cada una de tales transacciones.

Sobre el particular, la representante legal expresé que cuatro de esas consignaciones
(las que se hicieron por las sumas de $1577930.500, $57°000.000, $200°000.000 y
$216°000.000), en las que se indico la referencia 7700008809, corresponden al encargo de
Gustavo Uribe, asi como manifest6é desconocer la referencia que figura en las restantes tres

transacciones.

5 Cfr. 1:41:35 de la grabacion, medios magnéticos, carpeta “FL. 527"



Exp. 11001 3199 003 2018 01180 01

4.1.3. En el interrogatorio de parte, la demandante negd cualquier vinculo negocial
con Gustavo Uribe, y aseguré que la mayorfa de esas consignaciones las realiz6 su
contadora, a quien habria que preguntarle porqué aparecen esas referencias®. Y al descorrer
el traslado de la contestacion de la demanda, la apoderada judicial de la parte actora precisé
que, aunque el mencionado sefior Uribe le ofreci6 a su representada participar en el negocio
del Centro Comercial Marcas Mall, la sefiora Carmen Faride fue clara en manifestar su
acuerdo siempre que la negociacion se hiciera directamente con la entidad fiduciaria, como

en efecto acontecio.

4.1.4. Las siete transacciones en mencion se realizaron con anterioridad al 11 de
diciembre de 2014, fecha en la que la demandante suscribi6 el encargo fiduciario individual
No. 1100012017. Al respecto, esta explicd en su interrogatorio que el negocio era tan
prometedor que se debia proceder de esa manera para no perder la oportunidad de acceder

a la propiedad de un local en el centro comercial Marcas Mall.

Ademas, precisamente de ese pago anticipado se valio la fiduciaria para suscribir el
“acta de verificacion de cumplimiento de requisitos del encargo fiduciario de preventas promotor MR-99
Marcas Mall”, y para transferir los recursos a la promotora encargada de desarrollar el
proyecto inmobiliario, sin que la demandante hubiera constituido atn el encargo fiduciario
individual. De todos modos, esa consignacion previa por parte de la inversionista, no

justifica el desvio de los dineros.

4.1.5. En su interrogatorio, la representante legal de la fiduciaria no brindé una
respuesta concreta ante la pregunta que le formul6 el Superintendente en el sentido de
informar silos recursos de la demandante se encuentran en el fideicomiso FG — 291 GUM,;

su contestacion fue evasiva, pues se limité a decir que “habria que revisar”.’

En este orden de ideas, resulta indiscutible que las sumas de dinero que consigné la
demandante no se aplicaron al proyecto Marcas Mall, y la entidad fiduciaria no informo el
destino actual de tales recursos, en razén a que durante todo el tramite procesal se mostro

reticente al respecto.

6 Cfr. 35:00 de la grabacion de la misma audiencia.
7 Cfr. 1:31:00 de la grabacién audiencia inicial.
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Y aunque es cierto que en algunos de los recibos de consignacion aparece la referencia
1700008809, que corresponde al fideicomiso FG — 291 GUM, no puede perderse de vista
que durante el interrogatorio de parte el Superintendente le pregunt6 a la representante
legal de la entidad demandada “s7 a/ interior de la sociedad fiduciaria se manipularon extractos de la
senora Carmen”, a lo que esta respondio: “s7 sesior’8. Es mas, la representante legal de la
fiduciaria aludi6 a 13 fideicomisos a los cuales se le extrajeron recursos, irregularidades que
dieron lugar al inicio de la correspondiente investigaciéon penal en contra de Alvaro José

Salazar, gerente de la sucursal de Cali.

De modo que resulta incontestable que la demandante le entregd esos dineros a la
fiduciaria, que cobra aun mas vigor, si se examina la constancia expedida el 10 de agosto
de 2017, obrante a folio 72 del cuaderno principal, por medio de la cual Accidén Sociedad
Fiduciaria S.A. hizo constar, por medio de su representante legal Alvaro José Salazar
Romero, que la senora Carmen Faride Hazzi Maglioni aport6 al fideicomiso FA 2351 (sic)
Marcas Mall, la suma de seiscientos ochenta y nueve millones seiscientos cincuenta
y dos mil quinientos pesos, para el desarrollo del proyecto denominado Centro
Comercial Marcas Mall, en razon de la cual es la beneficiaria de la unidad 1-051 A, en el

encargo 12017.

Y ante la solicitud que formulé la inversionista para la devolucién de dicha suma, el
mencionado representante legal de la fiduciaria demandada respondi6 el 10 de octubre de
la misma anualidad que el reembolso de esos recursos aportados al encargo fiduciario
1100012017, para la compra del local 1-051 A, en el proyecto Marcas Mall, se efectuaria,
junto con los respectivos rendimientos, en siete cuotas mensuales, a partir del 30 de

noviembre de 2017 (fls. 98 y 99 ibiderm).

Para la Sala esa prueba documental es irrefutable, pues no fue tachada ni redargtiida
de falsa, y constituye un reconocimiento expreso de los aportes que realizé la sefiora

Carmen Faride Hazzi Maglioni en el encargo fiduciario individual 1100012017.

Ahondado en argumentos, y excluyendo los documentos que Accién Fiduciaria S.A.
alega estar en investigacion de las autoridades penales, tengase en cuenta el conocimiento

de las irregularidades al interior de la compafifa, origind una auditorfa interna que finalizo

8 Cfr. 2:10:09 de la grabacion.
11
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en julio de 2018, circunstancia que develd, entre otras cosas, la direcciéon de fondos a un
fideicomiso cuyo titular era la progenitora del entonces gerente de la sucursal de Cali,
sumado a las alteraciones de los documentos. Ahora, la certeza de la consignacion de los
recursos por parte de la aqui demandante, no fueron tnicamente certificados por el sefior
Salazar Romero, téngase en cuenta que la apoderada oficial de Accidon Fiduciaria S.A.,
Milena Beatriz Araujo, realizé similar afirmacion el 4 de mayo de 2018, es decir dos meses
antes del informe final de auditoria, al atender la peticiéon de reclamacion directa para

obtener la devolucién de los dineros.

En efecto, allf se le indico a la sefiora Hazzi Maglioni que “/os recursos aportados por la
sociedad Carmen Faride Hazi Maglioni en virtud del compromiso adqguirido en el contrato de encargo
fiduciario niimero 0001100012017, fueron puestos a disposicion de la sociedad PROMOTORA Marcas
Mall Cali §.A.S., toda vez que la citada sociedad acreditd el cumplimiento de los requisitos exigidos para
la transferencia de recursos, de conformidad con lo establecido en el Contrato de Encargo Fiduciario MR-
79 Marcas Mall’®, situacién que causa extrafieza a la Sala, toda vez que la demandada ha
negado de forma categorica la recepcion de esos dineros en el encargo fiduciario que
suscribié con la demandante, por lo que, si nunca fueron ingresados al encargo ¢por qué

razon transferirlos al promotor?

Y es que la defensa de Accion Fiduciaria se centra en la constituciéon de dos
tideicomisos, MM1 y MM2, que sirvieron de antecedente y de activos del Fideicomiso
GUM, de propiedad de Gustavo Uribe, que como contraprestaciéon a unos dineros
otorgados por la Accién Fiduciaria, la compafia Proyectos y Constructora San José se
obligaba a entregar determinada area dentro del Proyecto Mall. Incluso, la demandada lo
denominé un “contrato de compraventa celebrado [que| consistia en una especie de crédito con garantia
en el drea comprometida en el citado contrato de compraventa’?, de donde se destaca que no
guardaba ninguna relacién con el fideicomiso 2351 Marcas Mall, ni el encargo MR 799, asi
como tampoco la sefiora Carmen Faride Hazzi Maglioni, por lo que no existe un nexo del
que se pueda sostener que entre ésta ultima y Gustavo Uribe, se realizaban trativas paralelas
o anteriores a la suscripcion del fiduciario individual 1100012017, con el fin de obtener el
local 1-051 A, maxime, se itera, si se tiene en cuenta que en el testimonio rendido por el

sefior Uribe negd algun acuerdo sobre ese particular.

9 Cfr. Archivo Digital fl. 60 (anexo 4),
10 Cfr. Archivo digital fl. 224.

12
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De otro lado, dentro del plenario se destaca la ausencia de material probatorio frente
al fideicomiso FG — 291 GUM vy el objeto de dicho convenio, limitando el analisis de la
jurisdiccion a lo informado dentro del cartular y los relatos de los testimonios, por lo que
si la discusion de Accion Fiduciaria S.A. se cefiia a enrostrar vinculos contractuales entre
Gustavo Uribe y la demandante, derivados del fideicomiso GUM, en ello debio centrar sus
esfuerzos, y no pretender defender su patrimonio a costa de los usuarios que se adhirieron
a proyectos inmobiliarios que resultaron consolidados por presuntas irregularidades de sus

funcionarios, que incluso hoy se investigan.

Como se evidencia, la fiduciaria demandada incumpli6 las obligaciones derivadas del
contrato que suscribié con la parte actora, toda vez que no administré con diligencia y
profesionalismo los recursos que este le confid y por el contrario, pretendié desconocer la
inclusiéon de los mismos dentro del encargo fiduciario respectivo, bajo la égida de
fideicomisos adicionales creados para el mismo proyecto, pero con distintos beneficiarios,

del cual, tal como se logré concluir, no hizo parte la aqui demandante.

5. El segundo argumento del recurrente, es que debe aumentarse el porcentaje de
reduccion por cuanto la victima se expuso al dafio, reparo que no puede acogerse, en razéon
a que el representante legal de la fiduciaria reconocié de modo expreso que la sefiora
Carmen Faride Hazzi Maglioni aporto al encargo fiduciario individual 1100012017 la suma
de $689°652.500, como se deduce de la certificacion que data del 10 de agosto de 2017 en
la que se indic6 que dicho monto fue recibido para el “fideicomiso FA — 2351 MARCAS
MAIL", luego no puede decir ahora que no recibié los emolumentos o que se hizo en una
negociacion con Gustavo Uribe, toda vez que tales afirmaciones no solo van contra un
acto propio de la fiduciaria, sino que contrarian las obligaciones que recaen en ella como

profesional.

En efecto, la Fiduciaria como profesional debe actuar de manera leal y no ir en contra

de la informacion suministrada por ella, recuérdese que:

“La obligacidn de informar pronta y adecuadamente a los clientes sobre el giro de sus operaciones resulta

genérica a todos los encargos de negocios ajenos” [negrilla fuera de texto]!!

" Rodriguez Azuero, Sergio. Negocios fiduciarios, pag. 269

13
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Por lo que en principio la reduccion dispuesta no se advierte justificada, pero como
la sentencia unicamente fue apelada por la fiduciaria, no es posible “hacer s desfavorable la

situacion del apelante rinico” |inciso cuarto, articulo 328 Codigo General del Proceso]

6. Envirtud de esa precisa circunstancia, se mantendra la condena del 70% impuesta
por el a qno, y para efectos de la indexacién se tendran en cuenta las fechas y valores de

consignacion especificados en la constancia que obra a folio 72, asf:

Valor de aportes realizados * IPC junio de 2021 / IPC de los meses cotrespondientes

a los pagos realizados en el afio 201412

MONTO IPC IPC MONTO

PAGADO INICIAL FINAL ACTUALIZADO

$ 1577930.500 80,77 108,78 $2127°698.772
$ 57°000.000 81,14 108,78 $76°416.810

$ 200°000.000 81,53 108,78 $ 266°846.560

$ 1577930.500 81,53 108,78 $ 2107716.053

$ 1167792.000 81,61 108,78 $ 155°674.963
TOTAL $ 922°353.158

De este modo, el valor actualizado corresponde a $922°353.158, y el 70% que ordend
el a guo asciende a $645°647.210,50.

7. Finalmente, tampoco se abre paso el reclamo del apelante en punto del
llamamiento en garantia, como quiera que la fiduciaria reconocié de modo expreso que
tanto el gerente de la sucursal de Cali, como otros empleados de esa oficina incurrieron en
maniobras fraudulentas, consistentes en el manejo indebido de recursos, y en la
manipulacién de algunos documentos de la fiduciaria. Asf lo afirmé la representante legal
en el interrogatorio de parte (Cfr. grabacion audiencia inicial, 2:09:00), lo que configura las
causales de exclusion del amparo, previstas en los literales a) y b) del numeral 3.7. del

acapite de exclusiones de la pdliza vista a folios 372 y siguientes del cuaderno principal.

8. Como natural corolario de las anteriores motivaciones, la Sala modificara el
numeral quinto del fallo de primera instancia, en relacién con el monto de la condena

impuesta y confirmara la sentencia en lo demas.

12 alores de IPC obtenidos de la pagina del DANE. www.dane.gov.co

14



Exp. 11001 3199 003 2018 01180 01
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, D.C. en Sala Segunda Civil

de Decisiéon, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral quinto del fallo proferido el 25 de octubre
de 2019 por la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia
Financiera de Colombia, en el sentido de indicar que la condena impuesta a Accién

Sociedad Fiduciaria S.A. corresponde a $645°647.210,50.
SEGUNDO. CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: CONDENAR en costas de esta instancia a la fiduciaria demandada.
Se fija como agencias en derecho la suma de $1°500.000.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

/‘JC/P/ P /7/&/4._ 2/4~~'n

ADRIANA AYALA PULGARIN
Magistrada

A3 —
Eﬂﬁ EDUARDO FERREIRA VARGAS

MAGISTRADO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Radicado 110013199 003 2018 02272 (2.

Proceso: Verbal [Accién de proteccion al consumidot].
Recurso: Apelacion de Sentencia.

Demandante: Yolanda Farfan Alfonso.

Demandada: Axa Colpatria Seguros de Vida S.A.

Fallo: Revoca.

Magistrada Sustanciadora: ADRIANA AYALA PULGARIN

[Discutido y aprobado en Sala de 14 de julio de 2021 segtn acta No. 28]

OBJETO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia de 31 de enero de 2020, proferida por la Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia - SFC, dentro del

radicado bajo epigrafe.
ANTECEDENTES

1. Yolanda Farfan Alfonso instaur6 demanda contra Axa Colpatria Seguros de
Vida S.A., para que: (1) “se conmine a la compaiia |...| para que pague las indemnizaciones de las
Pilizas Niimeros: 7630723 que se ampara el Seguro Bdsico por Muerte”; (i) “se condene al
representante legal o quien haga sus veces |...| a pagar la indexacion acorde con la aplicacion de la
unidad de valor Real ‘U-V"-R-’ sobre la suma de doscientos millones ($200.000.000,00 — M/ cte.”

y; por ultimo, (iii) se “condene al representante legal y/ o a quien haga sus veces en la compasiia de
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seguros |...] al pago de las costas incluyendo las agencias en derecho y los Honorario profesionales sobre
la suma los doscientos wmillones de pesos, en cumplimiento del acnerdo 222 emanado Sala

9 1

Administrativa del Consejo Superior de la [udicatura”.

2. Tales pretensiones se fundamentaron en los siguientes hechos:

2.1. La demandante suscribi6, con la sociedad Axa Colpatria Seguros de Vida
S.A., los contratos de seguros de pdlizas de banca grupo de planes familiar nimeros
11000, amparados con los certificados individuales Nros. 7630672, emitido el 1° de
septiembre de 2015, “amparando la incapacidad total y permanente por valor asegurado de cien
millones (§100.000.000,00) de pesos” y, 7784873, emitido el 30 de septiembre del 2016,
“amparando el Seguro Bdsico por incapacidad total y permanente por 1V alor Asegurado de cien miillones

de pesos ($100.000.000)”.

2.2. Comunico “Ya ocurrencia del siniestro amparada por la de Seguro de la ‘incapacidad
total y permanente’, en los primeros dias del mes de abril del aiio 2016 gue ampara los siniestros
contratados por la péliza No. 7630672. [e] hizo uso de los Arts. 1°, 2° y 3° de la 1ey 527 del aso
de 1999, reconocido juridicamente por los mensajes de datos, a la Direccion Nacional de Gestion de
Siniestros de AXA Colpatria Seguros de V'ida S.A., después de ocho (8) meses de estar vigente la

emision de la pluricitada piliza”. *

3. La compafiia demandada se opuso las pretensiones y propuso las excepciones
meritorias que denomind: () “Caducidad de la accion de proteccion del consumidor™; (it)
“Prescripcion extintiva” (i) “No se ha confignrado el siniestro y, por lo tanto, no hay lugar al pago
de la indemmizacion”; (iv) “INo se ha cumplido la carga del articulo 1077 del Cédigo de Comercio”,

(v) “Nulidad relativa del contrato de seguro por reticencia e inexactitud”; (Vi) “preexistencia’; (vii)

“E/ contrato es ley para las partes”; (viil) “Coaseguro”y, (ix) la “genérica”’

4. Adelantadas todas y cada una de las etapas procesales, el 31 de enero de 2020,

se dict6 sentencia de primera instancia.

T Folios 30 y ss; 51y ss Archivo: “Cuaderno 1 003-2018-02272-00".
2 Cfr. folio 16 Archivo: ib.
3 Cfr. Archivo magnético “8.- Consecutivo10Contestaciéndemanda”.



Ref. 110013199 003 2018 02272 02

LA SENTENCIA APELADA

La Superintendencia Financiera de Colombia adujo, en lo que atane al certificado
individual No. 7630762, que “e/ libelo introductorio fue radicado hasta el 3 de octubre del ario
2018, se encuentra que para la citada fecha habia transcurrido el término contemplado en el articulo
58 num. 3 de la 1ey 1480 de 2071 lapso que no se configurd respecto del certificado No.
7784873.

En cuanto a la reticencia, refirid que “a pesar de que la informacion contenida en la
declaracion pudiese no ajustarse al estado real de salud de la actora, no se puede concluir algo diferente
a que la aseguradora habia conocido o debido conocer los hechos o circunstancias sobre que versan los
vicios de la declaracion, como lo establece el inciso final del articulo 1058 del Codigo de Comercio, por
cutanto con anterioridad al mes de octubre de 2016 la demandante habia puesto en conocimiento de la

aseguradora sus padecimientos de salud’.

Finalmente, estim6 que “wisto que la actora soporta la ocurrencia del siniestro con la
caltficacion que la fuera realizada por (la) Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogotd y
Cundinamarca, en donde le fue reconocida nna pérdida de capacidad laboral superior al 50% con las
incapacidades presentadas desde el ano 2016, sin que la pasiva acreditara en la presente actuacion las

causales eximentes de responsabilidad’. *
EL RECURSO DE APELACION

Inconforme, Axa Colpatria Seguros de Vida S.A. solicitd “revocar los numerales
primero, segundo, cuarto quinto y sexto de la sentencia [...] y en su lugar negar en su integridad las
pretensiones de la demanda”. Las pretensiones se edifican sobre las razones de hecho y de
derecho con respecto al certificado individual No. 7784873 que a continuacion se

compendian.

Manifesté que la sentencia se dicté con desconocimiento y sin aplicar
correctamente las condiciones generales de la poliza de que trata el articulo 1077 del
Codigo de Comercio, al no haberse cumplido con la carga procesal que menciona la

norma, con respecto a la acreditaciéon de la ocurrencia del siniestro, ademas, senald su

4 Cfr. Archivo magnético “16.- Consecutivo18AudienciaSentencia”.
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desconcierto respecto al valor probatorio dado por el juez de primer grado al dictamen
de pérdida de capacidad laboral elaborado por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Cundinamarca, el que fue incorporado extemporaneamente por
la facultad oficiosa, siendo que el mismo no sirve para acreditar la totalidad de los
requisitos establecidos para hacer efectivo el amparo de incapacidad total y permanente,
como lo son el de la incapacidad superior a 150 dias y la calificacién del médico del

asegurador.

Como segundo argumento, refirié que en el sustento de la providencia se habia
realizado una indebida interpretacion y aplicacion de las condiciones generales de la
poliza, frente al amparo de incapacidad total y permanente, como de los articulos 1045
y 1054 del Cédigo de Comercio, en razén a que la incapacidad sufrida por la asegurada
debia ocurrir estando vigente el amparo de la poliza, puesto que, revisado el dictamen
de pérdida de capacidad laboral, se evidencia que las patologias de la asegurada se
ocasionaron y manifestaron antes del inicio de la vigencia de la péliza, es decir, antes
del 30 de septiembre de 20106, tomando como sustento los siguientes documentos: (1)
“Nota de la Clinica Reina Sofia de fecha 31/8/2015”; (i) “Notas de Compensar EPS de fecha
26/7/2016”; (iii) “Nota de Compensar EPS de fecha 29/7/2016”, (iv) “Nota de Compensar
EPS de fecha 16/8/2016”y, (v) “Nota de Compensar EPS de fecha 18/02/2019”.

Igualmente, refirié la errada interpretaciéon del articulo 1081 del mismo plexo
comercial debido a que, si bien el término de prescripcion establecido es de dos (2)
afios, dicho lapso se contabilizé desde el 21 de diciembre de 2016, en la que se dio
presuntamente la ultima incapacidad, con la que se completaria el término de 150 dias,
que se basan en una suposicién que, ademas se contradice con lo que la parte
demandante expuso en los hechos, donde indicé6 que comunicé a la demandada la
ocurrencia del siniestro amparado, en los primeros dias del mes de abril de esa
anualidad; siniestro que, en el entendimiento de la asegurada, es la incapacidad total y
permanente, por lo cual, el término deberfa contarse desde esta calenda, con término
de prescripcion hasta abril de 2018, lo cual evidencia que la demanda se presentd 3

meses después de configurarse la prescripcién.5

5 Cfr. Minutos 33:25 a 36:58 “AUDIENCIA 2”.
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CONSIDERACIONES

1. Los presupuestos procesales se encuentran reunidos a cabalidad y no se

observa causal de nulidad que invalide lo actuado.

2. En el presente asunto, la competencia de la Sala se limitara a resolver los
reparos efectuados a la decision del @ guo, en torno al pago del siniestro cubierto por el
certificado No. 7784873, objeto del recurso de alzada formulado por la parte

demandada, a la luz de lo reglado en el articulo 328 del Cédigo General del Proceso.

3. Digase inicialmente que el contrato o convencién como manifestacion de la
autonomia de la voluntad privada, es fuente de obligaciones y constituye ley para las
partes, amén que no puede ser invalidado o modificado sino por causa legal o por mutuo

disenso [articulo 1602 del Cédigo Civil].

4. Cumple precisar que la responsabilidad civil contractual se configura cuando
el dafio se origina con ocasion de la inejecucion de un contrato validamente celebrado,
entre la victima y el causante del dafo; evento en el cual, se hace necesaria la
concurrencia de los siguientes presupuestos, a saber: @) La existencia de un contrato
bilateral valido; 4) El incumplimiento del demandado total o parcial, de sus obligaciones
generadas en el pacto [hecho danino] ¢) Que como consecuencia del incumplimiento se
hayan generado determinados petjuicios [lesion irrogada] y &) Que el demandante haya
satisfecho los deberes que le impone la convencidn, o que al menos se haya allanado a

hacerlo en la forma y tiempo debidos.

4.1. En lo que corresponde con la existencia del contrato valido, advierte la Sala
que si bien al suscribirse la renovacion del contrato, no se hizo manifestaciéon alguna
por la tomadora, sobre su estado de salud, conducta que podria estimarse como
reticente y contraria a la buena fe, no menos cierto es que, la aseguradora demandada
era conocedora de tal hecho o debia conocerlo, dado que la aqui demandante se
comunico telefénicamente con ella, informandole de la ocurrencia del siniestro, por lo

que la aseguradora en correo electrénico que data del 15 de junio de 2016° ratificé tal

6 Cfr. folio 353 Archivo: “Cuaderno 1 003-2018-02272-00".
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hecho y le informé los documentos requeridos para tramitar la solicitud de
indemnizacion, sin que esta tematica en particular hubiera sido objeto de reparo por la

demandante.

5. Ahora bien, aduce el recurrente el desconocimiento del juzgador de primera

instancia, de las condiciones generales y particulares de la poliza de Seguros de Vida.

5.1. El certificado No. 7784873 tenia una vigencia anual, contada desde el 3 de
octubre de 20106, que cobijaba un basico de vida e incapacidad total y permanente por
un valor asegurado de $100°000.000,00, y determinaba en su numeral 3.1. de las

condiciones generales lo siguiente:

“3.1. DEFINICION DE INCAPACIDAD TOTAL Y PERMANENTE. PARA TODOS 1.OS
EFECTOS DE ESTE AMPARO SE ENTIENDE POR INCAPACIDAD TOTAL Y
PERMANENTE AQUEILILA INCAPACIDAD SUFRIDA POR ELL ASEGURADO, CUYA
EDAD NO EXCEDA DE SESENTA Y CINCO (65) ANOS, QUE HAYA SIDO
OCASIONADA Y SE MANIFIESTE ESTANDO ASEGURADO BAJO ELL PRESENTE
AMPARO O SUS RENOVACIONES, QUE SE PRODUZCA COMO CONSECUENCIA
DE LESIONES ORGANICAS O ALTERACIONES FUNCIONALES INCURABLES
QUE DE POR VVIDA IMPIDAN A 1.A PERSONA DESEMPENAR TOTALMENTE SU
PROFESION U OFICIO HABITUAL O CUALQUIERA OTRA ACTIVIDAD
REMUNERADA, SIEMPRE QUE DICHA INCAPACIDAD HAY A EXISTIDO POR UN
PERIODO CONTINUO NO MENOR DE CIENTO CINCUENTA (150) DIAS Y SEA
RECONOCIDA 'Y DESIGNADA POR EIL MEDICO DESIGNADA POR AXA
COLPATRIA”.

6. Antes de analizar el cumplimiento de lo estipulado por las partes debe
verificarse, en primer lugar, si los requisitos exigidos en las condiciones generales

constituyen limitaciones probatorias y, por ende, clausulas abusivas.

6.1. Existe un ‘principio de libertad probatoria del siniestro”, en la medida en que la
carga de la prueba del mismo recae sobre el asegurado y éste tiene la posibilidad de
acreditarlo judicial o extrajudicialmente, ademas de que no existe algun precepto legal
que consagre restricciones al respecto. Inclusive, se ha dicho que no pueden imponerse
limitaciones a ese principio de libertad probatoria, so pena de caer en la estipulacion de

condiciones abusivas.?

7 Cfr. Folios 66 y 67 cuaderno: “Cuaderno 1 003-2018-02272-00".
8 Corte Constitucional, T-902 de diciembre 3 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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6.2. Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que existe “/a imposibilidad de establecer ex contractu modificaciones linitativas al
principio de la libertad probatoria del siniestro, la lesion y su cuantia por contradecir el contenido
tmperativo del articnlo 1080 del Cédigo de Comercio, el cual, “solo puede modificarse en sentido
Sfavorable al tomador, asegurado o beneficiario”, acentnando la naturaleza vejatoria o abusiva de las

estipulaciones negociales restrictivas.”. [Corte Suprema de Justicia, sentencia del 27 de agosto

de 2008, expediente 1101-3103-022-1997-14171-017]

6.3. En segundo lugar, recuérdese que el contrato de seguro es un tipico contrato
de adhesion, en el que las estipulaciones estan predispuestas por una de las partes, esto

es, el asegurador.

6.4. Por otra parte, se entiende que se trata de una clausula abusiva la que “entrasie
una ventaja exclusiva del empresario, un desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes,
siempre que lo sea en contrato por adbesion concluido entre un empresario y un consumidor,

unilateralmente preredactado por el primero”™".

6.5. Asimismo, el legislador define las clausulas abusivas en el articulo 42 de la
Ley 1480 de 2011" en los siguientes términos: “Son clansulas abusivas aguellas gue producen
un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten
el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza
) magnitud del desequilibrio, serdn relevantes todas las condiciones particulares de la transaccion

particular que se analiza”.

7. En consecuencia, cualquier clausula que limite la libertad probatoria del
siniestro o que radique en cabeza de la aseguradora la determinacién de cémo debe

acreditarse el mismo debe considerarse como una clausula abusiva y, por ende, ineficaz.

9 Proceso ordinario de Distribuidora Nissan S.A. contra la Aseguradora Grancolombiana S.A. MP. William Namén Vargas En esa oportunidad
se examino, entre otros, el caso de una aseguradora que se negaba a hacer efectiva una péliza de dafios porque el siniestro no se habia
probado como ella consideraba que debia hacerse. La Corte comprendi6 que en este caso operaba la libertad probatoria del siniestro, y que la
indemnizacién debia pagarse, porque el mismo se demostrd adecuadamente mediante un mecanismo conducente. Por su parte, la
Superintendencia Financiera de Colombia en Concepto No. 2015016246-002 de 27 de abril de 2015 sefial6: “Hecha la anterior precision,
debemos centrarnos en el siniestro que en términos del articulo 1072 del Cédigo de Comercio, “es la realizacion del riesgo asegurado”. Para el
caso particular, el siniestro corresponde al estado de invalidez del asegurado o su estado incapacidad total y permanente de acuerdo con lo
pactado en el contrato y, en tal evento, conforme lo previsto en el articulo 1077 del Cddigo de Comercio, al asegurado le bastara con demostrar
su ocurrencia del siniestro (incapacidad total y permanente), siempre y cuando el medio probatorio elegido sea idoneo, conducente y pertinente
para demostrar claramente tales hechos, y que este se haya presentado durante la vigencia del seguro. A la compa#ia le correspondera, en
términos del mismo articulo “demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad”.

10 BRICKS, H. Les clauses abusives, citado en Stiglitz Ruben. Derecho de seguros, Tomo I, segunda edicion, fl. 371.

1 Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones.
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En esas particulares condiciones, el asegurador no podia exigir como medio de
prueba de la incapacidad total y permanente el dictamen emitido un médico designado
por ella, sino que debe acudirse a lo dispuesto en el Decreto 1507 de 2014'* en su
articulo 3° que define la “invalidez: Es la pérdida de la capacidad laboral u ocupacional ignalo
superior al cincuenta por ciento (50%)”, término que debe entenderse como sinénimo de

incapacidad total y permanente.

8. Atendiendo lo atras expuesto, la Sala debe analizar si se acredit6 el siniestro

conforme las siguientes condiciones, a saber:
a)  que el asegurado tuviera menos de 65 afios;

b)  que haya sido ocasionada y se manifieste estando asegurado bajo el presente

amparo o sus renovaciones;

c) que se produzca como consecuencia de lesiones organicas o alteraciones
funcionales incurables que de por vida impidan a la persona desempenar totalmente su

profesion u oficio habitual o cualquiera otra actividad remunerada;
d) que haya estado incapacitada por mas de 150 dfas consecutivos y,
e)  que se haya acreditado la incapacidad total y permanente.

9. En el expediente se encuentra acreditado que la actora contaba con 57 afios
al momento de hacer la reclamacion a la aseguradora; ha estado incapacitada desde el

21 de septiembre de 2016 en adelante, en vigencia del certificado en comento.

Es cierto que ni con la demanda ni en el traslado de las excepciones se allegé medio
probatorio que acreditara la incapacidad total y permanente, lo que llevo al  gz#o en uso
de sus atribuciones a tener como prueba de oficio el “dictamen de determinacion de origen
pérdida de capacidad laboral y ocupacional” realizado por la Junta Regional de Calificacion
Bogota y Cundinamarca el 26 de abril de 2019, decisiéon que controvierte la apelante,

pero que estima la Sala se trataba de una prueba necesaria para determinar si el siniestro

12 Por el cual se expide el Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional.
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ocurrié o no durante la vigencia de la renovacion de la poéliza, que se enmarca en lo
dispuesto en el articulo 169 del C.G.P., que autoriza el decreto de pruebas de oficio

“cuando sean ditiles para la verificacion de los hechos relacionados con las alegaciones de las partes”.

En la experticia en comento se establecié como pérdida de la capacidad laboral y
ocupacional el 53,90% y como fecha de estructuraciéon el 06/03/2018, de lo que se
deduce que la pérdida de capacidad laboral se estructuré por fuera de la vigencia del

certificado 7784873 que sélo cubtia hasta el 2/10/2017.
9.1. Sobre la tematica en analisis la jurisprudencia ha precisado que:

“La disparidad entre las dos posiciones se patentiza en la fecha de “exigibilidad de la obligacion indemnizatoria”,
esto es, la ocurrencia del siniestro, que de conformidad con el articulo 1072 del Codigo de Comercio consiste en
“la realizacion del riesgo asegurado”

No puede pasar inadvertido que tal suceso debe acaecer durante la vigencia de la piliza, pues, llegada la hora y
fecha limite cesa la cobertura del amparo y por ende se hace inane cualguier reclamo sobre hechos posteriores, ya
que como lo contempla el articulo 1047 del Cidigo de Comercio “la péliza de seguro debe expresar ademas de
las condiciones generales del contrato”, entre otras, “la vigencia del contrato, con indicacion de las fechas y horas
de iniciacion y vencimiento, o el modo de determinar unas y otras”, aspecto que entra a delimitar en el tiempo
desde y hasta cuindo asume los riesgos la aseguradora.””

10. En las anteriores condiciones, fuerza concluir que no se acreditaron todos
los requisitos necesarios para la procedencia del amparo, lo que lleva a que se revoque

la sentencia en sus numerales cuarto, quinto y sexto.

Finalmente debe llamarse la atenciéon de la Superintendencia Financiera de
Colombia - SFC en el sentido de que los expedientes deben ser remitidos completos a
su revision en segunda instancia, sin que sea admisible la reserva de documentos en

materia civil, salvo las hipotesis expresamente consagradas en la ley.
DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, D.C. en Sala Segunda Civil de
Decision, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

13 C.S.J. Exp. 072 de 2012. En Gémez Sénchez, Carlos Andrés. Jurisprudencia sobre el contrato de seguro. Corte Suprema de Justicia 1995 —
2013. Reiterado en Sentencia de 18 de diciembre de 2012 Ref: Exp. 1100131030392007-00071-01 de Afianzadora Insurgentes Sociedad
Andnima de Capital Variable contra Céndor S.A. Compafiia de Seguros Generales — Seguros Céndor S.A., Compafia Aseguradora de Fianzas
S.A. Confianza y Seguros del Estado S.A. M.P. Fernando Giraldo Gutierrez.
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales “cuarto”, “quinto”y “sexto” de la sentencia
de 31 de enero de 2020, proferida por la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera de Colombia - SFC. En su lugar, NEGAR las pretensiones

de la demanda conforme lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante en las dos
instancias. Las de primera debera sefarlas el a guo y, las de segunda, se fijan por la

Magistrada Sustanciadora en $1°000.000 0.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

/‘)C/Pléﬂa //‘/”/4 2/4-*»"”
ADRIANA AYALA PULGARIN

Magistrada

/ A

A )3 L
\.mﬁ’ EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRADO

10



Ordinario

Demandante: Sanclemente, Fernandez y Hernandez Abogados S.A.
Demandado: Sociedad Industrias y Créditos S.A.

Exp. 004-1993-00001-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

secsctribsupbta?2 @ cendoj.ramajudicial.qov.co

Bogota D.C., veintisiete de julio de dos mil veintiuno

Obedézcase y cumplase lo resuelto por la H. Corte Suprema de
Justicia en providencia del quince de marzo de la anualidad en curso,
por medio de la cual no casoé la sentencia de segundo grado proferida

el veintidos de julio de dos mil trece.

Ejecutoriada esta decision, vuelvan las diligencias al despacho de

origen para lo de su cargo.

Notifiquese,

. / — w)
LUIS R ERE%AREZ GONZALEZ

Magistrado


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Civil

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Expediente No. 000202001557 00

Por secretaria déjese transcurrir el plazo que tiene la parte demandada en

revision para contestar la demanda.

Téngase en cuenta que, segun el articulo 8° del Decreto 806 de 2020, la
notificacion se entiende surtida el dia 22 de julio de 2021.
CUMPLASE

Firmado Por:

MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
MAGISTRADO
TRIBUNAL 006 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE BOGOTA,
D.C.-SANTAFE DE BOGOTA D.C,,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto

reglamentario 2364/12

Cddigo de verificacion:
5b0a71051fcc40152cdb638dd211f0230d9b22710707b309fb0f0d578b030
c5c
Documento generado en 27/07/2021 08:23:34 AM
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C.

SALA CIVIL

Bogota, D.C., veintisiete de julio de dos mil veintiuno

Proceso: Verbal - Divisorio
Demandante: Anaide Clavijo Baquero
Demandado: Dora Edilma Clavijo Baquero
Radicacién: 110013103033201900133 01

Revisado el expediente, se evidencia que la providencia recurrida
en apelacion fue el auto mediante el cual se negd la division
habida cuenta que se declard probada la excepcion de pacto de
indivision de comuneros.

Asi las cosas y conforme el articulo 409 de la ley 1564 de 20121,
se observa que la decisidén recurrida no es la sentencia, sino se
trata de la apelacidén de un auto.

Por Secretaria, procédase inmediatamente a radicar y repartir
correctamente el asunto de la referencia

Cuamplase,

RUTH ELENA GALVIS VERGARA

Magistrada

Firmado Por:

1 Articulo 409 de la ley 1564 de 2012 “(..) El auto que decrete o deniegue la division o la venta es apelable.”
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