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Sentencia discutida y aprobada en sala n.° 33 de 7 de septiembre del asio 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
del recurso de apelacién interpuesto por la demandada contra la sentencia
que el 22 de junio de 2021 profirié el Coordinador del Grupo de Funciones
Jurisdiccionales III de la Superintendencia Financiera de Colombia,
mediante la cual, en sintesis, la declaré civil y contractualmente responsable
de los perjuicios ocasionados a Maquila Internacional de Confeccion S.A.
y Nora Eugenia Gémez Gonzalez, y hallé probada una de las exclusiones
enarboladas por la llamada en garantia, SBS Seguros Colombia S.A.

ANTECEDENTES

1. En la demanda subsanada, y con soporte en el articulo 57 de la Ley
1480 de 2011, Maquila Internacional de Confecciéon S.A. y Nora Eugenia
Gomez Gonzalez pidieron declarar que por incumplimiento en las obligaciones
contractuales y legales, se obligue a Accion Sociedad Fiduciaria S.A. a
devolverles la totalidad de los dineros que le entregaron, asi: ()
$670°164.072,00, suma que la primera dio por virtud del contrato de encargo

fiduciario individual n.° 1100010256 de 12 de mayo de 2014, y (4)
$424°127.252,00, capital erogado por la segunda con motivo del negocio
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juridico de encargo fiduciario individual n.° 1100010245 de 13 siguiente!,
cifras que pidieron indexar junto con sus “intereses legales”, desde que
fueron depositadas a su opositora y hasta que se verifique su pago.

2. Para sustentar sus pretensiones, la parte demandante sostuvo que
a través de los referidos contratos de encargo fiduciario se vincularon
como inversionistas para la adquisicion de los locales n.os 2-081 y 2-080,
respectivamente, del proyecto inmobiliario denominado Centro Comercial
Marcas Mall Cali, concebido para la construcciéon de 340 unidades de
diverso formato, 139 oficinas, 1800 parqueaderos, areas especiales
corporativas, culturales de exposiciones y eventos, todo lo cual a
desarrollarse en una znica efapa en el lote identificado con el folio de
matricula n.° 370-695292 de la Oficina de Instrumentos Publicos de la
capital del Valle del Cauca, segun se determiné en el contrato de encargo
fiduciario de preventas promotor MR-799 Marcas Mall suscrito mediante
documento privado de 17 de diciembre de 2013 tunicamente entre Urbo
Colombia S.A.S.2, como promotora, y la contraparte (Acciéon Sociedad
Fiduciaria S.A.), en su calidad de fiduciaria, quien segtin la clausula tercera
del referido convenio, establecié6 ocho condiciones para la transferencia
de los recursos de los inversionistas vinculados al proyecto.

Agregaron que [el 20 de enero de 2014] Urbo Colombia S.A.S. cedi6
su posicion contractual a la sociedad Marcas Mall Cali S.A.S.> (promotora-
fadeicomitente) respecto del encargo fiduciario en comento (MR-799); los dias
12 y 13 de mayo de 2014, los demandantes suscribieron con la promotora
(Marcas Mall S.A.S.) y su aqui opositora (Accién Sociedad Fiduciaria S.A.),
los encargos fiduciarios individuales n.os 1100010256 y 1100010245 para
que esta ultima tuviera la guarda, administracion, custodia y cuidado de sus
recursos, y una vez se cumplieran los requisitos de transferencia, sus
dineros fueran trasladados a la “promotora” para adquirir los locales 2-080
y 2-081, sin que hasta la fecha se hayan suscrito las correspondientes
escrituras de venta.

Agregaron que el 2[8] de marzo de 2014, tanto la aqui “accionada”
como la “promotora” suscribieron el contrato de fiducia mercantil

! Negocios suscritos por Urbo Colombia S.A.S. (promotor), Sociedad Acciéon Fiduciaria S.A. (fiduciaria) y
los aca demandantes (inversionistas).

2 Persona juridica respecto de la cual, junto a Urbanizar S.A., mediante autos de 26 de diciembre de 2018
y 28 de marzo de 2019, la primera instancia desestimé la excepcion previa formulada por Accion
Fiduciaria S.A. consistente en “%o comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios”.

3 Mediante documentos privados de 19 de octubre de 2016, de un lado, la sociedad Marcas Mall Cali
S.A.S. cedi6 su posicion contractual en el Fideicomiso FA-2351 Marcas Mall Cali a Urbanizar S.A., en un
70.4%, y de otro, en el mismo porcentaje, hizo lo propio Proyectos y Construcciones San José Ltda. en
cabeza de Urbanizar S.A., segin la documental aportada por la demandada al replicar.
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inmobiliaria fideicomiso (patrimonio auténomo) FA-2351 Marcas Mall
Cali*.

Manifestaron que optaron por demandar tan solo a Accién Sociedad
Fiduciaria S.A. por haber sido con quien suscribieron los encargos
fiduciarios individuales y por ser quien recibi6 sus dineros, persona juridica

y 5

que, a su juicio, no podia trasladar los emolumentos al promotor, como lo
hizo segun consta en el acta de verificacion de 4 de noviembre de 20145,
por no encontrarse satisfechas hasta ese momento las “condiciones de
transferencia” y porque no se contaba con la rafificacion de la parte
demandante; de suerte que como el que paga mal paga dos veces, la accionada
b
debe asumir el reclamado reintegro.

En lo medular, el incumplimiento contractual (del encargo original,
sus otrosfes e individual en comento) y legal, los actores lo hicieron
consistir en que:

a) si bien se previé que el terreno en el que se harfa el centro
comercial Marcas Mall en Cali, debia estar en cabeza del fideicomiso
administrado por la accionada, lo cierto es que para la fecha de la supuesta
acta de verificacion (4 de noviembre de 2014), la propiedad del inmueble
en el que se desarrollaria ese proyecto auin se encontraba en cabeza de
Laboratorios Baxter S.A.S., mas no de Accién Sociedad Fiduciaria S.A., en

calidad de vocera del patrimonio auténomo FA-2351, segin la anotacion
n.° 11 del certificado de tradicién n.® 370-695292;

b) para el 4 de noviembre de 2014, fecha del acta de verificacion de
requisitos, no se cumplio la condiciéon segun la cual debia celebrarse un
total de contratos de “encargos fiduciarios individuales de preventa
inversionista” equivalente al 52%, porcentaje que no se alcanzé, pues de
acuerdo con la respuesta de 14 de noviembre de 2014 que la accionada les
remiti6 a través de su revisora fiscal, para ese momento las ventas
ascendian a $92.827°383.075,00, cuando en los encargos fiduciarios
estaban proyectadas para la fase n.° 1 en $253.031°332.726,00 (es decir,
menos del 37%);

c) Tampoco se les informo lo atinente a la supresiéon (que, entre otras,
tuvo lugar a través del otrosi n.° 3 de 15 de octubre de 2014 que suscribieron
convocada y promotora®) de la condiciéon 7* del encargo MR-799, atinente a
que para la transferencia de sus recursos, los encargos fiduciarios de los

4 Fideicomiso en el que se echa de menos la vinculacién de las aqui demandantes.

> Documento que dijeron conocer las demandantes hasta febrero de 2018, esto es, al momento de
demandar.

¢ Ver a folio 149 el anexo en el archivo en PDF de la demanda original.
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inversionistas debian contar con saldos equivalentes al 15% del valor de las
utilidades comprometidas en compraventa por los znversionistas.

Lo anterior, por cuanto para el 4 de noviembre de 2014, el valor de
las unidades comprometidas en venta ascendia a $92.827°383.075,00, por
lo que el aludido porcentaje (15%) de los saldos no podia superar los
$13.924107.461,00; empero, lo pagado por la demandada solo llegaba a
$24.345°893.031,00 y los saldos superaban los $83.002°345.308,00.

d) Incumplié con verificar el requisito de la carta de aprobacién o
pre-aprobacioén del crédito constructor, toda vez que en la mencionada acta
de 4 de noviembre de 2014 la demandada asi lo aseguro, fecha para la cual
no existfa comunicacion de la promotora, la que solo se obtuvo hasta el 14
siguiente, conforme lo acredit6 su revisora fiscal, Adriana Aguilon.

Anadieron que el 28 de noviembre de 2016 las demandantes
suscribieron otrosies (n.° 47) generales reglamentarios mediante maniobras,
engafiosy dolo de su opositora, pues las sumas ya habfan sido entregadas
por la convocada —en silencio- a Marcas Mall Cali S.A.S. dos afios atras;
que promotora y demandantes® suscribieron las promesas de compraventa
de los referidos locales; el extremo actor cumplié con sus obligaciones,
entre ellas, la entrega de todos los recursos acordados; su contraparte y la
“promotora” cambiaron las condiciones para la transferencia de los
recursos al agregar “convenientemente’ las expresion: s1 es del caso, sin

habérselo informado a los inversionistas, lo que desconoce el articulo 97
del EOSF.

Por ultimo, senalaron que su contradictora falté a sus deberes
contractuales de lealtad, buena fe, informacion, diligencia, profesionalidad,
especialidad, prevision, proteccion de los bienes fideicomitidos, legales y
aquellos consagrados en el EOSF, pues de lo contrario sus dineros les
habrian sido devueltos.

3. Admitida la demanda por auto de 30 de agosto de 2018, la

demandada, en esencia, sefial6 que:

a) solo fungié como administradora y vocera del encargo fiduciario
MR-799 en la modalidad de preventa inmobiliaria (pues no medio
transferencia de propiedad), mas no de un patrimonio auténomo; b) su
responsabilidad iba hasta la verificacion del punto de equilibrio y nada mas;
c) mediante otrosies reglamentarios de 29 de noviembre de 2016,

7 Segin el auto inadmisorio de 14 de agosto de 2018, esos negocios juridicos fueron suscritos por Marcas
Mall S.A.S. y Urbanizar S.A.
8 La demandada, Accién Fiduciaria S.A., no particip6 en esos contratos preparatotios.
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desprovistos de engafio, se modificaron los planes de pago, lo que no
cumplieron a cabalidad los actores, cuyo clausulado no califica como
abusivo; d) st lo pretendido es alegar un vicio en el consentimiento por la
suscripcion de esas adiciones, debié pedirse la nulidad de los convenios
signados; €) siempre informé a los actores de las modificaciones a través
de boletines; f) los demandantes no tienen los recursos consignados en sus
encargos fiduciarios, porque “fueron puestos a disposicion del
fideicomitente promotor’ —sin precisar cuando-, “de conformidad con lo
pactado” en el contrato, para que éste ejecutara el proyecto, y g) si hubo
un perjuicio para los demandantes, fue consecuencia de los actos

emanados de la Promotora Marcas Mall Cali S.A.S. y Urbanizar S.A.

A su turno, excepciond ‘“transaccion”, “clausula compromisoria’®, “no es
contractualmente responsable”, “inexistencia del danio” 0y de “nexo causal”’, “error
en la identificacion del contrato celebrado™?, “falta de legitimacion en la causa por
pasiva”? y la “genérica”. Por ultimo, objetd el juramento estimatoriol4.

4. Con soporte en la poliza n.° 1000099 (amparo de responsabilidad
civil profesional para instituciones financieras), llamé en garantia a SBS
Seguros Colombia S.A. (antes AIG Seguros Colombia S.A.)15.

4.1. La llamada en garantia coadyuvo las defensas presentadas por su
llamante, se opuso a la demanda y excepciono:

“Inexistencia de responsabilidad civil en cabeza de la demandada Accion
Fiduciaria™;, “improcedencia de los pretendido en virtud de la existencia de una
transaccion”; “inexcistencia de responsabilidad civil en cabeza de Accion Fiduciaria por no
acreditarse los elementos de la responsabilidad civil por parte de la demandante’®; falta de

? Fundada en que el pacto arbitral contenido en los contratos de promesa de venta de los locales en litigio,
por estar coligado a los encargos fiduciarios individuales 1100010256 y 1100010245, debia este asunto
conocetlo esa justicia transitoria.

10 Las 2 dltimas defensas, porque no actud con culpa, ni existe nexo causal, ni se generd un dafio efectivo,
real, directo y determinable, pues el dinero invertido por los actores se encuentra representado en la parte
o alicuota que les cotresponde del inmueble con matricula n.° 370-695292 “en el que se desatrollaria
el proyecto”.

11 Soportada en que “no tenia el deber de verificar el cumplimiento de” los “requisitos” a que alude
el extremo actor, cuando ello era del resorte de la promotora e interventor, aunado a que no existe nexo
causal, al haberse dado inicio a la obra.

12 Fincada en que existe una diferencia fundamental del encargo fiduciario frente a la fiducia mercantil,
que radica en la transferencia de la propiedad de los bienes fideicomitidos dados a la segunda, la cual es
inexistente para el primero. Que en este asunto, “el unico vinculo contractual que existi6 entre la parte
demandante y Accion Fiduciaria, fueron unos encargos fiduciarios, mas no un fideicomiso o patrimonio
auténomo; es decir, que la propiedad de los recursos es del titular del encargo, Promotora Marcas Mall
Cali S.A.S., sociedad constituyente, quien estableci6 las condiciones para el cumplimiento del punto de
equilibrio y sélo ella las declara cumplidas como constituyente del encargo.

13 Porque debia ser Marcas Mall Cali la llamada a resistir las pretensiones de los actores.

14 Que se abstuvo de tramitar en proveido de 19 de julio de 2019.

15 Carpeta n.° 20.

16 Aguantada en que la parte demandante no cumple con la carga de demostrar la responsabilidad civil de
su convocante, Accién Fiduciaria, conforme lo prevén los articulos 167 del CGP y 1604 del C.C., como
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legitimacion en la causa por pasiva — Accion Fiduciaria no estd llamado a responder por
el actuar de Marcas Mall §.A.S.”"7; “procedencia de la sentencia anticipada en cuanto se
concreten los supuestos que dan lugar a su configuracion” y la “genérica”.

4.2. Frente al llamamiento también se opuso y excepcioné: “ausencia de
cobertura — inexistencia de responsabilidad de Accion Sociedad Fiduciaria$; “ausencia
de cobertura de la piliza Seccion 111 de responsabilidad profesional de la poliza n.°
1000099 expedida por SBS' Seguros Colombia S.A. en cuanto sea aplicable cualguiera
de las exclusiones dispuestas consignadas en los numerales 3.7. y 3.14 de las condiciones
generales del seguro™?; en subsidio, formuld las defensas que denomino:
“improcedencia de la indemnizacion de cualguier suma que resulte superior al limite
asegurado de la Seccion 111 de responsabilidad profesional de la piliza n.° 1000099
expedida por SBS Seguros Colombia §.A.720, “agotamiento del valor asegurado’?’,
“aplicacion del deducible a cargo del asegurado pactado en Ia
[aludida] pdliza y Seccion de responsabilidad civil profesional’?? y “sujecion a los
términos, liniites y condiciones previstos en la Seccion 111 de responsabilidad profesional de

la poliza n.° 1000099 expedida por SBS Seguros Colombia S.A.”.
5. La sentencia de primera instancia.

La autoridad jurisdiccional de primera instancia desestimé las
defensas formuladas por Accién Sociedad Fiduciaria S.A.; en
consecuencia, la declaré civil y contractualmente responsable de los
perjuicios causados a los demandantes; la condené a pagar, dentro de los
15 dias siguientes a la ejecutoria de esa decisién, la suma de
$874°242.477 00, a favor de Maquila Internacional de Confeccién S.A.,y
$557°102.715 con destino a la sefiora Nora Eugenia Gémez Gonzalez, so
pena de causarse intereses de mora a la tasa que establece el articulo 884
del C. de Co.; se abstuvo de condenarla en costas y, por ultimo, conminé
a Accion Sociedad Fiduciaria S.A. a acreditar el cumplimiento del fallo en
un lapso de 8 dias posteriores al término otorgado para sufragar las

tampoco probaron los alegados perjuicios, maxime cuando los recursos invertidos los recibié la
promotora y/o alguno otro sujeto diferente por ella autorizado.

17 Fundada en que no esta llamada a responder por acciones u omisiones de un tercero como Marcas
Mall Cali S.A.S. en torno a la construccién del centro comercial.

18 La aludida defensa, porque conforme al articulo 1056 del C. de Co., debe haber un dafio,
incumplimiento contractual y legal, y un nexo causal, lo que aqui no se demostro.

19 Soportada en que segin el numeral 3° de las condiciones generales de la péliza con fundamento en la
cual ha sido llamada, excluy6 su responsabilidad “en casos en los cuales se acredite que los reclamos
provienen efectivamente de actos profesionales incorrectos de Acciéon Fiduciaria derivados de conductas
delictivas, deshonestas, fraudulentas o maliciosas; o con violacién de la ley por parte del asegurado, o ante
un fraude que dé origen a los reclamos contra el asegurado por parte de sus clientes.

20 Conforme a los articulos 1079, 1089 y 1111 del C. de Co., y lo pactado en la caratula de la péliza, existe
un limite asegurado de $15.000°000.000,00, suma a distribuir entre todos los asegurables que hayan
reclamado durante la vigencia del contrato de seguro.

21 Para cuyo efecto pidi6 primero certificar el estado de la péliza y valores pagados.

22 Conforme al articulo 1103 del C. de Co., y lo acordado en el punto 4.14 del contrato de seguro, de
haber una condena, deben deducirse $150°000.000,00.
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anteriores sumas, so pena de dar paso al tramite sancionatorio de que trata
el numeral 11 del articulo 57 de la Ley 1480 de 2011.

En cuanto a la aseguradora, llamada en garantia, acogi6 sus medios
exceptivos?? para absolverla, en esencia, por ausencia de cobertura al ser
aplicable una de las exclusiones previstas en las condiciones generales del
contrato de seguro.

Para arribar a esas conclusiones, en sintesis, comenzé por sefialar que
la sociedad demandada era la llamada a resistir las pretensiones de su
contraparte, porque de acuerdo con el negocio fiduciario objeto de estudio,
asumio la responsabilidad de actuar con diligencia en la administracion de
sus recursos y, en consecuencia, “responde efectivamente para que... sean
destinados al patrimonio autébnomo que sitve como mecanismo de
administracion y pagos del proyecto inmobiliario”.

Luego de hallar improspera la excepcion perentoria de “clausula
compromisoria”’ por entenderla renunciada tacitamente, conforme lo
regula el numeral 2° del articulo 100 del CGP, consider6 que las
obligaciones legales y contractuales a cargo de la fiduciaria demandada
fueron desatendidas desde la etapa de preventas, al punto que debia
“realizar procedimientos de control interno” para que, “‘entre otros
aspectos del proyecto, pudiera determinar, evaluar y verificar que el punto
de equilibrio establecido por parte del fideicomitente no comprometiera la
viabilidad del proyecto, que no se fuera a presentar desviaciéon de los
recursos recaudados y que se hubieren establecido en forma debida las
condiciones técnicas y juridicas para que el mismo llegara a término”?4, lo
que no demostro.

También se pronuncié en torno a la falta de verificacién de las
condiciones relativas al punto de equilibrio o de transferencia de recursos
de los inversionistas, segun lo acordado en el encargo fiduciario MR-799 y
su otrosi n.° 3 de 15 de octubre de 2014 (vigente para cuando se levanto el
acta de verificacion de requisitos de 4 de noviembre de esa misma
anualidad), pues, para el momento en que se giraron los dineros a la
promotora, “no habia soportes del cumplimiento de las condiciones enunciadas en los
numerales 3) y 6) de la clausula tercera” del cuestionado convenio, segun las
cuales debfa primero acreditar y verificar la “Carta de aprobacion o pre-

aprobacion del crédito constructor otorgado por una entidad financiera para el
desarrollo del PROYECTO o para cada etapa del PROYECTO, si es del caso™ y

2 “ansencia de cobertura de la pdliza seccion iii de responsabilidad profesional no. 1000099 expedida por SBS Seguros Colombia
S.A. en cnanto sea aplicable cualguiera 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 “sujecion a los términos, limites y condiciones
previstos en la seccion iii de responsabilidad profesional de la pdliza n0.1000099 expedida por SBS Seguros Colombia S .A.”.
24 1. 19, derivado 113 del expediente virtual.
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“Certificado de tradicion actualizado del lote de terreno sobre el cual se
desarrollara el PROYECTO, en donde conste que la propiedad del mismo
estd en cabeza de un fideicomiso adwinistrado por ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARLA §.A.725.

Asi, coligié que el “acta de cumplimiento [de 4 de noviembre de 2014 de
condiciones tenia informacion falsa’, y que “esa conducta obedecio a un actuar
fraudulento como asi mismo lo confesara la representante legal de la parte demandada
en su interrogatorio 6, por lo cual la fiduciaria demandada no debi6 transferir
los recursos aportados por los inversionistas, tanto mas cuando era su
deber legal verificar las condiciones para la viabilidad del proyecto,
conforme a la Circular Basica Juridica de la Superintendencia Financiera,
asi como proteger los bienes fideicomitidos, segun lo dispuesto en el
Codigo de Comercio.

Consecuente con lo anterior, la primera instancia declar6 la
responsabilidad contractual de Acciéon Sociedad Fiduciaria S.A. y, por
consiguiente, estimé que lo dable era ordenar, a titulo de indemnizacion,
que se reintegraran los dineros entregados por los inversionistas,
debidamente indexados, bajo la premisa de que el reintegro de los dineros
recibidos debe ser completo, segun la doctrina de la Corte Suprema de
Justicia.

Por ultimo, encontré demostrada la exclusion pactada en el contrato
de seguro, en concreto la descrita en el literal b) de la clausula 3.7 de las
condiciones generales de la péliza, referida a los actos torticeros del
entonces representante legal [Alvaro José Salazar] de su afianzada (Accién
Sociedad Fiduciaria S.A.], aceptados por esta ultima, con fundamento en
que los “hechos reclamados fueron reconocidos por la entidad demandada- asegurada,
por conducto de su representante legal, como fraudulento/s)”?’.

6. Recurso de apelacion.

La sociedad demandada interpuso recurso de apelaciéon contra la
sentencia antes mencionada y formuld por escrito sus reparos concretos
que en esencia, estan soportados en lo siguiente:

6.1. Sobre la congruencia y motivacion del fallo, pues al margen de
las “facultades para fallar ultra y extra petita”, la ““decision no estuvo centrada al
vineulo contractual sino a aspectos internos de funcionamiento de la Fiduciaria”, que
no “fueron objeto de discusion”.

2> FlL. 21, derivado 113 del expediente virtual.
26 F1. 23, derivado 113 del expediente virtual.
27 Fl. 48, ib.
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6.2. Inobservancia de la integracion del litisconsorcio necesario, pues
debi6 vincularse al “promotor [Marcas Mall Cali S .A.S. y Urbanizar S.A.] del
proyecto a sabiendas de que fue uno de los que firmd el encargo fiduciario aqui
ventilado”?.

6.3. Respecto a la “valoracion probatoria”, puesto que la valoracion de
los elementos de conviccién se efectué de manera individual y aislada, mas
no sistematica (sana critica) como lo exige el articulo 176 del CGP.

6.4. Inexistencia de la obligacién contractual aducida por la
Delegatura, en tanto Accién Sociedad Fiduciaria S.A. “no tiene un solo
procedimiento sino tiene una variada cantidad de procedimientos de control que en su
conjunto se complementan, en todo o en parte, para garantizar el registro de las
operaciones en _forma clara, completa y fidedigna”.

6.5. Accién Sociedad Fiduciaria S.A. no es contractualmente
responsable, porque “nunca actud en contra de los deberes legales y contractuales que
le eran exigibles”, ni ““con culpa, conforme al grado de diligencia que le era exigible”; y
tampoco “generd ningin tipo de daiio real, directo, efectivo y determinado o
determinable a la [parte] demandante que le resultara imputable’, aunado a que

cumplié con corroborar los “requisitos” segun “e/ acta de verificacion del 4 de
noviembre de 20147 .

6.6. En punto al pronunciamiento del llamamiento en garantia, por
cuanto la “delegatura soslayd el material probatorio aportado por este extremo procesal
Y solo fundd su decision en hechos que no gogan de certeza”, en concreto, el
interrogatorio de parte de su representada, porque alli tan solo sostuvo que
“conocid de hechos que serian presuntamente fraudulentos y procedid a dar alerta a las
antoridades competentes como indica su deber legal”.

En la oportunidad que regula el articulo 14 del Decreto 806 de 2020,
la demandada sustento sus reparos concretos, asi:

Las demandantes tenian pleno conocimiento de las condiciones y de
los requisitos para la transferencia de los recursos, mas aun, “gozan de las
calidades y cualidades que las acreditan como personas expertas en este
tipo de negocios”; por lo tanto, para el momento en el que se suscribieron
los documentos contractuales, “eran plenamente conscientes de lo que

28 En contradiccion (venire contra factum proprium) con lo que la aqui demandante planted en un asunto entre las
mismas partes que le correspondié conocer a este despacho, en tanto en esa oportunidad Accién Sociedad
Fiduciaria cuestioné la posibilidad de anular lo actuado para integrar el contradictorio con quienes fueron parte
de la relacién sustancial, porque entonces la decisién del Tribunal conllevaria a otorgar facultades a la
Superintendencia para conocer negocios en los que esté implicadas entidades no vigiladas y dirimir
controversias sobre temas ajenos a la actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada.
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estaba aconteciendo, de las obligaciones y roles que asumian las partes del
negocio, y de las cargas que a ellas mismas les correspondian”.

La primera instancia accedio a las pretensiones basandose en hechos
que no fueron alegados en el libelo introductotio y “sobre los cuales no versé
la actividad probatoria”, porque, en primer lugar:

1) Comport6 aspectos que no guardan relacion con lo ambicionado,
y de ahi la evidente incongruencia del fallo recurrido, pues el a guo “realizo
un estudio por fuera de la drbita contractual que demarcaba la relacion entre” las partes
y “utilizo un andlisis abiertamente distante al objeto del proceso”.

i) A partir de esos hechos, no relacionados con el objeto del
proceso, dio por probada una supuesta falta de diligencia e incumplimiento
de los deberes legales de la fiduciaria, por no contar con un adecuado
Sistema de Control Interno, contrario a lo que se considerd en “primera
instancia la Resolucion No. 1520 del 2019 y, tiempo después, la Resolucion 1102 del
2020 en segunda instancia por el Superintendente Financiero™.

1ii) “Las conclusiones y juicios que planted la Delegatura son contradictorios con
otras decisiones que la propia Superintendencia Financiera ha tomado sobre el
particular. Ademas, todas ellas responden a una concepcion que no es la que le
corresponde a un proceso de proteccion al consumidor financiero sino, en realidad, al de
una actuacion administrativa sancionatoria que no es procedente en este ambito que nos
ocupa.” .

Lo anterior, para insistir en que no tenia “e/ deber legal de verificar el
cumplimiento de las condiciones financieras, técnicas y juridicas para que fuera
procedente la transferencia o el desembolso de los recursos que conformaban los encargos
fiduciarios”.

En segundo lugar, sefial6 que de ser cierto que los “demandantes
sufrieron un dario en virtud de los hechos que motivaron este proceso”?, era necesario
integrar el contradictorio con la promotora del proyecto (Marcas Mall
Cali S.A.S. y Urbanizar S.A.), sin que resultara admisible el argumento
segun el cual, la “Delegatura no puede decidir procesos en donde la parte pasiva no
sea una entidad financiera”, luego de lo cual consider6 que la sentencia no
valoré los medios suasorios en conjunto, ni aplico las reglas de la sana
critica.

En tercer orden, adujo que no existe la obligaciéon contractual
mencionada por la primera instancia que dé lugar a su responsabilidad,
por no configurarse los elementos necesarios para ello al tenor de lo

29 F1. 12 del esctito de sustentacién allegado al Tribunal.
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previsto en el articulo 1604 del C.C., ante la ausencia, de un lado, de una
“conducta antijuridica a la Iuz de las obligaciones contractuales establecidas en el
encargo fiduciario MR-799 y el contrato de fiducia de administracion FA-23517;
por el otro, de un “dasio real, directo, efectivo y determinado o determinable”
causado a los demandantes y, ademas, por “inexistencia del nexo cansal” “entre
las conductas contractuales que se despliegan y el dario que se alega” en el proceso,
al punto que el proyecto del centro comercial Marcas Mall si se empez6 a
construit, lo que supone el cumplimiento del punto de equilibrio que eché
de menos el a quo, y ‘el hecho que habria generado el supuesto daiio de los
demandantes —si es que existe uno—, fue posterior a la declaratoria del punto de
equilibrio”.

En cuarto lugar, pidié tener en cuenta el fallo de la homdéloga Sala
Civil del Tribunal Superior de Cali dentro del radicado n.® 2018-00083 01,
en un asunto de similares contornos, que concluy6é que no incurrié en
ninguna falla a la luz de las obligaciones contractuales que le
correspondian y, mucho mas importante, que lo acontecido no habia
derivado en un dano antijuridico cierto, real y determinado o determinable
que debiera ser resarcido por la recurrente.

Finalmente, en cuanto al llamamiento en garantia, reprocho la
apreciacion que se hizo del interrogatorio de la representante legal de la
fiduciaria, para concluir que habia una exclusion para el pago del seguro.

CONSIDERACIONES

1. Los presupuestos procesales se hallan reunidos en el presente
asunto, la actuacion se desarrollé6 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 327 (inciso final) y 328 (inciso primero) del CGP, y la
jurisprudencia (CSJ. STC.2061/2017 de 30 agosto).

2. Sea lo primero sefialar, que en la oportunidad que regula el articulo
14 del Decteto 806 de 2020, 1a recurrente, amén de desarrollar sus motivos
de inconformidad, afiadié nuevos embistes?’, los que la Sala no tendra en
cuenta, pues tales censuras no se formularon como reparos concretos en

% Por ejemplo, lo atafiedero a que los demandantes no pagaron la totalidad de sus aportes al proyecto
inmobiliario, “lo que deja en evidencia su incumplimiento contractual... generando asf una afectacion de
la cartera del proyecto, que desencadend una imposibilidad para poder completar el mismo”, erigiéndose
ese motivo en la causa “que realmente generd la suspension de su desarrollo”; asi como lo relativo a que
hay un cobro de lo no debido y consecuente entiquecimiento sin causa, toda vez que “existe un proceso
liquidatorio en curso, en el que realmente se definiran los derechos que tienen los inversionistas del
proyecto Marcas Mall...”; de suerte que aquellos “pueden hacer valer sus acreencias en ese proceso y,

solo de las resultas del mismo, podria emprenderse la acciéon que hoy se impugna a través de este recurso
de alzada”.
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la oportunidad que contempla el inciso 2° del numeral 3° del articulo 322
del CGP, vale decir, se trata de ataques novisimos que estan al margen de
la competencia que tiene el Tribunal al tenor del articulo 328, ibiden, en
concordancia con el precepto 327 de esa misma codificacién, segin el cual
“el apelante deberd sujetar su alegacion a desarrollar los argumentos
expuestos ante el juez de primera instancia’.

Al respecto, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
sostuvo, en sede de tutela, que “guien apela una sentencia no solo 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’!.

En oportunidad mas reciente la misma Corporacion, esta vez en sede
de casacion, al estudiar el punto que viene de dilucidarse, preciso:

“Se sigue de todo lo hasta aqui expuesto, que las facultades
que tiene el superior, en tratindose de la apelacion de
sentencias, tnicamente se extiende al contenido de los
reparos concretos sefialados en la fase de interposicion
de la alzada, oralmente en la respectiva audiencia o por
escrito en la oportunidad fijada en el inciso 2° del numeral
3° del articulo 322 del Cédigo General del Proceso, siempre
y cuando que, ademas, ello es toral, hubiesen sido
sustentados en la audiencia que, con ese fin y el de practicar
las pruebas decretadas de oficio, si fuere el caso, asi como
de proferir la sentencia de segunda instancia, practique el ad
quens.

De alli se extracta que esta vedado al ad quem
pronunciarse sobre cuestiones no comprendidas en los
reparos concretos expresados por el censor contra la
sentencia de primera instancia, como sobre aquellos
reproches que, pese a haber sido indicados en esa primera
etapa del recurso, no fueron sustentados posteriormente en
la audiencia del articulo 327 del Cédigo General de
Proceso” (CSJ. SC3148-2021 de 28 de julio, rad. 002-2014-
00403-02. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo).

Desde esa perspectiva, la Sala solo abordara los reparos concretos
que fueron sustentados en esta instancia.

31 CSJ. STC6481 de 11 de mayo de 2017, exp. 19001-22-13-000-2017-00056-01.
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3. En cuanto al motivo de disentimiento fundado en que debid, por
ser necesario, integrarse el contradictorio con el “promotor [Marcas Mall Cali
S.A.S. y Urbanizar 8. A.] del proyecto a sabiendas de que fue uno de los que firmd el
encargo fiduciario aqui ventilado”, debe decirse que, de cara a lo planteado en
el libelo, la cuestion a resolver se circunscribe a vicisitudes concernientes a
la relaciéon contractual individual que surgi6 entre la parte demandante y
Accioén Sociedad Fiduciaria S.A. -atinente a la resenada infracciéon negocial
que involucr6 obligaciones legales y convencionales que nacieron con
motivo de los contratos de encargo fiduciario individual n.cs 1100010256 y
1100010245 de 12 y 13 de mayo de 2014, respectivamente, y las
consecuentes aspiraciones econoémicas, de suerte que en el presente asunto
no resultaba dable predicar, como lo hace la fiduciaria apelante, que debia
integrarse el contradictorio igualmente con el tercero Urbanizar S.A.S,,
razoén por la cual la aludida figura prevista en el articulo 61 del CGP, no
resulta aplicable.

Sea lo que fuere, huelga mencionar que este Tribunal en Sala dual,
en un asunto similar, ya zanjoé la discusion (a cuyo criterio ahora se adhiere
esta Sala de decision), al precisar, al amparo del articulo que viene de
mencionarse, que por las particularidades del presente caso, en el que las

“(...) pretensiones consignadas en el libelo (. ..), se circunscribieron a que
se ordenara a Accion Fiduciaria S.A. la restitucion, reembolso,
reintegro a cada una de las demandantes del dinero o inversion que
éstas entregaron a la entidad en virtud de los encargos fiduciarios
individuales celebrados. Asi las cosas(...), dichas peticiones
se dirigieron unicamente contra la sociedad
fiduciaria en nombre propio como parte de los
encargos individuales suscritos, de donde tales
pedimentos solo recaen en ella’, en tanto las
pretensiones “versan exclusivamente sobre un vinculo o relacion
individual entre cada una de las actoras y la fiduciaria convocada

(-..)73%. (Se resalta).
4. De los restantes reparos concretos.

4.1. Disinti6 la recurrente sobre la congruencia y motivacion del
fallo, pues al margen de las “facultades para fallar ultra y extra petita”, la
decision no se centrd en la “Grbita contractual gue demarcaba la relacion entre”
las partes y “utilizd un andlisis abiertamente distante al objeto del proceso”. Con
otras palabras, la apelante no discute que en este proceso las pruebas
tueron “regular y oportunamente allegadas”, segin lo prevé el articulo 164 del

32 Ver proveido de 9 de octubre de 2020, exp. n.° 11001 31 99 003 2018 01255 01. M.P., dr. German Valenzuela
Valbuena.
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CGP (lo que resulta coherente porque “todo aquello que no ingresa al proceso
recandado por los medios probatorios, no existe para el juez’3), sino del sustrato
factico en el que se apoyd la primera instancia para colegir su
responsabilidad contractual, lo que, en su sentir, desatiende lo que con
especial cuidado regula el articulo 281, idem, se itera, en lo atinente a la
causa que soporta las pretensiones.

Sin embargo, tal suerte de argumento pasa por alto que, en primer
lugar, en procesos que “versen sobre violacion a los derechos de los
consumidores establecidos en normas generales o especiales en todos los sectores de
la economia” (articulo 58 de la Ley 1480 de 2011), el juez, al “adoptar la decision
definitiva’, debe resolver “sobre las pretensiones de la forma que considere s justa
para las partes segiin lo probado en el proceso, con plenas facultades para
fallar infra, extra y ultrapetita, y emitird las ordenes a que haya lugar con indicacion
de la forma y términos en que se deberdan cumplir”’, precepto que en manera alguna
se opone a lo previsto en el inciso 4° del articulo 281 del CGP, a cuyo tenor
“(...) En Ia sentencia se tendrd en cuenta cualquier hecho
modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el
Iitigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre
que aparezca probado y que haya sido alegado por Ia parte
Interesada a mds tardar en su alegato de conclusion o que la ley permita
considerarlo de oficio (...)".

En segundo orden, tampoco, al rompe, se advierte la incongruencia
que la apelante le atribuye al fallo de primer grado, pues si se mira bien el
texto de la demanda, ninguna oscuridad o imprecision se presenta para
extraer de alli que lo alegado por los demandantes fue el incumplimiento
de las obligaciones legales y contractuales que le endilgaron a su
contraparte respecto de los recursos que le entregaron para su diligente
administracion.

Asi, por ejemplo, ha de verse el hecho noveno: “Acidn Sociedad
Fiduciaria S.A. incumple con mayor gravedad sus obligaciones legales y
contractuales’, entre ellas, haber “fransferido los recursos a la promotora sin
el cumplimiento de las condiciones pactadas en los encargos fiduciarios individuales
Nro/s]. 0001100010256 y 0001100010245 y en el encargo fiduciario de preventas
promotor y sus respectivos otro si, tal y como consta en el acta de verificacion de
cumplimiento de requisitos. .. de fecha 4 de noviembre de 2014, que “plasmaba hechos
ajenos a la realidad, toda vez que no se cumplia con las condiciones contractuales sine
gua non para la transferencia de los recursos a la promotora”, entre ellos, “que e/
terreno sobre el cual se desarrollaria el proyecto [inmobiliario]” no estaba “en cabeza”

33 Parra Quijano, Jairo (2007). Manual de derecho probatorio. 16* ed. Bogota, D.C. — Colombia: Librerfa
Ediciones del Profesional Ltda., pag. 73
3 T 11, derivado 005 del expediente virtual
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del fideicomiso, sino de Laboratorios Baxter S.A.S.; la demandada no
celebrd encargos fiduciarios con un 52% de inversionistas (en tanto solo
se verificaron enajenaciones por $92.827°383.075,00 de un total esperado
de $253.031°332.726,00, es decir, menos del punto de equilibrio que
correspondfa al monto de $131.576.293,017); soslayé la carta de
aprobaciéon o pre-aprobacion del crédito constructor (le basté una
comunicacién del Promotor en la que aducia ser innecesaria’®.

Asi también se deduce del hecho octavo de la demanda, en el que se
aleg6d que “Accion Sociedad Fiduciaria S.A. jamds informd de manera previa a la
transferencia de los recursos a las inversionistas, las modificaciones efectuadas a los
requisitos o condiciones para la transferencia de sus dineros. .. ”°.

En el mismo hecho noveno del libelo, se dijo que la fiduciaria
incumplié sus deberes de “diligencia y cuidado en la administracion, custodia y
guarda de los recursos captados del piiblico..., [pues] influyo sobre el dnimo o la
intencion de las inversionistas quienes ante la afirmacion contundente de la sociedad de
servicios financieros, esto es, el supuesto cumplimiento de las condiciones de transferencia,
suscribieron los otro si generales reglamentarios, ambos de fecha 28 de noviembre de
20167, cuando lo clerto es que [la demandada] para la fecha de los referidos
documentos conocia que el acta de verificacion del 4 de noviembre de 2014 plasmaba
hechos ajenos a la realidad, toda vez que no se cumplia con las condiciones contractuales
sine qua non para la transferencia de los recursos a la promotora”, y décimo
segundo: hubo “walas pricticas de diligencia y como consecuencia de lo anterior, esti
lamada a responder por los aportes e inversiones de los recursos que le fueron entregados
para su administracion”, sustrato factico que la primera instancia encontré

demostrado, como se deduce de los ordinales primero a tercero de su
fallo3s.

En todo caso, no se olvide que en la fijacién del litigio durante el
desarrollo de la audiencia inicial de 4 de mayo de 20213 se indicé que “e/
objeto de esta accion recae en establecer si se predica o no un Incumplimiento
contractual de Accion Sociedad Fiduciaria S.A., circunscrita a la totalidad
del desarrollo del negocio fiduciario Marcas Mall, en lo que respecta a la sociedad
demandante teniendo en cuenta la vinculacion que existe entre ellos, de cara a las
pretensiones de la demanda, su responsabilidad que surge como profesional a la luz; del
articnlo 2243 del Codigo de Comercio, sin perjuicio de las facultades dispuestas para
este tipo de procesos, conforme el numeral 9° del articulo 58 de Ia Ley 1480
de 2011°. En caso positivo, si esta llamada a resarcir algiin perjuicio a la parte
demandante y en cudles condiciones Yy, seguidamente, si la aseguradora, llamada en

3 1. 12, b,

%6 F1. 10, 7b.

57 FL 17, ib.

38 Fls. 52 - 53, derivado 113 del expediente virtual.
3 Derivado 107, 7b., min: 0:18:23 en adelante.
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garantia, estaria obligada, conforme a la poliza contratada ,al pago de la indemnizacion,
segrin las condiciones de cobertura y exclusiones establecidas en el negocio aseguraticio”.

Cosa distinta es que, como a espacio se vera, la primera instancia
también se apoyara en las normas que regulan la materia*), para, con
fundamento en las pruebas allegadas, sostener el incumplimiento de sus
deberes.

No prospera, entonces, el primer reparo concreto.

4.2. En lo referente a la “indebida valoracion probatoria’, la
demandante fustiga habérsele declarado responsable contractualmente,
y para ello desarroll6 el reparo concreto tendiente a demostrar que no hubo
culpa de su parte, como tampoco un dafo “real, directo, efectivo y determinado
0 determinable a la demandante que le resultara imputable”; sin embargo, dicho
motivo de disentimiento no pude prosperar, por lo siguiente:

En primer lugar, debe decirse que en el presente asunto, Maquila
Internacional de Confeccion S.A. (aportante de $670°164.072,00) y Nora
Eugenia Gomez Gonzalez (inversionista de $424°127.252,00), el 12y 13
de mayo de 2014, respectivamente, suscribieron con la demandada los
encargos fiduciarios individuales n.os 1100010256 y 1100010245 para la
adquisicion de los locales n.os 2-081 y 2-080, en lo que seria el Centro
Comercial Marcas Mall Cali.

En segundo orden, se tiene que el fundamento para deprecarse la
responsabilidad contractual en estudio, no fue propiamente el contrato
de “fiducia mercantil’ inmobiliaria FA-2351 Marcas Mall Cali (tipologia
de convenio cuyo “nscleo central reside en la transmision de Ia propiedad a
un tercero, lamado fiduciario, para que haga la restitucion a otro, el beneficiario, una
veg cumplida la condicion”*), sino el resefiado “encargo fiduciario”, el cual,
segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, “en la perspectiva
tradicional, comporta la transferencia de Ia mera tenencia’#. (Se resalta).

Asi, de la clausula primera de los encargos fiduciarios individuales
n.cs 1100010256 y 11000102454 se extrae el confesado propodsito de
administrar los recursos entregados a Accion Sociedad Fiduciaria S.A. por
los inversionistas para ser trasferidos al promotor Marcas Mall Cali S.A.S.,

40 Lo que resulta coherente de “acuerdo con el principio iura novit curia, e/ cual permite al juez hacer caso omiso de las
normas aducidas por las partes para decidir de acuerdo con el derecho aplicable (...)". (Corte Constitucional, Sentencia T-
851/10).

4 C§J, STC13069-2019.

4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 30 de julio de 2008. Expediente 11001-3103-036-1999-01458-01.
Magistrado Ponente: Dr. William Namén Vargas.

3 Fls 63 — 75, derivado 000 del expediente virtual.



Sentencia dentro del proceso n.° 110013199003201801214 02).
Clase: Verbal — Accion de Proteccion al Consumidor Financiero.

siempre y cuando se hubiere acreditado y verificado el cumplimiento de
varios requisitos, a saber: “(...) 3. Carta de aprobacion o pre aprobacion del crédito
constructor otorgad|a] por una entidad financiera para el desarrollo del proyecto o para
cada etapa del proyecto, si es del caso. 4. Haber celebrado un total de contratos de
encargos fiduciarios individuales de preventa inversionista que equivalgan al cincuenta y
dos por ciento (52%) de las ventas estimadas del proyecto o de cada etapa del proyecto,
si es del caso (...) 6. Certificado de tradicion actnalizado del lote del terreno sobre el
cual se desarrollard el proyecto, en donde conste que la propiedad del mismo estd en
cabeza de un fideicomiso administrado por Accion Sociedad Fiduciaria §.A.".

Queda claro entonces que lo reprochado al profesional fiduciario es
la negligencia y la falta de cumplimiento de las finalidades de su
administracion en detrimento de los vinculados al proyecto Marcas Mall.

A su turno, a pesar de que en la estipulacién novena de esas
convenciones las partes acordaron que las obligaciones de la demandada
eran de “medio y no de resultado”, en tanto tenia “sus funciones como administrador
de los recursos a ella trasferidos”, ello no suprime los deberes de Accion
Sociedad Fiduciaria S.A. descritos en el numeral 2° de la cldusula octava de
los encargos fiduciarios, de “colocar a disposicion del promotor Ios
recursos depositados junto con los rendimientos generados en el presente encargo
fiduciario, una vez se cumplan los requisitos establecidos en el
presente contrato y en la cldusula tercera del contrato de encargo
fiduciario promotor suscrito entre la fiduciaria y el promotor’.
(Negrillas y subrayas fuera de texto*0).

Desde luego que tal como lo han considerado algunos sectores de la
doctrina, decir “que el fiduciario asume unicamente obligaciones de
medio y no de resultado, implica desconocer la realidad y el caricter
instrumental y polifacético que estd llamado a cumplir el negocio
fiduciario en donde en muchas oportunidades Ia gestion principal
del fiduciario es precisamente la consecucion de resultados™, a lo
que se suma que la obligaciéon de la demandada comporta una diligencia
que “se soporta en principios tradicionales de buena fe, de prudencia y de proteccion del
resultado esperado para quienes contratan.”’*® (Negrillas y subrayas fuera de
texto).

De ahi que tal como ocurre con las instituciones financieras, se exija
“un mayor grado de diligencia y profesionalismo, porque la actividad gne

4 T1. 60, derivado 000 del expediente virtual.

$ Fls. 66y 73, ib.

4 FL 66y 73, cfr.

47 Rengifo Garcfa, Ernesto. La fiducia mercantil y publica en Colombia, 2012, p. 158.

48 Rodriguez Azuero, S. (2005). Negocios Fiduciarios. Su significacion en América Latina. Bogota. Editorial.
Legis Editores S.A
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desarrollan ademas de profesional, tiene los rasgos de ser habitual, masiva y
lucrativa, requiere de una organizacion para ejecutarla y del
conocimiento experto y singular sobre las operaciones que comprende, asi como de
los productos y servicios que ofrece al priblico, razon por Ia cual los estindares
de calidad, seguridad y eficiencia que se le reclaman, son mds altos
que los exigidos a un comerciante cualquiera’. (CSJ, SC18614-2016,
sentencia de 19 de diciembre de 2016, exp. n.° 2008-00312-01; se resalta).

No olvida la Sala que la demandada argument6 en sus alegatos de
conclusién no ser una profesional en la construccion; sin embargo, lo suyo
era verificar el cumplimiento de unos requisitos en una etapa pre-operativa
que a estas alturas no resulta viable soslayar, en la medida en que
desembols6 unos recursos sin que se demandaran conocimientos de una
etapa posterior. No en vano en las clausulas 1* y 8* de los encargos
fiduciarios (fundamento de la responsabilidad contractual en estudio), la
demandada se obligd a poner “a disposicion del promotor los recursos recandados”,
“una vez se acredite y verifique el cumplimiento” de varios requisitos,
entre ellos, los que a espacio se analizan:

Del punto de equilibrio.

Los aqui demandantes soportaron sus pretensiones en que su
opositora “imcumplio  con mayor gravedad sus obligaciones legales y
contractuales”, pues solo verifico enajenaciones por $92.827°383.075,00,
de un total esperado de $253.031°332.726,00; es decir, menos del 37%,
dado que el punto de equilibrio correspondia al monto de
$131.576.293,017, esto es, el 52% de lo acordado en el numeral 4° de la
clausula primera de los encargos fiduciarios en estudio, sustrato factico que
no negd ni intentd desvirtuar la demandada, vicisitud que impide variar la
decision adoptada por el a guo.

De la pre-aprobacion o aprobacion del crédito constructor.

Y es que en el numeral 3° de las condiciones acordadas en iguales
términos en el otrosi n.° 3 al contrato de encargo fiduciario “preventas
promotor MR-799 Marcas Mall”, la demandada también se obligd a
verificar la “carta de aprobacion o pre aprobacion del crédito constructor otorgad/a] por
una entidadfinanciera para el desarrollo del proyecto o para cada etapa del proyecto, si
es del caso”, sin que la demandada se hubiere manifestado al respecto,
debiendo asumir la consecuencia que se deduce de la falta de un
“pronunciamiento expreso sobre los hechos”, no otra que presumirse “czerfos los
hechos susceptibles de confesion contenidos en la demanda”, conforme al articulo 97
del CGP, en consonancia con el articulo 241, 7dem.
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De la propiedad del predio en el fideicomiso.

Otro tanto hay decir del requisito previsto en el numeral 6° de la
clausula primera de ese convenio, consistente en verificar el “ertzficado de
tradicion actualizado del lote del terreno sobre el cual se desarrollard el proyecto, en
donde conste que la propiedad del mismo estd en cabeza de un
fideicomiso administrado por Accion Sociedad Fiduciaria S.A.”, pues no
acreditd, como era de su incumbencia en los términos del articulo 167 del
CGP, que los predios en los cuales se iba a desarrollar el proyecto Marcas
Mall habian sido adquiridos o aportados definitivamente al fideicomiso
(patrimonio auténomo) FA-2351 Marcas Mall Cali, en cumplimiento de las
formalidades exigidas para ello por la normatividad vigente.

Es mas, la recurrente no discute que para el 4 de noviembre de 2014,
fecha en la cual fue levantada el acta de verificacion de las condiciones para
la trasferencia de recursos al promotor Marcas Mall Cali S.A.S., no aparecia
como titular del derecho de dominio del predio el fideicomiso, como
igualmente se extrae de la anotacién n.° 11 del certificado de tradicién y
libertad n.° 370-695292, en el que se advierte que para esa calenda ain
aparecia como propietario Laboratorios Baxter S.A.S.#, lo que permite
tener por probado en el proceso el dafio y el nexo causal entre éste y la
conducta de la fiduciaria demandada.

Y es que la demandada no puede pasar por alto que como sociedad
fiduciaria que es, en tratandose de encargos, de acuerdo con el literal c) del
articulo 3° de la Ley 1328 de 2009, tenia un deber “informacién”, segun el
cual

...las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros
informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que
los consumidores financieros conogcan adecnadamente sus derechos, obligaciones
) los costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas”.

A su turno, los numerales 2.2.1.2.1, 2.2.1.2.2, 2.2.1.2.3., 2.2.1.24 y
2.2.1.2.5 del Capitulo I, TitulolI de la Parte II de la Circular Basica Juridica
de la Superintendencia Financiera® reprodujeron la importancia de que
en asuntos como estos, en los que se involucran operaciones fiduciarias,
lo mandado es atender, no solo el resefiado deber, sino también aquellos
relacionados con la orientacién y aseguramiento de los recursos
fideicomitidos, y la diligencia, profesionalidad y especialidad a que hizo

mencion la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia SC18614-
2016.

4 Fl. 90, derivado 000 del expediente virtual.
50 Circular Externa n.° 7 de 1996, subrogada por la Circular Externa n.° 29 de 2014.
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Por su parte, el numeral 5.2., Capitulo I, Titulo V, édem, obliga a las
sociedades fiduciarias, de un lado, a “realizar e/ andlisis del riesgo que involucra
cada proyecto”, y de otro, a aplicar los procedimientos de control interno
para corroborar las siguientes situaciones, a saber: a) que “/os zerrenos en los
cuales se va a desarrollar el proyecto se hayan adguirido o hayan sido aportados de
manera definitiva y con el lleno de las formalidades que la ley exige para este tipo de
negociaciones”; b) que “el punto de equilibrio establecido por parte del fideicomitente
0 participe no comprometa la viabilidad del proyecto”; ) que “se encuentren dadas
las condiciones técnicas y juridicas para que el proyecto legue a término”; d) que “e/
constructor o promotor del proyecto cumpla con unos niveles minimos de solvencia,
capacidad técnica, administrativa y financiera, acordes con la magnitud del proyecto”,
y €) que “exista certeza acerca de la obtencion de los créditos indispensables para la
ejecucion de la obra.”

Desde luego que si la Superintendencia Financiera de Colombia (en
funcién no jurisdiccional) encontré que hubo un adecuado Sistema de
Control Interno de la demandada, a tal conclusion no puede estar atada la
Sala, cuando, de un lado, se trata de una decision que no se profirié en el
marco de una actuacién jurisdiccional sino administrativa; por ende,
desprovista de los efectos de cosa juzgada, y de otro, porque la recurrente
no acreditd que las pruebas alla practicadas, fueron las mismas que aqui
condujeron a su responsabilidad contractual.

Y es que no puede obviarse que con la suscripciéon de los otrosies
a los encargos fiduciarios de 28 de noviembre de 2016, la demandada les
anunci6 a los actores que ‘los recursos” “serdm’l  trasferidos al
PROMOTOR?”, lo que igualmente se plasmo en la estipulacion segunda
al precisar que “/a FIDUCLARLA entregard a/ PROMOTOR los recursos
depositados por los INVERSIONISTAS de acuerdo con el avance de
obra”, afirmacién que, como lo destaco la primera instancia, carecia de
precision, porque, segun lo relaté la representante legal de la sociedad
demandada en su interrogatorio, esa entrega de dineros ya habia tenido
lugar desde noviembre de 2014, cuando se suscribié el acta de
verificacién de requisitos, acta que, de acuerdo con lo que también
preciso la primera instancia y no fue desvirtuado en esta oportunidad,
contenia imprecisiones acerca del cumplimiento de tales exigencias para
la transferencia de los recursos de los inversionistas.

Desde esa perspectiva, refulge que la transferencia de los recursos
a la promotora no fue debidamente informada a los demandantes, sin
que pueda perderse de vista, en todo caso, que con todo y la falta de

> Accién futura que segun los actores resultaba coherente porque hasta ese momento, en su sentir, no
se encontraban dadas las anunciadas condiciones pactadas con su opositora desde el afio 2014.
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informacioén a los inversionistas, el gird de sus aportes se realizé sin el
cumplimiento de los requisitos que el contrato de encargo fiduciario
“preventas promotor MR-799 Marcas Mall” y los encargos fiduciarios
individuales exigfan.

De ahi que tampoco esté llamado a prosperar el reparo concreto
segin el cual los demandantes tenfan pleno conocimiento de las
condiciones y de los requisitos para la transferencia de los recursos, y
“gozan de las calidades y cualidades que las acreditan como personas
expertas en este tipo de negocios”, por lo que para el momento en el
que se suscribieron los documentos contractuales, “eran plenamente
conscientes de lo que estaba aconteciendo, de las obligaciones y roles
que asumian las partes del negocio, y de las cargas que a ellas mismas les
correspondfan”.

Ello por cuanto una cosa es que conocleran los requisitos para la
transferencia de sus recursos, y otra bien distinta que Acciéon Sociedad
Fiduciaria sin el cumplimiento de tales exigencias -y sin darselo a
conocer alos inversionistas-, trasladara precipitadamente sus aportes; sin
que pueda pasarse inadvertido que si a los demandantes, la sociedad
fiduciaria, cuya diligencia exigible “no es apenas la que se espera de un buen
padre de familia, referida por tanto a los negocios propios, sino la que corresponde a
un profesional que deriva provecho econdmico de un servicio que compromete el ahorro
privado y en el que existe un interés piiblico’?, les anuncia en los otrosies de
28 de noviembre de 2016 que sus recursos no han sido transferidos al
promotor cuando la realidad era otra, por mas negocios similares que
hubiere realizado el representante legal de la persona juridica accionante,
su consentimiento se encontraba afectado a causa de la aludida
imprecision.

En este punto, es bueno recordar que:

“(...) en la medida en que las sociedades fiduciarias
pretenden que sea el o los fideicomitentes promotores/
constructores/desarrolladores y los terceros interesados en
adquirir las unidades inmuebles resultantes del proyecto de
construccion quienes asuman los riesgos a los que esta
expuesto el desarrollo de éste, la actitud de un
profesional prudente y avisado las obliga no solo a
informar, previamente a la celebracion del respectivo
negocio fiduciario [y sus posteriores modificaciones],
acerca de los riesgos a los que se encuentra expuesta

52 CSJ. Sentencia 3 de agosto de 2004. M.P. Edgardo Villamil Portilla. Cfr, ademas. G.J. Tomo LXIX,
pag. 688.
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la construccion, alertar sobre las dificultades vy
fracasos y, en su caso, exigir la aceptacion expresa del
o de los fideicomitentes promotores/ constructores/
desarrolladores y de los terceros interesados en
adquirir las wunidades inmuebles, sino también
cerciorarse hasta donde les sea posible, actuando de forma
diligente, del estado de ejecuciéon del proyecto de
construccion, comparandolo con el presupuesto de costos
directos, indirectos y financieros, y las fuentes proyectadas
de financiamiento, con miras a evitar que el proyecto se
desarrolle en términos y condiciones distintas a las
que se tuvieron en cuenta por el o los fideicomitentes
promotores/ constructores/ desarrolladores [y los
inversionistas interesados en adquirir las unidades
inmuebles] y, por ende, prevenir o evitar que se presenten
hechos que degeneren en una grave alteracion de la
convivencia social o que sean constitutivos de punibles
contra el patrimonio econémico, o, en fin, que
ocasionen perjuicios irreparables a quienes confiados y de
buena fe aceptaron sin reparo alguno acceder [al inmueble
resultante del proyecto de construccion] valiéndose de un
vehiculo fiduciario”? (se subraya y resalta).

Lo anterior, permite tener por demostrada la responsabilidad de la
demandada por:

a) la desatencion de su deber contractual, a titulo de culpa leve en
el cumplimiento de su gestién, tal como lo regula el articulo 1243 del C.
de Co., en concordancia con los preceptos 63 y 1604 del C.C., pues no
podia transferir los recursos de los demandantes a la promotora, sin estar
cumplidos los requisitos atras estudiados, de suerte que “lz falta a él
atribuida, como lo indica el articulo 63 del Codigo Civil, no atiende (...) ‘el cuidado
que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios’
(culpa leve), [por lo tanto], habrd de asumir Ias consecuencias adversas
de su actuar despreocupado (...)” (CS], STC11843-2019; se resalta);

b) el incumplimiento produjo un dafio; es decir, una lesiéon en el
patrimonio de los accionantes, pues, como se anticipo, en los encargos
fiduciarios no hay transferencia de la propiedad a la sociedad fiduciaria,
por lo que es claro que si fue ella quien dio lugar a la entrega de los dineros
al promotor, sin la verificaciéon que se esperaba contractualmente de su

53 BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria. Tension entre la autonomia privada, el
derecho ala vivienda digna y el derecho del consumo, 1* ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2017, pag. 307.
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parte, en manera alguna puede pretender evadir su responsabilidad para
ahora dirigir a los demandantes al proceso concursal que se le sigue a la
promotora, cuando, a fin de cuentas, ninguna necesidad tendrian los
demandantes de acudir a esa liquidacién, de haber cumplido a cabalidad
la recurrente la convencion.

c) la existencia de un nexo de causalidad entre el primero y el
segundo.

Al respecto, encuentra el Tribunal que los demandantes sufrieron el
dafio, que se materializa en la pérdida del dinero invertido y la
imposibilidad actual en que se construya el “Centro Comercial Marcas Mall”’
en Cali, Valle del Cauca, en el cual se ubicarfan locales comerciales que
pretendian adquirir, por culpa atribuible a la sociedad fiduciaria, quien le
entregd los recutrsos al promotor/constructor sin cumplir los requisitos
legales y quien a la postre, incumpli6 la ejecucion de la obra y ahora esta
en tramite de liquidacion de su patrimonio por cesacion de pagos.

Consecuente con lo anterior, no prosperan los reparos concretos en
estudio.

4.3. Del lamamiento en garantia. La suerte de la aseguradora.

El ultimo motivo de disentimiento de Acciéon Sociedad Fiduciaria
S.A. (apelante) hace relacién a la apreciacion que hizo la primera instancia
del interrogatorio de su representante legal, para concluir que habia una
exclusion para el pago de los eventos asegurados.

A este asunto se alleg6 el contrato de seguro que la demandada y su
llamada en garantia convinieron, lo que dio lugar a la expedicion de la
poliza n.° 1000099 vigente entre el 30 de septiembre de 2017 y el 30 de
septiembre de 2018, de cuya primera pagina se extraec que SBS Seguros
Colombia S.A. (antes AIG Seguros Colombia S.A.), ampar6d “actos
deshonestos y frandulentos de los trabajadores, empleados no identificados, temporales
) de firmas, pérdidas fuera de los predios (transito), pérdidas por billetes falsificados,
pérdidas por falsificacion de titulos valores, crimen por computador, motin, conmocion
civil y dafio malicioso, cobertura, extorsion, extension de terremoto para valores,
cobertura para miembros de junta directiva, extension de falsificacion, honorarios de
abogados y responsabilidad civil profesional financiera’>.

5 Hl. 2, derivado 20 del expediente virtual.
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El punto medular es establecer si la primera instancia erré al acoger
la alegada exclusion, en efecto acordada en el literal b) del numeral 3.7. de
las condiciones generales de la poliza (poliza de seguro de responsabilidad
civil profesional para instituciones financieras)>®, del siguiente tenor:
“cualquier reclamo basado u originado por cualguier acto, error u omision
debido a una conducta delictiva, criminal, deshonesta, fraudulenta, maliciosa
0 intencional del asegurado o cualguier violacion de una ley por parte del asegurado
siempre que: (a) lo anterior se haya establecido mediante cualquier sentencia, fallo u
otro veredicto ejecutoriado dictado por una autoridad competente, o (b) cuando el
asegurado haya admitido dichas conductas” (se resalta).

Sobre el particular se dira que Accion Sociedad Fiduciaria S.A.
sostuvo, a través de su representante legal, haber formulado la accién
penal que correspondia contra el entonces gerente de la Oficina de la
Fiduciaria en Cali y también representante legal, Alvaro José Salazar, asi
como de sus dependientes en dicha sucursal, por su proceder inusual e
indebido (min. 1:35:00 de la prueba trasladada), aunado a que la actuacion
que habia dado lugar a la reclamacion del seguro fueron precisamente las
conductas anémalas.

Sin embargo, por mas que las cosas fueran de ese modo, el a guo
paso6 por alto que esa limitante (que el asegurado hubiere admitido las
conductas irregulares en comento) resulta ineficaz, pues tan solo figura en
las condiciones generales del contrato de seguro, sin parar mientes en que
debi6 quedar consignada en la caratula de la respectiva pdliza, lo cual, segun
lo ha destacado recientemente la Corte Suprema de Justicia en sede de
tutela, es un presupuesto indispensable para la eficacia de esa estipulacion.

Y es que, a no dudatrlo, l1a “restriccién” que enarbol6 la aseguradora,
concierne de manera directa al amparo objeto del contrato, por lo que, en
los términos de los articulos 44 (num. 3°) de la Ley 45 de 199057 y 184 (num.
2, lit. ¢) del Estatuto Organico del Sistema Financiero®, y a la luz de las
circulares externas 007 de 1996%° y 076 de 1999% de la Superintendencia

55 Ib.

% Ver las siguientes sentencias: 29 de enero de 2015. Ref. 2015 00036 00; STC13117-2018 de 10 de octubre,
exp. 11001-02-03-000-2018-02873-00; y STC3552-2020 de 1° de junio, exp. 11001-02-03-000-2020-01019-00.
57 “Las polizas deberan ajustarse a las siguientes exigencias: (...) 3. Los amparos basicos y las exclusiones
deben figurar, en caracteres destacados, en la primera pagina de la péliza”.

58 “2. Requisitos de las pélizas. Las pélizas deberan ajustarse a las siguientes exigencias: (...) c. Los amparos
basicos y las exclusiones deben figurar, en caracteres destacados, en la primera pagina de la péliza”.
5 “Los amparos basicos y todas las exclusiones que se estipulen deben consignarse en forma continua
a partir de la primera pagina de la péliza. Estas deben figurar en caracteres destacados o resaltados, segun
los mismos lineamientos atras sefialados y en términos claros y concisos que proporcionen al tomador la
informacién precisa sobre el verdadero alcance de la cobertura contratada. No se pueden consignar en
las paginas intetiores o en clausulas posteriores exclusiones adicionales en forma distinta a la prevista en este
numeral”.

60 “2. Primera pagina de la pdliza. En esta pagina debe figurar, en caracteres destacados, segun, los
mismos lineamientos atras sefialados, y en términos claros y concisos que proporcionen al tomador
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Financiera, debfa ser consignada en la resefiada pieza contractual, lo que
aqui, se zfera, no demostro la llamada en garantia.

Al punto, la Corte, en un asunto con perfiles analogos, enfatizo:

“(...) Abora bien, respecto de los articulos 44 de la Ley 45 de 1990 y
184 del decreto 663 de 1993, que indican clara e inequivocamente que
los amparos bdsicos y las exclusiones deben figurar en caracteres
destacados en la primera pdgina de la péliza, el juzgador realizd una
exotica interpretacion, segin la cual esas disposiciones solo expresan ‘que
las condiciones generales deben contener, de manera continna y con
posterioridad a la primera pagina, amparos y exclusiones’, mas no gue
éstas deben consignarse en la primera pagina; lo anterior en contravia de
lo excplicado por la jurisprudencia de esta Corte en STC 514 del 29 de
enero de 2015 (...)".

(...) Segiin el artienlo 27 del Codigo Cipil, ‘cuando el sentido de la ley
sea claro, no se desatenderd su fenor literal a pretexto de consultar su
espiritu’. Luego, como el articulo 44 de la 1ey 45 de 1990 y el articulo
184 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero son claros al exigir
como requisito que ‘los amparos basicos y las exclusiones deben figurar,
en caracteres destacados, en la primera pagina de la poliza’, cualguier
otra interpretacion que desconozca el tenor literal de esas disposiciones se
erige en una arbitrariedad, tal como ocurrid con la particular exégesis del
Tribunal, segin la cual el sentido de aquellas normas es ‘que las
condiciones  generales deben contener, de manera continna y con
posterioridad a la primera pdgina, amparos y exclusiones’, lo cual es tan
absurdo y alejado de la finalidad de la ley que no merece mayores
comentarios (...).

(...) Al respecto, esta Corporacion en varias oportunidades ha aclarado
gue el marco legal que regula el tema de las exclusiones
en las polizas de seguro es de naturaleza publica y, por
tanto, de obligatorio cumplimiento, lo que vicia de
Ineficacia las estipulaciones de los contratos de seguro
que se celebren con desconocimiento de tales
formalidades. En consecuencia, las exclusiones que
contravengan los requerimientos legales, como su
redaccion en caracteres destacados en la primera
pdgina de Ia poliza, se tendrin en todos los casos como
no escritas, fal como lo ha afirmado esta Corte en STC del 25 de

la informacién precisa sobre el verdadero alcance de la cobertura contratada, los amparos basicos y
todas y cada una de las exclusiones que se estipulen. Por ningin motivo se podran consignar en las
paginas interiores o en las clausulas posteriores exclusiones adicionales que no se hallen previstas en la primera
condicién aqui estipulada”.
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Jutio de 2013 (Rad. 01591-01) y STC514 del 29 de enero de 2015
(Rad. 201500036-00) (...).

“(...) La elaborada interpretacion del Tribunal, en suma, desconocid el
omperio de la 1.ey y los lineamientos jurisprudenciales gue esta Sede ha
expresado en materia de cumplimiento de requisitos formales de las
polizas de seguros, lo que lo condujo a dar valor probatorio a unas
excclusiones que no solo no eran tales -como se indicd con anterioridad-
$ino que ni siquiera se demostrd que hicieran parte del contrato de seguro,
como enseguida pasa a explicarse (...)” (CSJ. STC17390-2017, de
25 de octubre de 2017, exp. 11001-02-03-000-2017-02689-
00; se resalta).

Asi las cosas, no podia la primera instancia acoger la defensa (contra
el llamamiento) que en ese sentido formulé SBS Seguros Colombia S.A.,
en particular, la denominada “awusencia de cobertura de la piliza seccion 111 de
responsabilidad profesional de la poliza n.° 1000099 expedida por SBS Seguros
Colombia S A., en cuanto sea aplicable cualguiera de las excclusiones dispuestas en las
condiciones del seguro, en especial las (...) consignadas en” el numeral “3.7. de las
condiciones generales del seguro”.

Por la misma razén (ineficacia de la estipulacién), tampoco esta
llamada a prosperar la excepcion de “ausencia de cobertura de la poliza seccion
I de responsabilidad profesional de la piliza n.° 1000099 expedida por SBS
Seguros Colombia S.A., en cuanto sea aplicable cualquiera de las exclusiones dispuestas
en las condiciones del seguro, en especial las (...) consignadas en e/” numeral “3.14
de las condiciones generales del seguro”®!, que invoco la aseguradora frente al
llamamiento.

Tampoco estan llamadas a prosperar las restantes excepciones
formuladas por la aseguradora frente a la demanda denominadas:
“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”y “falta de legitimacion en la cansa por pasiva — Accion Fiduciaria
no estd llamada a responder por el actuar de Marcas Mall §.A.5.”, pues ambas
ameritaron un despacho frontal y conjunto en las consideraciones que
quedaron expuestas en lineas precedentes.

En punto a la “excepcion” genérica®?, no solo de antafio se ha dicho
que no existe (CSJ sentencia de 17 de agosto 17 de 1964), cuyo criterio

61 Segun la cual “cualquier reclamo basado u originado por un burto, un fraude, una desaparicion inexplicada,
asi como cualgquier hecho que pueda ser indemnizado bajo una poliza integral bancaria o poliza equivalente, cnalquiera que sea
el valor asegurado y ann cuando el asegurado mantenga o no vigente dicha poliza”. (se resalta; fl. 8, derivado 16 del
expediente virtual).

62 Hls. 17-21, derivado 29 del expediente virtual.
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mantiene el CGP, sino que tampoco encuentra la Sala acreditada alguna
circunstancia que pudiera dar lugar a un pronunciamiento oficioso.

Respecto a la defensa segun la cual hubo “ausencia de cobertura —
inexistencia de responsabilidad de Accion Sociedad Fiduciaria”, fundada en que
ampard “actos profesionales incorrectos” y no podia endilgarse
responsabilidad a su llamante por los hechos a que alude el libelo
introductorio, aunado a que no se caus6 un dafio por cuenta de su
amparada, como tampoco infraccién de sus deberes contractuales y
legales, es suficiente remitirse igualmente a lo dicho en el numeral 4.2. de
las consideraciones de esta providencia, en el que, en lo medular, se
concluyé que la apelante si incumplié los deberes a los que legal y
convencionalmente se obligo, infraccién que causé a los demandantes un
“perjuicio que se presenta como real y efectivamente causado” 3.

En lo atinente a la defensa consistente en la “Guprocedencia de la
indemnizacion de cualguier suma que resulte superior al limite asegurado de la seccion
I de responsabilidad profesional de la poliza n.° 1000099 expedida por SBS
Seguros Colombia S.A.”, soportada en los articulos 1079 y 1089 del C. de
Co. y en la seccion III de la “pdliza” en comento, que previoé un limite
asegurado de $15°000.000.000,00 por ano, tampoco tendra acogida, por
cuanto la aseguradora no acredité, como era de su incumbencia en los
términos del articulo 167 del CGP, la afectacién (en ese apartado de
responsabilidad civil profesional) de la anunciada péliza con el pago de
siniestros en una cuantia superior a ese monto.

Por lo mismo, habra de desestimarse la excepcion de “agotamiento del
valor asegurado”, tras fundarse en el mismo sustrato factico de aquella
defensa.

Referente a la excepcion de “aplicacion del deducible a cargo del asegurado
pactado en la poliza n.° 1000099 para la seccion I de responsabilidad civil
profesional”, aunque no enerva la responsabilidad contractual que habra de
refrendarse, si se impone su estudio por asi deducirse del articulo 1103
del C. de Co.%* y los numerales 4.14 y 7.2 de la poliza de seguro de
responsabilidad civil profesional para instituciones financieras.%

63 CSJ, Cas. Civ. sentencia de 5 de noviembre de 1998, exp.: 5002.

o+ A cuyo tenor “(...) Las clansnlas segin las cnales el asegnrado deba soportar una cnota en el riesgo o en la pérdida, o
afrontar la primera parte del danio, implican, salvo estipulacion en contrario, la prohibicion para el asegurado de protegerse respecto
de tales cuotas, mediante la contratacion de un seguro adicional. La infraccion de esta norma producird la terminacion del contrato
original.”’

6 Fls. 12 y 17, “18102013-1322-P-06-FIPICG001 POLIZA DE SEGUROS DE RESPONSABILIDAD
CIVIL”, derivado 20 del expediente virtual.
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En efecto, lo que se evidencia en la péliza n.° 1000099, es que en
tratandose del amparo por “Responsabilidad Civil Profesional”, en el
anexo n.° 22, seccion 111, si bien (al igual que la caratula) se sefiala una
suma asegurada por $15.000°000.000,00, también llamante y llamada
acordaron unos limites asegurados “por Evento y en el Agregado Anual
Deducible todo y cada reclamo” por $150°000.000,00%, de suerte que se
condenara a SBS Seguros Colombia S.A. a reembolsar a Maquila
Internacional de Confeccion S.A. §724.242.477,00 y a Nora Eugenia
Gomez Gonzalez $407.102.715,00 (sumas que no superan el limite que,
para ese rubro, se impuso en el contrato de seguro, al tenor de lo previsto
en el articulo 1079 del C. de Co.), mas los intereses moratorios comerciales
a la maxima tasa autorizada por la ley que se generen sobre esos montos,
en el evento de que no se erogue dentro del término concedido en el fallo
de primer grado.

Los restantes $150°000.000,00 (deducible) para cada uno de los
demandantes, como se anticipo, seran asumidos por Accién Sociedad
Fiduciaria S.A., junto con los intereses moratorios comerciales que se
causen.

Consecuente con lo anterior, inocuo se aviene acoger la excepcion
tendiente a reclamar que la sentencia se sujete “a los términos, limites y
condiciones”, cuando, como se vio, ello ha tenido lugar lineas atras.

5. En resumidas cuentas, como la demandada no logré socavar con
sus argumentos los pilares en que se soport6 el fallo apelado, este sera
confirmado en lo atinente a declarar su responsabilidad con la
consecuente condena que le fuere impuesta -previo descuento del
deducible que pacté con SBS Seguros Colombia S.A.-, por un lado, y por
el otro, se revocara en cuanto frustrd el llamamiento en garantfa, con la
consecuente condena en costas en esta instancia a cargo de la recurrente

y en favor de los demandantes, 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 Decisién, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de 1a ley,

RESUELVE

Primero. Revocar el ordinal tercero de la sentencia que el 22 de junio de
2021 profiri6 el Coordinador del Grupo de Funciones Jurisdiccionales 111

66 H. 3, “vhrivera_405_1000099” derivado 20 del expediente virtual.
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de la Superintendencia Financiera de Colombia y, en su lugar, declarar
infundadas las defensas formuladas por SBS Seguros Colombia S.A. frente
a la demanda y el llamamiento en garantfa que le hizo Acciéon Sociedad
Fiduciaria S.A., salvo la de “aplicacion del dedncible a cargo del asegurado pactado
en la poliza n.° 1000099 para la seccion 111 de responsabilidad civil profesional”, que
prospera por lo dicho en la parte motiva.

Por consiguiente, condenar a la referida aseguradora a pagar a los
demandantes -o a reembolsarle a Accion Sociedad Fiduciaria S.A., si esta
hubiere pagado la totalidad de la condena que se le impuso-, la suma de
$724.242.477 00, a favor de Maquila Internacional de Confeccion S.A.,y
$407.102.715,00 para Nora Eugenia Gomez Gonzalez, dentro del término
que fij6 el a guo en el fallo recurrido, so pena de reconocer intereses
comerciales de mora sobre esos valores a la maxima tasa autorizada por la
ley. Los restantes $150°000.000,00 (deducible) para cada uno de los
demandantes, seran asumidos por Accién Sociedad Fiduciaria S.A., junto
con los intereses moratorios comerciales que se causen, conforme a lo
dicho en la parte motiva.

En lo demas, se confirma el fallo apelado.

Segundo. Costas de esta instancia a cargo de la demandada y en favor de
los demandantes (articulo 365 del CGP). Liquidense por el a g#o conforme

al articulo 360, 7Zdem. El Magistrado sustanciador fija como agencias en
derecho la suma de $5°000.000,00.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

Los magistrados,

Firmado Por:

Manuel Alfonso Zamudio Mora
Magistrado
Sala 005 Civil
Tribunal Superior De Bogotd, D.C. - Bogoti D.C.,

Oscar Fernando Yaya Pefia
Magistrado
Sala 011 Civil
Tribunal Superior De Bogotd, D.C. - Bogoti D.C.,
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Jesus Emilio Munera Villegas
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogoti D.C.,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEPTIMA DE DECISION CIVIL

Bogota D. C., veintiuno de septiembre de dos mil veintiuno

11001 3199 003 2018 72845 01

Ref. Accién de proteccién al consumidor financiero de Inversiones Urapan y CIA en C. frente a Accién
Sociedad Fiduciaria S.A.

El suscrito Magistrado concedera los recursos de casacion, principal
interpuesto por la llamada en garantia SBS Seguros Colombia S.A. y el adhesivo
formulado por Accién Sociedad Fiduciaria contra la sentencia que este Tribunal
profirio el 3 de agosto de 2021, por la cual se revoco el numeral quinto del fallo
de primera instancia, en el proceso verbal de la referencia y se ordené a dicha

aseguradora que pagara la suma de $961°730.122.

Lo anterior, por cuanto el recurso extraordinario principal fue formulado
tempestivamente por la parte desfavorecida con las resultas de la sentencia que
el Tribunal profiri6. También el recurso de casacion adhesivo se impetré por la
parte demandada, litigante vencida en juicio frente a la parte demandante, en

la oportunidad que prevé el articulo 335 del C. G. del P.

Asimismo, se tiene que la cuantia del interés de la recurrente principal
supera los 1000 salarios minimos legales mensuales vigentes (articulo 338,
ibidem) para la fecha en que se profirié la sentencia de segunda instancia (3 de

agosto de 2021), vale decir, la cantidad de $908’526.000!.

Obsérvese que como consecuencia del fallo de segunda instancia se
condend a la aseguradora SBS Seguros Colombia S.A. a “pagar a Inversiones
Uropan y Cia. S. en C. (o0 el reembolso a Accion Sociedad Fiduciaria S.A. si ya
efectud el pago total de la condena) la suma capital de $961°730.122, dentro del
término fijado en el numeral 3° de la sentencia de primera instancia”, valor

superior al que fija el articulo en cita.

De otra parte, se dispondra que, en el término de 10 dias contados a
partir de la notificacion de este auto y con miras a garantizar los eventuales
perjuicios ocasionados con la suspension del cumplimiento de la sentencia

censurada, Accion Sociedad Fiduciaria S.A. preste caucion, mediante una

! De conformidad con el Decreto 1785 de 29 de diciembre de 2020, el salario minimo legal mensual vigente para el afio 2021,
corresponde a $908.526.



cualquiera de las modalidades que prevé el articulos 603 del C.G.P., por la
suma de $450°000.000, para lo cual ha de tenerse en cuenta que con el fallo
de segunda instancia no se redujo el monto de la condena impuesta a Accion

Sociedad Fiduciaria S.A.

DECISION

Asi las cosas, el suscrito Magistrado CONCEDE los recursos de casacion

de los que se hablo en precedencia.

Se dispone que, en el término de 10 dias contados a partir de la notificacion
de este auto y con miras a garantizar los eventuales perjuicios ocasionados con
la suspension del cumplimiento de la sentencia censurada, Accion Sociedad
Fiduciaria S.A. preste caucion mediante una cualquiera de las modalidades que
prevé el articulo 603 del C. G. del P., por la suma de cuatrocientos cincuenta
millones de pesos ($450°000.000).

Vencido el antedicho término de 10 dias, el expediente reingresara al

despacho del suscrito Magistrado, para decidir lo pertinente.

Notifiquese

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
Magistrado

Firmado Por:

Oscar Fernando Yaya Pena
Magistrado
Sala 011 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - 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:
5af23289f28ccc7428bf8341fe598ad91b73b5df2824c675602747d6d7138a7c
Documento generado en 21/09/2021 07:03:49 a. m.



Valide este documento electrénico en la siguiente URL.:

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



< [e)
‘6 C
4 DE

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada Sustanciadora

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

Se decide, el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la decision adoptada en la audiencia adiada 14 de julio de 2021,
por la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia
Financiera, que deneg6 el decreto de los testimonios de Ana Josefa
Hernandez Campos y Nellis Laudith Cardenas de Buitrago.

I.- ANTECEDENTES

1.- Por la via del proceso verbal de accion de proteccion al consumidor,
la parte promotora Simona Estella Arregoces Ramirez formulé demanda
contra el Banco Popular S.A., con miras a obtener la declaracion de
ineficacia de pleno derecho del crédito 4050301052192.

2.- El 11 de noviembre de 20201, la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera, admitié la demanda,
enterada la parte demandadaZ?, por medio de apoderado judicial se opuso
a las pretensiones y presento excepciones de mérito.

3.- Convocada la audiencia inicial del articulo 372 del Codigo General
del Proceso, se denego el decreto de los testimonios de Ana Josefa
Hernandez Campos y Nellis Laudith Cardenas de Buitrago, solicitados
en la demanda.

4.- Inconforme con esta determinacion, el extremo activo interpuso
recursos de reposicion y en subsidio de apelacions3.

5.- En el acto, el Juzgador de primer grado desestimo el primero y concedio
el segundo?, el cual pasa a desatarse previas las siguientes,

1 Consecutivo 02 del expediente digital.
2 Consecutivo 03 y 05 del expediente digital.
3 Minuto 00:51:00 de la audiencia del 14 de julio de 2021 parte IV, consecutivo 37 del
expediente digital.
4 Minuto 00:54:30 de la audiencia del 14 de julio de 2021 parte IV, consecutivo 37 del
expediente digital.
1
Proteccién al consumidor 99-003-2020-03878-01
Simona Estella Arregoces Ramirez vs Banco Popular S.A.
Confirma



II.- CONSIDERACIONES

1.- Esta instancia es competente para conocer del recurso de apelacion
incoado por la parte demandada, al tenor de lo normado por el ordinal 3
del articulo 321 del Codigo General del Proceso.

2.- Bien pronto se advierte que la alzada no tiene vocacion de
prosperidad, y, por tanto, se confirmara el auto cuestionado,

3.- El a quo, en sustento del rechazo de la prueba, resalto la
inobservancia de los requisitos propios del testimonio; particularmente,
lo relativo a la concrecion de los hechos que se pretenden demostrar con
la declaracion como lo exige el articulo 212 del C.G.P.. En apoyo de su
decision, acoto que el senalamiento de los hechos 2 a 24 del libelo
petitorio, en manera alguna satisfacen la concrecion exigida respecto de
la prueba oral, en tanto que dicha circunscripcion resulta de tesura
excesivamente abierta y abarca casi todos los hechos del libelo petitorio,
lo que conduce a que, en la practica, subsista la indeterminacion que
precisamente pretendio evitar el ordenamiento adjetivo.

4.- El recurrente, por su parte, insistio en el cumplimiento de las
condiciones de especificidad del precepto 212 ibidem.

5.- En el asunto bajo examen, la enunciacion realizada por el libelista
no corresponde a la verdadera concrecion de los hechos que aspira
acreditar y que, a la letra de la norma, se erige como una condicion de
forzoso concurso con miras al decreto del medio de conviccion suplicado.

De este modo, no emerge la determinacion que alude el inconforme por
la enunciacion de los apartados factuales del 2 al 24 del libelo genitor,
toda vez que se relieva que la suplica relaciona 24 eventos relevantes, de
los cuales, el primero constituye una norma juridica, sin que pueda-
entonces- clasificarse dentro de esta categoria de cara a la aplicacion del
pluricitado articulo, y, de lo cual, sOlo puede inferirse que la prueba
pedida se refiere a todos los acaecimientos enmarcados por el extremo
activo en la demanda.

Asi las cosas, no es factible concluir que una precision de este tipo,
satisfaga la exigencia de la Ley procedimental que prescribe
perentoriamente la enunciacion concreta del objeto de la prueba.
Distinto desenlace hubiese tenido la discusion abordada, de haberse
manifestado expresamente sobre qué asuntos puntuales del relato
factual versarian los testimonios implorados pues, pese a la vasta
formulacion, seria posible determinar el objeto del testimonio,
circunstancia que, se repite, no se observa en el asunto subjudice que se
limita a informar que los terceros testificaran sobre los numerales
mencionados del acapite de hechos de la demanda..

Proteccién al consumidor 99-003-2020-03878-01
Simona Estella Arregoces Ramirez vs Banco Popular S.A.
Confirma



Corolario de lo anterior, huelga concluir que, el auto objeto de la alzada
debe ser confirmado.

II1.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota D.C., Sala Civil,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decision adoptada en la audiencia adiada 14
de julio de 2021, proferido por la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el proceso al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAGISTRADA

Proteccién al consumidor 99-003-2020-03878-01
Simona Estella Arregoces Ramirez vs Banco Popular S.A.
Confirma
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada Sustanciadora

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra el auto adiado 27 de agosto de 2021, proferido por el Juzgado
Cuarto (4) Civil del Circuito de Bogota, que rechazo la demanda.

I.- ANTECEDENTES

1.- Por la via del proceso verbal, la parte promotora Luz Marina Vélez de
Vallejo, formulo demanda contra Aspect Language Schools Ltda., con el
fin de obtener la declaratoria de la existencia y validez del contrato de
agencia comercial.

2.- El Juzgado Cuarto (4) Civil del Circuito de Bogota inadmitio el libelo
el 30 de julio de 20201, y, posteriormente, al no hallar satisfechos los
requerimientos del proveido inadmisorio, rechazo la demanda por auto
del 27 de agosto de 20202,

3.- Inconforme con esta determinacion, el extremo activo interpuso
recursos de reposicion y en subsidio apelacions.

4. Por auto del 25 de septiembre de 20204, el Juzgador de primer grado
mantuvo incélume el proveido confutado y concedio la alzada, la cual pasa
a desatarse previas las siguientes,

II.- CONSIDERACIONES

5.- Esta instancia es competente para conocer del recurso de apelacion
incoado por la parte activa, al tenor de lo normado por el ordinal 1° del
articulo 321 del Cédigo General del Proceso.

1Archivo 4 del expediente digital.

2 Archivo 11 del expediente digital .

3 Archivos 12 y 13 del expediente digital.
4 Archivo 17 del expediente digital.

Verbal 04-2020-00189-01
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6.- De entrada, se anuncia la prosperidad de los reparos del censor, Yy,
por tanto, se revocara el auto cuestionado, por las razones que se pasan
a exponer:

7.1- El a quo fundoé el rechazo de la demanda en la indebida acumulacion
de pretensiones, pues, segun explico en la providencia desestimatoria de
la causa, “...no es procedente solicitar por concepto de lucro cesante y
danio emergente diferentes sumas de dinero, generadas de un mismo
concepto como se solicita en la PRIMERA PRETENSION CONSECUENCIA
DE LA SEPTIMA PRINCIPAL y SEGUNDA PRETENSION CONSECUENCIA
DE LA SEPTIMA PRINCIPAL, y asi en las siguientes por concepto de dario
emergente...”.

7.2- De otro lado, el recurrente insistiéo en sus pedimentos, tras sostener
que cada pretension versa sobre un concepto distinto; por tanto, no
contiene la indebida acumulacion que dio lugar al rechazo. Resalta que
tal circunstancia no se puede imponer como obstaculo para la admision
del libelo petitorio, pues, en si misma no desconoce alguno de los
requisitos formales dibujados por el ordenamiento adjetivo.

7.3- Sea lo primero precisar que, el proposito del auto inadmisorio es
enderezar temprano el tramite, de cara a evitar el futuro e innecesario
desgaste del sistema judicial que implicaria la imposibilidad final de
dictar sentencia definitiva por la presencia de vicios enervantes, no de la
prosperidad sustancial de las peticiones de la demanda, sino de la
aptitud procesal del libelo.

Para tal fin, el sistema adjetivo ha otorgado al Juez del poder de diferir
la aceptacion del escrito genitor cuando advierta falencias patentes en el
escrito genitor, que suponen elementos de forzosa presencia y
embaracen el tramite desde el inicio del proceso.

En el subexamine, se evidencia que el a quo denuncia la anomalia del
numeral 3 del articulo 90 ibidem, en tanto sostiene que no es posible
solicitar simultaneamente el lucro cesante de la pretension primera
consecuencial a la séptima principal y el dano emergente de la segunda
consecuencial a la séptima principal, apreciacion que, igualmente, se
extiende a la indebida acumulacion de la indexacion y los intereses de
mora.

Entonces, conviene relievar la congruencia que debe imperar entre la
providencia de inadmision y la de rechazo, pues no debe perderse de
vista que el inciso quinto de la norma en cita prescribe categoricamente
que aquel proveido debe senalar “con precision” los defectos de la
demanda, sin que sea posible, posteriormente, ampliar dichos motivos o
aducir unos distintos en la desestimacion del libelo.

Verbal 04-2020-00189-01
Luz Marina Vélez de Vallejo vs Aspect Language Schools Ltda.
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Escrutadas las actuaciones, surge nitido que al demandante se le
requirio para replantear las pretensiones “..de forma clara y precisa,
toda vez que la forma como se presentan no obedece a lo dispuesto por el
art. 82 del CGP., a su vez deberdan excluirse, la indexacion o los intereses
de mora o legales del 6% E.A., toda vez que las mismas no son
concurrentes...”, y que, finalmente, la demanda se rechaz6é por la
imposible reclamacion paralela del lucro cesante y el danno emergente
derivados de un solo hecho.

En esas condiciones, es patente que la perfecta concordancia explicada
en lineas anteriores, no resulta cumplida por cuanto las razones de la
inadmision, fueron distintas a aquellas que conllevaron al rechazo y, en
consecuencia, no podian ser impuestas, con posterioridad, como
talanquera para denegar la aceptacion de la causa suplicada, ya que
violentan el derecho de defensa de la parte y representan una refutacion
injustificada al acceso a la administracion de justicia.

Ademas, cumple resaltar que, de cualquier manera, no se advierte la
indebida acumulacion que sancion6 el Funcionario de primer grado.
Atendiendo la diferencia conceptual entre dafno y perjuicios, es posible
concebir la reclamacion del lucro cesante y el dafio emergente pese a que
su fuente surja de la causacion de un mismo dano, conceptualizacion
mas que aceptada dentro del ordenamiento colombianoS.

De otro lado, sobre la indexacion y los intereses de mora, es palmario
que, al margen de las discusiones sobre su procedencia dentro de éste
tipo de asuntos comerciales, son conceptos que no se contraponen toda
vez que, el primero corresponde al reintegro de la capacidad adquisitiva
de la moneda perdida por el paso del tiempo, y, el segundo, a una
indemnizacion por el incumplimiento de las obligaciones en cabeza del
deudor moroso.

Estas precisiones dejan al descubierto, que no existe discrepancia
conceptual alguna para la tramitacion de las pretensiones asi
planteadas, y debe, finalmente, destacarse que su prosperidad por el
asiento factico o juridico que realmente las soporte, es una cuestion de
fondo y no puede imponerse como un motivo de desestimacion.

7.4.- Corolario de lo discurrido, huelga concluir que se revocara la
decision recurrida para que en, en su lugar, el a quo admita la demanda
como quiera que el asunto recurrido fue la Uinica razon del rechazo, de
conformidad con las razones expuestas.

5 Vease sentencia Corte Suprema de Justicia del 12 de junio de 2018 SC2107-2018Radicacién: 11001-
31-03-032-2011-00736-01. M.P: Luis Armando Tolosa Villabona. Entre muchas otras.

Verbal 04-2020-00189-01
Luz Marina Vélez de Vallejo vs Aspect Language Schools Ltda.
Revoca



II1.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota D.C., Sala Civil,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el auto adiado 27 de agosto de 2021, proferido por
el Juzgado Cuarto (4) Civil del Circuito de Bogota, atendiendo a las
consideraciones que se expusieron en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el proceso al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrada

Verbal 04-2020-00189-01
Luz Marina Vélez de Vallejo vs Aspect Language Schools Ltda.
Revoca
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Bogota, D. C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: RICARDO ACOSTA BUITRAGO

PROCESO - Ejecutivo
DEMANDANTE - Banco Davivienda S.A.
Nelson Ramiro Velandia Meléndez y Mario
DEMANDADO _ _
Enrique Velandia Meléndez
RECURSO - Apelacion auto

ASUNTO.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
en contra la providencia de 7 de diciembre de 2020, proferida por el
Juzgado 5° Civil del Circuito de ejecucion de sentencias de esta ciudad,
mediante el cual decretd la terminacion del proceso por desistimiento

tacito.

ANTECEDENTES.

Banco Davivienda S.A. inicid, en contra de Nelson Ramiro y Mario
Enrique Velandia Meléndez, accion ejecutiva con el fin de obtener el
recaudo de la obligacion contenida en un pagaré. El 30 de julio de 2010,
el Juzgado 5° Civil del Circuito de Bogota libr6 mandamiento de pago en
los términos pretendidos por la actora (Carpeta “01CuadernoUno’,
Archivo “01CuadernoDigitalizado fl. 13). EI 17 de agosto de 2011,
asumio el conocimiento del proceso el Juzgado 13 Civil del Circuito de
Descongestion de Bogotd, y tuvo por notificados a los demandados de
conformidad con el art. 320 del C.P.C., (fls. 41y 42 id.).
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El 7 de septiembre de 2011, se ordeno seguir adelante con la ejecucion
(fls. 43 y 44 id.). Con auto de 14 de octubre de 2011, se aprobd la
liquidacidon de costas que elaboro la secretaria (fl.46 id.) y el 23 de abril
de 2021 la liquidacion de costas que presento la parte actora (fl.48 id.).
El 24 de enero de 2014, se remitio el expediente al Juzgado 5° Civil de
Ejecucion de Sentencias de esta ciudad (fl.50 id.), quien el 7 de

diciembre de 2020, terminé el proceso por desistimiento tacito.

Inconforme con tal decisién la entidad bancaria interpuso recurso de

reposicion y en subsidio el de apelacion.

LOS RECURSOS.

La abogada censora alegé?! que: (i) se encuentra pendiente de “atender
unas medidas cautelares solicitadas y en tramite”, (ii) no se configuré la
inactividad por 2 afios, pues el 2 de diciembre de 2020, se peticiond la
actualizacion del oficio que comunicé el embargo de las cuentas
bancarias que se decretd el 15 de septiembre de 2017, y que se
requiriera al patrimonio autbnomo “Portal de Pontevedra II” cuya vocera
es la Fiduciaria Bogota S.A., para que den respuesta a la solicitud de
embargo que se radicé el 25 de septiembre de 2015, (iii) el literal c) del
art. 317 del C.G.P., indica que cualquier actuaciéon de oficio o peticion de

parte de cualquier naturaleza interrumpe los términos alli previsto.

El a quo confirmo su decision el 9 de marzo de de 2021 y concedio la

alzada en efecto suspensivo.

El expediente se radico en el Tribunal el 6 de agosto de 2021.

CONSIDERACIONES

1 Cfr. Carpeta “01CuadernoUno”, Archivo “01CuadernoDigitalizado fls. 55 y 56
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Sobre el tema materia de decision, el art. 317 del C.G.P. consagro la
terminacion anormal del proceso por desistimiento tacito, sefialando en
el numeral segundo: “cuando un proceso 0 actuacion de cualquier
naturaleza, en cualquiera de sus etapas permanezca inactivo en la
secretaria del despacho, porque no se solicita o realiza ninguna
actuacion durante el plazo de un (1) afio en primera o Unica instancia,
contados desde el dia siguiente a la Ultima notificacién o desde la dltima
diligencia o actuaciéon, a peticion de parte o de oficio, se decretara la
terminacion por desistimiento tacito sin necesidad de requerimiento
previo. En este evento no habra condena en costas o perjuicios a cargo

de las partes”.

De igual forma, preciso las reglas que se deben observar para dar
aplicacién al desistimiento por esa causa, entre las que se destacan,
para el caso objeto de analisis, que “b) Si el proceso cuenta con
sentencia ejecutoriada a favor del demandante o auto que ordena seguir
adelante la ejecucion, el plazo previsto en este numeral sera de dos (2)
afos; c) Cualquier actuacion, de oficio o a peticién de parte, de cualquier

naturaleza, interrumpira los términos previstos en este articulo (...)"

Bajo las anteriores directrices, del estudio y revision de la actuacion
surtida en el sub lite, sin lugar a mayor discusion, encuentra el Tribunal
gue no procedia la aplicacion del desistimiento tacito, como lo considero

el a quo por las siguientes razones:

Obsérvese que, en auto de 9 de marzo de 20212, mediante el cual se
resolvié el recurso de reposicion contra el auto opugnado se sefiald que
“si existe una solicitud de actualizacion de oficio radicada el 2 de
diciembre de 2020, por la parte actora (fl. 131 cd. 1), no obstante, fijese
que el escrito fue presentado un afio después de vencer el término de

los dos afios, es decir, que no interrumpid ningun término, pues se reitera

2 Cfr. Carpeta “01CuadernoUno”, Archivo “01CuadernoDigitalizado fls. 58 y 59
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el mismo ya estaba mas que vencido”, argumentos que a todas luces
van en contravia de los postulados contenidos en el articulo 317 del
C.G.P., puesto que en la norma en comento no se prohibi6 la actuacion
de las partes dentro del proceso una vez se haya cumplido el término de
2 afos, si aun no se ha aplicado la sancion legal del desistimiento; por
tanto, cualquier acto idoneo tendiente a satisfacer la obligacion cobrada
seria suficiente para impedir su culminacién de ese modo, tal como lo

hizo la parte recurrente con el escrito de 2 de diciembre de 2020.

Téngase en cuenta que el a quo desestimé el memorial mencionado
cuya finalidad era que se ordenara la actualizacion del oficio “en el cual
decreta el embargo de las cuentas bancarias de los demandados...
ordenado en auto de 15 de septiembre de 2017”, pues indicé que “no se
advierte que exista una solicitud de medida cautelar pendiente de
respuesta, inclusive a folio 128 del cuaderno 2, se observa como una
vez librado el oficio circular por la oficina de ejecucion, en el mes de
septiembre de 2017, nunca fue tramitado por el extremo interesado,
circunstancia que deja ver con claridad el abandono en el que la parte
ejecutante tenia el proceso”, sin embargo, esta peticion resulta
procedente y tiene la facultad de interrumpir el término, si hubiere lugar
a ello, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia al indicar que:

“No todo escrito interrumpe el término del desistimiento tacito, lo es aquél
que da cuenta de la efectividad y materializacion de la carga procesal
que se ha ordenado, o para el caso de los procesos ejecutivos donde
existe sentencia o0 auto de seguir adelante con la ejecucion, la
interrupcién se logra unicamente con actuaciones tendientes a la
obtencion del pago de la obligacion o actos encaminados a lograr
la cautela de bienes o derechos embargables del deudor, a fin de

rematarlos y satisfacer el crédito perseguido™.

3 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, STC4206-2021.
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Por lo tanto, como el ofici6 que comunica el embargo de las medidas
cautelares que se habian decretado no habia sido tramitado por la parte
demandante como lo reconoce el juez de primera instancia, era
totalmente procedente ordenar su actualizacion, porque da impulso al
proceso para lograr la satisfaccion de su crédito y se present6 antes de
qgue se profiriera el auto de terminacion. Ademas, existen medidas
cautelares pendientes de respuesta como la solicitud de embargo que
se radico el 25 de septiembre de 2015, al patrimonio auténomo “Portal

de Pontevedra II” cuya vocera es la Fiduciaria Bogota S.A.

Los jueces de ejecucion tienen a su cargo el cumplimiento de las
sentencias que ordenan el pago de la obligacion de manera que si el
expediente informa de su decreto y hacen falta respuestas, o si se han
tramitado 6rdenes cautelares, es él quien tiene el deber de verificar si se
hicieron efectivas como poner todo su empefio en determinar si algun
bien fue cautelado en virtud de las emitidas en el juicio y no limitarse,
con actitud pasiva, a que sean las partes las que le indiquen que hacer
0 cdmo actuar, porque es el director del proceso (art. Art. 42 C.G.P.)y
debe velar por “su rapida solucién” e “impedir su paralizacion”, lo cual no
se logra esperando que se transcurran dos afios para terminarlo por un
presunto desistimiento tacito, pese a que tiene las facultades y los
medios para adelantar el proceso y hacer efecticos los derechos de las

partes.

Sean estos motivos mas que suficientes para revocar la decision objeto

de cesura.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota-Sala Civil,
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RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la providencia de 7 de diciembre de 2020
proferida por el Juzgado 5° Civil del Circuito de ejecucion de sentencias
de esta ciudad, por las razones esbozadas.

SEGUNDO: Sin condena en costas ante la prosperidad del recurso.

TERCERO: Oportunamente, devuélvanse las diligencias al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE

RICARDO GO
Magistrado
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Demandante: Transatlantic International Traders Inc.

Demandada: Liberty Seguros S.A.

Magistrada Sustanciadora: ADRIANA AYALA PULGARIN

[Discutido y aprobado en Sala Civil de Decision de 8 de septiembre de 2021 segin

acta de la fecha]

La Sala Segunda Civil de Decisién del Tribunal Superior de este Distrito Judicial
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por los demandantes contra la sentencia

proferida el 9 de julio de 2020 por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Bogota.
I. ANTECEDENTES

1. La sociedad Transatlantic International Traders Inc. promovié demanda!
contra Liberty Seguros S.A., orientada a que se declare lo siguiente (Z) la ocurrencia de
los siniestros de buen manejo y correcta inversion del anticipo'y cumplimiento, amparados en la
poliza No. 2220854 y (i1) que la demandada incumplié la obligaciéon de pagar la

indemnizacion derivada de la ocurrencia de los referidos riesgos.

Consecuencialmente, que se condene a Liberty Seguros S.A. a pagar las siguientes

sumas de dinero: a) Un millén doscientos cincuenta mil délares americanos (USD

1 Cfr. Folios 48 y ss del cuaderno 1.
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1.250.000), ante la ocurrencia del siniestro de buen manejo del anticipo, o el valor que se
pruebe dentro del proceso, junto con los intereses moratorios causados a partir del 19
de marzo de 2014, o la fecha que se establezca como formalizacién del reclamo al
asegurador o, en subsidio, desde la notificaciéon del auto admisorio de la demanda, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1080 del Cédigo de Comercio y b)
doscientos cincuenta mil ddlares americanos (USD 250.000), ante la ocurrencia del
siniestro de cumplimiento, o el valor que se pruebe dentro del proceso, junto con los
intereses moratorios causados a partir del 19 de marzo de 2014, o la fecha que se
establezca como formalizaciéon del reclamo al asegurador o, en subsidio, desde la

notificacion del auto admisorio de la demanda.

2. Los hechos que sustentan tales pretensiones se resumen asf:

- El 4 de julio de 2013 la demandante celebré con la sociedad AFG Group
International CO INC el contrato No. AFG-TA-ACLD-0613, cuyo objeto consisti6 en
la prestacion de servicios de consultoria empresarial para el estudio técnico econémico,

disefios y asesoria para la implementacion de una planta de generacion de Etanol.

- El valor del contrato se pact6 en la suma de dos millones quinientos mil délares
americanos (USD 2.500.000), de los cuales se pagarian un millén doscientos cincuenta
mil délares americanos (USD 1.250.000) como anticipo, y el valor restante al finalizar

el objeto del negocio juridico.

- Liberty Seguros S.A. expidi6 la pdliza de cumplimiento entre particulares No.
2220854, para garantizar el pago de los perjuicios derivados del incumplimiento de las
obligaciones a cargo del garantizado, en el curso del contrato de consultoria en mencion,

cuyos amparos, vigencias y valores aparecen discriminados en la aludida pdliza.

- E1 17 de julio de 2013 la demandante le transfirié6 a AFG Group International
CO INC el valor del anticipo acordado, mediante transferencia electronica. Sin
embargo, esta no cumpli6 las obligaciones del contrato amparado, ni invirti6 el valor
del anticipo en la forma pactada, en virtud de lo cual la demandante le solicit6 a la
aseguradora el pago de la respectiva indemnizacion, pero esta objeto la reclamacion de
modo extemporaneo y en forma infundada, sin parar mientes en que el incumplimiento

2
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del contrato por parte de AFG Group International CO INC le irrogd enormes
perjuicios, como quiera que también “fue declarada incumplida por parte del fondo de inversion

creado para desarrollar proyectos energéticos”.

3. La compafifa demandada contesto el libelo oponiéndose a las pretensiones
mediante la formulacion de las excepciones de mérito que denomind znexistencia de
obligacion a cargo de Liberty frente a Transatlantic por mala fe del tomador y del asegurado y
beneficiario, inexistencia de siniestro en el amparo de anticipo, ausencia de demostracion de siniestro
que afecte el amparo de anticipo, inexistencia de siniestro en el amparo de cumplimiento, ansencia de
demostracion de siniestro que afecte el amparo de cumplimiento, contrato no cumplido, cobro de lo no

debido, ansencia de mora de Liberty Seguros S.A., prescripcion, compensacion'y excepcion genérica *.

Ademas, propuso excepciones previas que no prosperaron’, y llamé en garantia a
la sociedad AFG Group International CO INC, que se notifico y propuso los siguientes
medios exceptivos de fondo: contrato no cumplido, cobro de lo no debido, mala fe de la sociedad

demandante y excepcion genérica.*

4. Agotadas las etapas procesales pertinentes, la autoridad de primer grado
decidi6é de fondo la controversia sometida a su consideracion, mediante fallo de 9 de

julio de 2020, en el que deneg¢ las pretensiones de la demanda.
II. LA SENTENCIA APELADA

La Jueza de primera instancia aludié a la normatividad que rige el contrato de
seguro e hizo énfasis en los amparos de cumplimiento y de anticipo, luego de lo cual
efectud el analisis de la péliza No. 2220854, y se refirié a los medios de defensa de
fondo invocados, advirtiendo que la prescripcion alegada fue resuelta al desatar las

excepciones previas que formul6 la demandada.

Estudi6 en conjunto los demas medios exceptivos propuestos por la aseguradora

y por la llamada en garantfa, dado que, en esencia, en sustento de los mismos se

2 Cfr. Folios 133 y ss, ibidem
3 Cfr. Cuaderno 3
4 Cfr. Cuaderno 2
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plantearon argumentos comunes, orientados a demostrar que no existié el pago del
anticipo pactado en el contrato de consultoria porque los recursos transferidos se
destinaron a un contrato diferente, y que esa fue la razén por la que nunca se suscribi6

el acta de iniciacion de dicho negocio juridico, en virtud de lo cual no se afect6 la poliza.

Hall6 debidamente acreditada la existencia del contrato de consultoria, asi como
la constitucion de la poéliza de seguro de cumplimiento para particulares No. 2220854
e, igualmente, el convenio maestro de colaboraciéon para participacion en utilidades
“Master Profit - Sharing, Partnership Agreement”, este tltimo aportado en copia simple por

la aseguradora demandada.

Observo que de “/os dos contratos suscritos, uno entre TIT y AFGI (consultoria), y el otro
entre CIG Energy Fund Inc con AFGI (convenio master de inversion)”, se dio ejecucion al dltimo
de estos, por cuanto las pruebas permiten corroborar “/a inejecucion del contrato de
consultoria”’, toda vez que “Se omitid suscribir el acta de iniciacion” que constituia el puntal para

contabilizar los 180 dias de ejecucion del mismo.

Precis6 que “os intervinientes involucrados en los convenios dieron curso al contrato master de
inversion con los recursos transferidos, y no al contrato de consultoria, por lo que en ese contexto no
resulta factible afectar la péliza de cumplimiento, en la medida en que no se establece que los referidos
recursos ineludible, incontrastable e inequivocamente comportaban el pago del anticipo en funcion del

contrato de consultoria’.

Con apoyo en tales motivaciones, la funcionaria judicial declaré fundadas las
excepciones de znexistencia de la obligacion a cargo de Liberty frente a Transatlantic por mala fe
del tomador y del asegurado y beneficiario, inexistencia de siniestro en el amparo de anticipo, anusencia
de demostracion de siniestro que afecte el amparo de anticipo e inexistencia de siniestro en el amparo de
cumplimiento, propuestas por la aseguradora demandada, y las de contrato no cumplido, cobro
de lo no debido y mala fe de la sociedad demandante, invocadas por la llamada en garantia. Negd
las pretensiones de la demanda, declaré terminado el presente asunto y condend en

costas a la parte actora.
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III. EL RECURSO DE APELACION

Los argumentos aducidos por el apoderado judicial de la sociedad demandante se
concretan a los siguientes: desacertada la valoracion probatoria, teniendo en consideracion
que “ese supuesto convenio” al que se alude en el fallo es inexistente, lo que le hizo saber a la
directora de proceso al informarle que el documento original no reposaba en el litigio al
que se hizo referencia en la contestacion de la demanda, de donde surge que la Jueza
desconocié lo dispuesto en el articulo 245 del Cédigo General del Proceso; que la
aseguradora obrd con temeridad y falta de lealtad procesal, habida cuenta que quien aporta
un documento en copia debe indicar en donde se encuentra el original; que no existe
certeza acerca del suscriptor del supuesto contrato Master Profit - Sharing, Partnership
Agreement, convenio que, por demas, “presenta sellos parciales, firmas y sellos ilegibles”, al punto
que en el interrogatorio que absolvié el sefior Carlos Ledn Aponte expresé que jamas lo
firmo, situaciones que pasé por alto la autoridad, contraviniendo lo reglado en el articulo
272 ibidemn, debido a que dejo de lado que si bien se adelantaron conversaciones para su
celebracién, lo cierto es que nunca se perfecciond, tal y como lo dijo la testigo Mikaela
Leherer Alarcén, y lo dejo entrever el representante legal de Liberty Seguros S.A. en su

interrogatorio, tras manifestar que no le constaba la suscripcion del convenio.

Alegb que en ambas instancias se neg6 la tacha de falsedad que propuso en relacion
con el documento en mencién; que la a guo no procurd “buscar la verdad real”, descuidando
los deberes a los que se refiri6 la Corte Constitucional en la sentencia SU768 de 2014; que
instaur6 denuncia penal por los delitos de falsedad en documento y fraude procesal; que el
supuesto convenio se suscribi6 en Panama y las partes acordaron que se regiria por las
leyes de ese pais y por las de Estados Unidos, de donde surge de manifiesto la falta de
jurisdiccién y competencia, amén que para que dicho documento fuera valorado se requeria
el cumplimiento de los requisitos de que tratan los articulos 480 del Cédigo de Comercio
y 251 del C. G. del P.; que las copias tienen el mismo valor probatorio del original, salvo
cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion del original o de una determinada
copia; que en la sentencia SU774 de 2014 se dejo sentado lo atinente a la autenticidad de
las pruebas documentales y se analiz6 la incertidumbre sobre la prueba de los hechos; que
en el fallo la @ guo aludi6 a varios correos electronicos enviados por el sefior Vladimir
Alvarez, de los que infiri6 que las partes acordaron destinar el dinero del anticipo al

convenio Master de colaboracién y no al contrato de consultorfa, planteamiento que paso

5
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por alto que tres de esos mensajes (el del 9 de julio y dos del dia 15 de ese mes) dan cuenta
que el convenio no se suscribi6 en la fecha que indic6 la demandada, esto es, el 15 de julio
de 2013 y, ademas, que ninguno de los destinatarios respondi6 esos mails, de donde se
sigue que no aceptaron el mismo; que la suscripcion del acta de inicio no era necesaria para
efectuar el anticipo; que quedé demostrado que la demandante si requirié a AFG GROUP
para que cumpliera el contrato, lo que corroboro la testigo Mikaela Laheder Alarcén vy,
finalmente, que la demandada no objeté la reclamacion con base en los argumentos que

expuso en el proceso vy, por el contrario, afirmé que el contrato de consultoria si existio.
IV. CONSIDERACIONES

1. Los presupuestos procesales se encuentran reunidos a cabalidad y no se

observa causal de nulidad que invalide lo actuado.

2. Para lo que debe resolverse el seguro de cumplimiento es un contrato
celebrado entre una compaiiia de seguros y un tomador, comunmente denominado
afianzado, en el que la aseguradora garantiza el cumplimiento por parte del citado
tomador de unas obligaciones contenidas por la ley o en un convenio, encuentra
consagracion legal en el articulo 2 de la Ley 225 de 1938 que establecié que su objeto

serfa el amparo del “cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes y contratos”.

2.1. Lajurisprudencia sobre el seguro en comento ha precisado que:

“Bajo esta modalidad negocial, entonces, se asegura "...la satisfaccion oportuna de las obligaciones emanadas de
otro negocio juridico, lato sensu, de suerte que, si el contratante 'afianzado’ no lo hace, in concreto, deberd la
compariia aseguradora indemnizar los perjuicios patrimoniales dimanantes de la inejecucion prestacional, merced
a su indiscutido cardcter reparador, sin perjuicio de los regulado por el art. 1110 del estatuto mercantil’™.

Sobre el tema en cuestion se ha dicho que:

“Por esto, ocurrido el riesgo, el beneficiario del seguro, es decir, el acreedor de la obligacion incumplida, debe
demostrar, frente a un reclamo judicial o extrajudicial, amén de ese hecho, el dafio derivado del incumplimiento,
asi como su cuantia (articulo 1077 del Codigo de Comercio), pues por tratarse de un seguro que lo rige el principio
indemmizatorio (articnlo 1088, ibidem), la obligacion de resarcir los perjuicios no puede ir mds alld del detrimento
patrimonial efectiva y realmente causado, el cual bien puede ser menor de la suma tope asegurada.

Como lo tiene dicho la Corte, esa carga probatoria se explica, de un lado, porgue la compasia aseguradora no
asume una denda ajena, sino la “propia estipulada en la poliza™, y de otro, porque el “seguro de cumplimiento

5C.S.J,, cas. civ. 2 de febrero de 2001, Exp. 5670
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(..) no es un seguro de valor admitido que permita deducir que el valor de la indemmnizacion a cargo del asegurador

es gual al valor asegurado que aparece en la péliza’.”

3. En el presente asunto se encuentra acreditado que se celebré un contrato de
consultoria® AFG/TA /ACLD-0613 entre TRANSATLANTIC INTERNATIONAL
TRADERS INC, como contratante, y AFG GROUP INTERNATIONAL CO. INC,,
como consultor en el que se determiné como objeto del contrato en la clausula tercera
que la primera acordé encomendar a la segunda “/os servicios de consultoria empresarial para
el Estudio Técnico — Econdmico, diserios y asesoria para la implementacion de una planta para la
generacion de Etanol a partir de la cana de azsicar en la Region de la Hoya del Rio Suarez en el

Departamento de Santander, Repiiblica de Colombia y consultoria de negocio en general”.

Tampoco esta en discusion que Liberty Seguros expidié la Poéliza de Seguro de
Cumplimiento para Particulares No. 2220854 el 9 de julio de 2013, con una vigencia
desde el 04/07/2013 y hasta el 4 de marzo de 2014, como tomador y afianzado AFG
GROUP INTERNATIONAL C O. INC, asi como asegurado y beneficiario
TRANSTLANTIC INTERNATIONAL TRADERS INC, que ampara el
cumplimiento del contrato en US 250.000, asi como el buen manejo de anticipo por US

17250.000.

3.1.  Enlo tocante con al amparo por anticipo, es del caso precisar la diferencia
entre éste y el pago anticipado, el primero se trata de un préstamo que se le realiza al
contratista para la ejecucion del contrato y el segundo, implica abonar parte del valor

total del negocio. Sobre el particular el Consejo de Estado’ ha precisado que:

“En la prdctica contractual administrativa con fundamento en la ley, lo usual es que la entidad piiblica
contratante le entregue al contratista un porcentaje del valor del contrato, a titulo de anticipo, el cual habra
de destinarse al cubrimiento de los costos iniciales en que debe incurrir el contratista
para Ia iniciacion de Ia ejecucion del objeto contratado. De ahi que se sostenga que es la forma
de facilitarle al contratista la financiacion de los bienes, servicios u obras que se le han encargado con ocasion de
la celebracion del contrato. Se convierte asi este pago en un factor econdmico determinante para impulsar la
¢jecucion del contrato |...] En estas condiciones, si el anticipo se entrega al contratista antes o simultineamente
con la iniciacion del contrato, esto es, cnando aiin el contratista no ha prestado el servicio, ejecutado la obra o
entregado los bienes y precisamente espera dicha suma para iniciarlo y la fecha de ese pago marca la pauta para
el computo del término del contrato, el pago de la suma de dinero que las partes convengan a ese titulo se hace en
calidad de préstamo. Esto significa que las sumas entregadas como anticipo son de la entidad priblica, y ésa es la

6 C.S.J. Sentencia 170 de 21 de septiembre de 2000, expediente 6140.

7 C.S.J. 7 de noviembre de 2007, Exp. C-7600131030141999-01083-01

8Fl. 10 y s.s. del 01Cuaderno01

9 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, expediente 13436, 22 de junio del afio 2001
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razon por la cual se solicita al contratista que garantice su inversion y manejo y se anortice con los pagos posteriores
que se facturen durante la ejecucion del contrato” (negrilla fuera de texto).

3.2. Ahora bien, en las condiciones generales del contrato de seguro! se
advierte que se distingue entre el amparo por anticipo y el pago anticipado, definiéndose

de la siguiente forma:

“1.2 AMPARO DE ANTICIPO.

ELL. AMPARO DE ANTICIPO CUBRE A LA ENTIDAD CONTRATANTE
ASEGURADA, CONTRA 1.OS PERJUICIOS SUFRIDOS CON OCASION DEL USO O
APROPLACION INDEBIDA QUE EL. CONTRATISTA GARANTIZADO HAGA DE
LOS DINEROS O BIENES QUE SE LLE HAYAN ENTREGADO EN CAILIDAD DE
ANTICIPO, PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO. EN TAL SENTIDO, SE
ENTENDERA QUE EXISTE USO O APROPLACION INDEBIDA DE L.OS DINEROS O
BIENES ENTREGADOS A TITULO DE ANTICIPO EN ELL EVENTO EN QUE TALES
DINEROS O BIENES ENTREGADOS A TITULO DE ANTICIPO EN ELL EVENTO EN
QUE TALES DINEROS O BIENES NO SEAN UTILIZADOS EN 1.4 EJECUCION DEL
CONTRATO

(..

ESTE AMPARO NO SE EXTIENDE A CUBRIR EILL USO DE LOS DINEROS
ENTREGADOS COMO PAGO ANTICIPADO AL CONTRATISTA GARANTIZADO,
RIESGO ESTE QUE TAMBIEN SE CUBRIRA EN LOS EVENTOS A QUE HAYA
LUGAR Y SEGUN SE DEFINE EN OTRA PARTE DE ESTA POLIZA” (negrilla fuera de
texto).

“1.3 AMPARO DE PAGO ANTICIPADO.

EL. AMPARO DE PAGO ANTICIPADO CUBRE A 1.4 ENTIDAD CONTRATANTE
ASEGURADA FRENTE A LOS PERJUICIOS DERIVADOS DEL NO REINTEGRO
POR PARTE DEL CONTRATISTA GARANTIZADO, DEL SALDO A SU CARGO,
CORRESPONDIENTE A I.A DIFERENCIA EXISTENTE ENTRE EL MONTO
RECIBIDO COMO PAGO ANTICIPADO Y EL PORCENTAJE DE CUMPLIMIENTO
DEL OBJETO DEL CONTRATO. (....)".

A su turno en el contrato de consultoria se estipul6 en lo tocante a la retribucion

y la forma como se cancelaria!! que:

“CLAUSULA SEXTA: Las partes acuerdan que en calidad de contraprestacion por los servicios prestados,

AFG GROUP INTERNATIONAL CO. INC. Percibira un valor total de Dos Millones Quinientos Mil
Dodlares Americanos (USD2.500.000.00), moneda de curso legal de los Estado Unidos de Amirica, que serd
cancelado mediante un sinico pago por TRANSATLANTIC INTERNATIONAL TRADERS INC a
AFG GROUP INTERNATIONAL CO INC., al momento en que esta siltima haya adquirido por parte
de una compania internacional de seguros las garantias mencionadas en la clausula Décima del presente contrato
a favor del Contratante y las mismas sean entregadas a conformidad del Contratante.

10 F, 77 C. 01Cuaderno01
11 Fl. 12 C. 01Cuaderno01
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Elprimer pago como Anticipo por un valor del 50% del total del contrato, correspondiente a un millon doscientos
cincuenta mil dilares americanos (USD1.250.000) y el segundo pago y final por un valor del total del 50% del

total del contrato al finalizar el objeto del contrato, correspondiente a un millon doscientos cincuenta mil dolares
americanos (USD 1250.000.000).

Resaltese que la definicion de ‘“anticipo” en las Condiciones Generales esta
vinculada con el suministro de recursos para la ejecucion del contrato, mientras que el
pago anticipado corresponde con los montos no reintegrados por el contratista respecto

de lo no cumplido en el contrato.

Analizado lo estipulado en el contrato de consultoria debe advertirse que a pesar
de haberse denominado como “anticipo” el monto entregado por la entidad demandante
a la contratista, no se indicé que fuera a ser utilizado para el desarrollo del proyecto,
sino que se traté de un pago anticipado como se deduce del tenor literal de la clausula
sexta, y en esas precisas circunstancias la no devolucién de los dineros no esta cobijada

por el amparo de anticipo.

3.3.  Si bien bastarfan los anteriores argumentos para confirmar la decision
censurada, y aceptando en gracia de discusion que los dineros fueron entregados para
la ejecucion del contrato, de lo cual se itera no existe prueba, recuérdese que el seguro
de cumplimiento tenia como objeto “e/ pago de los perjuicios derivados del incumplimiento de

las obligaciones a cargo del garantizado, originados en virtud de la ejecucion del contrato™'?

, el que se
entenderfa vigente conforme lo pactado en la clausula octava del contrato de consultoria
“desde el momento de su perfeccionamiento hasta la fecha de la suscripcion del Acta Final del mismo”,
cosa que solo sucederfa una vez fuera suscrita el acta de iniciacién, lo que aqui no
ocurrio, hecho que se encuentra acreditado con confesiéon por apoderado judicial al
descorrer el traslado de las excepciones conforme lo preveia el articulo 197 del C. de P.,
y con el testimonio de Micaela Leherer, a la sazén dependiente de la entidad actora,
quien narré que no se firmo el acta de iniciacion, ya que una vez se hizo la trasferencia
comenzo a llamar (a AFGI) pero no recibié respuesta. Luego si el contrato no se

empezé a ejecutar era claro que no podia aducirse que la pdliza de seguro de

cumplimiento se siniestro.

12 F, 75 C. 01Cuaderno01.
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3.4.  Elhecho de que los dineros entregados por la demandante a la contratista
hayan sido utilizados en el desarrollo del “Convenio Maestro de Colaboracion para participacion
en utilidades” susctito por quienes son parte del contrato de consultoria, lo Gnico que

ratifica es que este ultimo nunca se ejecuto.

3.4.1. El recurso de apelacion formulado por la parte actora se dirige a atacar la
valoracion del denominado convenio maestro, como quiera que se vulneraron

disposiciones del Codigo General del Proceso.

Para resolver la alzada advierte la Sala que si bien es cierto el convenio maestro
atras referido se allegd en copia simple y no existe certeza de que hubiera sido prueba
en el proceso que se tramité en el Juzgado Primero Civil del Circuito, no menos cierto
es que cuando se le pregunto al representante legal de la actora si la rubrica que aparecia
en dicho documento era la suya la respuesta fue positiva, de suerte que al tenor de lo
reglado en el articulo 244 del C.G.P., se entiende auténtica al existir certeza sobre

quienes lo firmaron.

A lo que debe agregarse que, aunque se aceptase en gracia de discusion que el
citado convenio no podia tenerse en cuenta como prueba, esa sola circunstancia no
cambiaria la decision, habida cuenta que como atras se indicé no se probo idéneamente
que la suma entregada haya sido por concepto de anticipo y que el contrato hubiera

iniciado su ejecucion, aspectos que igualmente llevarian a la negativa de las pretensiones.

4. De acuerdo con lo discurrido, se confirmara la sentencia censurada, aunque

por lo explicado en esta providencia.
V. DECISION
En mérito de 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,

10
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de julio de 2020 por el
Juzgado Quinto Civil del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandada. Por concepto de

agencias en derecho de esta instancia la Magistrada Sustanciadora las fija en la suma de

$4°000.000,00.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

B Dpale. B,

ADRIANA AY. PULGARIN

Magistrada

A

e 7 —
E EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRADO

11



Verbal

Demandante: Gloria Liliana Robayo Reina
Demandado: Luis Enrique Lara Torres
Exp. 006-2019-00828-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

secsctribsupbta? @cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., veintiuno de septiembre de dos mil veintiuno

Se admite el recurso de apelacion formulado por la parte demandada contra
la sentencia de primera instancia, en el efecto devolutivo. En cumplimiento de
lo reglado en el articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se concede
a la parte recurrente el téermino de 5 dias para que sustente su impugnacion.
Vencido este periodo, comienza a correr el plazo de 5 dias para que se

pronuncie Su contraparte.

No obstante, es importante resaltar que la censura también se plantea
‘respecto...a las agencias en derecho que en este momento se tasan en
$10.000.000”, rubro que, muy a pesar de encontrarse en un segmento del
fallo del a quo, no puede cuestionarse a través de la apelacion contra la
sentencia, en tanto que el articulo 366 del Codigo General del Proceso prevée
que “la liquidacién de las expensas y el monto de las agencias en derecho
sOlo podran controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacion
contra el auto que apruebe la liquidacion de costas”, oportunidad en que
debera canalizarse cualquier inconformidad sobre el particular. Por lo tanto,

se declara INADMISIBLE la alzada en lo referente a este topico.

Notifiquese,

o

LUIS R@BERTQ/'SUAREZ GONZALEZ
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintinno (2021).

Proceso N.° 110013103010201700645 03

Clase: EJECUTIVO a continuacion de VERBAL
Bjecutante:  TVAN HERNANDO SUAREZ VARGAS
Ejecutada: ~ CORTES CANON INGENIEROS CIVILES S.A.S.

Sentencia discutida y aprobada en sala n.° 33 de 7 de septiembre del aiio 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
del recurso de apelacién interpuesto por la ejecutada contra el fallo escrito
que el 13 de mayo de 2021 profirié el Juzgado 10° Civil del Circuito de
Bogota, mediante el cual declar6 infundadas las excepciones de mérito y, en
consecuencia, ordend seguir adelante la ejecucién en los términos del
mandamiento de pago.

ANTECEDENTES

1. Ivan Hernando Suarez Vargas, Samuel Alejandro Suarez Serrano,
Alejandra Cecilia Ruiz Ayala, Cristhian Eduardo e Ivan David Suarez Ruiz,
Fanny Bermudez Marin, Paula Alejandra Lopez Serrano y Alvaro Serrano

Sanchez convocaron a juicio ejecutivo a Cortés Canodn Ingenieros Civiles
S.A.S., para obtener el pago de $949.660.871,00.

2. Como sustento de sus suplicas, acotaron, en sintesis, que en el
juicio verbal (responsabilidad extracontractual por accidente de transito)
que antecede a esta ejecucion, mediante sentencia de 23 de octubre de 2018
proferida por el Juzgado 10° Civil del Circuito de Bogota, se dispuso, entre
otras cosas, “declarar civilmente responsable a Cortés Cafién Ingenieros
Civiles S.A.S. [por] el accidente de transito ocurrido el 5 de mayo de 2016
en el que fallecieron los senores William Alexander Suarez Ruiz y Diana
Marcela Serrano” y, en consecuencia, condenarla al pago, a favor de los
actores, de un total de $949.660.871,00 por concepto de los petjuicios
materiales y extra patrimoniales que padecieron con ocasion del 6bito de
los precitados.

3. Mediante proveido de 3 de diciembre de 2018 se libro

mandamiento de pago en la forma como se solicitd, determinacién que fue
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notificada por estado a la demandada, quien se opuso a las suplicas y
excepciono:

a) “pago’”: soportada en que, al conminarsele al pago de lucro cesante
futuro, la obligacion no es actualmente exigible, “ya gue no se sabe asin la fecha
de vencimiento para su respectivo cobro™; en cuanto a los perjuicios morales, dicho
detrimento “debe tener como base 1.000 gramos oro y no como erradamente lo pretende
el libelista y como ignalmente se esta librando mandamiento de pago™;, en cuanto a la
condena por dano a la vida de relacion, la jurisprudencia ha considerado
que ‘%o lo sufren directamente los familiares”, motivo por el cual no pueden ser
objeto de cobro.

b) “ompensacion”. sus oponentes no integraron en debida forma el
contradictorio, “ya que se debid demandar también al conductor del vebiculo”
involucrado en el accidente de transito, asi como a “Liberty Seguros S.A. con
la cnal se habia adquirido [la] péliza n.° 10478 contra todo riesgo”.

) “Uamaniiento en garantia o de oficio™ consistente en que “debid ser citada
la comparita de seguros Liberty Seguros S .A. ..., tal como lo disponen los articulos 64
y 72 del Codigo General del Proceso”.

d) “temeridad y mala fe: dado que el Juzgado 27 Penal del Circuito con
funcién de conocimiento de Bogota, mediante decision de 4 de octubre de
2018, declar6 la preclusion de la investigacion contra el conductor del
rodante involucrado en el accidente de transito, sin que el apoderado de
las victimas hubiere interpuesto recurso alguno, por lo que, de acuerdo con
lo que se dilucid6 en el campo punible, “no podia existir fundamento legal para
proferir sentencia en [su] contra, como supuesta responsable de [los] perjuicios a los aqui
gjecutantes, ya que de acuerdo con la decision de la jurisdiccion penal, no [existieron]”.

4. La sentencia anticipada de primera instancia.

Surtido el tramite correspondiente, el a guo dict6 sentencia en la que
desestimé las defensas postuladas, ordené seguir adelante la ejecucion en
la forma prevista en el mandamiento de pago y decret6 el avalto y posterior
remate de los bienes cautelados y de los que se embarguen y secuestren
con posterioridad.

Como sustento de la decisién, comenzo por recordar que el numeral
2° del articulo 442 del CGP, tan solo permite oponer en esta clase de
ejecuciones, en las que el titulo estd compuesto por una sentencia judicial,
las excepciones de pago, compensacion, confusion, novacion, remision,
prescripcion o transaccion, siempre que se basen en hechos posteriores a
la respectiva providencia, por lo que, de los cuatro medios exceptivos
propuestos, tan solo estudio6 los titulados como ‘page”y “compensacion’.

En relacién con el primero, destacd que no se halla demostrado en
el presente asunto, por cuanto “hasta la fecha no se puede predicar pago, al no
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haberse satisfecho la obligacion como estd plasmada en la sentencia que le puso fin al
proceso declarativo”, maxime que esta excepcion se soportd en premisas que
no revelan la solucion efectiva del débito reclamado, al manifestarse “gue
se hacen unos cobros que se consideran indebidos, como lo que atasie al lucro cesante,
[perjuicios morales y dario a la vida de relacion]”; en cuanto al segundo, también
lo hall6 impréspero, pues “nunca se demostro la existencia de obligaciones reciprocas
) que estas” se encuentren en ‘las condiciones juridicas” a que aluden los
articulos 1714 y 1715 del Codigo Civil, tanto mas cuando, al abrigo de este
modo extintivo de la obligacién, se esta poniendo de presente una
circunstancia completamente ajena, como lo es la falta de integracion del
contradictorio.

En resumidas cuentas, estimé el juez a guo que las excepciones
propuestas ‘no se compadecen con lo establecido en el articulo 442 del CGP, ni con
las normas que” gobiernan los institutos de compensacién y pago como
modos de extinguir las obligaciones.

5. El recurso de apelacidn.

Inconforme con esa decisién, la demandada la impugné con
soporte en los siguientes tres reparos:

a) El juzgador de primer grado carecia de competencia para proferir
el fallo impugnado, al haber expirado el término a que alude el articulo 121

del CGP.

b) Al limitar el estudio de las excepciones a las de pago vy
compensacion, quebranté su derecho a un debido proceso y desconocio6 el
contenido de la sentencia de 12 de agosto de 2015 proferida por la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia (STC10699-2015), que, en
su criterio, obliga al fallador a estudiar las demas excepciones a pesar de las
limitaciones legales.

c) La pretension de pago por lucro cesante futuro “no constituye
titulo ejecutivo, por cuanto no cumple con los requisitos establecidos en el
articulo 422 del CGP, exactamente por no ser actualmente exigible”.

d) “Se omiti6 el hecho que el vehiculo” con el que se causé el
accidente de transito, “contaba con pdlizas de todo riesgo y Soat, las cuales
responden econémicamente hasta el monto de sus amparos, y cuyas sumas
de dinero que le fueren canceladas a los demandantes por la Compafifa de
Seguros, deberan compensarse con los valores objeto de sentencia”.

Tales motivos de disentimiento fueron sustentados en la
oportunidad que regula el articulo 14 del Decreto 806 de 2020.

CONSIDERACIONES
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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 decisidon, en los términos y con las limitaciones que
establecen los articulos 327 (inciso final) y 328 (inciso primero) del CGP,
y la jurisprudencia (CSJ. STC.2061/2017 de 30 agosto).

2. En cuanto al primer motivo de disentimiento fundado en que el
juzgador de primer grado carecia de competencia para proferir el fallo
impugnado, por haber fenecido el plazo a que alude el articulo 121 del
CGP, huelga mencionar que este Tribunal, al resolver la apelacién que
la ejecutada interpuso contra el auto que dicho fallador adopté en la
audiencia de 21 de octubre de 2020, con el que descarto la configuracion,
en el presente asunto, de la nulidad de pleno derecho a que hace
referencia ese precepto, ya zanjoé la discusion (a cuyo criterio ahora se
adhiere esta Sala de decision), al precisar, al amparo del articulo que viene
de mencionarse, que por las particularidades del presente caso, la
invalidez pregonada no acaeci6!.

3. En relacién con los restantes reparos concretos, debe decirse
que estaban llamados al fracaso, porque cuando el titulo ejecutivo
consiste en una providencia judicial, cuya vicisitud le permite al demandado
proponer como excepciones los modos de extinguir una deuda previstos
en el articulo 1625 del Codigo Civil (salvo los contemplados en los
numerales 8° y 9°), también es requisito que ello tenga lugar “siempre que
se basen en hechos posteriores a Ia respectiva providencia”’, como lo
regula el numeral 2° del articulo 442 del CGP, restriccion que se justifica a
plenitud en los efectos de cosa juzgada que, en linea de principio, tienen
las sentencias.

Y ello es asi porque no es viable acudir al juicio coercitivo a
continuacion del declarativo, con el proposito de revivir una discusion que
ha quedado sellada de manera definitiva e inmutable; ademas, en lo que
concierne a los fallos que no se encuentran provistos del atributo de la cosa
juzgada, la restriccion de la que viene de hablarse igualmente tiende a
respetar el principio de preclusion.

Desde esa perspectiva, las defensas encaminadas a cuestionar la
condena al pago de perjuicios materiales (lucro cesante futuro) e
inmateriales (dafio moral y de vida de relacién), asi como lo atinente a la
falta de integracion del contradictorio, por no haberse convocado a
juicio al conductor del vehiculo involucrado en el accidente de transito,
ni a la compania de seguros “Con la cual se habia adguirido [la] piliza n.°
10478 contra todo riesgo”, son aspectos todos que no ‘“se basfaJn en
hechos posteriores a Ia respectiva providencia”, como lo manda el

1 Ver proveido de 17 de agosto de 2021, exp. n.° 110013103010201700645 02. M.P., dt. Manuel Alfonso
Zamudio Mora.
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precepto que viene de citarse, sino que se trata de aspectos que pudieron
alegarse en el marco del juicio declarativo que antecede a esta ejecucion.

En efecto, tales aspectos pudo abordarlos la demandada a través
de los mecanismos procesales correspondientes, en aras de provocar el
estudio del debate ahora planteado, ante el juez natural, pues ese era el
escenario propicio para determinar si habfa lugar o no a integrar la /s
con el conductor del rodante o a imponer condena por los perjuicios
reclamados por los demandantes, asi como sobre la eventual
responsabilidad de la aseguradora, a la que bien pudo llamarse en
garantia; dichos topicos entonces perfecto pudieron ponerse de presente
a través de la formulacion de las correspondientes excepciones y el
llamamiento en garantia, asi como mediante la interposiciéon de recurso
de apelacion contra el veredicto de primera instancia; sin embargo, la
demandada no agoté tales instrumentos defensivos, permitiendo asi la
firmeza y consolidacién de los efectos juridicos de las obligaciones alli
dispuestas.

Por lo demas, es evidente que las excepciones aqui planteadas de
“pago” y “compensacion” se edificaron sobre hechos ajenos a los
contornos de tales modos de extinguir una deuda, por lo que anduvo
acertado el juzgador de primer grado al hallarlas improsperas.

En lo que concierne a la primera (pago), “es la prestacion de lo que
se debe”; el que debe hacerse “bajo todos respectos en conformidad al
tenor de la obligacion”, sin que “el acreedor” pueda “ser obligado a recibir
otra cosa que lo que se le deba, ni atn a pretexto de ser de igual o mayor
valor la ofrecida” (articulo 1626 del Cédigo Civil), la que en el caso
concreto no se acredito, no solo porque no se allegé una probanza en tal
sentido, sino porque, como acaba de decirse, al amparo de ese modo
extintivo obligacional se puso de presente la inconformidad de la
demandada con la condena al pago de perjuicios patrimoniales e
inmateriales (lucro cesante, dafio moral y de vida de relacién), aspectos
disimiles a la defensa propuesta.

Y aunque la demandada al presentar sus reparos concretos manifestd
que el rubro de lucro cesante futuro a que fue condenada “no cumple con
los requisitos establecidos en el articulo 422 del CGP, exactamente por no
ser actualmente exigible”, dicha afirmacién no se aviene a la realidad, pues
bien es sabido que la obligacion “es exigible en cuanto... es pura y simple
o de plazo vencido o de condiciéon cumplida™)y en el su#b judice, en el fallo
que antecede a esta ejecucion y que le sirve de titulo, se dispuso, en su
ordinal tercero, el pago de la condena impuesta “dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la ejecutoria de la presente providencia”, por lo que no
hay duda que en la hora actual las obligaciones insolutas son exigibles.

2 C§J STC3298-2019, reiterada en STC290-2021.
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Otro tanto sucede con la de compensacion, puesto que a través de
ese medio exceptivo se trajo a colacién una circunstancia descaminada,
relativa a la falta de integracion del contradictorio, “ya que se debid demandar
también al conductor del vebiculo” involucrado en el accidente de transito, asi
como a “Liberty Seguros S.A. con la cual se habia adguirido |la] péliza n.° 10478

contra todo riesgo”.

Y aunque en su apelacion la demandada arguyd que “se omiti6 el
hecho que el vehiculo” con el que se causé el accidente de transito
“contaba con polizas de todo riesgo y Soat, las cuales responden
econémicamente hasta el monto de sus amparos, y cuyas sumas de dinero
que le fueren canceladas a los demandantes por la Compafifa de Seguros,
deberan compensarse con los valores objeto de sentencia”, lo cierto es que,
de un lado, como lo manifestd el juez a guo, no se acreditaron los
presupuestos propios de la “compensacion” a que aluden los articulos
1714 y 1715 del Cédigo Civil y que la doctrina ha condensado en la
“reciprocidad de las obligaciones, la fungibilidad del objeto, la exigibilidad y liquidez; de
las prestaciones, y la disponibilidad actual de estas”3, tanto mas cuando no se
probd que los aqui concernidos fueren deudores reciprocos; tampoco, que
fueren deudores de la “Compafia de Seguros” a que alude la demandante;
menos ain que dicha aseguradora hubiere “cancelado a los demandantes”
“sumas de dinero”.

Para terminar, en lo que concierne a que, al limitar el estudio de sus
excepciones, el juez a guo quebrant6 su derecho a un debido proceso y
desconoci6 el contenido de la sentencia de 12 de agosto de 2015 proferida
por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia (STC10699-
2015), debe decirse, en primer lugar, que no err6 dicho fallador al estudiar

las defensas de “pago” y “compensacion” y excluir las demas, pues asi lo
establece el numeral 2° del articulo 442 del CGP.

En segundo término, -sin desconocer los efectos zuter partes de las
sentencias de tutela (articulo 36, Decreto 2591/91 y articulo 48, numeral
2°, Ley 270%- la recurrente efectia una interpretaciéon a dicho fallo
(STC10699-2015) que el mismo no prohija, pues contrario a lo que
sostiene la ejecutada, para quien el fallador esta obligado a estudiar
cualquier excepcidn en este tipo de ejecuciones, el verdadero alcance de
esa sentencia consistio en permitirle al demandado, en el marco de un
proceso ejecutivo de alimentos, proponer, amén de la excepcion de pago a
que hace referencia el articulo 152 del Decreto 2737 de 1989, los demas
medios exceptivos previstos en el canon 509 del Cédigo de Procedimiento
Civil, hoy 442 del Cédigo General del Proceso, y no mas que ellos, por
manera que anduvo afortunado el fallador de primer nivel al excluir de

3 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones Concepto, Estructura, Vicisitudes. Universidad
Externado de Colombia, 1* ed., 2002, pag. 802.

# Segun el cual “las decisiones judiciales adoptadas en ¢jetcicio de la accién de tutela tienen caricter
obligatorio unicamente para las partes. Su motivacion solo constituye criterio auxiliar para la actividad de
los jueces.”
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estudio las defensas tituladas “Uamamiento en garantia o de oficio” y “temeridad
Y mala fe”.

Pero si en simple gracia de discusion se le diera la razén a la
recurrente y se entrara a estudiar tales defensas, se encontraria el Tribunal
con que, al igual que las de “pago” y “compensaciéon”, no refrendan hechos
posteriores a la providencia proferida en el marco del juicio declarativo que
precede esta ejecucion, si se considera que a través de ellas se arguye que
“debid ser citada la compaiiia de seguros Liberty Seguros S.A. ..., tal como lo disponen
los articulos 64 y 72 del Codigo General del Proceso”, y que no se tuvo en cuenta
que el Juzgado 27 Penal del Circuito con Funciéon de Conocimiento de
Bogota declaré la preclusion de la investigacion penal adelantada contra el
conductor del rodante involucrado en el accidente de transito, lo que hacia
inviable la imposicion de la codena al pago de perjuicios.

Como puede verse, se trata de hechos que bien pudieron alegarse en
desarrollo del juicio declarativo de responsabilidad civil extracontractual,
en tanto con ellos se pretende encarar las pretensiones de los actores.

Mas atn, en cuanto al llamamiento en garantia ambicionado, que
igualmente pudo efectuarse en el marco del proceso verbal, su formulaciéon
a estas alturas resulta improcedente; en verdad, la jurisprudencia en un
asunto de analogo tenor, con miramiento en el articulo 509 del CPC, que
en lo medular reprodujo el 442 del CGP, precisé:

(...) de conformidad con el articulo 509 del CPC, la defensa
de los ejecutados se circunscribe a la proposicion de
excepciones, lo que, de contera, descarta que ellos tengan
facultad para vincular a un tercero en la condiciéon de
llamado en garantia.

Ciertamente, el citado postulado precisa que “[d]entro de los
diez (10) dias siguientes a la notificacién del mandamiento
ejecutivo, el demandado podra proponer excepciones de
mérito, expresando los hechos en que se funden (...) los
hechos que configuren excepciones previas deberan
alegarse mediante reposicion contra el mandamiento de

pago”.

En ese orden, no habia lugar a acoger la solicitud que en ese
sentido elevé Pablo Iragorri Jaramillo dentro del juicio
ejecutivo hipotecario que se le adelanta, pues tal figura
juridica es, segun se colige de la norma transcrita,
palmariamente improcedente en asuntos de esa naturaleza.

Corrobora lo anterior, el mandato del inciso final del
precepto 56 ibidem, aplicable al llamamiento en garantia, por
la expresa remision que hace el canon 57 7b., que dispone:
‘en la sentencia se resolvera, cuando fuere pertinente, sobre
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la relaciéon sustancial que existe entre denunciante vy
denunciado’.

Ahora, tratandose de un proceso de ejecucidén es
indiscutible que el juez encargado del mismo no puede en la
sentencia resolver sobre el nexo sustancial entre el llamante
y el llamado en garantia, toda vez que el fallo que la ley le
taculta proferir esta, indefectiblemente, regulado en los
articulos 507 y 510 de la obra procedimental en cita, segin
la posicion asumida por el demandado, es decir, si ha
propuesto o no excepciones, preceptos que limitan tal
pronunciamiento en lineas generales, a resolver esos medios
de defensa ordenando o no seguir adelante con la ejecucion,
no habiendo lugar, por ende, a desatar ninguna otra
controversia” (CSJ. 2 sep 2013, rad.
76001220300020130026001).

Esa la razon por la que el juez a guo, mediante proveido de 1° de
abril de 2019, dispuso “rechazar de plano el llamamiento en garantia que
formula la parte ejecutada, toda vez que no se cumplen las condiciones
de que trata el articulo 64 del CGP, pues no se elevo ni en la demanda
ni en la contestacion; se trata actualmente de un proceso de ejecucion a
continuacion de la sentencia, lo cual hace improcedente el pedimento,
ademas porque el momento procesal para haber decidido sobre la
supuesta responsabilidad de la aseguradora era en la sentencia, la cual no
solo esta en firme sino que actualmente se esta ejecutando”.

4. En conclusién, como ninguno de los motivos de inconformidad
se encuentra llamado a prosperar, se confirmara la sentencia apelada.
Asimismo, se condenara en costas de esta instancia a la sociedad apelante
ante las resultas de su alzada (articulo 365, dem).

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

RESUELVE

Primero. Confirmar la sentencia de 13 de mayo de 2021 proferida por el
Juzgado 10° Civil del Circuito de Bogota.

Segundo. Costas de esta instancia a cargo de la ejecutada y en favor de los
demandantes (articulo 365 del CGP). Liquidense por el @ g#o conforme al
articulo 366, idem. El Magistrado sustanciador fija como agencias en

derecho la suma de $2°000.000.00.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE
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Los magistrados,

Firmado Por:

Manuel Alfonso Zamudio Mora
Magistrado
Sala 005 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Oscar Fernando Yaya Pefia
Magistrado
Sala 011 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Jesus Emilio Munera Villegas
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - 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:
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Documento generado en 21/09/2021 08:42:13 AM
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogot4, D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

Radicacion 14 2015 00647 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,


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

L ULLA
Magistra

Firmado Por:

Clara Ines Marquez Bulla
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - 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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albe4462
Documento generado en 21/09/2021 04:41:30 PM
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https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Verbal

Demandante: Fideligna Rodriguez Rodriguez
Demandados: Sonia Yaneth Melo Parra

Exp. 014-2018-00398-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintiuno de septiembre de dos mil veintiuno

Se admite el recurso de apelacion formulado por la parte demandada contra la

sentencia de primera instancia, en el efecto devolutivo.

En cumplimiento de lo reglado en el articulo 14 del Decreto Legislativo 806
de 2020, se concede al recurrente el término de 5 dias para que sustente su
impugnacién. Vencido este periodo, comienza a correr el plazo de 5 dias
para que se pronuncie la contraparte.

Notifiquese,

i

LUISR BER%AREZ GONZALEZ

Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

Proceso N.° 110013103018201900630 01

Clase: VERBAL —REIVINDICATORIO
Demandante: JOSE ARTURO VELASCO

Demandado: 1.UIS ALFREDO SANTANA CASTRO

Con fundamento en los articulos 322 (incisos 2° y 3° del numeral
tercero), 323 (numeral segundo) y 327 (4ltimo inciso) del Codigo General
del Proceso, se ADMITE, en el efecto devolutivo, el recurso de apelacion
que el demandado interpuso' contra la sentencia que el 2 de septiembre
de 2021 profiri6 el Juzgado 18 Civil del Circuito de Bogota, mediante la
cual, entre otras, declard frustraneas las excepciones de mérito y prospera
la accion de dominio.

En oportunidad, secretaria controlara los traslados que por cinco (5)
dias regula el articulo 14 del Decreto 806 de 2020, luego de lo cual el
asunto ingresara al despacho para resolver lo pertinente.

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. Las partes haran llegar sus respectivos
escritos al correo electronico de la secretaria:
secsctribsupbta2(@cendoj.ramajudicial.gov.co.

NOTIFIQUESE

! Ver audiencia de 2 de septiembre de 2021, minuto 2:02:28 en adelante. Es bueno aclarar que si bien el
apoderado judicial del demandado present un escrito el 7 de ese mismo mes y afio, con el que pretendid
complementar sus reparos concretos, el mismo no sera tenido en cuenta, toda vez que se allegé a las 6:33
p.m., vale decir, tras el cierre del despacho, por lo que dicha documental se entiende presentada el 8 de
septiembre del afio en curso, esto es, en forma extemporanea, segun lo prevé el inciso final del articulo
109 del CGP, en concordancia con el inciso 2° del numeral 3° del articulo 322 del CGP.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Radicado 11001 3103 021 2019 00351 01
Proceso: Verbal

Recurso: Apelacion sentencia
Demandante: Tecnotrans S.A.S.

Demandado: Bancolombia S.A.
Magistrada Sustanciadora: ADRIANNA AYALA PULGARIN

[Discutido y aprobado en Sala Civil de Decision de 8 de septiembre de 2021 segin acta

de la misma fechal]

La Sala Segunda Civil de Decisiéon del Tribunal Superior de este Distrito Judicial
resuelve el recurso de apelaciéon que interpuso el demandante contra la sentencia proferida

el 18 de febrero de 2021 por el Juzgado Veintiuno Civil del Circuito de esta ciudad.
I. ANTECEDENTES

1. Lasociedad Tecnotrans S.A.S. promovié demanda contra Bancolombia S.A. para
que se le declare responsable de realizar de forma irregular el pago de diecinueve (19)
cheques, sin verificar la firma estampada en la tarjeta de visacioén y, en consecuencia, que
se le condene a pagarle las siguientes sumas de dinero: $49°140.000,00 valor al que asciende
el monto de los mencionados titulos valores; $30°000.000,00 por concepto de los intereses
que asumi6 la demandante, derivados los préstamos que se vio obligada a solicitar para

“cubrir los dineros hurtades” y $60°000.000,00 correspondientes a los petjuicios irrogados!.

T Cfr. Folios 172 y ss; 185 y ss del cuaderno 1
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2. La situacion factica se resume en que en el mes de noviembre de 2011 el
representante legal de la compafifa demandante solicit6 la apertura de una cuenta corriente
en la oficina Ricaurte de Bancolombia, diligenciando y suscribiendo la respectiva tarjeta de
visacion de firmas; normalmente el gerente entregaba los cheques cruzados para el pago
de proveedores y excepcionalmente giraba maximo cinco (5) de tales titulos valores al mes
para cobrar por ventanilla; el 30 de septiembre de 2015 el Banco demandado “realizd el pago
de manera irregnlar” de diecinueve (19) cheques, entre las 5 y las 7 p.m.; al dfa siguiente, el
representante legal ingresé a la pagina web de Bancolombia para consultar los saldos y las
consignaciones, advirtiendo que la cuenta corriente estaba en cero pesos y sobregirada, por
lo que le pidi6 a la entidad una explicacion acerca del pago de los formularios de la chequera
robada, recibiendo como respuesta que los titulos valores se giraron en formularios
auténticos, sin adulteraciones, cuyas rubricas guardan similitud con la firma de giro
registrada en la cuenta corriente; la defraudacién lo llevé a incumplir sus obligaciones
contractuales, tributarias y personales; el establecimiento bancario es responsable porque
no adopt6 ninguna accién preventiva cuando se presentaron los cheques para su cobro,
soslayando “por completo el perfil del cliente y el nivel transaccional que este tenia para con la entidad

demandada’.

3. Bancolombia S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones mediante la
formulacion de las excepciones de mérito que denomind: “Inexistencia de responsabilidad de la
entidad financiera demandada por incumplimiento de las obligaciones contractuales del demandante”,
“Causa exctraiia que rompe el nexo de cansalidad — culpa exclusiva de la victima y/ o hecho de un tercero”,
“Inexistencia de perjuicios ocasionados al demandante con ocasion del pago de los cheques objeto de
controversia”, “Nadie puede alegar en su favor su propia culpa (Nemo auditor propiam turpitudinem

allegans)”, ““Inexistencia de los perjuicios materiales alegados por la parte demandante”y “Genérica™?

4. Adelantadas cada una de las etapas procesales, se dicto sentencia el 18 de febrero

del ano en curso.
II1. LA SENTENCIA APELADA3

La Jueza de primer grado comenzé por hacer referencia a la funcién social que

prestan los establecimientos bancarios; seguidamente, definié el cheque como un

2 Cfr. Folios 247 y ss del cuaderno 1.
3 Cfr. Expediente digital, cuaderno principal, audiencia articulo 373, 18 de febrero de 2021 [1:03:17 en adelante de la grabacion].
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instrumento de pago y aludi6 a la responsabilidad civil de los establecimientos bancarios
en los eventos en los que proceden a efectuar el pago de cheques falsos, adulterados o

irregulares.

Cit6 jurisprudencia relacionada con la culpa del cuentahabiente, al que se le exige
maxima prudencia en el desarrollo del contrato de cuenta corriente, teniendo en cuenta
que al recibir la chequera adquiere la obligacién de custodiarla, dado que la funcién
principal del cheque radica en servir como un documento de pago y, por ello, cada
formulario equivale a dinero en efectivo. En criterio de la funcionaria judicial, la parte
actora no obré con diligencia porque no adopto las medidas necesarias para la custodia y

guarda de la chequera, toda vez que la mantenia en un lugar de facil acceso.

Expres6 que el dictamen pericial aportado con la demanda determiné que la firma
del girador de los cheques es apdcrifa, empero, esta conclusion no puede hacerse extensiva
a suponer que la falsificacion es notoria, tanto asi que para poder establecer a ciencia cierta
que la rubrica es espuria, el perito debid acudir a instrumentos, equipos y personas versadas

en esa ciencia. De ahi, que a simple vista un individuo comun no podria advertirla.

Con fundamento en tales motivaciones declaré probadas las excepciones
denominadas “Inexistencia de responsabilidad de la entidad financiera demandada por incumplimiento
de las obligaciones contractuales del demandante” y “Cansa extrania que rompe el nexo de cansalidad —
culpa exclusiva de la victima y/ o becho de un tercero”, neg6 las pretensiones, declaré la terminacion

del proceso y condend en costas a la parte actora.
II1. EL RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de 1a sociedad demandante alega que el fallo se basé de modo
exclusivo en el articulo 733 del Cédigo de Comercio, en punto de la culpa leve del
cuentahabiente, sin considerar las pruebas aportadas ni la postura que asumio la entidad
demandada al no observar el proceso de visado de los cheques, pese a que sus cajeros
estan capacitados para revisar todo el procedimiento; que la @ g#o no se apoyo en el
dictamen pericial para establecer la notoriedad de la falsedad; que en la informacion
suministrada por el representante legal se indicé que los cheques se cobraron entre las
5y las 7 p.m., situaciéon que le comunicé al Banco a las 9 a.m. del dia siguiente; que los

delincuentes actian de diferentes maneras, y que este caso se infiltré una persona a la

3
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compaiia, trabajo 15 dfas y efectud el robo; que no se considerd el perfil del cliente,
esto es, de la sociedad demandante, que no giraba mas de cinco cheques al mes, a pesar
de lo cual el Banco pagd 19 de titulos valores en un solo dia y, finalmente, que la
funcionaria judicial dej6 de lado las consecuencias derivadas de la renuencia de la

entidad demandada en aportar los titulos valores en mencién.?
En la sustentacién que presentd en esta instancia desarroll6 tales argumentos.

IV. CONSIDERACIONES

1. Se encuentran reunidos a cabalidad los presupuestos procesales, y no se

observa causal de nulidad que invalide lo actuado.

2. La sociedad demandante instauré la presente acciéon de caracter
indemnizatorio, apoyada en que Bancolombia S.A. es responsable de los petjuicios que
le irrogd al pagar 19 cheques falsos, provenientes de la chequera que fue objeto de hurto

en las instalaciones de la compafia.

3. El Cédigo de Comercio regula, en el titulo atinente a los contratos bancarios,
la responsabilidad de los Bancos por el pago de cheques falsos o adulterados, reglando
en el articulo 1391 que:

“Todo banco es responsable con el cuentacorrentista por el pago que haga de un cheque falso o cuya cantidad se

haya alterado, salvo que el cuentacorrentista haya dado lugar a ello, por su culpa o la de sus dependientes, factores
0 representantes.

La responsabilidad del banco cesard si el cuentacorrentista no le hubiere notificado sobre la falsedad o adulteracion

del cheque, dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que se le envid la informacion sobre tal pago”.

Ese precepto armoniza con las disposiciones contenidas en el capitulo de titulos

valores, concretamente en el articulo 732 de esa codificaciéon, que prevé:

“Todo banco serd responsable a un depositante por el pago que aguel haga de un cheque falso o cuya cantidad se
haya anmentado, salvo que dicho depositante no notifique al banco, dentro de los tres meses después de que se le
devuelve el cheque, que el titulo era falso o que la cantidad de él se habia anmentado.

87 la falsedad o alteracion se debiere a culpa del librador, el banco quedara exonerado de responsabilidad”.

4 [Audiencia de fallo, 1:40:20 en adelante]
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En sentencia SC18614-2016 de 19 de diciembre de 2016, la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia se pronuncié en relaciéon con tales disposiciones,

aclarando que:

“Aunque a simple vista las dos normas mencionadas parecen entrar en contradiccion, porque consagran lapsos
diferentes para que el cuentacorrentista informe al Banco sobre la falsificacion o adulteracion del cheque, tal como
lo ha precisado la jurisprudencia, esa dificnltad se supera acudiendo al articulo 5° de la 1ey 57 de 1887, el cual
llevard a concluir que en cuanto a dicho término, el precepto aplicable es el 1391 ‘por ser norma posterior al
articulo 732 ib. y hacer parte de la normatividad que regula el contrato de cuenta corriente’ (CS] SC, 9 Sep.
1999, Rad. 5005)”.

A su turno, el articulo 733 del mismo estatuto consagra lo relacionado con la

pérdida de formularios de cheques, indicando que:

“El duesio de una chequera que hubiere perdido uno o mas formularios y no hubiere dado aviso oportunamente
al banco sdlo podri objetar el pago si la alteracion o la falsificacion fueren notorias’.,

En la sentencia citada anteriormente, la Corte preciso lo siguiente:

“cuando el pago del instrumento adulterado o falseado no se deba a la pérdida por parte del propietario de la
chequera sino que este se produce dentro del riesgo propio de su circulacion, el asunto se rige por la regla de
responsabilidad contenida en el articulo 1391 del estatuto mercantil, acorde con la cual a la entidad financiera le
corresponde demostrar la culpa del cuentacorrentista o de sus dependientes en virtud de la aplicacion de la teoria
del riesgo profesional por la ‘responsabilidad de la empresa’.

En cambio, si el pago del titulo apdcrifo fue precedido de su extravio por el
cuentahabiente, Ia controversia es gobernada exclusivamente por la prevision contenida
en el articulo 733 de Ia codificacion comercial, el cual carga a éste con las consecuencias
de Ia facultad de cuidado en la custodia de los formatos, de ahi que el hecho de su
pérdida le es atribuible, y en esa medida le corresponde asumir los efectos del pago que
haga el Banco, sin importar cuil haya sido su conducta en el cuidado del talonario, salvo
que oportunamente le hubiere avisado a la entidad sobre tal circunstancia o que Ia
falsedad o adulteracion fuera evidente o notoria.

Luego, al cliente le incumbe demostrar Ia notoriedad de Ila falsificacion o alteracion, o gue
en caso de que la falsedad no sea evidente, le avisé a la entidad tal hecho antes de que procediera al pago, en
¢ercicio de su facultad de objetarlo conforme a lo estatuido por el articulo 724 ejusdem; por su parte, al Banco no

le es exigible la carga de demostrar la culpa del titular de la cnenta en la pérdida” (sublinea y negrillas
fuera del texto original).

Del anterior lineamiento jurisprudencial se colige que en el caso sub examine la
controversia ha de resolverse teniendo en consideracion lo dispuesto por el legislador
en el articulo 733 del Cédigo de Comercio, como quiera que el pago de los diecinueve

(19) cheques falsificados no se produjo con ocasién de su circulaciéon (evento en el que
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tendria aplicacion el articulo 1391 zbiden), sino que dicho pago fue precedido de la

pérdida (por hurto, segun se expresé en la demanda) del talonario.

3.1. Ahora bien, a la parte actora le incumbia demostrar que la falsedad de tales
titulos valores es notoria, toda vez que no le informé al Banco de la pérdida de la
chequera antes de que realizara el pago, tal y como lo reconocié de modo expreso en el
hecho décimo segundo del libelo. A la verificaciéon de esa carga demostrativa se concreta
el analisis del caso, con total prescindencia del estudio de la culpa del titular de la
chequera, de su perfil como cliente del banco, o de cualquier otra circunstancia como

las que menciona el apelante en la sustentacion del recurso.

3.2. Sobre la notoriedad de vieja data la jurisprudencia ha precisado que “.. e/a
supone un resalto a la simple vista de lo que se considera notorio, sin que para detectarlo se requiera de
un andlisis minucioso, una comparacion de detalles minsisculos que solo logran advertirse con ayudas
técnicas o conocimientos. De alli que cuando lo que ha de calificarse como notorio, requiere para

establecerlo de tales procedimientos, deja de serlo™.

3.3. En el caso de marras, para acreditar la notoriedad de la falsedad allegd junto
con la demanda un dictamen pericial elaborado por un experto en grafologia,’en el que
se concluyé que no existe uniprocedencia caligrafica entre la firma del girador de los
diecinueve (19) cheques y la del representante legal de la sociedad demandante; que la
modalidad utilizada fue la imitacién, y que los mencionados titulos valores no

evidencian manipulaciones, ni alteraciones en su materialidad.

En la audiencia celebrada el 25 de enero de 2021, la directora del proceso y los
apoderados de ambas partes interrogaron al perito’. En el desarrollo de la diligencia el
experto explico que para arribar a la primera conclusion de su trabajo simul6 el proceso
normal de visaciéon que realiza un funcionario bancario para pagar un cheque por
ventanilla, y “encuentr|a] a primera vista que hay un parentesco formal de las firmas que estdan como

iradoras en los cheques frente a la que estd registrada en la tarjeta” [25:07 de la grabacioén].

5 C.S.J. sentencia de 31 de julio de 2001, exp. 5831
6 Cfr. Folios 19 y siguientes del cuaderno principal
7 [10:00 en adelante de la grabacion]
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Advirti6 que el visador debe analizar tres aspectos, de conformidad con el
Acuerdo Bancario instituido desde 1995, esto es, la forma, la estructura y el contenido
de la firma, aspectos que se han de verificar visualmente; que al efectuar ese ejercicio
observo que en la forma las firmas tienen un aparente parecido, pero en la estructura y

en el contenido, a simple vista se evidencia que existen diferencias.

El perito manifesté que revisé los diecinueve cheques originales, los cuales se
encontraban en cadena de custodia en la Fiscalia; explic6 en detalle el procedimiento de
visacion y destacd que el funcionario bancario debe desplegar un pantallazo en el
sistema para verificar las firmas y los sellos registrados, comprobando que exista
concordancia entre los tres elementos, esto es, entre la forma, la estructura y el
contenido; de ser asi, hard la validacion, de lo contrario informard la causal de

devolucion “firma no concordante con la registrada’”.

La a gno le pregunt6 al experto cual podria ser la razoén para explicar por qué en
las diversas oficinas en las que se cobraron los cheque ningin cajero advirtié las
diferencias en la estructura y en el contenido de las firmas®, a lo que respondié que
deduce que hubo fallas en los funcionarios, “vo no ¢, es una apreciacion personal: existen
entidades en las que para efectos de control interno a partir de determinadas cuantias laman al girador
para validar sus cheques pero hoy por hoy, dado el flujo de cheques que se pagan por ventanilla, hay

instituciones que hacen una validacion aleatoria”.

El apoderado judicial de Bancolombia S.A. le pregunt6é por qué se basé para el
cotejo en una tarjeta de firmas de enero de 2017, siendo que los cheques se cobraron
en el afio 2015%, y el petito respondié que ese fue el material del que dispuso, conforme
a lo que el Banco le entreg6 al representante legal de la sociedad demandante; y al
contestar la pregunta del abogado si la firma plasmada en esa tarjeta es idéntica, igual o
parecida a la que registr6 el pantallazo de visacion en el afio 2015, dijo que es parecida,
teniendo en cuenta que el gesto grafico es dinamico, y esa es la razén por la que una

persona nunca hace dos firmas iguales.

8[51:08 de la grabacion]
9 [1:03:33 de la grabacion]
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El experto senald, ademas, que las instituciones bancarias capacitan constantemente
a sus funcionarios para el proceso de visacion; explico, igualmente, la grafica que aparece
en la pagina 35 del dictamen, en cuanto a las diferencias en los trazos y rasgos que hall6 en

el cotejo de las firmas.

No obstante las detalladas explicaciones que brind6 el perito para sustentar el
dictamen, el cual contiene fundamentos claros, solidos y precisos, no menos cierto es que
el tener que acudirse a conocimientos técnicos especializados de plano desvirtia la
notoriedad alega da, como quiera que no existe discusién en cuanto a que la firma del
girador que se plasmo en los referidos titulos valores no corresponde a la del representante
legal de la sociedad demandante, lo cierto es que no es posible afirmar de modo fehaciente

que la diferencias entre esas rubricas era evidente a simple vista.

Y es que el Tribunal no puede dejar de lado que para llegar a esa conclusion el experto
hizo uso del conocimiento acumulado durante mas de treinta afios, segin lo manifest6 en
la audiencia y, dispuso de diverso instrumental, especificado en el dictamen (instrumentos
opticos de diferentes aumentos: lupas -5x, 10x, 20x-, luz incidente —directa-, luz rasante,
luz transmitida —tras luz-, luz ultravioleta -camara oscura de onda corta y onda larga-,
equipo de fotografia digital, episcopio, escaner digital y estacion de computo), elementos
éstos con lo que no cuentan los cajeros, aunado a que su utilizaciéon impide calificar la

falsedad de notoria.

No admite discusiéon que los funcionarios del Banco estan capacitados para realizar
sus labores de pago de cheques por ventanilla, pero en ocasiones como la del presente
caso, la imitacién de la firma no resulta evidente, tanto es asi, que ninguno de los diez
cajeros que pagaron los diecinueve cheques en las distintas oficinas de Bancolombia en

Bogota (Salitre, Galerias, Centro Mayor, entre otras)!0 se percat6 de dicha circunstancia.

4.  En al anterior orden de ideas fuerza concluir que el demandante no cumplio la
carga probatoria que el legislador prevé en el articulo 733 del Cédigo de Comercio, en
cuanto no acredité6 de modo indubitable la notoriedad de la falsificacion y, por ende, debe

asumir las consecuencias derivadas de la pérdida de la chequera, por no configurarse la

10 Cfr. Folio 240 del cuaderno principal
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responsabilidad del Banco demandado, lo que conlleva a que deba confirmarse el fallo

censurado, con la consecuente condena en costas.
V. 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,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de febrero de 2021 por el
Juzgado Veintiuno Civil del Circuito de Bogota D.C.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia al demandante. lLa
Magistrada Sustanciadora fija como agencias en derecho la suma de $1°000.000,00.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Bidvsne Bpetl B,

ADRIANA AY. PULGARIN

Magistrada

A )3 —
Eﬂﬁ' EDUARDO FERREIRA VARGAS

MAGISTRADO
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La sustentacién del recurso de apelacion allegada por la parte

demandante, 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
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Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

1. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Magistrada Ponente: CLARA INES MARQUEZ BULLA

Radicacion: 110013103029 2019 00607 01

Procedencia: Juzgado Veintinueve Civil del Circuito
de Bogota

Demandante: Maria Dominga Gomez de Martinez y
otros

Demandado: Soledad Cobos Laurens e

indeterminados.
Proceso: Verbal

Asunto: Apelacion de auto
2. OBJETO DE LA DECISION

Se dirime el recurso de apelacion interpuesto contra el auto del 28 de
junio de 2021, proferido por el Juzgado Veintinueve Civil del Circuito
de Bogota, dentro del proceso VERBAL promovido por MARIA
DOMINGA GOMEZ DE MARTINEZ, MARIA RUBIELA MONCADA
GONZALEZ, CLELILA MUNOZ BERMUDEZ, MARIA BERENICE
NUNEZ BENAVIDEZ, LUZ MARINA ROMERO PANTEVIS, MARTIN
LEGUIZAMON PIRALIGUA, EULALIA ROMERO VERGARA,
ORFELIA CAICEDO CARDONA, LUIS AUGUSTO MOTTA PRADA,
MARTHA RUBY GUTIERREZ ROJAS, RIGOBERTO TACUMA
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PAYANENE, MARIA DOLLI MOLINA TORRES Y LUSAIRA
CHILITO BENAVIDEZ contra SOLEDAD COBOS LAURENS vy

demas personas indeterminadas.

3. ANTECEDENTES

3.1. Mediante el pronunciamiento materia de censura, la Juez de
primer grado declaré terminado el proceso por desistimiento tacito, al
considerar que estan dados los supuestos establecidos en el articulo

317 del Cdédigo General del Proceso.

3.2. Inconforme con esta determinacion, el apoderado de la actora
formul6 recurso de apelacion, que se concedié el 9 de agosto de
20211,

4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Como sustento de su solicitud revocatoria, adujo el mandatario que el
auto adiado 7 de febrero de 2021 mediante el cual se requirio la
actuacion que motivo el decreto del desistimiento es ostensiblemente
anterior a la fecha en la cual se pusieron efectivamente a disposicion
los oficios para la concrecion de las medidas cautelares ordenadas en
el auto admisorio, por lo tanto, en atencién al ordinal 1 del articulo 317
del Codigo General del Proceso, es palmario que la Juzgadora no

debia decidir como lo hizo.

En ese orden, como quiera que las misivas fueron retiradas en la
fecha autorizada, el término se interrumpié y el expediente debio
ingresar al despacho para proveer sobre las solicitudes que no fueron
resueltas oportunamente, entre las cuales, se hallaba aquella que
peticiond la aplicacion del Decreto 806 de 2020 en cuanto al
emplazamiento ordenado en la providencia de admision, lo cual,

trasladaba, entonces, la carga del extremo demandante al Juzgado

L Archivo 11 “AutoConcedeApelacionEfectoDevolutivo20210809".

2
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cognoscente.

5. CONSIDERACIONES

5.1. 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 terminacién del proceso.

Sin duda, el desistimiento tacito consagrado en el articulo 317 del
Codigo 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
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.

5.2. En el sub-judice, mediante auto calendado 7 de febrero de 20202,
—notificado por estado del dia siguiente-, el a-quo, exhorto a la parte
actora para que en el término de treinta dias ejecutara “...todos y cada
uno de los tramites a su cargo y necesarios para continuar con el
discurrir procesal, tal cual se ordeno en el auto admisorio de la

demanda...”.

En dicha providencia 3 no solo se dispuso emplazar a la convocada
Soledad Cobos Laurens, sino que, ademas, se decretd la medida
cautelar de inscripcion de la demanda en los predios identificados con
folios de matricula 50S-40368755, 50S-40369109, 50S-40369301,

2 Folio 489 archivo 01 cuaderno principal.
3 Folios 479 a 481 ibidem.
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50S-40368833, 50S-40372319, 50S-40372349, 50S-40372628, 50S-
40368844, 50S-40368965, 50S-40368882, 50S-40372386.

5.3. La actuacion da cuenta que el motivo del decreto de terminacion
se ciment6 en la falta de enteramiento de la demandada?,
emplazamiento que, en efecto, no acaecio; igualmente, se observa
que fue solo hasta el 4 de agosto de 2020° que se pusieron a
disposicién de los promotores los oficios para consolidar las cautelas
ordenadas, que fueron, finalmente, confirmadas por el Registrador de
Instrumentos Publicos-zona sur, el 15 de diciembre posterior®,
advirtiéndose, entonces, que el proveido que requiri6 a los

demandantes es anterior a la anotada calenda.

Bajo esa Optica, no era procedente adoptar la determinacion sub-
examine, cuando era el Estrado quien no habia entregado las misivas,

para poder dar curso al siguiente estadio procesal.

Aunado, por expresa prohibicion del numeral 1 del articulo en cita esta
vedado al Juez emitir el requerimiento “... cuando estén pendientes
actuaciones encaminadas a consumar las medidas cautelares

previas...”, como aqui acontecia.

5.4. En ese orden de ideas, se revocara la providencia materia del
recurso. La Corporacion se abstendra de condenar en costas por

cuanto no se encuentra trabada la litis.

6. DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, en SALA DE DECISION CIVIL,

RESUELVE:

4 Archivo 9 “AutoTerminaDesistimientoTacito20210712”.
5 Archivo 10 “RecursoApelacion20210716”.
6 Archivo 04 “Rep.InscripcionORIP20210113”.

4
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6.1. REVOCAR la providencia del 28 de junio de 2021, proferido por

el Juzgado Veintinueve Civil del Circuito de Bogota.

6.2. ABSTENERSE de condenar en costas por cuanto no se

encuentra trabada la litis.

6.3. DEVOLVER el expediente a su despacho judicial de origen,

previas las constancias del caso. Oficiese.

NOTIFIQUESE,

CLARA INES MARQUEZ BULLA
Magistrada

Firmado Por:

Clara Ines Marquez Bulla
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - 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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2d92ab7chb
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintinno (2021).

Proceso N.° 110013103031201700647 01

Clase: VERBAL — PERTENENECIA

Demandante: JAIME IVAN QUINONEZ TRIANA

Demandados: COOPERATIVA ESPECIALIZADA EN
SALUD LORENZO ALCANTUZ y
PERSONAS INDETERMINADAS

Con fundamento en los articulos 322 (incisos 2° y 3° del numeral
tercero), 323 (numeral primero) y 327 (tltimo inciso) del Codigo General del
Proceso, se ADMITE, en el efecto suspensivo, el recurso de apelacion que
el demandante interpuso contra la sentencia anticipada de 19 de agosto de
2021 proferida por el Juzgado 31 Civil del Circuito de Bogota, mediante la
cual declar6 probada la falta de legitimacion en la causa del actor y, en
consecuencia, nego las pretensiones de la demanda.

En oportunidad, secretarfa controlara los traslados que por cinco (5)
dias regula el articulo 14 del Decreto 806 de 2020, luego de lo cual el asunto
ingresara al despacho para resolver lo pertinente.

So pena de los efectos procesales correspondientes, la sustentacion
de la alzada admitida versara, tnicamente, sobre los reparos concretos
presentados contra el fallo de primer grado, conforme lo regula el inciso final
del articulo 327 del CGP y la jurisprudencia (CS]J. SC3148-2021). Las partes
haran llegar sus respectivos escritos al correo electrénico de la secretatfa:
secsctribsupbta2(@cendoj.ramajudicial.gov.co.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:

Manuel Alfonso Zamudio Mora
Magistrado
Sala 005 Civil


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

Tribunal Superior De Bogota, D.C. - 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:
8a2ab6b43baelelldcef551b68d699ed563e67529495d9f32¢91d93396f10508e
Documento generado en 21/09/2021 04:22:58 p. m.

Valide este documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Repiiblica de Colombia
Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERJOR DEL @isqwro JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrado Ponente: José Alfonso Isaza Déavila

Radicacion: 110013103032-2018-00353-02

Demandante:  Ana Lucia Zuluaga Palacio y otros

Demandado:  Frontera Energy Colombia Corp. Sucursal Colombia
Proceso: Accion de grupo

Tramite: Apelacidon sentencia

Discutido en Sala de 26 de agosto de 2021

Bogota, D. C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

Decidese el recurso de apelacion formulado por la parte actora contra la
sentencia anticipada de 4 de diciembre de 2020, proferida por el
Juzgado 32 Civil del Circuito, en esta accion de grupo de Ana Lucia
Zuluaga Palacio y los demas miembros reconocidos que conforman el
grupo demandante contra Frontera Energy Corp. Sucursal Colombia.

Los otros iniciales demandantes son: Carlos Eduardo Calvache Giraldo,
Carolina Arango Zuluaga, Cristina Arango Zuluaga, Edgar Giraldo
Navarro, Erwin Iban Mejia Lopez, Felipe Arango Zuluaga, German
Dario Araque Segura, Gilberto Araque Pinzén, Javier Arango Restrepo,
José Joaquin Rincon Méndez, Juan Manuel Pachdn Vargas, Juan
Guillermo Zuluaga Palacio, Julian David Betancourt Ospina, Julio César
Estupifian Quintero, Luz Nelly Segura Cruz, Luis Felipe Rivas Patifio,
Maria Teresa Zuluaga Palacio, Mario Suarez Melo, Martin Hernando
Escorcia Contreras, Thomas Leon Ramirez Rojas, Thomas Ledn
Ramirez Granada, Yohana Fernanda Murcia, Construcciones Parque 80
Ltda., Electroventas S.A.S., Inversiones Cajuan S.A.S., Raudal Alto
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S.A.S., Suarez Parra y Cia. S. en C., Transportes Terrestres de Carga
Ltda. y Tramontana S.A.S.

ANTECEDENTES

1. Pidié la parte actora, segin la reforma de la demanda?, declarar
civilmente responsable a “Frontera Energy Corp. (antes Pacific
Rubiales), a través de su sucursal en Colombia Frontera Energy
Colombia Corp., sucursal Colombia, por incumplir el deber de
revelacion de informacion al mercado de valores en Colombia y, en
especial, a sus accionistas minoritarios”, y en consecuencia, se condene
a la demandada a pagar $21.499.596.205,02, a titulo de pérdida de
oportunidad.

Subsidiariamente solicitd que se declare “responsable a Frontera
Energy Colombia Corp., Sucursal Colombia, por los dafios causados a
los miembros del grupo accionante a titulo de pérdida de oportunidad,
por haber desarrollado actos que por accién y omisién, indujeron a
estos a error sobre la situacion de la empresa y su proceso de
reestructuracion”, y afectd su posibilidad de enajenar sus acciones; y
en consecuencia, se condena a esa demandada al pago de la suma arriba
anotada descrita, como perjuicios a los miembros del grupo.

2. Segun la demanda reformada, el sustento factico se resume en que
Pacific Rubiales Energy Corporation es una compafiia canadiense
dedicada a la exploracion y produccion de petroleo y gas natural en
Colombia y Per0. El 14 de agosto de 2015 cambi6 ese nombre a Pacific
Exploration & Production Corporation y el 12 de junio de 2017 a
Frontera Energy Corporation.

! Folios 36 a 136, pdf: 05CuadernoC1Tomov.
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Esa empresa controla el 100% de acciones de la sociedad extranjera
Frontera Energy Colombia AG Colombia (antes denominada Meta
Pretoleum Corp.), quien a su vez tiene a Frontera Energy Colombia
Corp., sucursal Colombia, con domicilio en Bogota (aqui demandada),
asi es evidente que entre ellas hay situacion de control conforme a los
articulos 260 y 261 del Codigo de Comercio.

Las acciones de Pacific Exploration & Production Corporation (hoy
Frontera Energy Corporation) estaban inscritas y se negociaban en la
Bolsa de Valores de Toronto (Toronto Stock Exchange), el 18 de
diciembre de 2009 también se inscribieron en el Registro Nacional de
Valores y Emisiones de Colombia (RNVE) y comenzaron a cotizarse en
la Bolsa de Valores de este pais. El grupo demandante adquiri6 varias
de esas acciones que conservaron, pues desde el 6 de enero de 2015
recibieron mensajes de optimismo pese a los datos desalentadores por la
caida del precio del petrdleo y la decision junto con Ecopetrol de no
extender los contratos de participacion de Riesgo Rubiales y Asociacion
Piriri, pues tanto Ronald Pantin (director ejecutivo) como José
Francisco Arata (presidente de la compafiia), salian a la opinién pablica
con datos que bridaban confianza, por tratarse de un negocio a largo
plazo, con diversificacion de la produccion y cifras satisfactorias.

El 10 de julio de 2015, la Bolsa de Valores de Colombia suspendio
indefinidamente las operaciones repo de las acciones Pacific, pues el
precio cayO por debajo del 40%, con castigo adicional de 20% de
recargo hasta el vencimiento de las que se encontraran en tramite,
porque la alta fluctuacion del precio no permitia garantizarlas.

La compafiia publicd posteriormente informes satisfactorios por los
descubrimientos en el piedemonte colombiano, ademéas explicé sus
estrategias para mitigar riesgos de iliquidez. Ante noticias negativas de
cancelacién de contratos y el comportamiento de las acciones en bolsa,
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respondid que todo obedecia al precio internacional del petréleo y a las
condiciones generales del mercado.

Frontera Energy Colombia Corp. sucursal Colombia (demandada),
titular de los activos y contratos de exploracién de crudo en Colombia,
jamas desmintié la informacion reportada por Pacific, por el contrario,
la ratificd por medio de sus representantes legales y administradores, lo
cual daba apariencia de legitimidad de esos datos, pues actud en tramites
judiciales y administrativos al conformar el Grupo Pacific.

Pacific y la referida sucursal compartian los miembros de juntas
directivas y administradores en varios periodos (Ronald Pantin, José
Francisco Arata, Peter Volk, lvan Dario Arévalo Vergara y Renata
Campagnaro), por ende, las decisiones del 6rgano director de una y otra
siempre estuvieron coordinadas.

La situacion real de la compafiia era de rentabilidad reducida y poca
capacidad de pagar deudas. Durante el 2015 y a espaldas del mercado,
iniciaron procesos de restructuracion y reorganizacion por iliquidez,
ademdas negociaron términos de recapitalizacion con el fondo de
inversion privado Catalyst Capital Group (patrocinador del plan de
restructuracion).

El 19 de abril de 2016 la Bolsa de Colombia suspendid la negociacion
de acciones Pacific desde el inicio de la jornada, no permitio el ingreso
de Ordenes ni realizar operaciones de contado, repos, ni transferencia
temporal de valores. El 26 de mayo de ese afio la Superintendencia
Financiera dijo que mantendria la inscripcion en el RNVE, para que el
mercado conociera de la restructuracion de la compafiia, pero en
resolucion 1359 de 1° de noviembre, cancel6 esa inscripcion porque la
empresa no tenia valores inscritos en Bolsa internacional reconocida,
por esta razon el grupo demandante no pudo vender ni comprar las
acciones de la compaifiia ya reestructurada, a esto se agrego que Pacific
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no solicitaria nuevamente la inscripcion de acciones en el pais segun
informo el 2 de noviembre de 2016.

El referido tramite de restructuracion se gestiond y fue aprobado en la
Corte Superior de Justicia de Ontario, proceso que fue reconocido por la
Superintendencia de Sociedades.

El 2 de noviembre de 2016 Pacific publico los efectos de esa
restructuracion para los inversionistas en Colombia, que consistio en
que por cada 100.000 acciones solo se consolidaba una accion, las
sobrantes serian descartadas, por ende, el accionista con menos de
100.000 acciones perdieron toda su inversion.

En ese tramite se presentaron muchas irregularidades que enriquecieron
a unos y empobrecieron a otros, por el mal uso de informacion
privilegiada por parte de los administradores sobre la recapitalizacion
con el fondo Catalyst, operacion no ofrecida a los accionistas
colombianos.

Mediante resolucion 1260 de 2016, la Superfinanciera sanciono6 a Peter
Volk por incumplir el deber de revelar informacion de suspension de la
negociacion de acciones de Pacific en el mercado bursétil canadiense, y
por haber negado tener conocimiento de negociaciones con potencial
impacto sobre el valor de la accion, decision confirmada en resolucion
1025 de 2017.

3. La demandada se opuso a las pretensiones?, aceptd unos hechos,
negd otros y formuld las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva; prescripcion (caducidad) de las pretensiones
principales y subsidiarias; causa extrafa (hecho de un tercero);
improcedencia del levantamiento del velo corporativo; no se incumplié

2 Folios 355 a 426, pdf: 05CuadernoC1Tomov.

TSB - Sala Civil - Exp. 32-2018-00353-02 5)



Repiiblica de Colombia

&

Tribunal. Supérior de Bogotd
Sala Civil

el deber de informacion; los demandantes asumieron el riesgo de
insolvencia de Pacific Canadd y de la pérdida de su inversion; el
competente para declarar que Pacific Canada incumplio su obligacion
de revelar informacion relevante al mercado de valores, es la
Superfinanciera; Pacific Canada fue objeto de un proceso de
reorganizacién judicial; los demandantes debieron reclamar ante la
Corte Superior de Justicia de Ontario; el acuerdo de reorganizacion
aprobado, prohibe a los demandantes promover acciones en su contra; el
acuerdo de restructuracion configura cosa juzgada; ausencia de
requisitos de la responsabilidad civil extracontractual; improcedencia de
la indemnizacién de perjuicios por pérdida de oportunidad; cualquier
otra excepcion que se encuentre probada.

4. El juzgado declaré la “inexistencia de legitimacion en causa en
cuanto a la demandada”, denegd las pretensiones, ordeno el
levantamiento de la medida cautelar, condend en costas a los
demandantes que comparecieron oportunamente al proceso y dispuso
enviar copia de la sentencia a la Defensoria del Pueblo.

Para esa decision considero, en resumen, que el dafio reclamado por los
demandantes se sustenta en que la demandada incumplio el deber de
revelacion de informacion al mercado de valores en Colombia y en
especial a sus accionistas minoritarios.

Anoto que en los hechos de la demanda se especificaron actos de Pacific
Exploration and Production Corporation, quien emitié acciones en el
mercado de valores, por tanto, esa sociedad es la legitimada para
enfrentar la pretension indemnizatoria.

Las pruebas demuestran que Frontera Energy Colombia Corp. sucursal
Colombia, es filial de la sociedad suiza Frontera Energy Colombia AG
(antes Meta Petroleum Ltd.), sin que haya tenido la condicion de
sucursal en Colombia de Pacific Exploration & Production Corp. (antes
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Pacific Rubiales Energy Corp.), quien fue la que emitio las acciones
adquiridas por los demandantes.

Segun el certificado de existencia y representacion de la demandada, en
noviembre de 2017 se protocolizd la escritura pablica de integracion
patrimonial de la sucursal Petrominerales Colombia Corp. sucursal
Colombia, en virtud de la fusién de las sociedades extranjeras Meta
Petroleum Corp. y Petrominerales Colombia Corp.

En diciembre de 2017 se protocolizd la integracion patrimonial de la
sucursal Grupo C&C Energia Corp. sucursal Colombia, por la fusion de
las sociedades extranjeras Meta Petroleum Corp. y Grupo C&C Energia
Corp. sucursal Colombia.

En el mismo mes y afio se protocolizd la integracion patrimonial de la
sucursal Pacific Stratus Energy Colombia Corp o Pacific Stratus Energy
Colombia Corp., Sucursal Colombia, por la fusién de las extranjeras
Meta Petroleum Corp y Pacific Stratus Energy Colombia Corp.

Se acreditd que la demandada, hace parte del grupo empresarial Pacific
Group, junto con las demas empresas antes mencionadas.

De acuerdo con el articulo 28 de la ley 222 de 1995, que introdujo el
concepto de grupo empresarial, surge el deber de su conformacién y
registro, cuando ademas del vinculo de subordinacién a que se refieren
los arts. 260 y 261 del C. Co., hay un objetivo fijado por la matriz dada
la direccion que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo de
cada sociedad controlada, que conservan su individualidad juridica.

La norma permite que en casos de insolvencia de una sociedad filial
subordinada o controlada, la matriz tambien sea responsable, tema
tratado en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SC2738 de 2018, sin que se considere la posibilidad de que una
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sociedad subordinada o controlada deba asumir responsabilidades por
actos de la matriz o controlante.

Por eso la demandada no tiene que responder por incumplimientos
endilgados a Pacific Exploration & Production Corp. (antes Pacific
Rubiales Energy Corp.), por omitir revelar informacion al mercado de
valores en Colombia y a sus accionistas minoritarios, puesto que se
carece de supuesto legal o contractual en el que la sociedad subordinada
sea responsable de los actos de la sociedad matriz.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante sustentd oportunamente el recurso y expreso, en
resumen, las siguientes criticas:

El juez omitié resolver las pretensiones subsidiarias formuladas en la
reforma de la demanda, fundadas en la responsabilidad solidaria en la
comision de los hechos dafiinos contra los demandantes, conforme al
art. 2344 del C.C., no en la subordinacion entre Pacific Rubiales y la
demandada. El perjuicio para el caso es la pérdida de oportunidad.

La conducta reprochada a la demandada consistié en inducir a los
demandantes a error sobre la situacion de la empresa y el proceso de
reestructuracion, para impedir la enajenacion de acciones, circunstancia
que permitio, facilitd y colabor6 en fraude a los inversionistas.

El juez no expuso ningun argumento alusivo a que la demandada no
haya participado en la generacion del dafio, ni por qué no estaria
Ilamada a responder por sus propios actos, ademas, un pronunciamiento
sobre el particular requiere la practica de las pruebas.
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En los procesos adelantados ante la Supersociedades, la demandada
actué de manera conjunta con la empresa emisora de las acciones, en
donde ratifico informacion falsa, imprecisa e inoportuna. Asi mismo
obraron ante el mercado de valores colombiano, pues compartian los
mismos miembros de sus juntas directivas y administradores, en varios
periodos de tiempo, por esa razén sus decisiones estaban coordinadas.
Esa unidad de empresa también conlleva a que se aplique el articulo 10
del decreto 1053 de 1953.

La demandada fue creada por Pacific para cumplir la obligacidn prevista
en la norma citada, con el fin de celebrar negocios juridicos
relacionados con la exploracion, explotacion y comercializacion de
petroleo en el territorio nacional. Pacific actia en Colombia por medio
de la demandada, en cumplimiento de la norma citada, vinculo que
determina una relacion de responsabilidad entre la sociedad extranjera y
la colombiana, en cuanto al cumplimiento de obligaciones legales.

El juez deneg0 la medida cautelar decretada en segunda instancia por el
Tribunal, no practicd pruebas decretadas, determinantes para ver la
participacion de la demandada en los hechos de la demanda y su calidad
de coautora del dafio.

La omisién de la practica de pruebas tuvo sustento en las restricciones
de la emergencia sanitaria, pero esa circunstancia no puede ser
obstaculo para efectuar el recaudo probatorio que acreditarian la
legitimacion en la causa por pasiva.

El articulo 38 de la ley 472 de 1998, norma especial para el tramite de
acciones de grupo y populares, establece que la parte demandante solo
puede ser condenada en costas cuando la accion sea temeraria o de mala
fe, supuesto este ultimo no aplicable al caso concreto.
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Ademas, la tasacion de costas se alejo de la jurisprudencia, es obstaculo
de acceso a la justicia, y es posible que el juez se abstenga de esa
condena, cuando la parte vencida muestra un ejercicio mesurado y
acorde a derecho. Es una millonaria condena a favor de quienes
defraudaron a los demandantes, a la par de que estos ultimos se ven
agraviados en mayor medida luego de perder su inversion. También se
sentaria un grave precedente para los colombianos que apuestan a las
vias institucionales y a la justicia para hacer efectivos sus derechos.

La demandada descorrié oportunamente el traslado de la sustentacion de
la apelacidn, en el sentido de que las pretensiones subsidiarias agregadas
con la reforma a la demanda tampoco tienen mérito para prosperar ante
la debilidad factica en la que se sustentan (pdf 20).

CONSIDERACIONES

1. Vista la ausencia de objecion en torno a los presupuestos procesales
0 vicio que impida decidir la apelacién, limitada la competencia del
Tribunal a los puntos objeto de recurso vertical, el debate se centra en
dilucidar si fue acertada la sentencia anticipada de primera instancia,
que denego las pretensiones de la demanda por falta de legitimacion en
la causa de la demandada, pero s6lo en relacion con las pretensiones
subsidiarias, que son el Unico motivo de reproche de la parte apelante,
por cierto de manera insistente y sostenida.

Y la respuesta a ese interrogante conlleva a que se modifique el fallo de
primer grado, en tanto que la decision del juez en términos reales
decidié Unicamente sobre las pretensiones principales de la demanda,
que no sobre el petitum subsidiario, el cual se basa en una accion legal
algo diferente a las primeras, cuyo analisis debe abordarse desde un

3 20AnexoCorreoDescorreApelacion20210727.
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punto de vista legal diferente al que planted el a quo, en el cual la
excepcion de falta de legitimacion en la causa de la demandada no tiene
asidero.

2. Es pertinente recordar que las pretensiones principales de la
demanda se dirigieron a que se declare la responsabilidad de “Frontera
Energy Corp. (antes Pacific Rubiales), a través de su sucursal en
Colombia Frontera Energy Colombia Corp., sucursal Colombia, por
incumplir el deber de revelacion de informacion al mercado de valores
en Colombia”, segun la ley.

Conforme a ese derrotero, el juez a quo declaré probada la falta de
legitimacion en la causa de la demandada, en la medida en que la
sociedad extranjera que emitio acciones en el mercado de valores de
Colombia, fue Pacific Rubiales Energy Corporation (hoy Frontera
Energy Corp.), quien seria la llamada a responder por el incumplimiento
de ese deber legal, sin que la aqui demandada, quien es una sucursal de
aquella compafiia extranjera vinculada en su grupo empresarial, tenga
que responder por actos u omisiones de la sociedad matriz, en tanto que
no hay disposicion legal que permita extender la responsabilidad en esa
direccion.

3. Y ningln reparo de la parte apelante ataca o contradice el
argumento anterior, puesto que el recurso de apelacion se enfocé
principalmente en la omision de la sentencia sobre las pretensiones
subsidiarias de la demanda reformada, cual ya se adelantd.

En efecto, el petitum subsidiario se baso en el articulo 2341 del Codigo
Civil, alusivo a la responsabilidad autonoma de la compafiia colombiana
demandada, pues los demandantes le reprocharon en concreto actos y
omisiones, que cohonestaron o ayudaron a la produccion del dafio que
reclaman, de alli que sea factible demandar directamente a Frontera
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Energy Colombia Corp. Sucursal Colombia, para que responda por sus
propios actos.

Las conductas dafosas que se le endilgan en el fundamento de las
pretensiones subsidiarias, en apretada sintesis, consisten en que la
demandada actué ante las autoridades colombianas, medios de
comunicacion y demas interesados en Colombia, respecto de la
situacion financiera de la firma matriz Pacific Rubiales Energy
Corporation, brindando informacion erronea o incompleta sobre la
estabilidad y confianza que podian brindar las respectivas acciones, para
lo cual menciono circunstancias relacionadas con manifestaciones a la
opinion publica, identidad de directivos y administradores, actuaciones
como grupo empresarial, entre otros. Es decir, que participd
directamente en la produccion del dafio a los accionistas minoritarios de
la sociedad extranjera, que conforman el grupo demandante, porque
ayudd la ocultar la informacion relevante sobre el mal estado financiero
de la ultima.

Y sobre ese particular asiste razén al grupo actor, visto que el a quo dejo
sin resolver esas peticiones secundarias, sin que la excepcion de falta de
legitimacion en la causa se hubiese referido al analisis de las conductas
danosas que la actora pretende endilgar directamente a la demandada.
Topico este que en todo caso tampoco podria dirimirse en segunda
instancia en el sentido de abordar el estudio de las deméas excepciones
formuladas por la demanda, conforme al articulo 282, inciso 3°, del
CGP, toda vez que para decidir el tema relativo a las pretensiones
subsidiarias, con todos sus pormenores, se requiere que se agote el
recaudo probatorio invocado para esos hechos alegados en la demanda,
en particular, su reforma.

4. Al tamiz de lo expuesto, y conforme al articulo 278 del CGP, el
fallo de primera instancia debe considerarse como una sentencia

anticipada parcial, en cuanto se limito a resolver en forma adversa las
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pretensiones principales por encontrar acreditada ab initio la excepcion
de falta de legitimacion en la causa de la demandada (inciso 2, numeral
3°, del CGP), ambito decisorio que, por demas, no es materia de censura
en el recurso vertical.

Por lo cual hace bien considerar que en relacion con las pretensiones
subsidiarias de la demanda, la sentencia anticipada debe ser revocada
por prematura, con el fin de que se continle el proceso para dirimir en
fallo de fondo esas otras reclamaciones, luego de las pruebas con
sujecion a la normatividad pertinente.

Si bien la parte demandada, en escrito por el cual descorrié el traslado
de la apelacion, presentd argumentos tendientes a desestimar toda la
demanda, iria en contra del debido proceso resolver de merito la
integridad el litigio en segunda instancia, examinado que deben
cumplirse los tramites pertinentes para sustanciar y decidir en debida
forma el petitum subsidiario, cual viene de anotarse, y no se evidencia
ningun otro supuesto que permita sentencia anticipada al respecto.

5. Alrededor del reproche por la condena en costas de primera
instancia, es inviable aplicar el articulo 38 de la ley 472 de 1998, toda
vez que esa disposicion esta prevista solo para las acciones populares al
ubicarse en el titulo Il de esa normatividad, mientras que para las
sentencias concernientes a las acciones de grupo estan las disposiciones
de los articulos 64 y siguientes de esa ley, ubicados en el titulo IlI
denominado del proceso en las acciones de grupo.

Y como no hay una regulacion especial de las costas, pues apenas se
hizo una mencién general en el precepto 65-5, es pertinente aplicar las
normas del Codigo General del Proceso (arts. 365 y 366), de atender que
los articulos 65 y 68 remiten al procedimiento civil, para lo no regulado
alli expresamente.
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Sentado lo anterior, la condena en costas ha de revocarse por falta de
concurrencia del supuesto general previsto en el numeral 1° del articulo
365 del estatuto procesal, que ordena perentoriamente esa secuela
econdmica para “la parte vencida en el proceso”, situacion que aqui no
ha ocurrido en esta etapa procesal, por cuanto viene de verse, falta por
estudiar en debida forma las pretensiones subsidiarias. Tampoco
procede la condena parcial, porgue hipdtesis tal es para cuando prospera
“parcialmente la demanda” (numeral 5° ib.).

Ya en lo que atafie con el valor de las agencias en derecho, que la parte
demandante consideré exagerado, es improcedente su analisis, no solo
por la revocatoria de la condena en costas, también porque la
oportunidad procesal para dirimir ese componente tiene un tramite
especial y concentrado, al tenor del articulo 366 ibidem.

6. En resumen, se modificara el fallo de primera instancia, con el fin
de revocar la sentencia anticipada en cuanto a las pretensiones
subsidiarias de la demanda, por prematura y para que se sigan los
tramites tendientes a su decision en debida forma, pero se confirmara la
sentencia anticipada parcial respecto de las pretensiones principales.

No habra condena en costas de segunda instancia, por la prosperidad del

recurso, que conlleva a una modificacion de la sentencia apelada.
DECISION

Con base en lo expuesto, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de

Bogota, en Sala Civil Cuarta de Decision, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
modifica la sentencia de fecha y procedencia anotadas, en lo siguiente:
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1. Revocar lo decidido en dicha sentencia anticipada, numerales 1°,
2°, 3%, 5%y 6° en cuanto a las pretensiones subsidiarias de la demanda,
por prematura, y en su lugar, se ordena que se continten los tramites
procesales pertinentes, tendientes a que se dicte sentencia en debida
forma en torno a dichas peticiones.

2. Confirmar lo decidido en la citada providencia, pero Unicamente en
el entendido que la falta de legitimacion en la causa por pasiva es frente
a las pretensiones principales de la demanda y, por consiguiente, que la
decision es una sentencia anticipada parcial.

Esto a excepcion del numeral 4°, de condena en costas, que se revoca
totalmente.

3. Se dispone que las medidas cautelares conserve vigencia en cuanto
a las pretensiones subsidiarias.

Devuélvase las diligencias al juzgado de origen, para que continte con
el tramite respectivo, con el fin de dirimir las pretensiones subsidiarias
de la demanda.

Copiese, notifiquese y oportunamente devuélvase.

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO

(CON EXCUSA)
LIANA AIDA LIZARAZO VACA
MAGISTRADA

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ
MAGISTRADA
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RAD. 110013103 034 2010 00496 03

ASUNTO A TRATAR

Se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto

por Martha Isabel Garcia de Suarez contra el auto de 13 de

noviembre de 2020, proferido por el Juzgado Cuarenta y Cinco

Civil Municipal de Bogota a través del cual rechazo la oposicion

a la entrega ordenada en el proceso ejecutivo adelantado por

Fabio Chavarro Sanchez contra Alvaro Suarez Mendoza.

ANTECEDENTES

1. El 28 de agosto de 20181, el Juzgado Cuarto Civil del

Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota ordeno la

entrega de la cuota parte que le corresponde al ejecutado sobre

1 Folio 11 archivo pdf Oldespacho comisorio



el bien raiz identificado con folio de matricula inmobiliaria N°
SON-776787, al nuevo secuestre NTJ Admijudiciales S.A.S.,
toda vez que el auxiliar anteriormente designado fue relevado y
no ha cumplido con la entrega del bien. Para ejecutar esa
diligencia se comisiond, con amplias facultades, al Juzgado

Cuarenta y Cinco Civil Municipal de Bogota.

2. E1 22 de octubre de 20182, el comisionado fijo el 19 de
febrero de 2019 para la entrega; pero en esa fecha no se surtio
la labor encomendada por inasistencia del extremo interesado;
asi que se reprogramo para el 6 de septiembre de 2019, data
en la que tampoco se realizo la diligencia por ausencia del

secuestre.

3. El 11 de diciembre de 20193, se programo6 nuevamente
la referida diligencia para el 7 de febrero de 2020 y se designo
a Tecniaceros Ltda., como secuestre. De nuevo fue
reprogramada mediante auto de 6 de febrero de 20204, para el
20 de marzo de 2020. Y en esta ultima data tampoco fue posible
su evacuacion, debido a la suspension de términos decretada
por el Consejo Superior de la Judicatura. De nuevo, el 19 de
agosto de 20205 se fijo el 13 de noviembre siguiente para

realizar la comentada entrega.

4. El 13 de noviembre de 2020, una vez identificadas las
partes e intervinientes en la diligencia de entrega, la senora

Martha Isabel Garcia de Suarez, por intermedio de apoderado,

2 Folio 15

3 Folios 37 y 38

4 Folio 43

SArchivo pdf O2autoreprogramadiligencia
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presentd oposicion, invocando la calidad de poseedora del
predio materia de debate. Alego que es propietaria del inmueble
y tiene la posesion material del mismo desde cuando lo compro
en el ano de 1983; que desde tal época paga impuestos,
servicios publicos, usufructua el bien dando en arrendamiento
varias habitaciones, y ejerce labores de modisteria. En apoyo
de su planteamiento, solicitoé recibir los testimonios de Socorro
Poblador Bolivar y John Edward Pardo Rojas y aporté pruebas

documentales.

5. El juez comisionado, segun el acta de la diligencia,
decretd la practica de interrogatorio a la opositora y al
ejecutado, asi como la recepcion de los dos testimonios que
solicito aquella. Enseguida se pronuncio resolviendo rechazar

la oposicion formulada. Los fundamentos de la decision fueron:

(i) Que a la opositora no le asiste el animus domini porque
el 21 de mayo de 2014 tuvo lugar en el mismo predio una
diligencia de secuestro sobre el derecho de cuota de propiedad
del demandado respecto al mismo bien; que, en esa
oportunidad, se rechazé la oposicion alli formulada por el
ejecutado, diligencia en la que se materializo la entrega al
secuestre y en la que el auxiliar de la justicia entrego el bien a
Martha Isabel Garcia de Suarez a titulo de depoésito judicial y
gratuito, actuacion con la que reconocio ser tenencia del bien.
Agregd que la opositora, debid plantear su oposicion en la
diligencia de secuestro anterior «y bajo ninguna circunstancia
aceptar que lo que dice ser suyo, del derecho de cuota del
demandado se le dejara en un titulo que transmite la tenencia

porque con ello estaba reconociendo dominio ajeno».
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(ii) Que, de conformidad con el certificado de tradicion y
libertad del fundo se encuentra que en la anotacion N° 2 de 20
de febrero de 1984 aparece que el inmueble fue adquirido por
Martha Isabel Garcia de Suarez y Alvaro Suarez Mendoza;
luego, a partir de tal fecha, se constituyoé una «comunidad».
Explic6 que un comunero, como la opositora, puede adquirir
«para si el inmueble que constituye, en este caso, la comunidad,
pero para hacerlo debe hacerlo con exclusion de los demas
comuneros y debe presentarse un fenémeno que se llama
interversion del titulo que es el acto mediante el cual se
exterioriza a los demds copropietarios, en este caso a don Alvaro,
que ha dejado de ejercer la posesion legal para la comunidad
que conforma, que se quita esa camisa que es la de poseedor
legal para la comunidad y se vuelve poseedor comun o material
con exclusion de los demads copropietarios, en este caso, con
exclusion del sefior Alvaro Sudrez Mendoza, cosa que aqui no
esta demostrada», ya que la opositora asever6 en su
interrogatorio de parte que el bien fue construido con las
participacion de ella y su esposo, quien contribuyo en alguna

proporcion con la edificacion de la casa.

(iii) Precis6 que la testigo Socorro Poblador Bolivar sostuvo
en su declaracion que el bien es de propiedad de la pareja,
reconociendo que Alvaro Suarez Mendoza también es
propietario; y que los dos han intervenido en los arreglos que
se han hecho en la propiedad. Ademas, el testigo John Edward
Pardo Rojas senal6 diafanamente que los duenos de la casa son

la pareja Suarez Garcia.
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(iv) Insistio en que «en realidad son dos los propietarios del
inmueble y que no ha existido una interversion del titulo por
parte de donna Martha para dejar de poseer para la comunidad
que ella y don Alvaro integran y volverse una poseedora material
con exclusién del otro copropietario, esto es don Alvaro, quien
dicho sea de paso vive aqui, porque asi nos lo hizo saber dona
Socorro, “el vive aqui y cuando no esta aqui es porque esta en la
finca que los dos tienen” dofia Martha y don Alvaro en Gambita

Santandem.

(v) Concluyoé que también debe darse aplicacion a lo
previsto en el numeral 4 del articulo 308 del Codigo General
del Proceso, «bien porque se considere que es de aplicacion
directa o por la via del articulo 12 del cuerpo normativo ya
mencionado en la medida en que ahi se prevé que cuando un
bien esta secuestrado, como lo es el derecho de cuota que le
corresponde al serfior Alvaro Sudrez Mendoza, situacién en la
que se encuentra desde el 21 de mayo de 2014 y el secuestre
designado no lo entrega, entonces que pasa, “a peticion del
interesado se ordenard la diligencia de entrega, en la que no se
admitira ninguna oposicion” de suerte que si este inmueble, el
derecho de cuota de propiedad del demandado Alvaro Sudrez
Mendoza, estaba secuestrado, mejor, esta secuestrado desde el
21 de mayo de 2014, pues no es posible admitir a tramite otra
oposicion porque la oportunidad para oponerse lo fue en el
momento en que se llevé a cabo la diligencia de secuestro que se

consumo; tan es asi que se le entregd a un secuestre»®.

6 Video MAHO1405 Minuto 00:00:13-00:19:49
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6. Contra esa decision, el apoderado de la opositora
presento recurso de reposicion y, en subsidio, apelacion. Como
soporte de la inconformidad aseveré que, de conformidad con
el numeral 7 del articulo 309 del Codigo General del Proceso,
el comisionado no era competente para resolver lo relativo a la
oposicion; que lo procedente era, una vez recaudadas las
pruebas, remitir las diligencias al juez de conocimiento; de
modo que se incurrio en causal de nulidad por falta de

competencia.

7. El juez comisionado, al desatar el medio de
impugnacion horizontal, mantuvo en firme su decision y

concedio la alzada.

8. La apelante oportunamente sustenté el recurso por
escrito, insistiendo en la pregonada la falta de competencia del

comisionado para rechazar la oposicion’.

CONSIDERACIONES

1. El problema juridico a resolver. Le corresponde a esta
Corporacion determinar si el Juzgado Cuarenta y Cinco Civil
Municipal de Bogota tenia o no competencia para rechazar la
oposicion a la diligencia de entrega formulada el 13 de

noviembre de 2020 por Martha Isabel Garcia de Suarez.

7 Folios 80-82 archivo pdf O6pagoarancelampliacionreparos
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2. La competencia del comisionado. Para determinarla
es necesario tener presente que su actividad tiene regulacion
en una norma genérica y en otras especificas. La primera es el
canon 40 del C. G. P., en cuyo inciso primero se dispone que
"le]l comisionado tendra las mismas facultades del comitente en
relacion con la diligencia que se le delegue, inclusive las de
resolver reposiciones y conceder apelaciones contras las
providencias que dicte, susceptibles de esos recursos. Sobre la
concesion de las apelaciones que se interpongan se resolvera al
final de la diligencia.”. Este precepto se aplica para todos los
casos en que no exista norma especial que disponga como
proceder cuando se atacan decisiones del juez comisionado;
por ejemplo, contra el auto que niega el decreto, la practica o

la obtencion de alguna probanza, o decide sobre una nulidad.

Por otro lado, cuando se trata de una oposicion a la
entrega de un bien, es imperativo atender a lo dispuesto en los
canones 308 y 309 del C. G. P. que regulan de modo preciso y
especifico la forma de proceder en ese tipo de actuacion: el de
la entrega de bienes y a la oposicion que sea formulada en esas
diligencias. De manera que a las decisiones y actos diferentes

a la entrega y la formulacion de la oposicion, se les aplica lo

dispuesto en el articulo 40 citado; pero, aquellas han de

sujetarse cabalmente a lo mandado en los aludidos preceptos

308 y 309.

Ahora, por expreso mandato consagrado en el numeral 7
del articulo 309 ejusdem, «s]i la diligencia se practicé por
comisionado y la oposicion se refiere a todos los bienes objeto de

ella, se remitira inmediatamente el despacho al comitente, y el
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término previsto en el numeral anterior se contara a partir de la
notificacion del auto que ordena agregar al expediente el
despacho comisorio. Si la oposicion fuere parcial la remision del

despacho se hara cuando termine la diligenciav.

Con respecto a esta ultima preceptiva, La Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia

de tutela, sostuvo:

«Emerge de lo antedicho, que sdlo el juez cognoscente
del decurso en el cual se ordend la practica de la
“entrega” esta habilitado para desatar la “oposicion”
durante ese tramite, por ende, al comisionado le esta
prohibida cualquier decision en torno a tal

manifestacion.

En consecuencia, anunciada oportunamente como lo fue
la “oposicion” de los hermanos Rebolledo Olarte, la
representante de la Alcaldia Local Norte de
Barranquilla, debié enviar el dossier criticado al fallador
de primera instancia, para que éste determinara Si
habia lugar o no a viabilizar dicha “oposicion”, y no
abrogarse para si la suerte de tal manifestacion (...)»
(CSJ STC9230-2019 Jul. 15 de 2019, rad. 2018-
00480-01).

Por otro lado, en el numeral 4 del canon 308 ejusdem se
consagra una hipotesis especial; es cuando se le ha ordenado
al secuestre que haga entrega del bien. Literalmente ordena esa

regla legal: “Si vencido el término senalado en la providencia
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respectiva el secuestre no ha entregado el bien, a peticion del

interesado se ordenard la diligencia de entrega, en la que no se

admitira ninguna oposicion (...)” (Subrayas a proposito). Es

preciso advertir que la norma se refiere a la entrega que debe
hacer el secuestre a la parte interesada; pero, por supuesto, asi

ha de ser también si es a quien lo reemplaza en el cargo.

Es precisar resaltar que una cosa es la procedencia de la
oposicion, y otra bien distinta la forma y el competente para
resolver sobre si es admisible o si debe rechazarla. Esos dos
articulos (308 y 309 del C. G. P.) deben ser armonizados. En el
primero se regula la entrega de los bienes, y en el segundo la
forma de hacer oposicion en esa diligencia. De modo que lo
relativo a la oposicion que consagra el 308 (en especial el
numeral 4) debe ser decidido en la forma prevista en el 309, y
de manera especial en el numeral 7, si la diligencia la realiza

un comisionado.

3. El caso sub iudice. El 13 de noviembre de 2020, el
Juzgado Cuarenta y Cinco Civil Municipal de Bogota, en virtud
de la comision conferida por el Juzgado Cuarto Civil del
Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota, procedio a
realizar la diligencia de entrega de la cuota parte que le
corresponde al ejecutado Alvaro Suarez Mendoza, sobre el
predio identificado con folio de matricula inmobiliaria N° SON-
776787, al secuestre designado en reemplazo del anterior
auxiliar de la justicia que relevado del cargo, quien se habia
posesionado en la diligencia de secuestro realizada el 21 de

mayo de 2014.
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En esa oportunidad, la senora Martha Isabel Garcia de
Suarez manifest6é su oposicion a la entrega, para lo cual invoco
la calidad de poseedora, con respaldo en prueba documental y
otra testimonial que solicité recibir. Como quedo resenado, el
comisionado agoto la etapa probatoria y rechazo la oposicion,
pronunciamiento que fue recurrido en reposicion y, en

subsidio, en apelacion por la opositora.

Atendiendo a lo expuesto con amplitud en el item anterior,
en este caso resulta patente que los argumentos de la
impugnante tienen vocacion de prosperidad; pues, el juez
comisionado, si cometio un yerro en su forma de actuar, con lo

cual pretermitié integramente la instancia en ese tramite.

En efecto, el dislate del senor juez comisionado consistio
en darle tramite a la oposicion propuesta por la senora Garcia
de Suarez; pues, como se ha dejado visto, aunque la norma
308, numeral 4, del C. G. P. consagra la inadmision de
cualquier oposicion, el competente para resolver la que fue
presentada era solo el juez comitente porque asi esta
expresamente ordenado en el articulo 309-7 ibidem. Debe
insistirse, que sea improcedente, no traslada la competencia
del juez de conocimiento al comisionado para resolverla. De
manera que no podia el comisionado proceder a desarrollar la
actividad probatoria y darle tramite a esa oposicion, como lo

hizo; ni podia emitir directamente la decision de rechazo.

4. Conclusion. En este caso si se incurrié en el vicio de
nulidad que alegd la impugnante; luego, resulta procedente

declarar la nulidad de lo actuado por el despacho comisorio, a
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partir de la decision apelada y, en su lugar, ordenar al Juzgado
Cuarto Civil del Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota
que resuelva lo atinente a la admision o no de la oposicion a la
entrega del bien identificado con folio de matricula inmobiliaria
numero SON-776787, y tomar las decisiones que correspondan

en derecho.

LA DECISION

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, D.C., Sala Civil, administrando justicia en

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

RESUELVE:

PRIMERO: Se declara la nulidad de lo actuado a partir de
la decision del 13 de noviembre de 2020, mediante la cual el
Juzgado Cuarenta y Cinco Civil Municipal de Bogota rechazo
la oposicion formulada por Martha Isabel Garcia de Suarez en
la entrega ordenada en el proceso ejecutivo adelantado por
Fabio Chavarro Sanchez frente a Alvaro Suarez Mendoza. En
su lugar, se ordena al Juzgado Cuarto Civil del Circuito de
Ejecucion de Sentencias de Bogota que resuelva lo

concerniente con la admisién o no de la referida oposicion.

SEGUNDO: Sin condena en costas por no aparecer

causadas.
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TERCERO: En la oportunidad correspondiente,

devuélvanse las diligencias al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE

JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado

Firmado Por:

Jesus Emilio Munera Villegas
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - 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:
341f0fcad136fd1d765395fed21b133b001bcfSe6dd497cf197
5b643e5bc561e5
Documento generado en 21/09/2021 04:27:21 PM

Valide este documento electronico en la siguiente URL:
https:/ /procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectro

nica
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D. C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: RICARDO ACOSTA BUITRAGO

PROCESO : Ejecutivo
DEMANDANTE : Julio Emiro Jaramillo Zayas
DEMANDADO : Luis Eduardo Neira Ramirez
RECURSO : Queja

ASUNTO

Resuelve el Tribunal el recurso de queja interpuesto, en subsidio de la
reposicion que formuld Efrain Vaca Ruiz en contra de la providencia emitida
el 2 de marzo de 2021, por el Juzgado 3° Civil del Circuito de Ejecucion de
Sentencias de esta ciudad, en la que negé el recurso de apelacion frente al
auto de 8 de febrero de 2021, que nego el tramite a la peticion del quejoso
al no ser “parte, ora apoderado, ni tercero reconocido dentro del presente
asunto” y advirtido que el proceso se encuentra terminado por desistimiento

tacito.

ANTECEDENTES

El 12 de febrero de 2018, el Juzgado 3° Civil del Circuito de Ejecucion de
Sentencias de Bogota termind, por desistimiento tacito (lit. b) art. 317
C.G.P.), el proceso ejecutivo singular que inicié Julio Emiro Jaramillo Zayas
en contra de Luis Eduardo Neira Ramirez. El 19 de noviembre de 2019, el
sefor Efrain Vaca Ruiz allego escrito en su condicién de “adquirente de los
derechos de herencia del causante y demandado Luis Eduardo Neira
Ramirez” y peticiono: (i) que se le reconociera como sucesor procesal de

conformidad con el art. 68 del C.G.P., (ii) se requiera al secuestre para que
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haga entrega real y material del inmueble que se dej6 bajo su
administracion y custodia, rinda cuentas del contrato de arriendo que se
comprometié a celebrar, y (iii) en caso de no cumplir lo anterior releve al
secuestre o disponga todo lo necesario para que la entrega se concrete. El
23 de enero de 2020, abogado Santander Guerrero Cantero alleg6 poder
otorgado por el sefior Vaca Ruiz y solicitd que se diera tramite a la peticion

que este Ultimo habia presentado.

Con auto de 4 de febrero de 2020, el juzgado le ordenoé “estarse a lo
resuelto en auto de 12 de febrero de 2018, mediante el cual, se terminé el
proceso por desistimiento tacito”. El sefior Vaca Ruiz por intermedio de su
apoderado el 22 de enero de 2021, pidid ser reconocido como “cesionario
legitimo de los derechos de herencia de las herederas del demandado Luis
Eduardo Neira Ramirez (g.e.p.d.) como consta en escritura publica 627 de

febrero de 2018, otorgada ante la Notaria 72 del Circulo de Bogota.

El 8 de febrero de 2021, el juzgado sefiald que: “Revisado el plenario se
evidencia que el memorialista no es parte, ora apoderado, ni tercero
reconocido dentro del presente asunto, razén por la cual no es dable abrir
paso al pedimento que precede. No obstante, adviértase que, el proceso

del epigrafe se encuentra terminado por desistimiento tacito...”.

El quejoso interpuso recurso de apelacion contra la anterior decision, cuya
concesion se denegd en proveido de 2 de marzo de 2021, por considerar
que: “el auto de fecha 8 de febrero de 2021, no es susceptible de alzada;
por otro lado, porque el memorialista no es parte en el asunto de marras,

“razon por la cual no se encuentra legitimado para interponer la réplica”.

El interesado solicito la reposicion y subsidio acudir en queja.

LOS RECURSOS
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El quejoso tan solo se limitd a sefialar que: “de conformidad (con) lo
dispuesto en el C.G.P., acudo a su despacho para presentarse en tiempo
recurso de reposicion y en subsidio el recurso de queja en contra del auto

que niega el recurso de apelacién del asunto de la referencia”.

Las partes guardaron silencio durante el término de traslado.

El a quo confirmé la decision comoquiera que “el censor no expreso
argumento alguno que sustente los recursos impetrados y en esa direccion
se torna innecesario la realizacion de un pronunciamiento adicional sobre

los mismos” y concedio el de queja (min. 4:22 — 6:08).

El expediente fue radicado en el Tribunal el 27 de julio de 2021.

CONSIDERACIONES

El recurso de queja tiene por objeto que el superior, a instancia de parte
legitima, conceda el recurso de apelacion o el de casacion que hubiese
denegado el juez de primera instancia o el Tribunal, segun el caso, si fuere
procedente (art. 352 del C.G.P.).

Ahora bien, el art. 353 ibidem establece que la forma como debe
interponerse debe hacerse en subsidio del recurso de reposicion contra el
auto que denego la apelacion. A su vez el recurso de reposicion segun las
previsiones del art. 318 ibidem “debera interponerse con la expresién de las

razones que lo sustenten”.

Asi las cosas, se advierte que el gquejoso incumpli6 con la carga de
sustentar su recurso de reposicion el cual da fundamento al recurso de
gueja, por lo que no se realizar pronunciamiento en tal sentido ante la falta
de sustentacion. De igual manera considera el despacho que no habia lugar

a “resolver” y conceder el recurso de queja por parte del juez de primera
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instancia, sino proceder a su rechazo de plano ante el incumplimiento de lo

sefalado en el art. 318 ya citado.

No obstante, es completamente evidente que el proceso terminado no
puede reabrirse por cuenta de las peticiones de un tercero que no alcanzé6
a ser reconocido en el juicio. Solo llama la atencion del Tribunal la mencién
que el sefior Vaca hace sobre el comportamiento de un secuestre, la
entrega real y material del inmueble que se quedd bajo su administracion
de su deber de rendir cuentas, pues si el proceso ha fenecido, estas son
cuestiones que debe solucionar, aun de oficio, el juez de la causa (arts. 50,
51, 308 num. 4 y 597 del C.G.P.)

DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4;
RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR INADMISIBLE el recurso de queja interpuesto por
Efrain Vaca Ruiz en contra de la providencia emitida el 2 de marzo de 2021,
por el Juzgado 3° Civil del Circuito de Ejecucion de Sentencias de esta

ciudad.

SEGUNDO: Devuélvanse las presentes diligencias al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE,

RICARDO GO
Magistrado



REPfJBLICA__DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C.
SALA CIVIL

Proceso verbal instaurado por Arieh Guberek Grimberg
contra Santiago Arias Naranjo. Expediente No. 11001-31-03-
041-2019-00011-03.

Bogota D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil veintiuno

(2021).

Proyecto discutido y aprobado segin acta de fecha veintisiete
(27) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia calendada el 29 de abril
de 2021 que profirio el Juzgado Cuarenta y Uno Civil del Circuito
de Bogota D.C.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones demanda principal:

- Declarar que el 20 de mayo de 2011 los senores Arieh
Guberek Grimberg y Santiago Arias Naranjo (jugador profesional)
suscribieron un contrato cuyo objeto consistio en la cesion del 50%
de los derechos deportivos, econémicos y de inscripcion del
deportista [0 cualquiera que fuese su denominacion] a favor de

aqueél.



Declarar que el demandado no ha satisfecho las

obligaciones adquiridas de conformidad con lo plasmado en las

clausulas primera y segunda del mencionado contrato y, en

consecuencia, se le condene a pagar a favor del senor Guberek

Grimberg las siguientes sumas de dinero:

PERIODO (afio-

VALOR CONCEPTO PAGADOR
temporada)
Club Sporting
€ 130.560 50% pago anual 2011-2012 SAD de
Portugal
Club Sporting
€ 159.000 50% pago anual 2012-2013 SAD de
Portugal
Club PSV
€ 50.000 50% signing bonus Eindhoven de
Holanda
Club PSV
€ 217.500 50% pago anual 2013-2014 Eindhoven de
Holanda
Club PSV
€ 217.500 50% pago anual 2014-2015 Eindhoven de
Holanda
Club PSV
€ 217.500 50% pago anual 2015-2016 Eindhoven de
Holanda
Club PSV
€ 217.500 50% pago anual 2016-2017 Eindhoven de
Holanda
Club PSV
€ 217.500 50% pago anual 2017-2018 Eindhoven de
Holanda
50% de las S50% dq lo percibido
sumas por el jugador como N
percibidas if:;g[feelf:ncia de la 31 de julio de 2018 ﬁ;ecﬁfg de
por el .
. dor reahz.ada por el
juga Atlético de Madrid
3.75% por la s
€ 412.500 transferencia al|31 de julio de 2018 ﬁ;zt;fg de
Atlético de Madrid
0% de las 50% de las sumas . -
sumas bidas or el A partir del agosto Atletl.co de
percibidas perel p .._|de 2018 Madrid
bor el jugador en ejecucion




jugador en
ejecucion del
contrato con
el Atlético de
Madrid

del contrato con el
Atlético de Madrid

50% de las
sumas
recibidas por
los partidos
disputados
en las
eliminatorias
y el mundial
de Brasil
2014

50% de las sumas
que la Federacion
Colombiana de Futbol
le haya pagado al
jugador con ocasion
de los partidos
disputados por
eliminatorias y el
mundial de Brasil

2014

Federacion
Colombiana
de Futbol

50% de las
sumas
recibidas por
los partidos
disputados
en las
eliminatorias
y el mundial
de Rusia
2018

50% de las sumas
que la Federacion
Colombiana de Futbol
le haya pagado al
jugador con ocasion
de los partidos
disputados por
eliminatorias y el
mundial de Rusia

2018

Federacion
Colombiana
de Futbol

50% de las
sumas
recibidas por
los partidos
disputados
en la Copa
Ameérica
2015,
Ameérica
Centenario y
Copa
Ameérica
2019

Copa

50% de las sumas
que la Federacion
Colombiana de Futbol
le haya pagado al
jugador con ocasion
de los partidos
disputados por la
Copa Ameérica 2015,
Copa Ameérica
Centenario y Copa
Ameérica 2019

2015y 2019

Federacion
Colombiana
de Futbol

50%
percibido por
el  jugador
por sus
derechos de
imagen

50% percibido por el
jugador  por  sus
derechos de imagen

2014-2019

- Ordenar al demandado a pagar intereses de mora sobre

los montos precedentes, liquidados a la tasa maxima legal, desde la




fecha de presentacion de la demanda y hasta cuando se haga

efectivo el pago.

2. Fundamentos facticos demanda principal:

El 20 de mayo de 2011 las partes celebraron un contrato en
virtud del cual el senior Arias Naranjo le cedio de forma gratuita el
50% de sus “derechos deportivos, econémicos y de inscripcion” al
senor Arieh Guberek Grimberg, obligandose a “entregar el cincuenta
por ciento (50%) de las sumas de dinero recibidas como fruto de una
transferencia nacional o internacional de que sea objeto, sin importar
la denominaciéon de que ésta se haga (derechos deportivos, derechos
econoémicos, derechos de inscripcion, bono pro firma o signing bonus
o cualquiera otra denominacion)’; asi mismo, el deportista se
comprometio a informar al senor Guberek Grimberg cualquier
propuesta de contrato de trabajo que implicara su transferencia a
un club colombiano o extranjero y, ademas, las ofertas que recibiera
para firmar contratos de intermediacion con agentes de jugadores
licenciados por la Federacion Colombiana de Futbol u otra

asociacion.

Al momento de suscribir el contrato de cesion de derechos, el
senor Arias Naranjo no contaba con ningun apoyo, ni se encontraba

vinculado con agentes o clubes.

Y aunque el senor Guberek Grimberg no ejercia ninguna
influencia en las decisiones del deportista a la hora de elegir alguna
propuesta de trabajo o contrato de intermediacion, este ultimo si
quedo obligado a mantenerlo informado y, por contera, de cancelarle
la cuota-parte correspondiente cada que vez que recibiera algun

emolumento por su labor como futbolista.



El 23 de mayo de 2011 el demandado autoriz6 al actor para
negociar las condiciones de un contrato de trabajo con el Club
Sporting Sad de Portugal y, como resultado de la gestion, el 21 de
junio siguiente se firmo6 un contrato con el referido club, motivo por
el cual, honrando su pacto, aquél le pago la suma de €250.000, pero
omitié cancelarle el equivalente al 50% del dinero recibido como

pago anual durante los periodos 2011-2012 y 2012-2013.

El 13 de julio de 2013, por la gestion del senior Guberek, se
firmo otro contrato con el Club PSV Eindhoven de Holanda, por el

que recibio de manos del futbolista la suma de €100.000.

En lo sucesivo, el senor Arias Naranjo no informé los
pormenores de lo percibido por concepto de derechos de imagen, ni
por signing bonus, asi como tampoco cancel6 valor alguno por los
conceptos establecidos en el contrato de cesion de derechos que
pagaron los diferentes clubes ni por la Federacion Colombiana de

Fuatbol.

Si bien no se estipulo expresamente fecha de vigencia del
contrato, se entiende que no ha expirado hasta este momento, por
cuanto “su vigencia se relaciona con el cumplimiento de las

obligaciones alli adquiridas”.

3. Pretensiones de la demanda de reconvencion:

Con ocasion a dicho libelo, se pidio:

- Declarar la nulidad de la obligacion del senor Arias

Naranjo de cancelar y/o pagar en favor del senor Guberek Grimberg
5



el equivalente al 50% de sus “derechos deportivos, econémicos y de
inscripcion” por la transferencia senalada en el contrato suscrito el
20 de mayo de 2011 y, en consecuencia, se condene a aquél a
restituirle dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de
la sentencia, la suma de €250.000 o su equivalente en moneda

nacional.

En subsidio, solicitéo declarar la nulidad relativa en lo que
exceda de 50 s.m.l.m.v. de sus “derechos deportivos, econémicos y
de inscripciéon”, con ocasion de la transferencia internacional al
Sporting Club de Portugal y, por tal motivo, se condene al
demandado en reconvencion a restituirle la suma de
$614°470.000.00 como excedente de lo recibido por parte del senor

Arias Naranjo.

A su vez, declarar que se extinguié o terminé el contrato de
cesion de derechos a titulo gratuito y, por contera, el senor Guberek
Grimberg no tiene derecho a obtener el pago de suma alguna
diferente a la recibida por la transferencia al Sporting Club de

Portugal.

4. Fundamentos facticos de la demanda de reconvencion:

Se soporté en que el 20 de mayo de 2011 se celebré el mentado
contrato de cesion, a titulo gratuito, de los “derechos deportivos,
economicos y de inscripcion” de Santiago Arias Naranjo que
implicaran una transferencia nacional o internacional; por lo tanto,
como la obligacion de pago estaba sujeta a la condicion positiva de
la materializacion de la transferencia y el deportista tenia la libertad
para suscribir el respectivo contrato a voluntad, al ser una

condicion meramente potestativa resultaba invalida.



Teniendo en cuenta que el contrato fue a titulo gratuito, se
hacia presumir la donacion y requeria de la insinuacion en lo que
excediera de 50 s.m.l.m.v., los cuales para el ano 2011, segun el
salario minimo mensual de la época ($535.000.00) equivalia a

$26°780.000.00

Entonces, como el monto de la transferencia al primer club
ascendié a $641°250.000, superd ostensiblemente el limite fijado;
por lo tanto, debi6 obtenerse una autorizacion previa [judicial o

notarial] por la donacion correspondiente.

De otro lado, segun el contenido literal del contrato, con una
transferencia se entendia satisfecho su objeto, lo cual tuvo lugar con

el pase al club portugués.

Finalmente, el demandante en reconvencion esgrimio que ante
la Federacion Colombiana de Futbol se allegdo un contrato espurio
de representacion que supuestamente habian firmado Santiago
Arias Naranjo y Arieh Guberek Grimberg para una vigencia de dos
(2) anos; sin embargo, debido a su falsedad se interpuso la

respectiva denuncia.

5. Actuacion procesal:

5.1. Notificado el demandado principal del auto admisorio, a
través de apoderado se opuso a las pretensiones y planted las

excepciones de fondo denominadas: “nulidad del contrato en cuanto

2 [13

al objeto”, “nulidad de la obligacién por ser la condicion puramente

”» o«

potestativa de la persona que se obliga”, “inexistencia de obligacion

de cancelar suma alguna por las transferencias realizadas a los
7



clubes PSV Eindhoven de Holanda y Atlético de Madrid de Espana y
los pagos efectuados por la Federacion Colombiana de Fttbol y los
derechos de imagen del futbolista Santiago Arias Naranjo”,

“enriquecimiento sin causa’, “extincién y/ o terminacion del contrato”,

“improcedencia de la accién. Prescripcion” y “excepcion genérica’.

5.2. Por su parte, el demandado en reconvencion también
formulo las enervantes de mérito tituladas: “cumplimiento de todos
los requisitos de existencia y validez del contrato de cesién de
derechos del 20 de mayo de 20117, “inaplicabilidad de requisitos de
insinuaciéon notarial a la obligacion de pago por €250.0007,

» o«

“prescripcion para solicitar la nulidad relativa’, “condicion potestativa
Yy no meramente potestativa’, “el contrato es de ejecucion sucesiva’,
“nulidad en los contratos de tracto sucesivo” y “genérica, innominada

o0 ecuménica’.

6. El fallo apelado:

La funcionaria de primer grado nego las pretensiones de la
demanda principal, declar6é la nulidad absoluta del contrato de
cesion de derechos celebrado el 20 de mayo de 2011 y, ordeno al
senor Arieh Guberek Grimberg restituirle a Santiago Arias Naranjo,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la
providencia, la suma de €250.000 o su equivalente en pesos al

momento del pago.

Para arribar a tales conclusiones, de manera preliminar
estudio la accion invocada y senalé como marco normativo de la
misma los articulos 1602, 1603 y 1546 del Codigo Civil, este ultimo
atinente a la condicion resolutoria tacita de los contratos, con la

advertencia que en torno a los de tracto sucesivo no opera la
8



resolucion sino su terminacion; luego prosiguié con la cita del

articulo 1610 del mismo compendio.

Frente al caso concreto, memoro que el senor Guberek
Grimberg pretendi6o que el senor Santiago Arias Naranjo diera
cumplimiento al contrato a través del cual le cedi6 de manera
gratuita el 50% de sus “derechos deportivos, econémicos, y de
inscripcion”; de alli que se tratara de una accion de responsabilidad

civil contractual.

Seguidamente, enuncio los tres requisitos que
jurisprudencialmente se han fijado para el éxito de este tipo de
acciones, a saber: i) que se trate de un contrato legalmente celebrado
capaz de generar obligaciones, ii) el incumplimiento total o parcial
del demandado y, iii) que el demandante haya cumplido o se haya
allanado a cumplir. Acto seguido, aludi6 a las exigencias
establecidas en el articulo 1502 del Codigo Civil para que una
persona se obligue con otra, punto en el que destaco el numeral 3°,
atinente a “que recaiga sobre un objeto licito”, para después
manifestar que los articulos 1519 y siguientes de la obra en mencion
establecen algunos objetos no susceptibles de estar en el comercio
y enlisto algunos ejemplos; a modo de conclusion sobre el punto,
indico que hay objeto ilicito cuando el contenido contraria los
intereses publicos, haciéndolo ineficaz y carente de fuerza

vinculante.

Expuso, ademas, que la Ley 181 de 1995 regula los derechos
deportivos de los deportistas profesionales en el pais y que, en
particular, el articulo 32 establece que solamente los clubes con
deportistas profesionales o aficionados pueden poseer sus derechos,

a la vez que prohibe que los valores que se reciban por tales
9



derechos pertenezcan o se entreguen a una persona natural o
juridica distinta del mismo club, tal como lo incluso se preciso en la
sentencia C-320 de 1997, maxime cuando la transferencia de los
derechos deportivos solo puede realizarse entre clubes o por el
propio jugador [cuando tenga la titularidad de sus derechos], con la

satisfaccion de los requisitos legales.

De tal prohibicion surge entonces que, el negocio juridico
celebrado entre las partes en el que se pretendio enajenar a favor de
un particular [Arieh Guberek Grimberg] el 50% de los derechos
deportivos del jugador, estaba prohibido por expreso mandato de la

ley y, consecuentemente, devino en ineficaz.

A su vez, explico que el hecho de que se dijera que la cesion
fue a titulo gratuito, no alter6é en nada la situacion presentada, pues
la consecuencia derivo directamente de la intencion de enajenar los
derechos deporticos, evento que también irradié a los recursos

economicos o frutos obtenidos tras la suscripcion del convenio.

Acorde con dicho analisis, ante la existencia de un contrato
viciado de nulidad absoluta, al disponer acerca de las restituciones
mutuas, orden6é al senor Guberek Grimberg que le devolviera a
Santiago Arias la suma de €250.000 que confes6 haber recibido con

ocasion de la transferencia del deportista a un club en Portugal.

Finalmente, se abstuvo de estudiar las excepciones invocadas
frente a las pretensiones ante el fracaso proveniente de la nulidad,;
asi mismo, se sustrajo de examinar la demanda de reconvencion y

las defensas que alli se propusieron.

7. Recurso de apelacion:
10



El apoderado de la parte demandante en oportunidad sustento

el recurso de apelacion en los siguientes términos:

Tras referirse a los antecedentes de la celebracion del contrato,
la diferencia entre “derecho deportivo” y “derecho del deporte” en
Colombia, manifestdo que el articulo 32 de la Ley 181 de 1995
pertenece solo al ambito del derecho deportivo, afirmacion que
respaldo al describir el mecanismo de vinculacion y transferencia de
los jugadores profesionales de faitbol; siendo asi, enfatizé en que si
un deportista no tiene contrato de trabajo con algun club, es
considerado agente libre, estatus que se reputaba del sefior Arias
Naranjo cuando firmo el contrato de cesion de derechos, pues “era
titular de sus derechos deportivos (...) Por lo tanto, frente al derecho

vigente, podia libremente disponer de ellos”.

Explico que el contrato de cesion de derechos pertenece a la
esfera del “derecho del deporte” porque el senor Guberek Grimberg
no actu6 como agente sino como empresario y, por ello, invirtié para

que el jugador sobresaliera en su carrera.

En ese orden de ideas, la jurisdiccion competente para resolver
la controversia planteada es la ordinaria, puesto que el senor
Guberek no era quien practicaba el deporte, sino que ejercia un rol
distinto, patrocinar al jugador y contactarlo con los agentes
encargados para lograr su transferencia entre clubes; por lo tanto,
debe analizarse el asunto desde la optica de la cesion de los
“derechos econémicos”, la cual corresponde al campo privado al ser
diferente de la transferencia de los derechos federativos que se da

entre los clubes.

11



Destac6é que el contrato sub examine es plenamente valido,
pues se celebro entre personas capaces y el senor Arias Naranjo
cedio el 50% de sus “derechos deportivos, econdémicos Yy de
inscripcion”, los cuales son una conjuncion. A su vez, el contrato
observo las formalidades que exigen los articulos 1959 y 1961 del
Codigo Civil y, es por esto, que pese a desarrollarse en relacion cuasi
directa con la actividad deportiva, no es un contrato propio del

derecho deportivo, sino es de naturaleza civil y comercial.

En lo tocante a la valoraciéon probatoria, el recurrente la
encontro errada, en primer lugar, frente al contrato de cesion de
derechos, puesto que disiente de lo mencionado por la juez en torno
a que las partes quisieron transferir derechos deportivos del
jugador, aclarando que la voluntad de las partes no fue transferir
ese tipo de derechos de jugador. Igualmente, considero equivocada
la aseveracion planteada en la sentencia, respecto a que el
demandado principal no recibio contraprestacion alguna de manos
del demandante porque, a su juicio, con los testimonios de Javier
Abad Lopez, Jherson Cordoba y Luis Eduardo Nunez se demostro

que hubo gestiones realizadas por el senor Guberek.

Sostuvo que en el fallo atacado se declaro la nulidad absoluta
con base la existencia de un supuesto objeto ilicito “sin tener en
cuenta dentro de la fundamentaciéon juridica, fundamentalmente en
la medida en que el mismo obedece a una cesion de derechos entre
particulares y que no se encuentra ni se encontraba proscrita por la
legislaciéon colombiana para ese entonces; y es sobre este punto en el
cual se equivoca el camino el a quo en la medida de interpretar lo
pactado en el contrato en un solo sentido, recostando absolutamente
su decision en el ambito del derecho deportivo, en una norma que no

es del todo clara y en solamente una sentencia proferida por la Corte
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Constitucional que no da cuenta alguna de la realidad juridica
aplicable al caso concreto”. Agregoé que el contrato no contrari6 el
orden publico, en la medida en que “dentro del mismo contrato fueron

cedidos validamente otros derechos, incluidos los econémicos”.

Senalo que la intencion de las partes fue darle forma a una
sociedad de trabajo a través del contrato suscrito, en la que cada
uno realizaba aportes en beneficio del conjunto, por lo que debio
aplicarse lo establecido por el articulo 1618 del Codigo Civil, mas
cuando se ejecuté parcialmente, hasta cuando el demandado se

sustrajo de continuar acatando sus deberes.

Estim6 que la juez de primer grado no realizé razonamiento ni
valoracion frente a los derechos economicos objeto del contrato y
que fueron el pilar de las pretensiones de su demanda, debido a que
en la industria del fatbol profesional los jugadores suscriben
contratos con ciertas particularidades; sin embargo, este es un
contrato mercantil de cesion parcial de las sumas de dinero
percibidas o que llegare a percibir el jugador a lo largo de su carrera

como futbolista, desde el 20 de mayo de 2011.

En acapite que titulé conversion de los actos nulos, refirio que
un contrato declarado nulo puede adquirir una conversion de
acuerdo con la intencion de las partes, tal como lo sento la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de

Justicia.

Se pronuncioé en torno a la cesion de derechos — créditos, el
contrato de participacion y el joint venture, para exponer que no le
era dable a la juez desconocer la voluntad de las partes y la

ejecucion de una relacion contractual libre de vicios.
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Adujo que es contrario a la realidad el sustento contenido en
la sentencia de primera instancia fundado en lo indicado en la
sentencia C-320 de 1997, toda vez que con esta se declaro exequible

unicamente el inciso primero del articulo 32 de la ley 181 de 1995.

II. CONSIDERACIONES

1. Dentro de los limites del articulo 328 del CGP se resuelve
le recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante el que se circunscribe a establecer si es o no valido el
“contrato de cesion de derechos” suscrito entre los sefnores Santiago

Arias Naranjo y Arieh Guberek Grimberg, el 20 de mayo de 2011.

2. Para el recurrente la respuesta es afirmativa, por lo
siguiente: i) no solo se tratdé de la enajenacion de los derechos
deportivos de aquél, sino también de los “econdémicos”, lo que
permite encuadrar el acto juridico en una relacion de indole civil y
comercial que resulta ajena a las disposiciones normativas
contenidas en la Ley 181 de 1995; ii) el senor Santiago Arias
Naranjo tenia plena disposicion de sus derechos al no estar
vinculado a ninguna institucion deportiva; iii) las obligaciones del
senor Guberek Grimberg estaban plenamente claras entre los
contrayentes, asi como los beneficios que recibiria; de suerte que
acredito con el acopio probatorio que realizé multiples labores para
posicionar al deportista en el ambito internacional y conseguir su
vinculacion en diferentes e importantes clubes de Europa; iv), las
partes concertaron una sociedad en la que obtendrian beneficios
reciprocos; wv), quedo plenamente demostrado las maultiples
actuaciones que ejecuto el senor Arieh Guberek Grimberg en favor

del jugador. No obstante lo anterior, advirtio la necesidad de tener
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en cuenta la conversion de los actos nulos para plegarse a la

verdadera voluntad de las partes.

3. Teniendo en cuenta que el documento toral sobre el que
gravitaron las pretensiones tanto de la demanda principal como la
de reconvencion, se cimento en el “contrato de cesién de derechos”,

de manera preliminar, resulta imperioso analizar su contenido.

- Como suscriptores actuaron, de un lado, Santiago Arias
Naranjo quien se identific6 como jugador profesional de fatbol, y del

otro, Arieh Guberek Grimberg.

- En el acapite de consideraciones se especifico que luego
de que el senor Arias Naranjo terminara el contrato de trabajo con
el Club Deportivo La Equidad Seguros, era el titular de sus derechos
deportivos y, por ende, podia contratar libremente con cualquier
equipo de futbol en virtud de lo previsto en el “Reglamento sobre el
Estatuto y Transferencia de Jugadores de la Fifa” expedido el 7 de
junio de 2010.

- El clausulado se compuso de dos items, en el primero,
se determino que el objeto del convenio consistia en la cesion, a
titulo gratuito, de los “derechos deportivos, econémicos y de
inscripcion” del jugador, y en el segundo, se estipularon las
obligaciones del deportista, entre las que se incluyeron: i) el
compromiso de entregar a Arieh Guberek Grimberg el 50% de las
sumas recibidas como fruto de una transferencia nacional o
internacional, ii) informarle acerca de cualquier propuesta que
recibiera por parte de algun club nacional o extranjero y, iii)
manifestar por escrito las ofertas de intermediacion que recibiera de

un agente licenciado por la Federacion Colombiana de Futbol o por
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otra asociacion nacional.

- El contrato se firmo el 20 de mayo de 2011.

4. Con ese panorama, examinada la literalidad del
contrato, de sus multiples elementos lo primero que debe advertirse
es que el senor Santiago Arias Naranjo se anunci6 ab initio como un
jugador de fatbol profesional, lo que sin duda limit6é el campo de
accion de los derechos que pretendié ceder, pues se contrajeron a
los derivados de su carrera deportiva, mas no a cualquier otro tipo
de transaccion de naturaleza civil o comercial que llevara a cabo en

su vida personal.

Siendo asi, contrario al argumento planteado por la parte
actora, a pesar de que el mentado contrato se aludi6é a la cesion de
los “derechos deportivos, econémicos y de inscripcion”, al abordar
integramente el analisis del acuerdo de voluntades, resulta evidente
que, stricto sensu, se refirio a aquellos emolumentos que el senor
Arias Naranjo percibiera como jugador profesional de fatbol; de
suerte que, de haber resultado viable el contrato, el senor Arieh
Guberek Grimberg seria el titular del 50% de los dineros que
recibiera el deportista durante su carrera, independientemente de

la denominacion que se les diera con posterioridad.

Esta distincion es de vital importancia, toda vez que en el
escrito impugnatorio el recurrente pretendié desligar la naturaleza
de los derechos deportivos de los econdomicos, con la siguiente
premisa: “(...) es absolutamente necesario partir de la base de la
validez del CONTRATO DE CESION DE DERECHOS,
fundamentalmente en la medida en que se trata de un contrato de

naturaleza civil y comercial; que, si bien se desarrolla en relacién con
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el ambito deportivo y la actividad deportiva, el contrato per se no es
propio del derecho deportivo”; inferencia segin la cual, al margen de
la negociacion sobre los derechos deportivos, las estipulaciones
contractuales irradiaron a la esfera del campo civil y comercial, por
lo que no debian cenirse irrestrictamente a la normatividad especial

en materia deportiva.

Dicha inteleccion senalada por el extremo demandante difiere
de la lectura del contrato, en el que se observa que la intencion de
los suscriptores nunca fue la de extender sus efectos mas alla del
campo deportivo, sino limitarse a este, al punto que, incluso, en el
numeral segundo del acapite denominado “Consideraciones” se hizo
referencia expresa a las sentencias C-320 de 1997 y T-740 de 2010
alusivas a la titularidad de los derechos deportivos de los jugadores;
amén de que la cesion alli plasmada se dio bajo el entendido de que
el senor Santiago Arias podia disponer a su arbitrio de sus derechos

deportivos al no estar vinculado a ningun club de fatbol.

Por lo tanto, al margen de lo senalado por el apelante, los
“derechos deportivos, econémicos y de inscripcion” comprenden una
sola unidad en sus efectos juridicos y teleolégicos; por ende, no
corresponden a conceptos disimiles o no relacionados entre si, pues
de acoger esta ultima tesis se estaria aceptando que la cesion no
gravito Unicamente frente a los emolumentos derivados de la carrera
del jugador, sino de todos aquellos actos en los que participara en
su vida comercial, lo que no guardaria consonancia con lo plasmado
en el documento ni en las declaraciones rendidas por ambos

extremos procesales durante los interrogatorios que absolvieron.

Y es que existe tal correlacion entre los términos “derechos

deportivos” y “derechos econémicos” que, segun Pablo C. Barbieri
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en su obra Futbol y Derechol!, cuando se habla en el escenario
deportivo de los segundos estos responden univocamente al “valor
pecuniario de la transferencia o compra del jugador de futbol de un
club a otro, o la adquisiciéon de forma directa con el jugador. En

términos practicos, los derechos economicos son el contenido

patrimonial de los derechos deportivos™ (resaltado intencional),

por lo que aquellos se encuentran subsumidos dentro de los

ultimos.

Bajo ese cariz, la distincién que hace el apoderado de la parte
actora entre “derecho deportivo” y “del deporte” para pretender
separar al primero del término “econémico”, claramente corresponde
a clasificaciones doctrinales que, por mas de que se intenten
encuadrar como instituciones diferentes, para el objeto del contrato
analizado resultan ser equidistantes, al referirse univocamente a la
trayectoria deportiva de Santiago Arias Naranjo y a los réditos que

surgieran de esta a nivel profesional.

5. Siguiendo la revision del contrato, tampoco escapa a la
atencion de la Sala el hecho de que alli se plasmaron Unicamente
las obligaciones que debia cumplir el senor Arias Naranjo, mas nada
se dijo acerca de las que debia asumir Arieh Guberek Grimberg
quien, asi como se planteo, recibiria el 50% de las sumas generadas
por aquél sin necesidad de ejecutar ningun acto a favor del jugador,
ya que en ningun momento se anuncié qué labores realizaria o, si
actuaria en su nombre como agente, representante, intermediario o

delegado ante los clubes de faitbol o la FIFA.

! Futbol y Derecho , Barbieri Pablo C., Editorial Universidad, 2005.

2 CARDONA ARANDA, Daniel Felipe. Fondos de inversion y contratos de cesion de derechos econémicos: El caso de los derechos
deportivos en Colombia. Enero — Junio de 2014. ISSN 1909-7794. Universidad de los Andes. Facultad de Derecho. Revista de
Derecho Privado No. 51. WEB. Pagina 7. Se hizo referencia a: “BABIERI, Pablo C. Fithol y Derecho. 2 ed. Buenos Aires. Editorial
Universidad, 2005, p. 119"
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Precisamente, esa omision contractual gener6 una gran
discrepancia entre los litigantes acerca del rol que desempenaria el
senor Guberek Grimberg después de suscribir el contrato, pues la
finalidad de la mencionada “cesiéon” tuvo una interpretacion muy

distinta para cada uno de ellos.

De wun lado, Santiago Arias Naranjo aseguré en el
interrogatorio que la transferencia a la que se aludi6o en el
documento hacia referencia solo a la que se llevaria a cabo ante el
Sporting Club de Portugal, mas no a todas las que se realizaran a
futuro, toda vez que, en sus palabras, la carrera de un jugador es
incierta pues su permanencia en una determinada institucion se

encuentra sujeta a multiples variables.

Es mas, como el senor Guberek Grimberg no tenia la condicion
de agente FIFA, su trabajo primigenio se centré en contactarlo con
una persona que si la tenia para concretar su transferencia al citado
club, como en efecto se hizo, lo que motivo a que se le pagara la

suma de €250.000.

De otro lado, una posicion muy diferente es la que tiene el
senor Arieh Guberek, quien asevero que su rol para la promocion
de Santiago Arias en diversos clubes requirié de un trabajo ingente
que inici6 con la salida del jugador del Club Deportivo La Equidad
Seguros, seguido de la conexion con varios representantes y
directivos tanto de Suramérica como de Europa para lograr un pacto
con el Sporting Club de Lisboa y luego con el PSV Eindhoven de

Holanda.

Bajo esa optica, en su sentir, era claro para ambas partes que
19



con el contrato se estaba pactando una sociedad por el resto de la
vida del jugador, pues asi lo manifesto al decir: “nunca en la vida
nosotros hablamos de un contrato por una transacciéon, ni nada,
nosotros hablamos de una cesion, que era un contrato que nos iba
acompanar para toda la vida (...) en ninguna parte del contrato estd
estipulado que ese contrato es una transferencia, es que usted lo
quiera a hacer ver como transferencia, pero yo le digo, el contrato que

nosotros hicimos para toda la vida”.

Siendo asi, existe una clara disonancia entre lo relatado por
ambos interrogados, especialmente en los efectos ulteriores del

contrato y su extension en la carrera profesional del deportista.

Para abordar este aspecto, resulta imperioso memorar que al
tenor de lo previsto en el articulo 1495 del Codigo Civil, un contrato
“es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer
o no hacer alguna cosa”; en este caso, al tratarse de un vinculo que
surgio entre Arieh Guberek Grimberg y Santiago Arias Naranjo, de
sus declaraciones y de lo escrito en el documento angular se
concluye que las estipulaciones contractuales quedaron
previamente definidas para este ultimo pero no para aquél, en
primer lugar, por la ausencia de sus compromisos en el legajo
firmado y, en segundo, por la disparidad de criterios acerca de las

labores que desempenaria y hasta donde se extenderian sus efectos.

En ese orden de ideas, dada la ausencia de claridad frente a
las obligaciones adquiridas por el senor Arieh Guberek Grimberg en
el contrato escrito, la labor del operador juridico se contrae a
interpretarlo bajo los apremios de los articulos 1618 y 1622 Ibidem,
con el fin de adecuarlo y comprenderlo a la luz de las intenciones de

los contratantes.
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Al revisar el acapite de consideraciones del contrato, se colige
que después de que el jugador termino su vinculo laboral con el
Club Deportivo La Equidad Seguros, creyo estar en plena libertad
para disponer de sus derechos deportivos, maxime cuando tampoco

sostenia ninguna relacion con algun agente o asociacion nacional.

Por esa razén, como en la clausula primera se comprometio a
ceder el 50% de sus derechos a Arieh Guberek Grimbreg sobre las
“sumas recibidas como fruto de una transferencia nacional o
internacional de que sea objeto”, el punto de inflexion entre ambas
partes fue determinar si esa transferencia seria por una sola vez o

de manera continua durante toda la carrera del jugador.

Pues bien, alli se hablo de “una transferencia” como incluso lo
entendié Santiago Arias Naranjo, por lo que al hacer una extraccion
literal de lo alli plasmado no existe ningin motivo concreto para
colegir que, después de que se materializara la primera, las que se
celebraran en el futuro también se cobijarian con el beneficio del

50% a favor del senor Guberek.

Es mas, tampoco se entenderia la razon por la cual el jugador
se comprometeria a entregarle el 50% de los emolumentos recibidos
durante su carrera futbolistica a una persona que, en principio, ni
siquiera necesitaria intervenir en las eventuales negociaciones ante
los clubes, ya que la forma en que el senor Arieh Guberek Grimberg
concibié el contrato primigenio [tal como lo explico en el
interrogatorio] fue que “de por vida” el deportista le pagaria las
sumas derivadas de las transferencias, sin importar si €l realizaba
alguna gestion o no para obtenerlos, ya que ese presunto vinculo

surgido entre las partes no quedd supeditado a la intervencion
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directa o indirecta del senor Guberek; dicho en otros términos, el
lazo que supuestamente ataba al jugador con el demandante
imponia el pago a este ultimo de maultiples retribuciones
economicas, indistintamente de lo que se hiciera a favor del

deportista.

Esa inteleccion que le dio el senor Guberek al contrato
tampoco se compadece con el hecho de que para la fecha en que se
suscribio no tenia la calidad de agente autorizado por la FIFA ni era
propietario de algun club deportivo, por lo que es evidente que
estaba limitado su campo de accion, como €l mismo lo dejo entrever
al manifestar en el interrogatorio que, por ejemplo, para las
negociaciones ante el Sporting Club de Lisboa, le solicité a Marcelo
Ferreira que firmara como agente, y ante el PSV Eindhoven a Javier
Abad; este ultimo lo ratificé al rendir testimonio e indicar que para
lograr ese cometido se desplazé hasta Holanda para firmar como

agente, ya que el club no negocia con personas que no ostenten esa

calidad.

Asilas cosas, al interpretar el contrato y su alcance, no existen
razones suficientes para comprobar que la intencion de las partes
era generar un vinculo que perdurara en el tiempo; menos aun
cuando las obligaciones del jugador si estuvieron plenamente
definidas pero lo mismo no se predica de las del senor Arieh

Guberek.

Y aunque no se desconoce que el demandante principal realizo
varias gestiones para ayudar al jugador a salir del Club Deportivo
La Equidad Seguros, patrocinar algunos viajes al exterior,
hospedarlo y servir de intermediario en la negociacion con algunos

agentes delegados, pues de ello dan fe tanto las declaraciones de las
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partes como los testimonios rendidos en el interior del juicio, esas
actividades son las que el senior Guberek consideré que hacian parte
de sus obligaciones en su intima conviccion, pero no lo fue asi
respecto de Santiago Arias, quien tenia una vision muy distinta de
las ayudas brindadas. No obstante, al margen de lo anotado, en la
logica empleada por el senor Guberek, asi no hubiera desplegado
ninguna de esas acciones, también seria merecedor de recibir
cualquier emolumento que generara la carrera futbolistica del sefor
Arias Naranjo, tal como se desprende de los pedimentos
relacionados con su transferencia al Club Atlético de Madrid o a las

participaciones las eliminatorias o la Copa América.

Es decir, segun lo planteado por Arieh Guberek, después de
que se firmo6 el contrato recibiria un beneficio vitalicio [haciendo
referencia a la carrera deportiva] por su simple calidad de
cesionario, sin que fuera relevante para su merecimiento si

ejecutaba alguna tarea que favoreciera al jugador o no.

6. En esa misma linea de pensamiento, tampoco podria
aceptarse que entre los senores Arieh Guberek Grimberg y Santiago
Arias Naranjo se celebro un convenio de caracteristicas similares a
las de un joint venture (aventura comun) que corresponde a una
“institucion propia del derecho anglosajon, la cual se puede concebir
como una asociacion de dos o mads personas para realizar una
empresa que implica un determinado riesgo (venture), en la cual
combinan esfuerzos para perseguir un beneficio comun, sin crear una
sociedad™, primero, por la sencilla razon de que en todo acuerdo
deben establecerse previamente las obligaciones que asumiran los

intervinientes, dejando claridad de las tareas que tendrian que

3 Corte Constitucional. Sentencia C-997 de 2001. M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria. Expediente D-3452.
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cumplir individualmente y, como ya se vio, en el sub lite se presento
una franca indeterminacion de los compromisos a cargo del senor
Guberek Grimberg quien, de hacer o no hacer, igualmente seria el
beneficiario de todo lo que produjera el jugador, y en segundo,
porque el joint venture exige un riesgo compartido para asi mismo
dividir proporcionalmente las ganancias; en este caso, nada esta
mas alejado de la realidad, en la medida en que el lucro que
esperaba percibir el senor Guberek quedo incluso por fuera de que
participara o no de las transferencias del deportista, pues su simple
calidad de “cesionario” ya le permitia apropiarse de los rubros
futuros del senor Arias en su vida deportiva, los cuales planeaba
continuar detentando mientras este ejerciera su actividad

futbolistica.

Por otra parte, sin entrar en amplios ambages sobre el
particular, aunque en el escrito de impugnacion se hizo alusion al
“contrato de cuentas de participacion”, resulta evidente que ni por
asomo se encuadra dentro del caso planteado, dado que al tenor de
lo previsto en el articulo 507 del Decreto 410 de 1971, su naturaleza
obedece a un vinculo “entre comerciantes”, calidad que no se reputa
del senor Santiago Arias Naranjo, al no encontrarse dentro de
ninguna de las definiciones contempladas en los articulos 10 y 13

ejusdem.

7. Decantado lo anterior, es preciso destacar que el
contrato sub examine se firmo el 20 de mayo de 2011, data para la
cual se encontraba vigente la Ley 181 del 18 de enero de 1995 “por
[la] cual se dictan disposiciones para el fomento del deporte, la
recreacion, el aprovechamiento del tiempo libre y la Educaciéon Fisica
y se crea el Sistema Nacional del Deporte”, canon regente para todas

las actividades en materia deportiva de esa época, desde la
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simplemente formativa hasta la profesional, siendo esta ultima en
la que se encuadré al senor Arias Naranjo, al ser un punto pacifico
que para la fecha antes mencionada se desempenaba como
futbolista profesional, ya que manifestd6 que, con antelacion, se

encontraba vinculado al Club Deportivo La Equidad Seguros.

8. Antes de cotejar el contrato auscultado con la Ley 181
de 1995, se verificaran los antecedentes de la regulacion en materia

deportiva en el ordenamiento nacional.

8.1. Aunque el pais empezo a implementar politicas para el
fomento del deporte y del desarrollo de la educacion fisica después
de la primera mitad del siglo XX, en particular con la expedicion del
Decreto No. 2743 de 1968 por “el cual se crean el Consejo Nacional
y el Instituto Colombiano de la Juventud y el Deporte”, con el
advenimiento de la Carta Magna de 1991 se reconoci6 el derecho
con el que cuentan todas las personas para la recreacion, la practica
del deporte y el aprovechamiento del tiempo libre, dando prelacion
a cualquier tipo de manifestacion deportiva de caracter competitivo

o autoctono.

Bajo ese panorama, como tal disposicion angular se dirigio in
genere a todos los deportes practicados en el pais, al ser necesario
un desarrollo mas detallado, se expidié la Ley 181 del 18 de enero
de 1995, a través de la cual, entre otras cosas, se hizo distincion de
las diversas modalidades del deporte, asi: “Deporte competitivo. Es
el conjunto de certamenes, eventos y torneos, cuyo objetivo primordial
es lograr un nivel técnico calificado. Su manejo corresponde a los
organismos que conforman la estructura del deporte asociado {...)
Deporte profesional. Es el que admite como competidores a personas

naturales bajo remuneracion, de conformidad con las normas de la
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respectiva federacion internacional”, lo que lleva a concluir que
reglamento6 también los eventos en que tuvieran lugar competencias
nacionales e internaciones de jugadores dedicados al deporte como

profesion.

8.2. Como el analisis bajo estudio se contrae al fatbol, sabido
es que su historia [en la forma en que la conocemos actualmente]
se remonta al siglo XIX y se empez6 a practicar en nuestro pais a
inicios del XX, comenzando a gestar una amplia popularidad con la
fundacion de la Division Mayor del Futbol Colombiano el 26 de junio
de 1948 y la celebracion del primer campeonato nacional en esa
misma anualidad, momento desde el cual se categorizaron algunos
jugadores no solo para participar en la competiciones locales sino
también en el panorama extranjero, lo que llevo a diversificar las
relaciones juridicas que tenian con sus respectivos clubes para el

préstamo, cesion y transferencia de los deportistas.

No obstante, a pesar de la creciente popularidad del futbol,
solo con ocasion del Decreto 1387 de 1970 se concibié una
reglamentacion especifica para la trasferencia de jugadores, al
consagrar en el articulo 122 ejusdem que “para cambiar de Club el
deportista requiere la autorizacion del Club de origen”, lo que hacia
inescindible el vinculo entre deportista y club, a tal grado que el
articulo precedente [121] contemplaba que “para tener derecho a
participar en campeonatos oficiales, todo deportista deberd estar
registrado oficialmente en un Club el cual debera inscribirlo en la

Liga o Federacién segtin el caso”.

8.3. Ahora bien, con la promulgacion de la Ley 181 de 1995

se fijaron unos derroteros muy similares en materia de
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transferencias, al indicar en su articulo 32 que “[u/nicamente* los

clubes con deportistas profesionales o aficionados, podran ser

poseedores de los derechos deportivos de los jugadores o

deportistas. En consecuencia, queda prohibido a aquéllos

disponer por decision de sus autoridades que el valor que reciban

por tales derechos pertenezca o sea entregado a persona

natural o juridica distinta del mismo club poseedor” (resaltado

intencional), haciendo mas visible la necesidad de que, en principio,

los clubes mantengan la titularidad de los derechos deportivos.

Tales derechos que, a proposito, constituyen el sustrato de la
cesion, se encuentran definidos en el articulo 34 Ibidem como “la

facultad [exclusival]> que tienen los Clubes Deportivos de

registrar, inscribir o autorizar la actuacion de un jugador

cuya carta de transferencia le corresponde, conforme a las

disposiciones de la federacion respectiva” (resaltado ajeno al texto),
lo que implica de suyo que a los clubes les compete la facultad de
transferir jugadores y, mas importante aun, de disponer de los

derechos deportivos.

No obstante lo anterior, el articulo 35 ejusdem hizo una
salvedad en los eventos en que a los jugadores, por alguna razon, el
club titular de sus derechos deportivos no les ofreciera ningun
contrato laboral o transferencia temporal, caso en el cual quedarian

en libertad de negociar con otros clubes, de acuerdo con los

reglamentos internacionales.

4 Aparte entre comillas fue declarado exequible en el numeral 1° de la sentencia C-320 de 1997 proferida por la Corte Constitucional,
“en el entendido de que ese mandato no se aplica a los propios jugadores, quienes pueden ser entonces titulares de sus derechos
deportivos, en los términos de esta sentencia”.

5 Aparte entre comillas fue declarado inexequible por el numeral 2° de la sentencia C-320 de 1997 proferida por la Corte
Constitucional.
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Bajo un racionamiento similar, la Corte Constitucional en la
sentencia C-320 de 1997 explicoé que los jugadores si pueden ser
titulares de sus propios derechos deportivos cuando no tienen
vinculo laboral con ningun club bajo esta premisa: “...) la

prohibicion de que los jugadores puedan ser titulares de sus

propios derechos deportivos no sirve ningun proposito

constitucionalmente relevante, pues en nada afecta la

transparencia de las transacciones en el ambito deportivo que un
deportista adquiera su carta de transferencia, y sea entonces él

mismo el administrador de su carrera profesional. La medida no es

entonces util a los propositos de la ley. Ademas, ella vulnera

la proteccion de la dignidad, la autonomia y la libertad de los

jugadores, ya que impide, sin ninguna razon aparente, que un

deportista, al adquirir su "pase'’, pueda entonces orientar en

forma libre y autonoma su futuro profesional, por lo cual se trata

de una restriccion que tiende a cosificar al jugador al convertirlo en

un simple activo empresarial. Los propios jugadores pueden ser

titulares de sus derechos deportivos. Tanto la requlacion legal

de los derechos deportivos como su ejercicio concreto por los

clubes deben ser compatibles con la proteccion a la libertad de

trabajo de los jugadores profesionales establecida por la

Constitucion™ (resaltado ajeno).

Por ende, dicha Corporacion efectué un analisis mas alla del
simple ambito futbolistico para analizar la titularidad de los
derechos deportivos desde la perspectiva laboral, con el fin de evitar
la “cosificacion” o “instrumentalizaciéon” de los jugadores al servicio
de una institucion y asi darles una dimension mas humana que, en

determinados casos, les permita autodeterminarse

6 Corte Constitucional. Sentencia C-320 de 1997. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero. Expediente D-1516.
28



profesionalmente cuando no estan adscritos a ningun club para que

puedan disponer in extenso de sus derechos deportivos.

Empero, aunque esa libertad senalada por la Corte
Constitucional le otorga plenas garantias al jugador titular de sus
derechos deportivos, su inscripcion ante cualquier Federacion se
encuentra supeditada a los requisitos especiales contemplados en
los literales a), b) y c) del articulo 32 de la Ley 181 de 1995, los
cuales indefectiblemente hacen necesario el registro de un contrato
de trabajo “ante la federacién deportiva y el Instituto Colombiano del

Deporte — Coldeportes, junto con el tramite de su “ficha deportiva”.

Por tal razon, fuerza anotar en este punto que los “derechos
deportivos” constituyen una universalidad en la que pueden
encontrarse inmersos uno o varios contratos de trabajo suscritos
por el jugador, los primeros son los que permanecen en el tiempo en
cabeza del deportista o del club titular, quienes percibiran
ganancias constantes, mientras que los segundos, son relaciones
juridicas temporales en virtud de las cuales un jugador se pone a
disposicion de un club para servirle profesionalmente; en pocas
palabras, el derecho deportivo “puede ser cedido, transferido o, mejor
dicho, ser objeto de relaciones juridicas y beneficios econémicos para
las partes intervinientes. En cambio, el contrato de trabajo es el medio
por el cual se instrumenta la relacién entre un club y un futbolista,
por un lapso temporal determinado, estableciendo la retribucion que

percibira el jugador por su desempeno laboral para la entidad™”.

No sobra destacar que, si bien es cierto, el senor Guberek

aseguro que para la fecha en que se firmo el contrato, Santiago Arias

7 BARBIERI, Pablo C. Futbol y Derecho. editorial Universidad. Buenos Aires. 2005. pag 118.
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Naranjo no tenia ningun vinculo con el Club Deportivo La Equidad
Seguros, no lo es menos que €l mismo manifesté en el interrogatorio
que en ese momento el Club aun conservaba una cuota-parte de los
derechos, por lo que, ante la relevancia que ello comporta, si el
titular era la Equidad, solo esa entidad podia ceder los derechos

deportivos del futbolista.

No obstante, si en gracia de discusion se aceptara que el sefior
Arias Naranjo era libre de disponer de tales derechos, como se
explicara mas adelante, la nulidad del contrato no se predicé de ese
hecho, sino de la imposibilidad de enajenarlos a favor de un

particular.

Siendo asi, ante la claridad del articulo 32 de la Ley 181 de
1997 y de la sentencia C-320 de 1997 acerca de quién puede tener
la titularidad de los derechos deportivos y, por contera, la facultad
de cederlos, no existe duda de que su enajenacion en principio solo
puede hacerla el club y, excepcionalmente, el deportista; por lo
tanto, lo que debe tenerse en cuenta para dilucidar este asunto es
si el destinatario de los beneficios derivados de esos derechos puede
ser una persona [natural o juridica] diferente al club o al jugador,
para lo cual basta con reproducir la parte final del primer inciso del

articulo 32 Ibidem que reza: “(...) queda prohibido a aquéllos

disponer por decision de sus autoridades que el valor que reciban

por tales derechos pertenezca o sea entregado a persona

natural o juridica distinta del mismo club poseedor” (resaltado

intencional).

Precisamente, ese derrotero condicionaba la posibilidad de
cederle al senor Guberek Grimberg los derechos del jugador, mas

aun dentro de un escenario como el que se plante6 en el contrato
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allegado con el libelo introductorio, en el que no se definio6 el rol que
cumpliria ni cuales serian sus obligaciones, amén de que también
esta plenamente acreditado que para la fecha de su suscripcion ni
siquiera tenia la condicion de agente reconocido ante la FIFA, por lo
que no podia realizar ninguin tramite directo ante los clubes y, en
consecuencia, tenia que recurrir a terceras personas que Ssi
detentaran esa calidad, como sucedio por ejemplo en el contrato
suscrito con el Sporting Club de Lisboa, donde se solicito la
intervencion directa del agente Marcelo Ferreira, o con el PSV
Eindhoven de Holanda en donde se requirio lo mismo de parte del

senor Javier Abad.

9. Clarificado todo lo visto y ante la imposibilidad que tenia
el senor Santiago Arias Naranjo de ceder sus derechos deportivos a
un particular, por expresa disposicion del articulo 32 de la Ley 181
de 1995, se entrara a analizar la declaratoria de nulidad absoluta
que hizo la juez de primera instancia en el fallo cuestionado,
sustentada en el articulo 1742 del Codigo Civil, ante la carencia del
requisito de un “objeto licito” en el documento firmado el 20 de mayo
de 2011, en contravencion al presupuesto normativo consagrado en

el numeral 3° del articulo 1502 ejusdem.

Bajo esa perspectiva, como la nulidad se limit6 a ese aspecto
concreto y sobre el mismo se edifico la decision de negar las
pretensiones de la demanda inicial, la Sala se relevara de estudiar
los demas presupuestos que impone el mentado articulo 1502,
atinentes a la capacidad, el consentimiento libre de vicios y la causa

licita.

Pues bien, para el legislador la licitud del objeto es de marcada

importancia, toda vez que se ocup6 de asignarle un efecto a su
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ausencia en los contratos, a tal punto que el articulo 1741 del

Codigo Civil es claro al referir que “la nulidad producida por un

objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de algtin
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la
calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerda, son

nulidades absolutas” (énfasis agregado).

9.1. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha

senalado lo siguiente:

“2.  En punto de tales inferencias resulta preciso anotar que el
articulo 1519 del Cédigo Civil establece que “hay objeto ilicito en todo
lo que contraviene al derecho publico de la nacién. Asi, la promesa
de someterse en la republica a una jurisdiccién no reconocida por las
leyes de ella, es nula por el vicio del objeto”; y el articulo 1523 senala
que también lo hay “en todo contrato prohibido por las leyes”.

A su vez, el articulo 1521 ibidem dispone que hay objeto ilicito en la
enajenacion (...) 1. De las cosas que no estdan en el comercio |(...) 2.
De los derechos o privilegios que no pueden transferirse a otra
persona (...) 3. De las cosas embargadas por decreto judicial, a
menos que el juez lo autorice o el acreedor consienta en ello”.

Segun los lineamientos seguidos por la doctrina y la jurisprudencia,
el objeto en los actos juridicos, debe mirarse desde dos puntos
de vista: el primero, en _sentido genérico o abstracto como la
voluntad, la intencion o el querer que tienen las partes en su
formacion en virtud del principio de la autonomia de la
voluntad que les asiste para regular determinadas relaciones
Juridicas con incidencia en la esfera de su patrimonio; y el
segundo, en sentido especifico, que se refiere, ya tratandose de
un contrato, a las prestaciones propias de las obligaciones
derivadas del mismo que se traducen en un comportamiento
del deudor consistente en dar, hacer o no hacer una cosa, y
finalmente también en los hechos o cosas materialmente
consideradas; todo segun lo que expresen las partes en el
correspondiente acto o contrato, o, ante su silencio, el legislador™
(resaltado intencional).

8 Sentencia S.C.C. C.S.J. 9 de diciembre de 2004. Exp. 2206-01.
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9.2. Por su parte, la doctrina al referirse al objeto de los

contratos ha estimado que:

“Como lo afirma Lacruz Berdejo, citando ademds a George Ripert el
contrato no tiene objeto, tiene efectos que consisten en la produccion
de obligaciones. Las obligaciones son las que tienen un objeto
que pueden consistir en la cosa sobre la cual se realiza la
correspondiente prestacion (obligaciones de dar o hacer) o
bien la ausencia de comportamiento (obligaciones de no

hacer).

En ese sentido, el objeto del contrato son las obligaciones y
prestaciones que surgen en virtud de la celebracion del
contrato. El articulo 1517 del Cédigo Civil establece que la
prestacion objeto del contrato pueden ser de dar, hacer o no hacer.

Son requisitos del objeto:

(...) c. Licitud y no contrario a las buenas costumbres o al orden
publico. En los términos del articulo 1518 del Cédigo Civil si el objeto
es una abstencién o un comportamiento, es necesario que sea fisica
y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a
la naturaleza y moralmente imposible el prohibido por las leyes,
o contrario a las buenas costumbres o al orden publico.

Igualmente el articulo 1519 del Cédigo Civil establece que hay objeto
ilicito en todo lo que contraviene al derecho ptblico de la nacién y
para el articulo 1523 hay asimismo objeto ilicito en todo
contrato prohibido por las leyes.

El articulo 1521 del Cédigo Civil establece que hay objeto ilicito en
los contratos que implican enajenacién de cosas de (sic) no estdn en
el comercio, de privilegios que no pueden transferirse a otra persona
y de cosas embargadas por decreto judicial a menos que el juez lo
haya autorizado. En estos eventos, mds que ilicitud, lo correcto seria
afirmar que son supuestos de cosas no comerciales, por lo tanto no
pueden ser objeto de un contrato.

(...) Finalmente, el articulo 1525 del Cédigo Civil, establece que no
podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa
ilicita a sabiendas. Constituye esta una sanciéon a aquellos
particulares que han intervenido a sabiendas en un contrato que
adolece de causa u objeto ilicito. Ninguna de ellas podra solicitar la
restitucion de lo que se ha dado o pagado™ (resaltado ajeno).

Con ese marco, se observa que la nulidad de oficio declarada

9 Jiménez Valderrama, Fernando, Teoria del contrato y del negocio juridico. 1* Edicion
2015. Legis Editores S.A., pags. 46 a 48.
33



por la a quo tuvo como génesis la ausencia del requisito consagrado
en el numeral 3° del articulo 1502 del Coédigo Civil dentro del
documento titulado “contrato de cesién de derechos”, al no contener

un objeto licito.

9.3. Con esas directrices, se torna imperioso recordar lo

pactado en el contrato:

“Primera.- OBJETO: El jugador cede en forma gratuita el
CINCUENTA POR CIENTO (50%) de sus derechos deportivos,
economicos y de inscripcion, que le corresponden de acuerdo
con las consideraciones anteriores, al senor ARIEH GUBEREK
GRIMBERG.

Segunda.- OBLIGACIONES DEL JUGADOR:
Segunda.- OBLIGACIONES DEL JUGADOR.

EL JUGADOR se compromete a entregar el cincuenta por
ciento (50%) de las sumas de dinero recibidas como fruto de
una transferencia nacional o internacional de que sea
objeto, sin importar la denominacion que de esta se haga
(derechos deportivos, derechos economicos, derechos de
inscripcion, bono pro firma o signing bonus o cualquiera
otra denominacion” (resaltado fuera de texto)

9.4. En sintesis, lo que manifesto ceder el senor Santiago
Arias Naranjo fueron sus “derechos deportivos, econémicos y de

inscripcion”, los cuales se definiran en breve, asi:

- Derechos deportivos: El articulo 34 de la Ley 181 de
1995 los define como “la facultad exclusiva que tienen los clubes
deportivos de registrar, inscribir, o autorizar la actuacién de un
jugador cuya carta de transferencia le corresponde, conforme a las
disposiciones de la federacion respectiva”, canon frente al cual la

Corte Constitucional precis6 que “son una consecuencia de la

titularidad de una carta de transferencia de parte de un club
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especifico, quien es entonces el unico competente para

inscribir a un jugador y autorizar su participacion en un

torneo. En efecto, los propios deportistas no pueden ser poseedores
de sus derechos deportivos puesto que, conforme al articulo 32,
tunicamente los clubes son titulares de tales derechos”? (resaltado
ajeno) y continu6 diciendo, “los clubes que son titulares de la carta
de un jugador pueden transferir al deportista a otro club, por un
determinado precio, y conforme a las regulaciones de la federacion
respectiva, lo cual se conoce en el argot deportivo como su “venta” o
“préstamo”. Debido a esta posibilidad, se considera que los

derechos deportivos constituyen un verdadero activo

patrimonial del club”!! (resaltado intencional).

- Derechos economicos: Son el “valor pecuniario de la
transferencia o compra del jugador de futbol de un club a otro, o la
adquisicion de forma directa con el jugador. En términos prdcticos,

los derechos economicos son el contenido patrimonial de los

derechos deportivos”™?.

- Derechos de inscripcion: Segun el articulo 5° de la
Resolucion No. 2798 del 28 de noviembre de 2011 de la Federacion
Colombiana de Futbol, la inscripcion es un acto por medio del cual
un futbolista se vincula formalmente al fatbol profesional o
aficionado y acepta tanto los reglamentos impuestos por la FIFA

como por las correspondientes Federaciones.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-320 de 1997. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero. Expediente D-
1516.
11 dem.
12 CARDONA ARANDA, Daniel Felipe. Fondos de inversion y contratos de cesion de derechos econdmicos: El caso de los derechos
deportivos en Colombia. Enero — Junio de 2014. ISSN 1909-7794. Universidad de los Andes. Facultad de Derecho. Revista de
Derecho Privado No. 51. WEB. Pagina 7. Se hizo referencia a: “BABIERI, Pablo C. Fithol y Derecho. 2 ed. Buenos Aires. Editorial
Universidad, 2005, p. 119"
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9.5. Como las denominaciones de los derechos deportivos,
economicos y de inscripcion, para efectos del contrato sub examine
son conjuntivas y no disyuntivas, dada su relacion sistematica con
la carrera del deportista Santiago Arias Naranjo, su enajenacion a
cualquier titulo (cesion, venta, donacion, etc), debia encuadrarse
obligatoriamente dentro de las disposiciones normativas vigentes
para la época de su suscripcion [20 de mayo de 2011], lo que en

efecto no sucedio.

Tal como se reseno en precedencia, al tenor de lo dispuesto en
el articulo 32 de la Ley 181 de 1995, “...) los clubes con deportistas

profesionales o aficionados, podran ser poseedores de los

derechos deportivos de los jugadores o deportistas. En

consecuencia, queda prohibido a aquéllos disponer por decision

de sus autoridades que el valor que reciban por tales derechos

pertenezca o sea entregado a persona natural o juridica

distinta del mismo club poseedor” (resaltado ajeno); ergo, la
discusion aqui no se centré en determinar si el deportista Santiago
Arias Naranjo tenia la facultad de suscribir el contrato de cesion o
si debid hacerlo en su nombre algun club, sino el hecho de que Arieh
Guberek Grimberg no podia ser el destinatario de tales derechos,
con el objeto de beneficiarse de todas las transferencias y
emolumentos derivados de la carrera futbolistica del senor Arias
Naranjo, pues la norma que regulaba la materia lo prohibia

expresamente.

Siendo asi, obsérvese que la citada norma y la sentencia C-
320 de 1997 cualificaron a los sujetos que podian tener esos
derechos deportivos, siendo ellos los jugadores o los clubes
[dependiendo de la situacion factica], excluyendo asi a cualquier

otra persona para ser su depositaria.
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Incluso, ese aspecto fue ampliamente analizado por la Corte
Constitucional en la sentencia precitada, al estudiar, entre otros
aspectos, la prohibicion aludida en el articulo 32 de la Ley 181 de

1995, aclarando que esta restriccion “armoniza con la naturaleza

de los derechos deportivos, que son una compensacion por

pagos de formacion y promocion, que busca equilibrar las

competencias deportivas y estimular la busqueda de nuevos

talentos, por lo cual los clubes son los naturales beneficiarios

de la figura. Ademds, de esa manera la ley busca finalidades que

son constitucionalmente admisibles, pues pretende evitar que se

forme un mercado secundario de "pases'’, ya que éste restaria

claridad a las transacciones entre los clubes y posibilitaria

que ciertos intermediarios controlen con criterios puramente

comerciales el destino profesional de un deportista. La

limitacion tiene entonces sustento constitucional, pues no soélo
representa una intervencion estatal, a fin de que la actividad
economica se desarrolle dentro de los limites del bien comun (CP arts
333 y 334) sino que, ademds, es una disposicion legal que posibilita
una mejor inspeccion estatal de la actividad deportiva (CP art. 52)”

(resaltado internacional).

9.6. En ese orden de ideas, no se presta a confusion que el
contrato sub judice adolece de un objeto ilicito como lo senala el
articulo 1523 del Cédigo Civil, por cuanto la cesion de los derechos
deportivos a favor de un particular contrari6 abiertamente la

disposicion taxativa del referido articulo 32 de la Ley 181 de 1995.

En esas condiciones, de acuerdo con el articulo 1741 del
Codigo Civil se configur6 su nulidad absoluta, debiendo ser

declarada por el juez, aun de oficio.
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Bajo esa arista, no es recibo el argumento de que debe darse
una conversion de acto nulo para, en su lugar, dar primacia a la
voluntad de las partes, pues ni siquiera el acuerdo expreso entre los
contrayentes puede estar al margen de las disposiciones de orden
publico, ya que su trasgresion comporta una sancion que lo
invalida, mucho menos cuando, de querer que se imponga la
voluntad de las partes, inevitablemente se llegaria a la misma
conclusion que dio origen a esta alzada, pues resulta evidente que
en cualquier caso, como lo pretendido fue beneficiar a un particular
de los derechos deportivos de un jugador, se estaria en presencia de
la misma transgresion normativo, lo que hace incompatible su

analisis desde una optica diferente.

9.7. Ahora bien, como el sustrato de la alzada es inescindible
del alcance de la nulidad absoluta prevista en el articulo 1525 del
Codigo Civil, debe senalarse que ese articulo prevé expresamente
que “no podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto
o causa ilicita a sabiendas” y, en este caso, como se sabe, es el objeto
ilicito el soporte de la nulidad declarada, por lo que se revocara la
orden que al respecto impartié la juez a quo; es decir, que no se
impondra al demandante principal la obligacion de restituir el valor
recibido por cuenta del senor Arias Naranjo, tal como se dispuso en
el numeral 3° del fallo cuestionado, mucho menos cuando,
independientemente de si dicho pago se derivo del contrato de
cesion o no, correspondio a un reconocimiento que el mismo senor
Arias Naranjo aseguré que debia entregarse a Arieh Guberek
Grimberg por su gestion para conseguir un representante legal ante

la FIFA, en la consecucion de una transferencia.
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9.8. Tampoco puede aceptar la Sala que se presente el
contrato de cesion de derechos deportivos bajo una denominacion
diferente, toda vez que la nulidad absoluta, como lo anoto la
funcionaria de primera instancia, no proviene de la titulacion del
contrato, sino de su objeto ilicito; por tal motivo, indistintamente de
que se tratara de una venta, una donacion o una enajenacion
[gratuita u onerosa], lo que impedia la norma plurievocada era que
su beneficio recayera en una persona ajena al club o al jugador,
como en efecto aqui ocurrio al intentar depositarlos en un

particular.

10. Con base en lo expuesto se revocara el numeral 3° de la
sentencia, para en su lugar senalar que no hay lugar a ordenar
restitucion alguna a cargo de las partes. En lo demas se confirmara
la sentencia apelada, con la consecuente condena en costas al

recurrente en esta instancia.

DECISION

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: REVOCAR el numeral tercero de la sentencia
proferida el 29 de abril de 2021 por el Juzgado Cuarenta y Uno Civil
del Circuito de Bogota D.C. y, en su lugar, DECLARAR que no hay
lugar a ordenar restitucion alguna a cargo de las partes, conforme

a las motivaciones de esta decision.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia

apelada.

TERCERO: CONDENAR en costas al recurrente.

CUARTO: 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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Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Primera Civil de Decision

Magistrado Ponente:
Marco Antonio Alvarez Gomez

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Ref.: Proceso de expropiacion de la Agencia Nacional de Infraestructura
contra Tito Roberto Aragén Mier?.

En orden aresolver el recurso de apelacion que el sefior Gilberto Manuel
Hernandez Guillén interpuso contra el auto de 9 de julio de 2021,
proferido por el Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota dentro del
proceso de la referencia, para declarar infundada la oposicidn que
formulo en la diligencia de entrega anticipada del inmueble identificado

con la matricula No. 040-296247, basten las siguientes,
CONSIDERACIONES

1. Es asunto averiguado que para el buen suceso de la oposicion
planteada por un tercero a la diligencia de entrega del bien objeto de
expropiacion -y, a partir de ese presupuesto, reconocerle el derecho a
una parte de la indemnizaciéon (CGP, art. 399, num. 11)-, es necesario
gue demuestre el ejercicio de una posesion material, motivo por el cual
suya es la carga de probar los arquetipicos elementos constitutivos del
hecho posesorio, esto es, el corpus y el animus, los cuales se prueban,
para usar los términos de la ley, “por hechos positivos de aquellos a que

so6lo da derecho el dominio, como el corte de maderas, la construccion

1 Discutido y aprobado en sesion de 6 de septiembre.



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

de edificios, la de cerramientos, las plantaciones o sementeras y otros
de igual significacion, ejecutados sin el consentimiento del que disputa
la posesion” (C.C., art. 981).

Desde luego que se trata de una mera enunciacion de actos que el
juzgador debe acoplar a cada caso en particular, teniendo presente la
naturaleza del bien sobre el cual se dice ejercer la posesion. Al fin y al
cabo, lo importante es que ésta, “en cuanto situacion de hecho que es,

‘

debe trascender a la vida social mediante ‘...una serie de actos de
inconfundible caracter y naturaleza, que demuestren su realizacion y
vinculo directo que ata a la cosa poseida con el sujeto poseedor. Tales
actos deben guardar intima relacion con la naturaleza intrinseca y
normal destinacion de la cosa que se pretende poseer, y asi vemos que
el articulo 981 del Codigo Civil estatuye, por via de ejemplo, que la
posesion del suelo debera probarse por hechos positivos de aquellos a
gue solo da derecho el dominio" (G.J. XLVI, pag. 712)" (cas. civ. de abril

17 de 1998).

Luego, para probar la posesion material, la persona que la alega no
puede limitarse a demostrar que detenta la cosa, sino que es necesario,
ademas, que pruebe el ejercicio de actos de verdadero sefiorio, por
supuesto publicos e incontestables, de tal naturaleza que, por su linaje,
den lugar a presumir -como lo hace la ley (C.C, art. 762, inc. 2)-, que la
persona que asi se comporta es, por los hechos, la titular del dominio.
No es suficiente, entonces, la evidencia de la mera relacion de orden
factico entre el bien y el sujeto, que apenas traduce el ejercicio de una
mera tenencia; se requiere, ademas, de pruebas que den cuenta de un
comportamiento excluyente del dominio ajeno y afirmativo de una

privativa propiedad.
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2. En el caso que ocupa la atenciéon de la Sala, es claro que el sefior
Hernandez no probé que tenia la posesién material del predio
identificado con el folio de matricula No. 040-296247, porgque, de una
parte, aunque afirmd — en sus escritos de oposicion y sustentacion del
recurso de apelacion - que habia adquirido esa calidad por compra que
hizo al sefior Julio René Garcia Mejia, mediante la escritura publica No.
4674 de 3 de septiembre de 2018, otorgada en la Notaria 32 de
Barranquilla, “quien era poseedor de buena fe por mas de 20 afios”?, se
abstuvo de aportar ese documento, siendo suya la carga de hacerlo,
segun lo previsto en los articulos 84, numeral 3, 78, numeral 10, y 167
del CGP, sin que se le pueda censurar a la jueza que no hubiere
procurado su obtencion, pues segun el inciso 2° del articulo 173 de esa
codificacion, el funcionario “se abstendra de ordenar la practica de las
pruebas que, directamente o por medio de derecho de peticion, hubiere

podido conseguir la parte que las solicite”.

Pero es que, ademas, ese documento, por si solo, no probaria la
posesion del vendedor ni la posesion del comprador, en la medida en
que, como titulo, nicamente acredita el puente o vinculo que autorizaria
la sumatoria de posesiones (C.C., art. 778 y 2521). Por eso no se
decreta de oficio, dado que lo relevante en estos casos es demostrar el
hecho posesorio del opositor y el de su antecesor, lo que tampoco fue
probado.

En este punto se destaca que el Unico testimonio recaudado, del sefior

Robert Sanjuan Camacho, refiere que los supuestos actos de sefiorio

2 02Cuaderno02IncidenteOposicién, doc. 01 y 15.
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gue el opositor ejercié se materializaron sobre un predio de 2.000 metros
cuadrados, lo que llama la atencién porque el lote perseguido en
expropiacion soélo alcanza los 250 metros cuadrados, segun el

certificado de tradicion® y el avallio aportado con la demanda?.

A ello se agrega que, segun el testigo, conocia al sefior Hernandez
desde “hace mas de 25 afios” porque “él era el médico familiar”; que “le
compr6 el predio al sefior René Garcia en el afio 2018 mas 0 menos™®,
situacion de la que dijo tener conocimiento “porque, siendo vecino del

sector, y siendo amigo de las partes, ellos me dijeron a mi que estaban

vendiendo el lote, yo se lo propuse al doctor Gilberto y él iba a construir

una clinica ahi"’, tras lo cual afiadié que ingreso varias veces al “lote de
mas o menos 2.000 metros cuadrados... que tiene una casa que él
construyo (refiriéendose al opositor), que queda al lado izquierdo, apenas
usted entra estd al lado izquierdo la casa, ahi también tiene unas
siembras de yuca, de maiz, y cosas”®, situacién que impide establecer
si el declarante se referia al bien objeto de este proceso o a otro ubicado

en la misma vereda.

En general, mas alla de la vecindad, el testigo no refirio las
circunstancias de tiempo, modo y lugar (dato impreciso) en que el
opositor habria construido la casa o efectuado las siembras, lo que, en
ultimas, implica que el declarante no dio cabal razon de la ciencia de su

dicho, pues no fue exacto ni completo, mas adn si se repara en que,

01Cuaderno01Principal, doc. 01, p. 59.

01 CuadernoO1Principal, doc. 01, p. 78 y ss.
02Cuaderno02IncidenteOposicién, doc. 12, min: 14:00
02Cuaderno02IncidenteOposicién, doc. 12, min: 15:26
02Cuaderno02IncidenteOposicién, doc. 12, min: 15:38
02Cuaderno02IncidenteOposicién, doc. 12, min: 16:47

o N o o~ W
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segun el avalio aportado con la demanda, el predio objeto de este

proceso “no presenta construcciones™.

Pero aunque se aceptara, en gracia de la discusion, que el sefior
Camacho hacia mencion al predio identificado con el folio de matricula
No. 040-296247, lo cierto es que su sola declaracion, huérfana de otros
medios probatorios que la soporten, resulta insuficiente para considerar
probada la posesion del sefior Hernandez, sin que el auto de 27 de
febrero de 2019, proferido por el Juzgado 16 Civil del Circuito de
Barranquilla en el marco del proceso de pertenencia que promovio el
opositor contra Tito Aragon Mier y otros subsane la falencia probatoria,
dado gue esa decision Unicamente demuestra que inicid juicio con el
proposito de ser declarado duefio, lo que no fija ni determina la calidad
alegada, maxime si se considera que dicho proceso termindé por
desistimiento tacito, como se corrobora con el auto de 28 de septiembre

de 2020 proferido por el mencionado despacho judicial?.

Y si a ello se agrega que en el certificado de tradicion del predio
disputado aparece registrada otra demanda de pertenencia, pero
promovida por el sefior Leonardo Martin Salcedo?!?, quien, ademas,
también comparecié a la diligencia de 25 de julio de 2019%3, esta
situacion pone en serias dudas la posesion alegada por el sefior Gilberto

Hernandez.

o 01 CuadernoO1Principal, doc. 01, p. 79.

10 02Cuaderno02IncidenteOposicion, doc. 01, p. 8.
n 02Cuaderno02IncidenteOposicion, doc. 10.

12 01 CuadernoO1Principal, doc. 01, p. 60, anotacion 4.
13 02Cuaderno02IncidenteOposicioén, doc. 01, p. 6.
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3. Por estas razones, se confirmara el auto apelado. No se impondra

condena en costas, Por no aparecer causadas.

DECISION

Por lo anterior, el Tribunal Superior de Bogot4, en Sala Primera Civil de
Decision, CONFIRMA el auto de 9 de julio de 2021, proferido por el
Juzgado 42 Civil del Circuito de la ciudad dentro del proceso de la
referencia.

NOTIFIQUESE

CARLOS AUGUSTO ZULUAGA RAMIREZ
MAGISTRADO

RICARDO GO
Magistrado

Firmado Por:

Marco Antonio Alvarez Gomez

Magistrado

M.A.GO. Exp.: 042202100048 01 6
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada Sustanciadora

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

Se decide, el recurso de apelacion interpuesto por la parte solicitante
contra el auto proferido por el Juzgado Cuarenta y Cuatro (44) Civil del
Circuito de esta urbe, el 18 de febrero de 2020 que rechazé la demanda.

I.- ANTECEDENTES

1.- Por intermedio de apoderado judicial, los senores Elizabeth Suarez
Vargas y Carlos Mauricio Losada Losada, interpusieron demanda verbal
en contra del Banco de Occidente S.A, la Fiduciaria Colpatria S.A, el
Fideicomiso Proyecto Sant Oreste y la sociedad Aramse S.A.S, para que se
realicen unas declaraciones frente al contrato de fiducia mercantil, el
contrato de vinculacion y la escritura publica a través de la cual
constituyeron garantia real; suscritos por las partes para la adquisicion
de unas unidades inmobiliarias.

2.- Mediante auto adiado 3 de febrero de dos mil veinte (2020), el Juzgado
Cuarenta y Cuatro (44) Civil del Circuito de Bogota, inadmitié la demanda
requiriendo al extremo activo para que, dentro de los cinco dias siguientes,
acreditara el requisito de procedibilidad de conciliacion, pues si bien
solicito medidas cautelares, resultan improcedentes; precisara la clase la
accion que pretende adelantar, adecuara las peticiones a la naturaleza del
proceso, reformulara los hechos de la demanda, aclarara porqué no acato
la clausula compromisoria indicada en el otro-si y allegue certificado de
existencia y representacion legal de las partes, el documento de
constitucion de del Fideicomiso San Oreste y nuevo poder en el que se
indique el tipo de accion a instaurar.

3.- Frente al proveido la parte convocante presento, dentro del término de
ejecutoria, solicitud de adicion con el fin de que el a-quo senalara de
manera expresa, y en auto aparte, por qué declar6 improcedente la medida
cautelar solicitada.

Verbal (nulidad contrato) Exp 44-2020-00049-01
Elizabeth Suarez Vargas y otro contra el Banco de Occidente S.A y otros
Confirma auto



4.- Al resolver la solicitud de adicion el Juez Cognoscente la negd y
también dispuso el rechazo de la demanda, atendiendo a que dentro del
plazo para subsanarla la parte demandante no corrigio las demas
falencias endilgadas.

5.- Inconforme con la anterior determinacion, los solicitantes
interpusieron recurso de reposicion y en subsidio apelacion, exponiendo
que la adicion interrumpio el término legal para subsanar el libelo.

Adicionalmente, hizo referencia a lo contemplado en la norma acerca del
deber de cumplir con el requisito de procedibilidad de conciliacion cuando
se solicitan medidas cautelares.

6.- El Juez de primera instancia mantuvo incolume la providencia
atacada y concedio la alzada, la cual ahora es objeto de estudio.

II. CONSIDERACIONES

7.- Sea lo primero precisar, que esta instancia es competente para conocer
del recurso de apelacion incoado al tenor del inciso 4° del articulo 90 del
C.G.P por tanto, resulta viable el estudio por la via del recurso vertical; sin
embargo, bien pronto anuncia que confirmara la providencia cuestionada.

8.- A su vez, el articulo en cita prevé que, si el demandante no subsana
las falencias indicadas al inadmitirse el libelo, en el término previsto para
ello, lo que procede es el rechazo de la demanda.

9.- En el caso sub judice, resulta pertinente senalar que el inconformismo
de la parte recurrente radica en que al presentarse la solicitud de adicion
sobre el proveido que inadmitiéo la demanda, el término para sanear los
yerros encontrados se interrumpi6é hasta tanto se decidiera acerca de su
peticion, por ello, no procedia su rechazo por falta de presentacion del
escrito subsanatorio.

Para el efecto, dicta la norma que el juez senalara los defectos de que
adolezca la demanda para que el demandante los subsane en el término
de cinco dias. Dicho plazo se empieza a contar a partir del dia siguiente
de la notificacion de la providencia que lo concedio, conforme al articulo
118 del C.G.P.

En ese sentido, no es menester que el pronunciamiento proferido se
encuentre ejecutoriado para que inicie su computo, el cual solamente se

Verbal (nulidad contrato) Exp 44-2020-00049-01
Elizabeth Suarez Vargas y otro contra el Banco de Occidente S.A y otros
Confirma auto



puede interrumpir si contra la decision se interponen recursos, o, incluso,
podria suspenderse cuando se presentan peticiones relacionadas con el
término o que requieran tramite urgente, caso en el cual el expediente,
previa concertacion entre el secretario y el juez, ingresa al Despacho para
que se decida.

Entonces, como viene de verse, la solicitud de adicion no tiene la potestad
de interrumpir o suspender dicho plazo, a menos que, se itera, el
requerimiento deba resolverse de forma perentoria, lo que de contera
supone que el proceso entre al Despacho y por ende se suspendan los
términos toda vez que “...) mientras el expediente esté al despacho no
correran los términos” (art. 118 ibidem).

10.- Descendiendo al caso en concreto, los convocantes solicitaron adicion
frente al numeral primero del proveido que inadmitié la demanda dentro
del término de ejecutoria de la providencia. Sin embargo, el proceso
permanecio en la secretaria hasta que transcurrio el lapso conferido para
subsanar los yerros encontrados. Por lo que, los cinco dias corrieron
ininterrumpidamente.

Y es que, si la adicion se presento con el fin de complementar un punto
especifico de la providencia, nada impedia que el recurrente allegara el
acta de conciliacion o indicara las razones por las cuales, a su parecer,
con la peticion de las medidas cautelares es suficiente, ello junto con el
saneamiento de las demas falencias, acatando asi lo ordenado por el juez
en la oportunidad concedida para ello.

Con todo, lo cierto es que el extremo activo dejo vencer el plazo sin atender
los deberes que tenia como parte activa, verbigracia, de sanear los yerros
encontrados por el juez en la demanda, lo que de contera implico su
rechazo a voces del articulo 90 de la codificacion procesal.

11.- Corolario de lo anterior, la apelacion planteada por el extremo
demandado, carece de vocacion de prosperidad, por tanto, el Tribunal
confirmara el auto cuestionado.

III.- DECISION

Por mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D. C. RESUELVE:

Verbal (nulidad contrato) Exp 44-2020-00049-01
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PRIMERO: CONFIRMAR ¢l auto proferido por el Juzgado Cuarenta y
Cuatro (44) Civil del Circuito de esta urbe, el 18 de febrero de 2020, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el proceso al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAGISTRAD

Verbal (nulidad contrato) Exp 44-2020-00049-01
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Rad. Interna 13

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Se incorpora al expediente las pruebas solicitadas por la parte
demandada y allegadas por el Juzgado 13 Civil del Circuito de Bogota
correspondientes a: (i) diligencia de secuestro de fecha de 10 de febrero
del afio 2000, que se realiz6 dentro del proceso ejecutivo hipotecario No.
1998-05849 de Fondo Nacional del Ahorro contra Aura Maria Espinosa
de Vargas, (ii) diligencia inicial de entrega de fecha 25 de noviembre de
2015, que se realiz6 dentro de la actuacion mencionada, y (iii) oficio No.
301 de 10 de septiembre de 2021, allegado por el juzgado sefnalado, y
se corre traslado de las mismas por el término de tres (3) dias para su

contradiccion.

Comoquiera que en el presente asunto tan solo se aportaron pruebas
documentales, conforme lo permite el numeral 2 del articulo 278 del
C.G.P., se advierte a las partes que, vencido el término otorgado, se

procedera a emitir sentencia anticipada.

Por secretaria vuelvan oportunamente las diligencias al despacho.

Notifiquese,

RICARDO GO
Magistrado



Rad: 5747
Caodigo Unico de Radicacion: 11001-22-03-000-2021-00104-00

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Se aprueba la liquidacion de costas elaborada por la secretaria de
conformidad con el art. 366 del C.G.P.

Notifiquese y cimplase

RICARDO GO
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Civil

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Expediente No. 000202101221 00

De conformidad con el articulo 358 del Cédigo General del Proceso, se

decretan los siguientes medios probatorios:

Documentos:
a. Los allegados con la demanda de revision.

b. La actuacion adelantada en el proceso No. 2016-480-00063,
promovido por Inversiones Espidel & Cia. S. en C. contra el

Departamento del Magdalena, en el que se dict6 la sentencia objeto
del recurso.

Ejecutoriado este auto, retorne el proceso al despacho para sentencia
anticipada, segun lo previsto en el numeral 2° del inciso 3° del articulo 278

del Codigo General del Proceso.
NOTIFIQUESE

Firmado Por:

Marco Antonio Alvarez Gomez
Magistrado
Sala 006 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
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Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Expediente No. 000202101221 00

Téngase por notificado al Departamento del Magdalena y tdmese nota de su

contestacion a la demanda de revision.

Se reconoce personeria al abogado Humberto Bonilla Ballesteros como su
apoderado judicial.
NOTIFIQUESE

Firmado Por:

Marco Antonio Alvarez Gomez
Magistrado
Sala 006 Civil
Tribunal Superior De Bogot4a, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
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Magistrado Ponente: José Alfonso Isaza Davila

Radicacion: 110013103001-2015-00054-01
Demandante:  Amparo Estévez de Rodriguez
Demandado:  Jaime Rodriguez Ramirez y otros
Proceso: Ordinario

Tramite: Apelacion sentencia

Discutido en Sala de 26 de agosto de 2021

Bogota, D. C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

Decidese el recurso de apelacion formulado por la parte demandada
contra la sentencia de 17 de noviembre de 2020, proferida por el
Juzgado 51 Civil del Circuito, en el proceso verbal de Amparo Estévez
de Rodriguez contra Jaime Rodriguez Ramirez e indeterminados.

ANTECEDENTES

1. Pidi6 la actoral, declarar que adquiri6 por prescripcion
extraordinaria adquisitiva de dominio, el 50% del derecho de dominio
que corresponde al demandado Jaime Rodriguez Ramirez, sobre la casa
ubicada en la calle 66 A # 77 A — 26, con matricula inmobiliaria 50C-
395746, en consecuencia, ordenar la inscripcidn de la sentencia en dicho
folio de matricula.

2. El sustento factico de la demanda se resume en que las partes son
propietarios del predio tema del litigio, en cuotas iguales. Sin embargo,
la demandante comenzé a poseer el inmueble de manera quieta, pablica,
tranquila, pacifica y sin clandestinidad desde octubre de 1981, pues en

! Folios 51 a 56, 62 y 63 pdf: 01CuadernoDigitalizado.
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esta fecha el demandado abandono a su familia, no volvié a colaborar
para la manutencion de los hijos ni para el pago de los gastos de la casa,
en esas circunstancias ella ha realizado reparaciones locativas y mejoras,
ademas de asumir el pago de servicios publicos e impuestos prediales.

3. El Juzgado 51 Civil del Circuito, en auto de 1° de marzo de 2017,
tuvo en cuenta el registro de defuncién del demandado quien fallecio el
22 de noviembre de 2016, por lo cual reconocié como herederos
procesales a Nichols Helena Espitia Rodriguez, Erick Alejandro Espitia
Rodriguez, Juan Sebastian Espitia Rodriguez, Maria Fernanda Rosero
Rodriguez y Juan Andrés Rodriguez Estévez?.

Juan Sebastian Espitia Rodriguez, Alejandro Espitia Rodriguez y
Nichols Halena Espitia Rodriguez se opusieron a las pretensiones,
aceptaron unos hechos, negaron otros y formularon las excepciones que
denominaron: falta de los requisitos legales para alegar pertenencia y
no ser la cuota parte del inmueble objeto de usucapion?®.

Maria Fernanda Rosero Rodriguez y Jaime Andrés Rodriguez Estévez
se allanaron a la demanda®.

El curador ad litem de las personas indeterminadas contestd la demanda
sin formular excepcion en concreto®.

4. El juzgado declaré que la demandante adquirid, por prescripcion
extraordinaria, el 50% del inmueble ubicado en la calle 66 A # 77 A-26
de la ciudad de Bogota; ordend la inscripcion de la sentencia folio de
matricula inmobiliaria respectiva, junto con la cancelacion de la medida
cautelar; declar6 no probadas las excepciones de falta de requisitos
legales para alegar la pertenencia y no ser la cuota parte del inmueble
objeto de usucapion; se abstuvo de condenar en costas®.

2 Folio 221 pdf: 01CuadernoDigitalizado. Los cuatro (4) primeros herederos, por ser nietos del
demandado (hijos de Adriana Rodriguez Estévez), el tltimo en su calidad de hijo del demandado.

3 Folios 192 a 199 pdf: 01CuadernoDigitalizado.

4 Folios 217 a 219 pdf: 01CuadernoDigitalizado.

® Folios 128 a 130 pdf: 01CuadernoDigitalizado.

¢ pdf: 12AudienciaFallo.
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Para esa decision consider0, en resumen, que el inmueble objeto de
controversia es prescriptible, segun se corroboro en inspeccion judicial y
el dictamen pericial, y la accién de pertenencia recae sobre la cuota
parte del dominio cuya titularidad es del demandado, en tanto que la
propiedad se encuentra en comun y proindiviso entre las partes.

Expuso que los documentos, interrogatorios y testimonios demuestran el
animus y el corpus de la demandante sobre el predio, ejercidos de
manera exclusiva y excluyente por un tiempo superior al previsto en la
ley, pues de esos elementos de juicio emana que nadie le ha disputado
su derecho, y dos de los demandados la reconocen como propietaria.

Resaltdo que, segun la copia de la audiencia publica de separacion de
bienes entre la demandante y el demandado, ella habitaria en el predio
que ahora es tema de este litigio, mientras que €l se iria a Villeta
Cundinamarca, con el acuerdo de que cada uno responde por su propia
subsistencia, circunstancia corroborada por los declarantes.

Determind la improsperidad de las excepciones formuladas por los
hermanos Juan Sebastian, Alejandro y Nichols Halena Espitia
Rodriguez, en la medida en que el reclamo de sus derechos como
herederos de Adriana Rodriguez Estévez debe hacerse en el respectivo
proceso de sucesion, aunado a que la altima de los referidos afirmd, en
su interrogatorio, que la casa no es de ella ni sus hermanos, sino de su
abuela, quien se ha encargado de su explotacién.

EL RECURSO DE APELACION

En la sustentacion de su recurso la parte expreso, en resumen, las
siguientes criticas’:

El registro civil de matrimonio de la Notaria 5 de Bogota prueba la
sociedad conyugal entre las partes, la cual duré desde el 30 de enero de
1975 hasta el 22 de noviembre de 2016, cuando el demandado fallecio,

7 pdf: 04MemorialSustentacion20210723.
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situacion que hace inviable que la demandante pueda adquirir por
prescripcion el inmueble tema del litigio.

La demandante reconocié dominio ajeno, pues aceptd que el demandado
dejara viviendo en el predio a su hija Adriana Rodriguez Estévez y los
tres hijos de esta ultima, circunstancia que vario tiempo después cuando
fallecio la sefiora Adriana, el 18 de noviembre de 2012, pues la
demandante obligé violentamente a sus nietos a salir del inmueble,
primero Juan Sebastian Espitia Rodriguez, 5 dias después del deceso de
su mama, luego Nichols Halena Espitia Rodriguez en abril de 2015 y
finalmente Alejandro Espitia Rodriguez el 26 de noviembre de 2016,
hechos que descartan la posesion pacifica que alego la actora.

CONSIDERACIONES

1. Reunidos los presupuestos procesales y demas requisitos de
validez, cumple recordar que el articulo 2512 del Codigo Civil define la
prescripciéon como el “..modo de adquirir las cosas ajenas, o0 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”.

Y por lo que atafie con los requisitos para la procedencia de la
pretension de pertenencia, desde hace mucho tiempo se ha sostenido que
son los siguientes: 1) cosa u objeto susceptible de adquirirse por
prescripcion; 2) posesion de la cosa por el término legal respectivo, que
para prescripcion extraordinaria es de diez (10) afios; y 3) que la
posesion no haya sido interrumpida.

2. Para este caso cumple anotar que la declaracion de pertenencia
carece de fundamento, motivo que lleva a la prosperidad del recurso de
apelacion, pues la prescripcion adquisitiva entre cényuges es
improcedente, como mas adelante se precisara, aunado a que la
demandante no probd un hecho claro, concreto y directo, que haya
ocurrido diez 0 mas afios antes de la presentacion de la demanda, por el
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cual desconociera abiertamente el derecho de propiedad de su
exconyuge Jaime Rodriguez (qg.e.p.d.), hoy de los herederos de éste
ultimo, es decir, que hubiese intervertido o mutado su titulo de tenencia
a posesion, respecto del 50% que correspondia al causante.

3. Analizados los argumentos del apelante aflora el éxito de su
recurso, pues segun la ley aplicable para el tiempo de los hechos
alegados, el articulo 2530 del Codigo Civil vigente hasta diciembre de
2002, afio en que fue modificado por la ley 791, la prescripcion se
suspende entre conyuges o comparieros permanentes. El inciso final del
articulo citado establecia que “la prescripcion se suspende siempre
entre conyuges”, precepto aplicable a este evento, ya que los actos
posesorios en que pretende fundarse la demandante, los invoca desde el
afio 1981, antes de la nueva ley. Vale aclarar que la palabra “cényuges”
para efectos de dicha norma debe interpretarse de manera amplia, de
forma tal que incluya, sin distincion, a las uniones maritales de hecho,
asi tengan o no sociedad patrimonial, por cuanto se trata de un lazo
similar: la convivencia de pareja que hace vida marital comun, al igual
que con independencia del estado civil.

Ahora bien, la suspension de la prescripcion entre cényuges o
compaferos permanentes, segin el antiguo articulo 2530 del Codigo
Civil, era “siempre”, y este es un adverbio de tiempo, que de acuerdo
con el diccionario de la Lengua Espafiola, significa “en todo o en
cualquier tiempo”, razon por la cual debe considerarse que su marco de
aplicacion era tanto para la prescripcion ordinaria como para la
extraordinaria, como explicé la Corte Suprema de Justicia en sentencia
de 6 de marzo de 1969 (G.J. CXXIX, pag. 85).

El aparte normativo segun el cual “la prescripcion se suspende siempre
entre conyuges”, tuvo una razon logica basada en la comunidad
matrimonial, a la que se asimila la union marital de hecho, y por eso
siempre debid entenderse en ese contexto propio de la pareja que
comparte el destino comin. Es maés, aun hoy, a pesar de no estar
consagrada normativamente la restriccion puede entenderse como una
hipétesis juridica razonable que la prescripcion quede suspendida entre
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conyuges 0 comparieros permanentes, porque no luce justo ni coherente
con el orden juridico que uno de los miembros de la pareja se aproveche
de todas esas circunstancias de la vida en comin para alegar una
posesion excluyente frente al otro consorte respecto de los bienes que
son de este Gltimo y que de alguna manera los ha puesto al servicio de la
comunidad familiar; de tal manera que resulta justificado excluir un
aprovechamiento de dichos bienes a titulo personal, haya o no sociedad
conyugal o patrimonial entre ellos. En otros términos, mientras existan
los lazos que hacen posible la confianza, el beneficio directo o indirecto
del nucleo familiar, y uno de los conyuges explote econdmicamente los
bienes del otro, no puede haber usucapion porque se trata de actos
permitidos por “mera facultad” y “mera tolerancia”, que no dan
fundamento a prescripcion alguna, segun es preceptuado por el articulo
2520 del Cdédigo Civil.

Si se permitiera lo contrario, es decir, la prescripcion entre conyuges o
compaifieros permanentes en cualquier circunstancia, el sosiego
conyugal seria casi imposible, pues se daria pabulo al reino de la
desconfianza y del egoismo patrimonial mas crudo y dafiino para la
familia. De esa manera, a pesar de haber desaparecido el texto
normativo expreso sobre el punto, hay que considerar como restringida
la prescripcion entre conyuges o compaferos.

De ahi que la posesion entre miembros de una pareja deba considerarse
ambigua, y la ambigliedad es un vicio de la posesion que, al decir de
Planiol y Ripert, “destruye su existencia, hace de la posesion
juridicamente estéril o inGtil”, que cita Milciades Cortés, quien ademas
dice: “Existe el vicio de ambigliedad o de posesion equivoca, cuando los
actos con que se pretende acreditar la posesion no revelan esta de una
manera irrefragable.

“El vicio de la ambiguedad suele presentarse en el caso de la
concubina, el heredero o el sirviente que alegue la posesion de objetos
o valores de la persona con quien convive™®,

8 La posesion, monografias juridicas Bogota, Temis, 1999, pag. 43.
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4. Empero de lo dicho, es pertinente aclarar que el limite a la
prescripcion entre conyuges 0 compafieros permanentes, antes o después
de la ley 791 de 2002, tampoco puede considerarse con un alcance
absoluto, porque pueden ocurrir casos de excepcion en que luego de la
ruptura de la comunidad marital, con o sin divorcio, pero en todo caso
sin vida en comun, uno de los consortes o compafieros mediante actos
inequivocos, publicos, pacificos e ininterrumpidos, con total
independencia de su condicion de conyuge, compariero, o socio del
haber social, inicie sobre un bien comun o un bien del otro consorte, una
posesion exclusiva que pueda dar lugar a wuna prescripcion
extraordinaria.

En otras palabras, puede haber la prescripcion en esos casos, pero tiene
que acreditarse una verdadera interversion del titulo, esto es, una nitida
y contundente mutacion del titulo de coposesion, tenencia u otro, hacia
el titulo de posesion exclusiva, un claro alzamiento en rebeldia a partir
del cual empiece a contarse el término de la prescripcidn extraordinaria,
ya que como de manera diafana manda el articulo 777 del Codigo Civil,
“el simple lapso de tiempo no muda la mera tenencia en posesion”.
Todo sin olvidar que la interversion del titulo, como ha dicho la Corte
Suprema de Justicia, no puede darse sino desde cuando quien asi
procede lo hace de manera publica, abierta y franca para negar el
derecho del que reconocia como duefio, ademas de que “...acompasa
con la justicia y la equidad exigir a quien alega haber intervertido su
titulo que pruebe, plenamente, desde cuando se produjo esta
trascendente mutacion y cuéles son los actos que afirman el sefiorio que
ahora invoca” (Cas. civil, sentencia 018 de 15 de septiembre de 1983).

5. En el caso de autos, la demandante dijo, en su interrogatorio de
parte®, que hace unos 50 afios, cuando nacié su hijo menor, ella y su
esposo compraron el predio, lo construyeron y se pasaron para habitarlo
cuando estaba en obra negra, alli convivieron, incluso su sefiora madre
vino desde Cali para ayudarles a cuidar a los hijos.

® Pdf: 02EnlacelnspeccionJudicial. Diligencia de inspeccion judicial, link correspondiente a la “parte 5.
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Ese relato permite concluir que la adquisicion del inmueble tuvo como
propdsito continuar con la vida marital y habitarlo en familia, situacién
que en alguna medida es corroborada por los testigos Ana Isabel
Rodriguez de Fonseca, Carmen Julia Gonzalez Sosa y Carlos Alberto
Gonzalez Sosa, quienes coinciden que en un comienzo el predio fue
habitado por la pareja de esposos™®.

Los demas testigos, Juan Manuel Espitia, Gonzalo Hernan Lopez Pinto,
Cristian Camilo Rodriguez Rodriguez y Miguel Alexander Rojas Silva,
si bien no son tan detallados sobre ese hecho en concreto, coinciden en
que la casa es de propiedad de los abuelos de los demandados
(hermanos Espitia Rodriguez)**.

La mayoria de los testigos no dieron mayores detalles sobre como fue el
trato entre la demandante y su conyuge Jaime Rodriguez, pues los
primeros mencionaron solamente que este ultimo se fue de la casa en
1980 6 1981 aproximadamente, sin embargo, la declaracién de Juan
Manuel Espitia, quien fue compariero permanente de Adriana Rodriguez
Estévez, brindé mas detalles, concernientes a que el sefior Jaime vivia
en su finca, visitaba el predio esporadicamente y fue quien permitié que
él (el testigo), Adriana y sus nietos (hijos de los dos ultimos), pudieran
habitar la casa. También precisé que entre Amparo Estévez y Jaime
Rodriguez habia discusiones sobre la propiedad del inmueble con el fin
de repartirsela, pero no se concreto nada.

La anterior declaracion es relevante, porque, contrario a lo afirmado por
la demandante y la mayor parte de los testigos, hay otras pruebas que
contradicen el hecho de que Jaime Rodriguez abandoné el inmueble
para dejar en plena posesion a su conyuge en el afio 1981, sin que
posteriormente realizara injerencia alguna.

Reséaltase que fue aportada al proceso copia de la audiencia publica del
proceso de separacion entre Amparo Estévez de Rodriguez y Jaime
Rodriguez, que curso en el Juzgado 2° de Familia de Bogota'?, de 7 de

10 pdf: 02EnlacelnspeccionJudicial. Diligencia de inspeccidn judicial, links: partes 9, 10 y 11.
11 pdf: 02EnlacelnspeccionJudicial. Diligencia de inspeccion judicial, links: partes 12, 13 y 14.
12 Folios 212 a 214 pdf: 01CuadernoDigitalizado.
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octubre de 2002, en la cual los alli contendientes acordaron el decreto
por divorcio de la “cesacion de los efectos civiles del matrimonio
catolico”, con la precision de que la conyuge residiria en la diagonal 66
A# 77 A — 30 (direccion antigua del mismo predio tema de este litigio),
mientras que el conyuge lo haria en Villeta (Cundinamarca), vereda
Vegazal;, también se acordd que cada uno responderia por su propia
subsistencia y que se declaraba disuelta y en estado de liquidacion la
sociedad conyugal.

En ese mismo documento se dejo constancia, por parte de la apoderada
de Amparo Estévez, que “el demandado proceda a respetar [a la]
demandante y abstenerse de toda agresion como lo hizo inclusive hasta
la semana pasada”, mientras que el demandado dijo que “me
comprometo a dar cumplimiento y a comportarme en forma respetuosa,
en cuanto a la integridad personal de los que habitan el inmueble de la
sociedad conyugal” (se resalta).

El referido juzgado decretd el divorcio en las condiciones establecidas,
aprobo el acuerdo entre los conyuges, ordend inscribir la sentencia en
los folios de registro civil de matrimonio y de nacimiento de ellos y
declard disuelta y en estado de liquidacion la sociedad conyugal.

También se observa en la anotacion 3 del certificado de tradicion y
libertad del predio® (50C-395746), que entre los conyuges se suscitd un
proceso de separacion de bienes con anterioridad, pues el Juzgado 24
Civil del Circuito, en oficio de 13 de marzo de 1985, ordend el embargo
del predio por ese concepto, sin constancia del levantamiento de esa
medida cautelar con posterioridad.

Esas pruebas traidas a colacion, permiten concluir que entre Amparo
Estévez y Jaime Rodriguez hubo desavenencias o conflictos en su vida
de pareja, los cuales no fueron explicados y mucho menos referenciados
por la demandante, pues a lo sumo afirmd en su interrogatorio que su
exesposo le dijo, en octubre de 1981, que “ahi le dejaba la casa y mis
hijos”, pero no relaté ningin hecho donde quedara claro entre ellos que

13 Folios 9-11, 71-74, pdf: 01CuadernoDigitalizado.
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Jaime Rodriguez ya no se consideraba propietario del 50% de la casa ni
que ella hubiese mutado la calidad de tenedora a poseedora, de la cuota
parte que correspondia al citado.

6. La mayoria de las pruebas aluden actos 0 comportamientos de la
demandante que pueden entenderse como caracteristicos del sefiorio que
se ejerce sobre un inmueble, segun dilucidé el juez a quo, sin embargo,
como el derecho de propiedad estaba repartido por partes iguales entre
ella y su excényuge Jaime Rodriguez, era necesario que también se
acreditara un hecho claro y concreto por el cual desconocio el derecho
de dominio de su consorte, para comenzar a poseer todo el predio de
manera exclusiva y excluyente, cosa que no hizo.

Las circunstancias de que el predio esté embargado desde marzo de
1985 con ocasion de un proceso de separacion de bienes entre las
mismas partes, y que el Juzgado 2 de Familia de Bogota haya dictado
sentencia de cesacion de los efectos del matrimonio catélico, cuya
sociedad conyugal se declard disuelta y en estado de liquidacion
(providencia dictada el 7 de octubre de 2002), permiten concluir que
previo a esta ultima fecha la demandante de ninguna manera puede
considerarse poseedora de todo el inmueble de manera exclusiva y
excluyente, pues como se precisd6 con la jurisprudencia citada, la
prescripcion adquisitiva entre los conyuges es restringida.

Ahora bien, para aceptar la calidad de poseedora exclusiva de todo el
inmueble, la actora tenia que demostrar la interversion de su titulo con
hechos en que diera a conocer a su exconyuge que ella se consideraba
como Unica propietaria y que le desconocia cualquier derecho que
pudiera tener en virtud de figurar como duefio del 50%, situacion que no
se acreditd, pues ninguna prueba alude a hecho semejante.

Por otro lado, memorese que el demandado Jaime Rodriguez fallecio el
22 de noviembre de 20164, y que la demandante acepté en su
interrogatorio que desalojo del predio a sus nietos Juan Sebastian Espitia
Rodriguez, Alejandro Espitia Rodriguez y Nichols Halena Espitia

14 Folio 207 pdf: 01CuadernoDigitalizado.
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Rodriguez (aqui demandados), hechos ocurridos entre noviembre de
2012 y noviembre de 2016 (segun la contestacion de la demanda de
estos ultimos), conducta con la cual les desconocio cualquier derecho
que pudieran tener sobre el inmueble, en su calidad de herederos de
Jaime Rodriguez en representacion de su sefiora madre Adriana
Rodriguez Estévez, quien fallecio el 13 de noviembre de 2012.

Esas circunstancias podrian considerarse como un acto publico,
concreto y directo por el cual la demandante desconocio derechos ajenos
sobre el inmueble y dejo claro que se consideraba unica duefia, sin
embargo, aquellos hechos de ningin modo permiten la prosperidad de
sus pretensiones, pues uNOS acaecieron pocos afos antes a la
presentacion de la demanda (16 de enero de 2015) y otros con relativa
posterioridad, aspecto que impide contabilizar siquiera 10 afios de
posesion excluyente previo a interponer el libelo promotor del litigio.

De otro lado, dado que la demanda no prospera por falta de requisitos
sustanciales, es innecesario el estudio de las excepciones formuladas por
la parte demandada, de recordar que como esos medios defensivos son
nuevos hechos que se traen al debate para enervar las pretensiones, de
tal manera que si estas no alcanzan a estructurarse, no resulta hacedero
anteponerle aquellas, como reconoce la jurisprudencia.

7.  En compendio, la demandante no cumple con los requisitos para
adquirir el bien por prescripcion extraordinaria, por ende, se revocara la
sentencia impugnada. Con condena en costas de ambas instancias a
cargo de la demandante, a favor de quienes de opusieron a las
pretensiones de la demanda (articulo 365, numeral 4°, del CGP).

DECISION
Con base en lo expuesto, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogot4, en Sala Civil Cuarta de Decision, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, revoca

la sentencia de fecha y procedencia anotadas, y en su lugar dispone:
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1. Denegar las pretensiones de la demanda, en este proceso de
pertenencia de Amparo Estévez de Rodriguez contra Jaime Rodriguez
Ramirez y otros.

2. Ordenar el levantamiento de la medida cautelar practicada en este
proceso. Oficiese.

3. Condenar en costas de ambas instancias a la demandante, a favor
de los demandados Juan Sebastian Espitia Rodriguez, Alejandro Espitia
Rodriguez y Nichols Halena Espitia Rodriguez, que se liquidaran
conforme a lo previsto en el art. 366 del CGP. EI magistrado
sustanciador fija como agencias en derecho de la segunda instancia, la
suma de $1.700.000.

Copiese, notifiquese y oportunamente devuélvase.

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO

(CON EXCUSA)
LIANA AIDA LIZARAZO VACA
MAGISTRADA

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ
MAGISTRADA

FIRMADO POR:

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
SALA 018 CIvIL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C. - BOGOTAD.C,,

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D. C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: RICARDO ACOSTA BUITRAGO

PROCESO : Verbal- Accibn de Proteccion al
Consumidor
DEMANDANTE : Samuel David Tcherassi Solano e
Inversiones Janna Raad & Cia. S. en C.
DEMANDADO . Arrocera Sahagun S.A.S.
RECURSO :  Apelacion auto
ASUNTO.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
en contra de la providencia de 24 de junio de 2021 proferida por la
Superintendencia de Sociedades, mediante la cual declar6 “probada la
excepcion previa de clausula compromisoria” y dio por terminado el
proceso.

ANTECEDENTES.

Samuel David Tcherassi Solano e Inversiones Janna Raad & Cia. S. en
C., iniciaron demanda en contra de la Arrocera Sahagun S.A.S., para
que se declare principalmente “los presupuestos de ineficacia de todas
las decisiones adoptadas en la reunion extraordinaria de segunda
convocatoria de la asamblea de accionistas de fecha 30 de noviembre
de 20207, entre otras™.

Admitida el 19 de febrero de 2021, la demandada se notificd el 9 de abril

1 Cfr. Archivo “2021-01-020849-000”
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de 2021, quien propuso las excepciones previas que denomino:
“Clausula Compromisoria (numeral 2° articulo 100 del C.G.P.)” y “Falta
de competencia (numeral 1° del articulo 100 del C.G.P.)"?

Los actores replicaron que: (i) la clausula compromisoria es patoldgica
por no ser clara y precisa respecto de los elementos esenciales de su
aplicacion, (ii) Samuel Tcherassi no es signatario del pacto arbitral y (iii)
gue lo alegado es la falta de legitimacion en la causa y no la falta de
competencia, pues el hecho que el sefior Tcherassi no sea accionista
directo de la sociedad no es Obice para que no conozca el tramite como
lo manifiesta el demandado?.

El 24 de junio de 2021, se declar6 probada la excepcion de clausula
compromisoria y dio por terminado el proceso*. La parte demandante
interpuso recurso de apelacion contra la decision.

LOS RECURSOS.

El abogado censor alego® que: (i) la Superintendencia amplié la
vinculatoriedad de un pacto arbitral a terceros no suscribientes, (ii) se
obliga al sefior Samuel Tcherassi a acudir a la justicia arbitral a pesar de
no ser signatario de la clausula contenida en los estatutos de la
demanda, que solo vincula a la sociedad y a los accionistas pues, a
criterio de la entidad, el hecho de que un asociado de un accionista tenga
interés en la impugnacion de una decision, le obliga a sujetarse a ella,
pese a que jamas la consintio, (iii) se deroga el principio constitucional
de habilitacion y “socava” la competencia de la justicia ordinaria para
dirimir los conflictos de quienes no ha querido acudir al pacto, (iv)
Inversiones Janna Raad & Cia. S. en C., es accionista de la sociedad
demandada y el sefior Tcherassi es asociado de la primera y su
motivacion es proteger los intereses que le asisten por esa condicién, (V)

2 Cfr. Archivo “2021-01-295441-000”
8 Cfr. Archivo “2021-01-320889-000”
4 Cfr, Archivo “2021-01-425512-000”
5 Cfr. Archivo “2021-01-432555-000”
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en el art. 25 de los estatutos de la arrocera se incorpor6 un pacto arbitral
qgue involucra a quienes intervienen en el contrato social, pero no a
terceros, como el sefior Tcherassi, (vi) la Superintendencia consideré
que él debe “seguir la suerte” de Inversiones Janna Raad, (vii) segun el
art. 3° de la ley 1563 de 2012, el pacto arbitral es un negocio juridico por
virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, (vii) la
jurisprudencia y el art. 110 del C. de Cio., establece que la inclusién de
una clausula arbitral tan solo vincula a quienes la suscribieron por
voluntad libre y autbnoma, no por imposicion o mandato legal
comoquiera que se trata de una renuncia al derecho de acceder a la
justicia ordinaria, (viii) la Delegatura en pronunciamientos anteriores fue
enfatica en sostener que “ni siquiera es posible extender la clausula
compromisoria a los administradores sociales cuando estos no la han
suscrito”, (ix) la habilitacion de los arbitros por parte de todos y cada uno
de los contratantes es un “requisito constitucional imperativo” sin el cual
no es procedente la justicia arbitral, (x) ante la existencia de vacios y
contradicciones la clausula no puede producir efectos pues “si bien en
su primer inciso el pacto arbitral indica que las partes suscribientes
someteran sus controversias a un tramite arbitral, el segundo inciso
indica que pueden decidir no someter sus controversias a arbitraje para
lo cual deberan acudir a la autoridad contemplada con el inciso final del
articulo 40 de la ley 1258 de 2008”, pues no fue clara en indicar cuando
debia atenderse esa alternativa.

La parte demandada solicité que se mantuviera la providencia fustigada.

El a quo el 9 de julio de 2021, concedi6 la alzada en efecto suspensivo.

El expediente se radico en el Tribunal el 29 de julio de 2021.

CONSIDERACIONES

En relacion con la apelacion del auto que resuelve excepciones previas
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ha considerado este despacho que de acuerdo con el art. 101 del C.G.P.,
no es procedente, pero como la providencia igualmente puso fin al
proceso, puede darse trdmite al recurso por estar prevista en ese evento
la alzada, en el numeral 7 del art. 321 de este cdodigo.

El argumento del a quo para declarar probada la excepcion de clausula
compromisoria y terminar la actuacion dice: “La clausula compromisoria
adoptada en los estatutos de Arrocera Sahagun S.A.S., incorporé la
voluntad de los socios de someter a la jurisdiccion arbitral todas las
controversias que pudieran surgir con ocasion del correspondiente
contrato social, cuestion que por supuesto incluye lo relativo al
reconocimiento de los presupuestos que dan origen a la sancion de
ineficacia sobre decisiones sociales, asi como su impugnacion. Asi las
cosas, esta Superintendencia debe hacerse a un lado en el conocimiento
de la disputa”. En cuanto, al demandante Samuel Tcherassi sefialé que
“[su] vinculacion... no trata de un interés que le pueda ser reputado
directamente respecto de las decisiones cuya invalidez se pretende”,
comparece “debido al interés patrimonial que ostenta como socio de
Inversiones Janna Raad & Cia S en C., quien, si detenta la calidad de
accionista dentro de la sociedad demandada”; entonces, el interés "se
encuentra radicado en la respectiva sociedad y no en sus accionistas,
razon por la que, por lo pronto, y sin haber decidido de fondo sobre la
legitimacion en la causa del demandante en cuestion el sefior Tcherassi
Solano debe seguir la suerte de la sociedad directamente interesada en
el conflicto” y que interpretar de otra forma “llevaria a desconocer la
obligatoriedad de las clausulas compromisorias pactadas entre los
accionistas y las respectivas sociedades, pues bastaria con que al
proceso compareciera en calidad de accionante, uno cualquiera de los
socios de una persona juridica suscribiente del pacto arbitral, para
enervar [su] aplicacion”. Ademas, indico, frente a la patologia que la
disposicion, que “no posee ninguna dificultad que impida su
reconocimiento ante la autoridad judicial competente... pues la misma
no dificulta su aplicacion y, por el contrario, ofrece una alternativa al
mecanismo de solucién de diferencias inicialmente pactado”.
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En analisis de caso inicia por el alcance de la clausula compromisoria en
virtud de la cual los contratantes, en uso de la libre autonomia de la
voluntad, convienen en declinar la jurisdiccion institucional del Estado
para someter la decision de un eventual conflicto al conocimiento de los
arbitros, particulares investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia, en los términos del art. 116 de la Constitucion, no
siendo procedente que la jurisdiccién ordinaria dirima el litigio que tenga
como fuente el contrato en el que se pact6 aquella.

Aqui no se discute que los estatutos de la Arrocera Sahagun S.A.S.,
contienen una clausula de esa naturaleza, sino su validez y el ambito de
aplicacioén, es decir, si irremediablemente impide o no, acudir a la justicia
comun y si puede extenderse a terceros no suscribientes del pacto.

En cuanto a su validez sefiala el recurrente que la clausula comporta
una patologia porque no puede producir efectos ni ser impuesta a los
contratantes bajo el entendido que existen contradicciones en su
redaccién pues en el primer inciso se indico que “las partes suscribientes
someteran sus controversias a un tramite arbitral”, y en el segundo se
sefald que ellas “pueden decidir no someter sus controversias a arbitraje
para lo cual deberan acudir a la autoridad contemplada con el inciso final
del articulo 40 de la ley 1258 de 2008”. No obstante, en virtud del
principio Kompetenz — Kompetenz los tribunales arbitrales pueden
decidir acerca de su propia competencia, incluso cuando las partes
cuestionen la existencia, validez o el alcance del convenio arbitral®,
tal como lo dispone el art. 29 de la ley 1563 de 2012, pero “sin perjuicio
de lo previsto en el recurso de anulacion”, por lo que no es dable en esta

6 “La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que «de conformidad con el
principio de Kompetenz-kompetenz, el tribunal arbitral es el Unico competente para establecer
su competencia, excluyéndose cualquier injerencia judicial en la materia. De igual manera, se
observa que la lista de excepciones de incompetencia de las que pueden conocer los &rbitros
no es taxativa, pues el texto normativo hace alusién, entre otras, a la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del acuerdo de arbitraje. Asimismo, menciona las
excepciones de prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto
impedir el tramite arbitral. Sefiala también que las excepciones de incompetencia se pueden
resolver como cuestion previa o en el respectivo laudo, siendo facultativo de los arbitros”. Corte
Constitucional Sentencia T-288 de 2013.
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instancia realizar juicios de valor acerca de la presunta ambigiedad que
le endilga el apelante.

Asi mismo, se advierte que el imperio de la clausula compromisoria,
incluida en el art. 25 de los estatutos, pues sin discusion sobre su
existencia queda probada segun lo preveé el art. 3 de laley 1563 de 2012,
surge por haberse invocado, como ocurrié en este caso, la excepcion
previa para expresar que no es su deseo renunciarla (paragrafo del art.
21 ibidem), lo que desvirtia su caracter facultativo, por lo cual no puede
continuarse con el tramite.

En efecto, se encuentra acreditado que los socios de Arrocera Sahagun
S.A.S., pactaron en sus estatutos sociales que “las discrepancias que
ocurran entre los accionistas con la sociedad, entre los accionistas entre
si, por razon de su caracter de tales, durante el contrato social, al tiempo
de la disolucién, o en el periodo de la liquidacion, seran sometidas a la
decision obligatoria del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Barranquilla”, por lo cual no cabe duda que la sociedad Inversiones
Janna Raad & Cia. S. en C., en su calidad de accionista debe someterse
a la disposicion en menciéon y, por lo tanto, fue acertado terminar el
proceso por ella iniciado.

Sin embargo, observa el despacho que no le asiste razon a la Delegatura
frente a la decision de someter al demandante Samuel David Tcherassi
al pacto arbitral debido al interés patrimonial que dice ostentar como
socio de Inversiones Janna Raad & Cia S en C., y por ello no “debe
seguir la suerte de la sociedad directamente interesada en el conflicto
que es de conocimiento del despacho”, pues los efectos de la disposicion
no le son aplicables bajo lo previsto en los articulos 36 y 37 del Estatuto
de Arbitraje Nacional, pues pese a que es socio de Inversiones Janna
esto no es suficiente para llevarlo a recibir el mismo tratamiento como si
fuere socio de la Arrocera Sahagun, puesto que la sociedad una vez
constituida legalmente forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados (art. 98 del C. de Cio.), sumado al hecho
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gue para unirse al pacto arbitral se requiere la manifestacion expresa de
la voluntad, ya que “el pacto arbitral no es un elemento accesorio al
contrato social sino mas bien un negocio juridico auténomo”’, tal como
lo prevé el art. 5 de la ley 1563 de 2012.

En ese sentido, en sentencia SC6315 de 2017, la Corte Suprema de
Justicia afirmé que “son de dos clases los efectos que la clausula
compromisoria produce, unos de clara estirpe contractual y de caracter
positivo en cuya virtud quedan obligadas las partes a estar y pasar por
lo estipulado, habida cuenta que la situacion asi creada en ejercicio de
la autonomia de la voluntad recibe el tratamiento normativo general que
sefalan los arts. 1602 y 1603 del C. Civil’. En esa misma oportunidad
cito la sentencia CSJ SC, 1°jul. 2009, rad 2000-00310-01, en la que dijo
“la disciplina normativa del negocio arbitral precisa la produccion de sus
efectos obligatorios entre las partes mas no frente a terceros, extrafios
0 ajenos al pacto”.

En realidad, la situacién del sefior Tcherassi Solano, quien se presento
al juicio alegando un interés personal y propio, debe analizarse por otro
camino, pues frente a él no puede concluirse el proceso en virtud de la
excepcion previa de clausula compromisoria.

Sean estos motivos mas que suficientes para confirmar el proveido
censurado en cuanto hace a la sociedad Inversiones Janna Raad & Cia.
S. en C., que no puede saltarse el pacto arbitral, pero le correspondera
a la Delegatura estudiar las demas excepciones previas planteadas para
decirlas como legalmente corresponda en lo que respecta al sefior
Samuel David Tcherassi Solano.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota-Sala Civil,

7 Corte Constitucional C-330 de 2012
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE el auto de fecha 24 de junio
de 2021 proferido por la Superintendencia de Sociedades, frente a
Inversiones Janna Raad & Cia. S. en C. y continuarlo respecto del sefior
Samuel David Tcherassi Solano.

SEGUNDO: La Delegatura proceda al estudio de las demas
excepciones previas planteadas.

TERCERO: Sin condena en costas ante la prosperidad parcial del
recurso.

CUARTO: Oportunamente, devuélvanse las diligencias al Juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE

RICARDO GO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Ref. 25-2016-00726-02

Bogota D.C., siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Revisado el legajo se avizora que, el 17 de agosto de hogano, se
recibio por reparto-auto interlocutorio por segunda vez-, dentro del
expediente de la referencia, empero se advierte que se trata de la
misma apelacion 01, decidida el pasado dia 30 del mismo mes y ano,

por tanto, se ORDENA que, por Secretaria, se anule la segunda
entrada.

CUMPLASE

SAAVE A
Magistrada



