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Bogota D.C., 23 de abril de 2021

Honorable Magistrada

CLARA INES MARQUEZ BULLA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
E. S. D.

VERBAL DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
Expediente: N°. 110013103004201900050 Juzgado 4 Civil del Circuito de Bogota
Demandantes: ALEXANDER DUQUE POSADA, OFELIA HERRERA
JIMENEZ, JEIMMY ANDREA DUQUE HERRERA, KEVIN ALEXANDER
DUQUE HERRERA

Demandados: COLTANQUES S.A.S., HELVER GERENA FONTECHA,
SEGUROS COMERCIALES BOLIVAR S.A.

REF. SUSTENTACION RECURSO DE APELACION

PAOLA VIVIANA GIRALDO APONTE, identificada como aparece al extremo de
mi firma, obrando como apoderada principal de la parte demandante dentro del proceso
2019-00050, encontrando dentro del término, me permito SUSTENTAR los reparos
en que se fundamento el recurso de apelacion interpuesto por la suscrita apoderada y
mi colega Jaime Alejandro Galvis Gamboa, (a quien le sustitui poder en audiencia, el
cual reasumo en virtud de las facultades que me fueron otorgadas) contra la sentencia
del pasadol de octubre de 2020, por medio de la cual el Juzgado Cuarto Civil del
Circuito declar6 la prosperidad de la excepcion de mérito “culpa exclusiva de la
victima”~ propuesta por el extremo demandado, en los siguientes términos:

Argumento del aquo

En la Sentencia del 1 de octubre de 2020, detallé el Despacho que el joven Andrés
David Duque Herrera (q.e.p.d), infringi6é las normas de trinsito por no portar los
elementos de seguridad para el manejo de las bicicletas, tales como casco y chaleco
reflector, y que la victima incurrié en una conducta inapropiada por conducir por una
via no permitida para las bicicletas. En esa medida, consider6 el Despacho la ruptura
del nexo causal, entre el hecho y el dafio cometido.

Péagina 1 de 7



G A Lv l S G [ R A L D O grupolegal@galvisgiraldo.com

LEGAL GROUP Teléfonos: 9309517 — 3214700919
All Rights Reserved ® Cll.19# 6-68, Of. 605, Ed. Angel BOgOté D.C.

Primer cargo del recurso

Al respecto me permito manifestar que lo asegurado por el Despacho Judicial, es
totalmente falso pues no existe como tal una “... via no permitida para las
bicicletas...”, tal como lo asegur6 el juez en su fallo, lo que si existe es que todo
conductor de bicicletas debe acogerse a lo que dispone el articulo 94 de la ley 769 de
2002 (Codigo de Transito Terrestre), norma que prescribe, entre otras cosas, el uso del
chaleco reflectivo entre las 18:00 y 6:00 horas del dia siguiente “siempre que la
visibilidad sea escasa”; 10 que no ocurre en el caso de marras, pues estd probado que
si habia plena visibilidad al momento de la ocurrencia de los hechos (5:30 de la mafiana
del 13 de septiembre de 2017).

Ahora, que si el joven Duque Herrera hubiere utilizado casco o no ;Eso en alguna
medida hubiera aportado a evitar su aplastamiento por el camién de placas SYK-684
tractocamién Kenworth T600 adscrito a Coltanques S.A.S.? La sana critica permite
evidenciar que no habria ninguna diferencia en la ocurrencia de los hechos que
decantaron en el aplastamiento del joven Andrés David.

Reiter6 la Alta Corporacién que, si al momento del dafio tanto la victima como el
agente desarrollaban actividades peligrosas “...incumbe al juez, en lugar de desgajar
ciega y maquinalmente la aniquilacion de la presuncion de culpa que favorece a la
victima de una actividad peligrosa por el hecho de ejercitar, a su vez, otra de la misma
especie, examinar en cada caso concreto la naturaleza de ambas, los medios utilizados
por los implicados, la peligrosidad que cada actividad entraiia frente a los demds, y
solamente cuando advierta que existe cierta equivalencia, podrd anular la aludida
presuncion...” !

De este modo, si el Juez encuentra que “...las susodichas actividades no son
equivalentes en su potencialidad del daiio...””, esto es, que entre una y otra “...se
rompe la simetria, en cuanto...el tamario, peso, velocidad que (uno de los vehiculos)
puede desarrollar...”?, el régimen aplicable sera el de presuncion de culpa del

conductor del vehiculo 0 maquina con mayor potencialidad daiina.

En el presente caso, estd fuera de discusiéon que el dafo cuya indemnizacién se
pretende se presentd con ocasion del ejercicio simultdneo o concurrente de actividades
peligrosas, pues mientras la victima, el joven Andrés David Duque Herrera (q.e.p.d.),
se desplazaba por la calle 17 (conocida popularmente como “Calle 13) al occidente de
la Avenida Boyacé localidad de Fontib6n de Bogota D.C. conduciendo una bicicleta, y

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 2 de mayo de 2007. Expediente. 199703001-
01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
2 Sentencia de 2 de mayo de 2007, ibid.
? Sentencia de 2 de mayo de 2007, ibid.
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a la vez y en ese mismo lugar, el sefior Helver Gerena Fontecha, un tracto-camién de
placas SYK-684 camion Kenworth T600 adscrito a Coltanques S.A.S., vehiculo de
transporte pesado, que en los Estados Unidos o en la Unién Europea se considera como
un vehiculo de categoria 8 o C2, es decir, un vehiculo con un indice de Masa Maxima
Autorizada superior a las 33.000 libras americanas (14.969 kilogramos) o mas de 12.000
kilogramos de peso (si hablamos de la Union Europea), como se puede advertir del
Informe publico IPAT A. 000644174. Es evidente, por lo tanto, que no existe
comparacién entre el tamafio, peso, potencia y fuerza de uno y otro vehiculo para advertir
la descomunal asimetria en la peligrosidad o potencialidad del dafio existente entre
ambos (una tractomula > una bicicleta), de modo que debe enmarcarse la culpa presunta
en cabeza del agente y la empresa guardiana de la actividad peligrosa en al momento del
siniestro ejercia el tractocamidn, que son aqui los integrantes del extremo pasivo.

Ademas, si el extremo pasivo pretendia exonerarse de responsabilidad, no le bastaba
alegar y probar que el conductor del tractocamion actudé prudentemente, sino que debia
demostrar con plenitud, que el siniestro se produjo por una causa extrafia (fuerza mayor,
caso fortuito, hecho exclusivo de la victima o la intervencién de un tercero). Y es asi
como el extremo pasivo, para exonerarse de responsabilidad asi mismo y a la llamada en
garantfa se apoyaron en la figura de la culpa exclusiva de la victima, es decir, del joven
Andrés David Duque Herrera (q.e.p.d.)

De este modo, lo que le concernia la parte demandada era probar que el homicidio
del joven Andrés David Duque Herrera (q.e.p.d.), se dio de forma EXCLUSIVA
por su culpa, lo que aqui NO ocurre.

De esta forma, lo dnico que puede el despacho endilgarle como “culpa” ala victima,
es el hecho de que esta, de forma involuntaria hubiera perdido el equilibrio y cayera
debajo del vehiculo de transporte pesado, empero, el a-quo no tuvo en cuenta que el
conductor de un vehiculo pesado tenia la obligacion, el deber legal y el deber
objetivo de cuidado de revisar sus espejos antes de arrancar, situacién que
evidentemente no ocurrid, pues claramente el sitio donde cay6 el joven Andrés David
Duque Herrera no era un punto ciego, como lo afirmaron los demandados,
constituyéndose en una clara induccion al error a una autoridad judicial por parte del
extremo pasivo, se recuerda que, existe un deber legal de ser absolutamente sinceros
con la administracion justicia, no obstante, con la prueba pericial que el Juzgado no
quiso aceptar se logra comprobar que el punto donde cayé el joven Duque Herrera no

corresponde a un punto ciego, prueba que es absolutamente necesaria,
conducente, pertinente y util para derrumbar las ingenuas manifestaciones del

conductor del vehiculo, pues claramente mintié en su interrogatorio.
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Considero que el Juzgado de primera instancia se equivocé al endilgarle toda la
responsabilidad de la muerte a quien hoy ya no esta con nosotros, pues lo cierto es lo
que:

1. Existi6 una indebida valoracion probatoria realizada por el Juez 4 Civil Circuito
de Bogota D.C., teniendo en cuenta los multiples derechos de peticion que fueron
enviados a diferentes entidades privadas en donde corroboran en qué consiste el
Plan Estratégico de Seguridad Vial, en los cuales con el fin de mitigar el riesgo y
disminuir el findice de accidentalidad han adoptado medidas como la
implementacion del protector lateral de semirremolque.

2. Finalmente, en cuanto a las medidas de seguridad que en la sentencia objeto de
esta apelacion se asumen como no vinculantes, o potestativas de la parte
demandada, no se tuvo en cuenta que el Ministerio de Transporte desde el afio
2014 expidi6 el Plan de Seguridad Vial 2011-2016, por medio del cual se le
ordend a las empresas de transporte adoptar planes de seguridad vial.

3. Coltanques a diferencia de otras empresas de transporte se ha abstenido de mitigar
el indice de accidentalidad con ciclistas y motociclistas, situacién que ocurre con
la instalacidn del protector lateral de semirremolque, pues si hubiera instalado el
referido protector no hubiese ocurrido el aplastamiento y fallecimiento del joven
Andrés David Duque Herrera.

4. Ahora, resulta imprescindible recordar, que si el conductor Helver Gerena
Fontecha hubiere actuado con la debida diligencia y deber objetivo de cuidado.
habria revisado los espejos antes de arrancar, se hubiera percatado que el joven
Andrés David Duque Herrera habia caido, pues el sitio donde cay6 repito no
era un punto ciego, y prefirio iniciar la marcha, dejando el resultado de
actividad al azar.

En virtud de lo anterior, resulta evidentemente claro que el no haber portado los
elementos de seguridad no fue el determinante para la causacién del dafio, contrario
sensu, fue la falta de diligencia y pericia del conductor en revisar sus espejos antes de
iniciar la marcha, pues el sitio donde cayo el joven no era un punto ciego, ademas
de que el vehiculo tracto camién no contaba con el protector lateral de semirremolque,
cualquiera de esas dos situaciones enunciadas hubieran sido determinantes para que el
fatal accidente no hubiera ocurrido, por lo que, la excepcién de culpa exclusiva de la
victima no opera en el presente asunto por lo tanto, el a-quem deberd revocar la
equivocada determinacion del aquo.
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Argumento del aquo

El Juez 4 Civil del Circuito de Bogotd D.C., di6 una vital trascendencia al testimonio
del sefior Moisés Ballén, quien afirmé haber visto toda la situacién que desencadend
la muerte del joven Andrés David Duque Herrera, sirviendo como sustento de la
supuesta culpa exclusiva de la victima.

Segundo cargo del recurso

Resulta para esta parte muy extrafio que en el fallo de primera instancia le dé plena
credibilidad a los relatos del testigo José Moisés Ballén, testigo del que no hizo
ninguna evaluacion critica, pues una vez evaluadas las diferentes versiones del
siniestro de ese dia, en diversos canales de comunicacion, entre ellos el canal RCN
version nacional, luego en el formato de la entrevista y posteriormente en la testimonial
entregada al despacho, se puede establecer con facilidad que carece de fiabilidad, pues
resulta dificil de creer que este testigo hubiera podido ver que un bus intermunicipal
se detuvo delante del camién de placas SYK-684 tractocamiéon Kenworth T600
adscrito a Coltanques S.A.S. a dejar pasajeros, pues estando detrds de un vehiculo de
tan grandes proporciones la vista de lo poco que lograria tener vista es de la parte
trasera del tracto-camion, no del comentado bus de transporte intermunicipal.

También afirmé la existencia de un tercer vehiculo implicado, al punto que en la
entrevista asegurd que era un vehiculo “gris”, luego “plateado”, asegur6 que de una
marca especifica, luego aseguré que sabe de marcas o caracteristicas, lo cual no es
creible, pues como ya se encuentra probado, las partes concuerdan en que el dia del
suceso habia congestiéon vehicular, entonces si hubiera visto un tercer vehiculo
implicado, también hubiera alcanzado a visualizar marca, placas y otras caracteristicas
y lo hubieran alcanzado a parar, en virtud de la congestion que tanto se han
renombrado. Ahora bien, no hay evidencia fisica que logre establecer que el dicho del
testigo sea cierto sobre la existencia de un supuesto tercer vehiculo, de esta forma, lo
que se encuentra probado es que la situacion descrita por el testigo no corresponde a
la realidad, teniendo en cuenta la posicion final del vehiculo conducido por el testigo,
la posiciéon donde cay¢ la victima, es decir que este testigo no tenia el campo visual
para observar como caia la victima por debajo del tracto-camidn, pues dicha situacion
también lo tomo por sorpresa, de lo que resulta que es un testigo contradictorio, poco
fiable y acomodado por la pasiva.

Asi, el testimonio José Moisés Ballén, no aporté absolutamente nada al plenario, lo

que no permite tener por probada la excepcion de mérito propuesta de culpa exclusiva
de la victima.
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Ahora, la primera instancia consider6 probada la culpa exclusiva de la victima,
apoyandose, ademds del relato del testigo José Moisés Ballén, en lo que indicé el
informe de policia nacional o croquis del siniestro. Dicho informe, de ninguna
manera establece cuales son los puntos ciegos del tractocamion.

Adicionalmente, el despacho judicial concluyd, sin més, la concurrencia de culpas, y
de paso, la culpa exclusiva de la victima, sin siquiera tener en cuenta los vehiculos en
que se transportaban tanto victima como el agente causante del dafio, no tuvo en cuenta
que el agente causante del dafio debia proceder con el manejo de un vehiculo de
semejante potencia, tamafo, peso y proporciones en medio de una situacion de
congestion vehicular en la calle 17 con la avenida Boyaca al accidente, tal como lo ha
zanjado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 2 de mayo
de 2007. Expediente. 199703001-01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.

Ademas de lo anterior sefiora Magistrada, el dictamen pericial que la parte demandante
aport6 con mucho esfuerzo pues no son personas adineradas, prueba que como le

he indicado a su Despacho no fue tenida en cuenta por el a-quo, pero debo resaltar y
me pregunto ;porque si el extremo demandado solicité la prueba, la misma fue
decretada y se abstuvieron de aportarla?, a lo que el Juzgado 4 Civil del Circuito de
Bogoté indicé entonces “tener por desistida la prueba’, seguramente porque dicha
prueba no les convenia, pero sefiora Magistrada no tener los recursos para sufragar un
dictamen pericial en mi modo de ver y contextualizada a la realidad econdmica de esta
familia constituye una clara fuerza mayor, por esa razén no fue aportada, porque
aunque sea dificil de creer para usted, existen familias enteras que sobreviven con un
salario minimo, tal vez menos y seis millones de pesos que cuesta el peritaje mas
econdémico, constituye un sacrificio y un esfuerzo, el cual se hizo y se aport6 antes de
que se diera precluida la etapa de pruebas, o para una mayor convencimiento del sefior
Juez pudo haber sido decretada de oficio un dictamen pericial que le diera la suficiente
conviccion frente al nexo causal, pues en la actualidad, el Cédigo General del Proceso,
acogiendo lo previsto por el precedente de la H. Corte Constitucional, dispone lo
siguiente en el articulo 170:

“El juez deberd decretar pruebas de oficio, en las oportunidades probatorias del

proceso v de los incidentes v antes de fallar, cuando sean necesarias para esclarecer

los hechos objeto de la controversia.

De este modo, el decreto oficioso de pruebas ya no es una facultad — sino un deber, una
verdadera obligacidn en cabeza del juez, una obligacion con la verdad procesal, pero
lastimosamente esta situacion no ha ocurrido pese a la insistencia de esta parte.
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Al respecto debo resaltar que se encuentra en tramite el recurso de queja interpuesto
contra el proveido que nego el recurso de apelacion frente a la negacién de la prueba y
extrafiamente no aparece en la plataforma siglo XXI, pues pese a que sufrague las
expensas necesarias, retiré las copias, me acerqué personalmente al Tribunal, no me lo
quisieron recibir, me informaron que debia radicarlo de forma electrénica en virtud de
la emergencia Sanitaria, lo radiqué de forma electronica el 30 de noviembre de 2020;
el mismo dia me respondié la secretaria del Tribunal que hacia la devolucién, pues es
el Juzgado quien debe enviarlo, y en la misma fecha notific6 via electrénica al Juzgado
4 Civil del Circuito de Bogota D.C., de tal situacién y le remiti toda la informacién
digitalizada para que la remitiera de forma directa, y a la fecha no me ha informado de
tal remision al Tribunal, pese a la revision constante que realiz6 realmente no aparece
que haya sido ingresado el recurso de queja al Tribunal.

Ademads de lo anterior solicité a su Honorable Despacho en concordancia con lo
preceptuado en el articulo 327 del CGP, la incorporacién de dicha prueba pericial, la
cual fue negada mediante auto del 16 de abril de 2021, por que considerd que no tener
los recursos para contratar un peritaje no constituye una fuerza mayor.

Asi las cosas, solicito al Honorable Tribunal, se valore integramente las pruebas
aportadas, se revise con total detenimiento en el sentido que resulta evidente que no
hay una ruptura del nexo causal, se revoque la determinacién del a-quo, se declare la
responsabilidad civil extracontractual en cabeza de los demandados y se condene por
los dafios y perjuicios causados a mis prohijados por la tragica muerte de su hijo y
hermano.

En estos términos sustento el recurso de apelacion.

Atentamente,

\ OAP E
ES6 de Bogota D.C.
C.S.delal.
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Honorable

Sala Civil

Tribunal Superior de Bogota

M.P Dr. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

ASUNTO: RECURSO DE REPOSICION
RADICACION: ORDINARIO No. 2012-517
DEMANDANTE: MARISOL RODRIGUEZ
DEMANDADO: SALUD TOTAL E.P.SY OTROS
JUZG. ORIGEN: 35 CIVIL DE CIRCUITO

En mi calidad de apoderado de la parte actora dentro del término legal
interpongo recurso de apelacion contra el auto de fecha 20 de abril de 2021,
mediante el cual se declara desierto el recurso de apelacion formulado contra
la sentencia de primera instancia; reposicion que formulo ya que dicho auto no
admite apelacion, pues no se encuentra enlistado en los que trata el articulo
321 del Cddigo General del Proceso ni en otra norma especial que asi lo
prevea, ni tampoco se trata de la replica de un auto que resuelve sobre la
admision del recurso de apelacion, por lo que resulta viable darle tramite a la
reposicion. Recurso interpuesto conforme los siguientes:

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

Se decidi6 declarar desierto el recurso basicamente por la conclusién que no
se sustento la apelacién interpuesta contra el fallo de primera instancia en el
término concedido para el efecto y por ende no hubo desarrollo de los reparos
esbozados ante el a quo.

De estas conclusiones refuto ya que una vez se corrio traslado para desarrollar
los reparos anunciados ante el Juez de primera instancia 'y con correo de fecha
9 de marzo de 2021 solicitamos a la Honorable Sala Civil nos remitieran copia
del audio de la audiencia de fallo para escuchar nuevamente los reparos que
habia no solo anunciado sino desarrollado ante el Juez de primera instancia.
Este correo fue contestado con correo del mismo dia 9 de marzo de 2021 por
parte del Dr. OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA en el cual nos compartio
un vinculo para acceder al expediente digital, pero en dicho expediente no
estaba cargada la audiencia de fallo en la que se interpuso el recurso
respectivo.

En virtud de ello con correo del dia 10 de marzo de 2021 solicité a la Sala de
Decision que tuviera en cuenta los reparos anunciados ante el a quo y que
adicionalmente fueron sustentados y desarrollados en esta instancia. Solicitud
elevada en el entendido que en el expediente digital compartido no venia
cargado el audio de dicha audiencia de fallo la cual se habia celebrado el dia
23 de noviembre de 2020.



Por ende, considero que no darle trdmite a la alzada constituye una grave
afectacion al debido proceso y afectacion a la justicia de mi representada
desde tres perspectivas a saber:

- Laprimera de ellas, bajo la premisa que no suministrar piezas procesales
mediante medios virtuales constituye una afectacion al acceso de la
justicia; en este caso si bien es cierto se compartio el expediente
digitalizado, no se tiene cargada la audiencia de fallo de primera instancia;
lo cual no permitia recordar los reparos elevados y la sustentaciéon dada a
cada uno de ellos.

- Lasegunda, bajo el apremio que desestimar darle curso a la apelacién por
no aceptar los reparos elevados y debidamente desarrollados en primera
instancia desconoce el principio de acceso a la justicia; puesto que los
reparos no solo fueron anunciados si no también desarrollados ante el a
quo; por ende, desistir del recurso de apelacién por no hacer el mismo
ejercicio ya realizado en segunda instancia es un estricto, exagerado e
innecesario ritualismo procesal.

- Y latercera razén o perspectiva que afecta debido proceso y acceso a la
justicia se relaciona con el hecho de interpretar exegéticamente una norma
procesal esto es la contenida en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020 sin
advertir la proteccion de lo verdaderamente sustancial como es el derecho
fundamental al debido proceso; y si bien es cierto, no se repitieron los
reparos anunciados ante el a quo junto con lo desarrollado en ese
escenario procesal, el nucleo esencial del articulo 29 de la Constitucion
Politica conlleva advertir que si existia un anuncio de reparos contra el fallo
de instancia y que en efecto venian desarrollados desde la primera
instancia.

Es por ello que la declaratoria de desierto del recurso resulta
desproporcionada para lo que comporta el nucleo esencial del articulo 14 del
Decreto 806 de 2020, esto es que se advierta la sustentacion del recurso de
apelacion y en el presente caso sincera y evidentemente el recurso traia una
sustentacion ya de los reparos enrostrados a la sentencia de instancia, reparos
y sustentacion con los cuales la sala podia no solo delimitar la alzada sino que
permitia a los demas extremos procesales hacer el ejercicio contradictorio y
de fondo tomar una decisién en sentencia. Reiterando que no solo se trata de
un capricho de querer se revoque un fallo, sino que es la proteccion al debido
proceso y acceso a la justicia respecto de un recurso que fue interpuesto y
desarrollada su sustentacion; mas aun cuando la Secretaria de la Sala nunca
compartié el audio o video de la audiencia de fallo ante el Juez 35 Civil Circuito
de Bogota.

Adjunto las evidencias que soportan el recurso.
Con estos argumentos solicito al Honorable Magistrado sustanciador que via

recurso de reposicion se revoque la decision impugnada y en su lugar se
continde con el tramite procesal en segunda instancia.

JORGE ALONSO CHOCONTA CHOCONTA
C.C No. 80.173.384 exp. Bogota

T.P No. 166.662 del C. S. de la Jud.
2
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HONORABLE

SALA CIVIL - TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
MP. DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

AZSUNTO: SOLICITUD

REFEREMNCIA: RESPONSAEILIDAD MEDICA Mo. 2012-517
DEMANDANTE: MARISOL RODRIGUEZ

DEMANDADOD: LUIS ALFONSO PEREZ ARAMGO ¥ OTROS
JUZGADD DE O: 35 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA

En mi calidad de apederade de |z parte accionante, solicito a la Honerable Sala Civil- Tribunal Superior de Bogota, remitir por el presente medic copia del audie de |z audiencia de fallo
de primera instancia, para efectos de sustentar &l recurso.

En caso contrario solicito 3 la honorable sala tener sustentado el recurso conforme o argumentado en |2 sudiencia de fallo de primera instancia.
DEL SENOR MAGISTRADD

ATENTAMENTE

JORGE ALONSO CHOCONTA CHOCONTA
.0 MNo. 80,172,284 EXP. BOGOTA
T.P No. 166.662 EXP. CONE. SUF. DE La JUD

CORRED: alochco@yahoo.com - jeisson2510@hotmail com

JORGE ALONSO CHOCONTA CHOCONTA =zlochco jzcc@gmail.com= mig, 10 mar. 1442 ¥y -
para secsciribsupbta -
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JORGE ALON SO CHOCONTA CHOCONTA =zlochea jzec@gmall.com> mig, 10 mar. 1443y
para secsctribsupbta =

HONORABLE
SALA CIVIL - TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
MP. DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

ASUNTO: SOLICITUD

REFERENCIA: RESPONSAEILIDAD MEDICA Mo. 2012-517
DEMANDANTE: MARISOL RODRIGUEZ

DEMANDADO: LUIS ALFONSO PEREZ ARANGO ¥ OTROS
JUZGADO DE O: 35 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA

En mi czlidad de spoderade de |2 parte accionzntz, solisite 3 Iz Honorzble Salz Civil, tener 2n cuaniz lo sustentado en 2l recurse de apelacidn interpuasto contrz 13 sentenciz, an
zudiensia de falle de primerz instancia, foda ver gue en esia sustenizcidn se solictaron los reparos 3 l3 sentenciz emitida por 2l A quo.
DEL SENOR MAGISTRADO

ATENTAMENTE

JORGE ALONSO CHOCONTA CHOCONTA
C.C No. 80173384 EXP. BOGOTA
T.F No. 166,662 EXF. CONS. S3UP. DE LA JUD

CORREDO: alochco@yshoo.com - jeisson2510@hotmail. com

# Responder ™ Reenviar
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Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota =secsciribsupbiaz@cendo) ramajudicial.gov.co> mar, 9 mar. 16119 ¥y 4m :
parami =

Buen dia. Remito expediente escaneado. (Parte de abajo de color azul)

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

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

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Julieth Paola Chaur Noriega <jchaurn@cendoj.ramajudicial. gov.co=

Enviado: lunes, 14 de diciembre de 2020 3:17 p. m.

Para: Despacho 07 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <des07ctsbta@cendoj.ramajudicial. gov.co>
Cc: Reparto Sala Civil <repartotutelassalacivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: PROC APELAC S5ENT 021 2012 517 DR ZULUAGA

REPUBLICA DE COLOMBIA
et
|.,|_.r BLAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DF ROGOTA -SALA CIVIL
COML. ACT & INDAVEDUAL B RE PART O
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De: Juzgado 35 Civil Circuito - Bogota - Bogota D.C. <ccto3Sbt@cendoj.ramajudicial. gov.co>

Enviado: jueves, 10 de diciembre de 2020 3:20 p. m.
Para: Julieth Pacla Chaur Noriega <jchaurn@cendoj.ramajudicial.zov.co=; 5andra Jacqueline Lota Corredor <slotac@cendoj.ramajudicial.zov.co>

Asunto: REMITE PROCESO 12-517 APELACION

£111001 3103021 2012 00517 00

JUZGADO 35 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA

% Rama Judical
Comsego Superion de b Judicanura

itq wiblica de Colombia

AVISO DE CONFIDENCIALIDAD: Este correo electronico contiene informacion de la Rama Judicial de Colombia. Sino es el destinatario de este correo y lo recibié per error comuniguelo de
inmediato, respondiende al remitente y eliminando cualquier copia que pueda tener del mismo. Si no es el destinatario, no podra usar su contenido, de hacerlo podria tener consecuencias
legales como las contenidas en la Ley 1273 del 5 de enero de 2009 y todas las que le apliquen. Si es el destinatario, le corresponde mantener reserva en general sobre la informacidn de
este mensaje, sus documentos yo archivos adjuntos, a no ser que exista una autorizacion explicita. Antes de imprimir este correo, considare si es realmente necesario hacerlo, recuerde que
puede guardarlo como un archivo digital.

AVISO DE CONFIDENCIALIDAD: Este correo electronico contiene informacion de la Rama Judicial de Colombia. 5ino es el destinatario de este correo y lo recibié por error comuniquelo de
inmediato, respondiendo al remitente y eliminando cualquier copia que pueda tener del mismo. Sino es el destinatario, no podra usar su contenido, de hacerlo podria tener consecuencias
legales come las contenidas en la Ley 1273 del 5 de enero de 2009 y tedas las que le apliquen. Si es el destinatario, le corresponde mantener reserva en general sobre la informacion de
este mensaje, sus documentos y/o archives adjuntos, a no ser que exista una autorizacién explicita. Antes de imprimir este correo, considere si es realmente necesario hacerlo, recuerde que
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KAREN SOFIA VARGAS HERNANDEZ

Cel: 319444 3217 TEL: (57-1) 9277812
Mail: ksvargashernandez.84@icloud.com
Calle 66 No. 11-50 Of. 511, Edificio Villorio

Consultoria Juridica

Bogota 26 de abril de 2021.

Honorable Magistrada:

NANCY ESTHER ANGULO QUIROZ

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA-SALA CIVIL
secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Ciudad. C

PROCESO EJECUTIVO : 11001310303-2016-00379-02.

DEMANDANTE . IVAN ALFREDO ALFARO GOMEZ.

DEMANDADA : IVONNE NATALIA RODRIGUEZ SIERRA.

REFERENCIA : RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO DE
APELACION.

KAREN SOFIA VARGAS HERNANDEZ, identificada con la cédula de ciudadania No.
53.121.892 de Bogota, abogada en ejercicio portadora de la tarjeta profesional No. 195.667
expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, concurro ante su honorable despacho
como apoderada de la parte demandante dentro del proceso de la referencia, con el fin de
interponer RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO DE APELACION en contra del
auto de fecha 20 de abril de 2021.

FUNDAMENTOS FACTICOS DE LA SOLICITUD

La suscrita el dia 26 de marzo elevé solicitud de decreto de pruebas de oficio, en la cual
por un error involuntario omiti aducir cual era la causal del articulo 327 del Cédigo General,
por esta razén su despacho el dia 6 de abril de 2021, neg6 el decreto de las pruebas

solicitadas por las siguientes razones:

“2.- NEGAR el decreto de la prueba pedida por el extremo demandante por las

siguientes razones que a continuacion se exponen:

Es del caso recordar que el legislador dispuso el decreto de pruebas en el tramite de
segunda instancia, Unicamente en lo eventos definido en el articulo 327 del C.G del
P., siempre y cuando se encuentre en cualquiera de los siguientes casos: “I.- cuando
las partes las pidan de comun acuerdo; 2.- Cuando decretadas en primera instancia,

se dejaron de practicar sin culpa de la que las pidid; 3.- cuando versen sobre hechos
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ocurridos después de transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en primera
instancia pero solamente para demostrarlos o desvirtuarlos; 4.- cuando se trate de
documentos que no pudieron aducirse en la primera instancia por fuerza mayor o caso
fortuito, o por obra de la parte contraria; y 5.- si con ellas se persigue o desvirtuar los

documentos de que trate el ordinal anterior.

En el sub examine la parte demandante solicita se allegue la prueba extraprocesal de C
reconocimiento de documentos, la cual se surti6 el dia 16 de marzo de 2021 dentro del
radicado 2020-00189 que cursoé en el juzgado 20 Civil Municipal.

Sin embargo, mas alla de la anunciacidn de las causales que pretenden hacer actuar,
no indicé los fundamentos facticos que respalden su requerimiento, de suerte que al no
advertirse que la solicitud encaje en los precisos supuestos de la normativa en cita

hace perentoria su negativa.

De la lectura de lo anteriormente referido, encontramos que su despacho, en le proveido a
referido despacho desfavorablemente la solicitud, debido a la ausencia de argumentacion
de las circunstancias facticas y juridicas que conllevaban a la configuracién de las causales
establecidas en la norma ibidem, por lo tanto el dia 16 de abril de 2021, la suscrita
apoderada elevé una nueva solicitud de pruebas de oficio, argumentando los fundamentos
facticos, es decir es una solicitud novedosa, debido a las circunstancias facticias y juridicas
que conllevan a configurar la existencia de la causal 3 y 4 del articulo 327 del Cddigo

General del Proceso.

De esta nueva solicitud el dia 20 de abril de 2021, su despacho resolvié la misma aduciendo
estarse a lo resuelto en el auto de fecha 06 de abril 2021, donde denota que no se le dio el

trAmite a esta nueva solicitud, veamos lo que decidié su despacho:

“en atencion a la solicitud de pruebas, la parte actora deberd estarse a lo dispuesto
en auto del 06 de abril de la presente anualidad, donde se negaron las pruebas

solicitadas .

FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL RECURSO

De manera respetuosa, concurro ante su honorable despacho, debido a que se nota grosso

modo, como no se le dio el tramite pertinente a la peticion novisima de fecha 16 de abril de
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2021, solicitando el decreto de las pruebas de oficio, pues dicha peticibn muto en su
estructura y argumentacién, dado que se le adiciono las circunstancias facticas y juridicas
que se enmarcaban en las casuales aducidas, esto es son las establecidas en el numeral
3 y 4 del articulo 327 del Codigo general del proceso. Donde en el presente recurso

sustentare nuevamente por qué se configuran dichas causales

FUNDAMENTOS DE DERECHO QUE CONLLEVAN A PREGONAR LA
PROCEDIBILIDAD DEL DECRETO DE PRUEBAS DE OFICIO

Asi las cosas, encontramos que las pruebas de oficio solicitada por la suscrita, en el caso
de las documentales referente a la entrega y firma de recibido de los titulos base de
ejecucion, esa documental nunca estuvo en poder de mi mandante hasta que sostuvo la
reunién con FRANCISCO RODRIGUEZ HUERFANO en el mes de septiembre de 2018.

Asi mismo el interrogatorio para reconocimiento de documento se suscité hasta el dia 16
de marzo de 2021, del cual se extracta como HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, mintié
de manera flagrante al a quo y asi mismo como fue abordado por el hermano de la

demandada con el fin de obtener su ayuda, lo que asi acaecio.

El articulo 327 del Cédigo General del Proceso, establece que la procedencia del decreto

de pruebas en 5 casos especificos veamos:

ARTICULO 327. TRAMITE DE LA APELACION DE SENTENCIAS. <Ver
Notas del Editor> Sin perjuicio de la facultad oficiosa de decretar pruebas, cuando se
trate de apelacion de sentencia, dentro del término de ejecutoria del auto que admite
la apelacidn, las partes podran pedir la practica de pruebas y el juez las decretard

Unicamente en los siguientes casos:
1. Cuando las partes las pidan de comun acuerdo.

2. Cuando decretadas en primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la

parte que las pidio.




KAREN SOFIA VARGAS HERNANDEZ

Cel: 319444 3217 TEL: (57-1) 9277812
Mail: ksvargashernandez.84@icloud.com
Calle 66 No. 11-50 Of. 511, Edificio Villorio

Consultoria Juridica

3. Cuando versen sobre hechos ocurridos después de transcurrida la oportunidad

para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrarlos o

desvirtuarlos.

4. Cuando se trate de documentos gue no pudieron aducirse en la primera instancia

por fuerza mayor o caso fortuito, o por obra de la parte contraria.

5. Si con ellas se persigue desvirtuar los documentos de que trata el ordinal anterior.

Ejecutoriado el auto que admite la apelacion, el juez convocara a la audiencia de
sustentacion y fallo. Si decreta pruebas, estas se practicaran en la misma audiencia, y
a continuacion se oiran las alegaciones de las partes y se dictara sentencia de
conformidad con la regla general prevista en este cadigo.

El apelante debera sujetar su alegacién a desarrollar los argumentos expuestos ante

el juez de primera instancia. (subrayas y negrillas fuera de texto)

Asi las cosas, en el caso sub examine encontramos configuradas dos de las causales, las

cuales expondré a continuacion:

3. Cuando versen sobre hechos ocurridos después de transcurrida la oportunidad para pedir

pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrarlos o desvirtuarlos.

Del escrito por medio del cual la demandada incoo los medios exceptivos, jamas argumento
la falsedad en el endoso realizado por HUGO NELSON DAZA, estas circunstancias fueron
hechos nuevos, después del decreto de pruebas, pues se configuré una vez fue escuchado

este sefior ante el juzgado de conocimiento.

Por lo anterior encontramos como el testimonio en el cual se bas6 la demandada para
incoar el presente recurso de alzada, doliéndose y rasgandose las vestiduras debido a que
el juez no aprecio dicha prueba testimonial, carece de toda credibilidad, dado que se cuenta
con la prueba sobreviniente como DAZA HERNANDEZ, mintié de manera flagrantemente
ante el juzgado de primera instancia, dado lo aducido en el interrogatorio de reconocimiento
de documentos realizado el dia 16 de marzo de 2021, donde denota como accedi6 al favor

pedido por el hermano de la demanda para que le sirviera de testigo, dentro del proceso de

la referencia y como existe prueba documental que demuestra que efectivamente HUGO
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NELSON DAZA HERNANDEZ si recibio los titulos y los puso en circulacién, debido a que
la cuenta corriente de la demandada se encontraba sin fondos lo que es comun en ella dado
su precario patrimonio, donde no acudié a la cuenta correntista, sino a un tercero JOHN
ALEXANDER RODRIGUEZ MALDONADO.

NELSON DAZA HERNANDEZ, admitié, como minti6 ante el Juzgado 32 Civil del Circuito

Cabe resaltar que en la prueba anticipada practicada el dia 16 de marzo de 2021, a HUGO '
de Bogota, como bajo la gravedad del juramento, prefiri6 contaminar su testimonio de

mentiras, todo con el Unico fin de favorecer a la demandada, sin pensar en las consecuencia
juridico procesales y penales que esto le acarrearia, donde también se encuentra inmersa
la parte pasiva de la presente Litis, dado que fue esta Ultima, quién utilizé dicho testimonio

falso.

4. Cuando se trate de documentos que no pudieron aducirse en la primera instancia por fuerza

mayor o caso fortuito, o por obra de la parte contraria.

Asi las cosas, encontramos que las circunstancias descritas con antelacion en el acapite
de fundamentos facticos de la solicitud, mi mandante no pudo aportar las pruebas que me
encuentro solicitando su practica en esta instancia, dado que no las tuvo en su poder hasta

en el mes de septiembre de 2018, estas son:

Acuerdo de conciliacién celebrado el dia 8 de febrero de 2016.
Acta de entrega de titulos de fecha 16 de marzo de 2016 junto con sus anexos.
Acuerdo modificatorio de fecha 15 de marzo de 2016 junto con sus anexos.

I\

Acuerdo del 18 de marzo 2016 de entrega de titulos junto con sus anexos.

Como se adujo con antelacion, mi mandante al ser tenedor legitimo dado que recibio el
titulo por parte del ultimo endosatario en virtud del contrato de compra de cartera, este no
debe por qué tener interés alguno en cémo se suscitd el giro del titulo, pero al ver las
gravosas manifestaciones realizadas por HUGO NELSON DAZA HERNANDEZ, logré

obtener dichas piezas documentales.

Recordemos que su despacho ordend la suspensién del recurso de alzada el dia 22 de
agosto de 2018, y mi mandante obtuvo estas piezas procesales, hasta el mes de septiembre

de 2018, por lo tanto, a mi mandante no se le puede atribuir la culpa de no haber solicitado
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dichas documentales en sede de primera instancia, dado que no estaban en su poder hasta

la fecha antes mencionada.

Lo anterior denota como si se configuran las causales aducidas y asi mismo como existe
plena procedibilidad para el decreto de las mismas, teniendo estas una connotacién de
sobrevinientes, de las cuales a mi mandante le era imposible obtenerlas al momento de

radicar el libelo genitor de la demanda, o al momento de descorrer la fatil solicitud de

excepciones de mérito, maxime cuando una de ellas se suscité hasta el 16 de marzo de
2021.

Asi las cosas, encontramos el maximo érgano de la jurisdiccién constitucional, estableci6
el deber para los operadores judiciales, en motivar las decisiones veamos:
La motivacion es un derecho constitucional derivado, a su vez, del derecho genérico
al debido proceso. Esto se explica porque sélo mediante la motivacién pueden
excluirse decisiones arbitrarias por parte de los poderes publicos, y porque s6lo
cuando la persona conoce las razones de una decision puede controvertirla y ejercer
asi su derecho de defensa. En el caso de los jueces de ultima instancia, la motivacion
es, también, su fuente de legitimacion democratica, y el control ciudadano se convierte

en un valioso medio para corregir posturas adoptadas en el pasado y eventualmente
injustas 0 poco adecuadas para nuevas circunstancias juridicas y sociales®.

El auto de fecha 20 de abril de 2021, carece de motivacion alguna, dado que la solicitud de
fecha 16 de abril de 2021, era una peticién probatoria novedosa, acatando lo aducido por
su honorable despacho en auto de fecha 06 de abril de 2021, por lo tanto, su decision debid
haber resuelto esta nueva solicitud, y asi mismo haber decidido motivadamente el auto que

me encuentro atacando.

PETICION
Por lo anteriormente expuesto le solicito lo siguiente:

PRIMERO: Reponer el auto de fecha 20 de abril de 2021, debido a la falta de motivacion
del mismo y en vista a que sustentdé en debida forma el decreto de las pruebas

sobrevinientes, se sirva decretar de oficio las siguientes pruebas:

! Corte Constitucional, Sentencia T-214/12, Magistrado ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, Bogotd, D.C.,
el dieciséis (16) de marzo de dos mil doce (2012).




KAREN SOFIA VARGAS HERNANDEZ

Cel: 319444 3217 TEL: (57-1) 9277812
Mail: ksvargashernandez.84@icloud.com
Calle 66 No. 11-50 Of. 511, Edificio Villorio

Consultoria Juridica

Acuerdo de conciliacion celebrado el dia 8 de febrero de 2016.
Acta de entrega de titulos de fecha 16 de marzo de 2016 junto con sus anexos.
Acuerdo modificatorio de fecha 15 de marzo de 2016 junto con sus anexos.

Acuerdo del 18 de marzo 2016 de entrega de titulos junto con sus anexos.
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Link (Formato drive) de audiencia de reconocimiento de documentos de fecha 16 de
marzo de 2021 surtida dentro del proceso 2020-189 ante el Juzgado 20 Civil '
Municipal de Bogota.

6. Transcripcion de la audiencia de reconocimiento de documentos de fecha 16 de
marzo de 2021 surtida dentro del proceso 2020-189 ante el Juzgado 20 Civil

Municipal de Bogota.
Pruebas que fueron aportadas el dia 26 de marzo de 2021 ante su despacho.

SEGUNDQO: En el evento dado que su despacho no reponga el auto, se sirva conceder el

recurso de apelacién que trata el numeral 4 del articulo 321 del Cédigo General del Proceso.

De usted, respetuosamente,

C.C. No. 53.121.892 de Bogota
T.P. No. 195.667 del C.S de la J.




Ref: PROCESO EJECUTIVO.
DE: ALICIA MELO NIETO.
CONTRA: LUIS EDUARDO FONSECA NEIRA.

RADICADO: 11001310304420180023201.

RAUL ALCOCER TOLOZA, apoderado de la demandante, dentro del
referenciado, acudo a usted, comedidamente, para sustentar el recurso de
apelacion interpuesto, en los siguientes términos:

ANTECEDENTES:

La sefora ALICIA MELO NIETO presenta demanda ejecutiva en contra del sefior
LUIS EDUARDO FONSECA NEIRA por la suma de 95 millones de pesos, por
concepto de préstamo que le hizo en el afio 2016, consignados en una letra de
cambio.

El sefior LUIS EDUARDO FONSECA NEIRA se opone a dicha pretensién
aduciendo que no fueron 95 millones de pesos lo que le presté la sefiora ALICIA
MELO NIETO, sino 5 millones de pesos, y que fue en el aiio 2006, no en el 2016.

La anterior oposicion se ve reflejada en la serie de excepciones planteadas,
entre ellas, el no haber diligenciado o llenado la letra de cambio por el
verdadero valor, nulidad absoluta de la obligacion, nulidad relativa por vicios
del consentimiento, falsedad ideoldgica, actuacion con dolo y abuso del
derecho, inexistencia de la deuda, prescripcion, todas derivadas, se podria
decir, de la defensa u oposicién del demandado en el sentido de que no le
prestaron 95 millones sino cinco millones, y no fue en el afio 2016, sino en el
ano 2006.

LAS PRUEBAS:

Se escucharon en interrogatorio a la demandante sefiora ALICIA MELO NIETO
y al demandado sefior LUIS EDUARDO FONSECA NEIRA.

Se escucharon las declaraciones de los sefores ALFREDO MORENO
BARRANTES y BLANCA DORIS CUERVO BARRAGAN.

Se trajo al expediente un dictamen pericial realizado por la delegada de la
fiscalia General de la Nacidén a la letra de cambio.

LA SENTENCIA:

En sintesis hace las siguientes reflexiones probatorias:



En relacidon con los testimonios le da mucho valor a lo dicho por el sefor
ALFREDO MORENO BARRANTES, relacionado con un accidente que tuvo el
demandado senor LUIS EDUARDO FONSECA NEIRA en el afio 2006 por lo que
tuvo que ordenar unos arreglos a su vehiculo, arreglos que le hizo el testigo
MORENO BARRANTES. Dice MORENO BARRANTES que FONSECA NEIRA le
contd que para los arreglos le pidio prestado a la sefiora ALICIA MELO NIETO
la suma de 3 millones y que después le completd 5 millones. Que también le
contd que requirid a la sefiora MELO NIETO para que le devolviera la letra de
cambio y que esta no se la devolvid; que para el afio 2016 la sefiora MELO
NIETO no se encontraba en el paradero, pues se fue en el afio 2014; que en el
afo 2016 no hubo ningun negocio entre las partes, esto es, la sefiora MELO
NIETO y el sefior FONSECA NEIRA.

Respecto a la declarante sefiora BLANCA DORIS CUERVO BARRAGAN, la
sentencia dice que escuchd de oidas sobre el negocio y sus circunstancias; que
también dice que la seiiora MELO NIETO se fue en el aino 2014; que coinciden
ambos testigos, esto es, MORENO BARRANTES y CUERVO BARRAGAN, en que
la sefiora MELO NIETO se fue del lugar por una pelea que tuvo con unos
sefiores entre ellos LUIS BENITEZ que le dieron una golpiza; que no fueron 95
millones los prestados, sino 5 millones y que fue en el afio 2006.

Sobre las respuestas dadas por mi representada sefiora ALICIA MELO NIETO,
dice la sentencia que no resultan creibles, porque dice que la letra no fue
llenada en un solo momento y por una sola persona, y el deudor dijo que la
habia entregado en blanco; que la letra la comprd otra persona; que hubo
preguntas sin respuestas, que hubo varios boligrafos, y que no fue llenada por
persona diferente.

Se ocupa la sentencia del dictamen pericial sobre la letra de cambio, y
considera que contradice lo dicho por la sefiora MELO NIETO, ademas le
permite considerar que el formato de la letra es del afio 2006.
Se duda de la capacidad econdmica de |la sefiora MELO NIETO.

NUESTROS ARGUMENTOS:

Existe la letra de cambio firmada por el demandado sefior FONSECA NEIRA,
titulo que tiene un valor probatorio indiscutible pues no fue tachado de falso.

Su autenticidad se presume y cuando se dejan espacios en blanco, cualquier
tenedor legitimo puede llenarlos conforme a las instrucciones del suscriptor.

Nuestro Codigo de Comercio reglamenta los titulos valores, y la letra de
cambio es uno de ellos, desde el articulo 619 al 779.

En cuanto al aporte dado por los testigos, que la sentencia sobrevalora, por el
contrario ambos son de oidas, pues cuentan lo que supuestamente les conté
el demandado sefior FONSECA NEIRA; ninguno estuvo presente en la



negociacion, y lo que trataron de sembrar en la mente de la sefiora JUEZ fue
gue ALICIA MELO NIETO no tenia ni tuvo la capacidad para prestar la suma de
95 millones de pesos, porque vendia minutos, cambiaba monedas, vendia
comida; igualmente que se fue del lugar, esto es, del paradero en donde hacia
los negocios prestando plata a todos los conductores.

Si se examinan bien los testimonios, tenemos:

ALFREDO MORENO BARRANTES, habla de un accidente que tuvo el sefior LUIS
EDUARDO FONSECA NEIRA, y que por ello tuvo que mandar a arreglar el carro,
y ese arreglo se lo hizo el testigo MORENO BARRANTES, y que fue por este
accidente que FONSECA NEIRA necesitd plata y le pidid prestado a ALICIA
MELO NIETO.

Sin embargo la sefiora BLANCA DORIS CUERVO BARRAGAN, al declarar se le
preguntd por el mismo accidente, y no supo nada del accidente que
supuestamente sufrié el sefior FONSECA NEIRA y que fue la razén para pedir
prestado el dinero a la sefiora MELO NIETO.

Un accidente, un hecho notorio y que se comentan inmediatamente entre
conductores, no lo supo o no se enterd de dicho insuceso la sefiora CUERVO
BARRAGAN.

Es un hecho, el accidente, que debid conocer la testigo porque fue la razon,
segun el otro testigo para que FONSECA NIETO pidiera prestado dinero,
empero no supo nada, y luego genera obviamente la duda de que tal accidente
hubiese ocurrido.

Que para el afio 2016 la sefiora ALICIA MELO NIETO no estaba en el lugar de
su trabajo, es decir, en el paradero, pero no se advierte que el mismo deudor
dice que el préstamo se lo hicieron en el BANCO BOGOTA, SUCURSAL
RESTREPO, en la ciudad de Bogota. Reitero, el mismo LUIIS EDUARDO
FONSECA NEIRA asi lo dijo. Y que ahi hicieron la letra de cambio. Entonces
porque la sefora JUEZ se aferra de que la sefiora MELO NIETO no estaba en el
2016 en el paradero, como si alli se hubiera prestado el dinero segun el propio
demandado. Porque ver entonces como un obstaculo para el préstamo el que
la sefiora MELO NIETO no hubiera vuelto al paradero?

Que ALICIA MELO no supo responder sobre quien compro la letra de cambio,
no es cierto, pues ella manifestd que la letra la compré el sefior FONSECA
NEIRA, y él asi lo confirma o lo corrobora cuando dijo “yo compré la letra al
lado del Banco”.

Las pruebas, precisamente la misma declaracién dada en interrogatorio por el
sefior LUIS EDUARDO FONSECA NEIRA y los testimonios de los sefiores
ALFREDO MOPRENO BARRANTES y BLANCA DORIS CUERVO BARRAGAN, dan
cuenta sin duda alguna que la demandante sefiora ALICIA MELO NIETO era una
persona que desplegaba varias actividades comerciales en el sector, entre ellas
la de prestamista con innumerables clientes en este ultimo asunto, esto es, de



70 a 100 personas; que le habia prestado sumas grandes a otras personas
como da cuenta la misma testigo BLANCA DORIS CUERVO BARRAGAN cuando
dice que ALICIA MELO NIETO le habia prestado 50 millones a un sefior DUENAS.

Pero ademas la historia del demandado no es creible, pues es inexplicable que
no haya hecho nada por recuperar la letra de cambio después que
supuestamente la habia pagado, y que no obstante se lo habia contado,
también supuestamente, a sus amigos hoy declarantes, y que tenia fama de
mala persona, no se hubiese desplegado actividad alguna para atajar tal
comportamiento reprochable y delictuoso.

Se habla de un recibo que supuestamente firmoé la sefiora MELO NIETO que
contiene el pago que le hizo el sefior FONSECA NEIRA, recibo que fue
desconocido por la sefiora MELO NIETO, y no se preocuparon por solicitar
prueba grafoldgica para desmentirla.

Que la sefiora ALICIA MELO NIETO no tenia dinero para prestar, pero es el
mismo sefior FONSECA NEIRA quien dice que ella le prestaba a todos los
compaferos que eran de 70 a 100 personas, y de esto se infiere que sélo de a
milldn que le prestara a 100 personas ya suman 100 millones de pesos, luego
no se puede afirmar que la sefiora MELO NIETO no tenia capacidad econdmica
para prestar la suma de 95 millones de pesos.

La sefiora MELO NIETO respondio todas las preguntas que le formularon en su
interrogatorio por parte de la sefiora JUEZ y del apoderado del demandado, y
no se puede afirmar que dejé de responder, que fue contradictoria como se
pretende, pues por el contrario su dicho es coherente y coincide en lo
fundamental con el mismo deudor sefior LUIS EDUARDO FONSECA NEIRA en
asuntos como la compra de la letra.

Pero después de cuestionar la capacidad econdmica de MELO NIETO, la
sorpresa de la sentencia es que, sin referirse a la controversia del monto,
resultd declarando probada la prescripcion de la accion cambiaria.

Y esta prescripcion esta erigida en las manifestaciones de los testigos de oidas
que dicen que para el ano 2016 ALICIA MELO NIETO no estaba ya en el
paradero, y luego no pudo prestarle a LUIS EDUARDO FONSECA NEIRA,
olvidando, reitero, que el préstamo se hizo o culmind segun el propio FONSECA
NEIRA en el BANCO BOGOTA, sucursal Restrepo; y esto lo digo porque no se
cree en la versidon de mi representada MELO NIETO sobre la forma y el lugar
donde se entregd el dinero prestado.

También se erige la prescripcion en el formato de la letra, como si no fuese
posible que en el afio 2016 existiesen formatos de letras hechos o fabricados
en anos anteriores, o como si se hubiese probado que los formatos del afio
2006 o afios anteriores se agotaron y fueron todos utilizados antes del afio
2016.



Pero también considero que la discusion sobre el monto ayudd a esta
sentencia de prescripcion. Y lo que ocurrié fue que no se pudo probar por el
demandado que la suma del préstamo habia sido 5 millones y no los 95
millones; también la duda de la capacidad econdmica de MELO NIETO; Pero
como no hubo forma con los argumentos del monto y de la capacidad
econdmica, se opto por la de la prescripcion con razones de muy poca monta,
de muy poco valor, pues realmente no se probd la prescripcion.

De donde se obtuvo que el vencimiento de la obligacidon lo fue en el afio 20097
O en el afio 20137

Acaso la letra de cambio dice en su literalidad que la obligacién vencia en el
ano 2006, para calcular que prescribié en el aino 2009?

Acaso la letra de cambio dice en su literalidad que la obligacién vencia en el
afo 2009, para calcular que prescribié en el afio 20137

Y en que fecha precisa fue que prescribi6?

Considero que la sentencia hizo algo imposible al declarar el fendmeno
prescriptivo con declaraciones de oidas, con declaraciones increibles como
que FONSECA NEIRA le contd todos los pormenores de dicho préstamo a su
mecanico MORENO BARRANTES; que fue que FONSECA NEIRA tuvo un
accidente, pero la sefiora BLANCA DORIS CUERVO BARRAGAN no se enterd o
no supo nada de dicho accidente que sufrié su amigo y colega FONSECA NEIRA;
que MELO NIETO se fue del paradero en el 2014 y luego no pudo prestarle a
FONSECA NEIRA en el afio 2016; que porque dicen que el préstamo fue en el
2006 la letra prescribio, sin dar razones para desconocer la literalidad del titulo
valor.

El dictamen pericial no dice que la letra tenga alguna falsedad, que se le
observe alguna alteracion, para que se dude de su autenticidad y por ende de
su valor probatorio.

Porque no se probaron las excepciones, y mucho menos la de prescripcion, es
gue reitero este recurso de apelacidon para que se revoque la sentencia de
primera instancia, y por el contrario se ordene seguir adelante la ejecucidn,
pues es un mal mensaje que se desconozca el titulo valor con testimonios de
oidas y muy sospechosos.

Porque la presuncion de autenticidad de la letra de cambio no sufrid alteracion

ni mengua alguna con las pruebas recaudadas, en ninguno de los aspectos o
situaciones que se utilizaron para deslegitimar o poner en duda la negociacion
o préstamo que le hiciera la sefiora MELO NIETO al sefior FONSECA NEIRA,
situaciones varias como que no tenia capacidad econdmica para prestar esa
suma de dinero; que era una pobre seifiora que vendia minutos, cambiaba
monedas y vendia comida, esto es en el rebusque; que era mala persona y



mala paga y que por ello habia sido golpeada por un sefior LUIS BENITEZ, razon
por la cual MELO NIETO no volvié al paradero. Nada pudo desvirtuar la letra
de cambio titulo valor ejecutivo en el presente proceso.

NOTIFICACIONES:

En la Avenida Jimenez No. 10-58, oficina 401 de Bogota.

Celular 300 3273232.

Correo: abogadoralcocer@hotmail.com

Respetuosamente,

Ll ina]

RAUL ALCOCER TOLOZA

C.C. No. 8°705.827

T.P. No. 37.570

Celular: 300 3273232

Correo: abogadoralcocer@hotmail.com
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Tribunal superior de Bogota sala civil
Atn. Luz Elena Galvis Vergara
secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

PROCESO: ACCION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR FINANCIERO
RADICADO: 1001-31-99-003-2019-02863-02

ACCIONANTE: CAPEMAR S.ASS.

ACCIONADO: BANCO ITAU CORPPBANCA COLOMBIA S.A.

ASUNTO: Sustentacion del recurso de apelacion contra la decision proferida en
sentencia, segun articulo 14 del decreto 806 de 2020

Julio cesar Buendia Reyes, actuando como abogado de la sociedad BORJA &
ASOCIADOS ABOGADOS S.A.S. apoderada de la sociedad CAPEMAR SALUD
S.AS., llego a sus dependencias para sustentar el recurso de apelacion
interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia proferida por el
delegado de la superintendencia financiera en |os siguientes términos:

Como quiera que los reparos concretos sobre la decision adoptada se supeditan
a la indebida valoracion del material probatorio que condujo al juez a adoptar
una decision contraria a los hechos debidamente probados; los cuales al
producir efectos perjudiciales para la demandada y benéficos para la
demandante, debieron per se aumentar la probabilidad de éxito de las
pretensiones, dada la presuncion de certeza que sobre ellos recayd vy las
consecuencias juridicas que debieron aplicarse con relaciéon a lo pretendido por
el accionante.

Para este abogado, el inicio de la desviacion del operador judicial al valorar las
pruebas debidamente aportadas, parte de pretender establecer la
responsabilidad de la entfidad financiera Unicamente en la redaccion del
contrato, o lo que esigual, de determinar si el documento fue elaborado acorde
a la normatividad vigente, dejando de lado que si bien el accionante considerd
que algunas cldusulas debian ser consideradas abusivas, las razones de su
peticion no se encontraban en su literalidad, sino en la forma como pretendieron
regular la relacion comercial; es decir la responsabilidad que busca endilga a la
demandada se predica de la ejecucion del contrato y no de su literalidad.

No es entendible, como el delegado, teniendo clara la finalidad de la accion de
proteccion al consumidor financiero; tal cual lo expuso dentro de sus
motivaciones al minuto 40:13 al manifestar: “Dentro de los contornos de la accion

Borja & Asociados Abogados S.A.S
Direccion: Marbella Cra 3 # 46 a - 51 Edificio Laguna 46 Oficina 1603
Cel: 3114016348 - 3156274909 - Correos: oscareduardoborja@gmail.com, oscarborja@oscarborja.com
www.oscarborja.com
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de proteccion al consumidor financiero, que como ya se dijo y se conoce desde
la misma radicaciéon de la demanda lo es el resolver las controversias
contractuales en el cumplimiento y ejecucidén de la relacién que vincule a un
consumidor con una entidad vigilada™ y al establecer la fijacion del litigio que
por demdads reiterd al iniciar su exposicion de audiencia de sentencia expresando
al minuto 2:00: “Si existe responsabilidad confractual de la entidad demandada
en la ejecucion del contrato por desatencién de las obligaciones a su cargo”
(negrilla para resaltar), solo limité el andlisis de las pruebas a los efectos derivados
de la redaccién del contrato.

La primera de las pretensiones, pretende lograr la declaracion indebida de la
relacidon comercial y contractual por la suscripcion impositiva de un contrato que
a la postre no representd ningun beneficio para la enfidad demandante, punto
neurdlgico de esta apelacién y la cual tiene sustento en los hechos que se
relacionan a continuacion:

VIGESIMO PRIMERO: Ante la imposibilidad de constituir una garantia, CAPEMAR se
ve nuevamente en la necesidad de buscar un financiamiento adicional; para lo
cual acudié al BANCO CORPBANCA, a quien le propuso como férmula para la
adquisicion del financiamiento necesitado, la cancelacion del valor del crédito
adeudado a COLTEFINANCIERA por concepto de gastos de construccion del
proyecto, con lo que CAPEMAR podria hacer efectivo el derecho de adquisicion
del inmueble construido y una vez efectuado el tfrémite sobre el inmueble se
constituiria una garantia hipotecaria a favor de BANCO CORPBANCA para
respaldar el crédito, lo que le permitiia CAPEMAR tener la posibilidad de disponer
de los inmuebles que vendrian a crearse con la constitucion del reglamento de
propiedad horizontal efectuando contratos de compraventa o de arriendo para
aumentar alin mas su capacidad de pago, lo que garantizaria el cumplimiento
de las obligaciones que llegara a adquirir. CORPBANCA estuvo completamente
de acuerdo con el negocio planteado.

Hecho que goza de la presuncion de veracidad atribuida por los efectos de la
falta de contestacion de la demanda de conformidad a lo establecido en el
articulo 97 del cédigo general del proceso y que a pesar de ello fue desestimado
por el juez en la sentencia bajo el argumento de que no existia elementos de
prueba suficiente que permitiera establecer que lo inicialmente convenido entre
las partes era suscribir un mutuo con garantia real, mas alld de la declaracion
rendida por el representante legal de la sociedad demandante afirmando “De
suyo insuficiente para demostrarlo™. Resulta evidente la indebida valoracién de
la prueba frente a este supuesto factico, ya que a pesar de haber afirmado que

Borja & Asociados Abogados S.A.S
Direccion: Marbella Cra 3 # 46 a - 51 Edificio Laguna 46 Oficina 1603
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sobre este punto se encontraban aplicados los efectos de la presuncion de
veracidad, le basto, sin mayores explicaciones, decir que la declaracion rendida
no constituye prueba suficiente. Esta determinacion implica una doble
afectacion para mirepresentada: la aplicacion de presuncién de veracidad no
fue mds que una manifestacion hecha por el delegado sin frascendencia
procesal y probatoria alguna. A pesar de contar con dicha presuncién nunca se
invirtié la carga de la prueba para la demandante, quien al parecer ademds de
contar con dicha presuncion debia lograr por ofros medios, distintos a la
declaracion rendida, demostrar lo afirmado.

Amén de lo anterior, si asumiéramos que no es suficiente la falta de contestacion
para tener por cierto este hecho, basta con escuchar la declaracion rendida por
la representante legal de la entidad financiera para extraer de ella la prueba que
alega el delegado no puede provenir del dicho de la demandante. Al minuto
55:23 expreso: “frente a esta operacion puntual es importante recalcar dos cosas:
que hubo un crédito inicial de mayo de 2014 por $7.500.000.000 al cliente y hubo
en forma paralela la celebracion de un contrato de fiducia en junio de 2014 para
garantizar esa obligacion”. Si bien no hace alusion a la constitucion de una
hipoteca si da certeza sobre las condiciones del negocio inicial o por lo menos
es un indicio de falta de intencidon de Capemar de transferir la propiedad a la
enfidad financiera y hasta ese momento de adquirirla por parte de la entidad
financiera.

VIGESIMO QUINTO: Como CAPEMAR gozaba de la propiedad plena del inmueble
y tenia claras las condiciones en que se suscribiria contrato con el nuevo
acreedor; ante la necesidad de crear liquidez que permitiera la continuidad de
las obras, celebré promesa de compraventa con el sefior CARLOS ALBERTO PENA
MOJOCOA de uno de los locales (local 1) que se esperaba existiia una vez
constituido el reglamento de propiedad horizontal, bajo el compromiso de que
hasta ese momento no se podria producir la transferencia de dominio. De la
promesa de venta de este local, la cual se produjo antes de la suscripcion del
confrato leasing con CORPBANCA, |la enfidad bancaria tuvo conocimiento
desde antes de su suscripcion.

Al igual que el anterior este hecho goza de presuncidon de veracidad por lo que
le son aplicables los mismos argumentos; sin embargo, cabe precisar que la
presuncion solo se predica del conocimiento a priori que la entidad ftenia de la
negociacion, por lo que los demds supuestos facticos que contienen se apoyan
de ofros medios de prueba para demostrar su veracidad; de lo cual basta con
tener en cuenta el desarrollo temporal de las actuaciones. Frente a este se tiene
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que la promesa de venta celebrada fue anterior a la celebracion del contrato
de leasing, y en esa medida no era necesaria la existencia de autorizacion por
parte de la entidad financiera. En cuanto a esta situacion se puede llegar a
concluir que era la entidad bancaria quien tenia que conocer previamente la
obligacidon preexistente, como efectivamente sucedid, adquiriendo desde la
firma del contrato de leasing la obligacion de transferir el dominio conforme ala
promesa de venta. En lo que respecta a la transferencia del dominio resulta
apenas logico que se condicionara a la existencia del reglamento de propiedad
horizontal, solo hasta ese momento estarian dados los presupuestos para
proceder a la entrega del dominio segun el objeto de la promesa, por razones
de derecho que resultan obvias. Ademds de lo anterior los detalles de esta
negociacion también tienen sustento probatorio en la declaracion del senor
Carlos Pena.

VIGESIMO SEXTO: En el intervalo entre la fecha de la transferencia de dominio a
CAPEMAR, por parte de COLTEFINANCIERA, y la suscripcidon del contfrato de
leasing 121308 con CORPBANCA, éste ultimo decidio, de manera unilateral e
impositiva, modificar el acuerdo respecto a la constitucidon de hipoteca sobre el
inmueble, manifestando que la negociacion debia realizarse bajo la modalidad
de contrato de leasing.

Este hecho goza de presuncion de veracidad por lo que le son aplicables los
mismos argumentos; pero como de acuerdo a lo expresado en la sentencia la
carga de la prueba de los supuestos de hecho alegado en la demanda aun son
nuestras y no resulta suficiente la declaracion de parte rendida por el
representante legal de Capemar, debo manifestar que existen indicios que no
fueron valorados y pudieron llevar al operador judicial al grado de certeza que
necesita para declararlo probado y adoptar una decision favorable a los
intereses del accionante.

1. El tiempo empleado entre la fecha de desembolso y la formalizacion del
contrato; el cual se puede establecer con total certeza con las pruebas
documentales. A este indicio debe sumdrsele la respuesta de la
representante legal de la entidad demandada cuando el despacho le
pregunto sobre tiempo empleado para la formalizacion de un contrato de
esta naturaleza.

2. El no haber solicitado de Capemar la cesidon del derecho a adquirir la
propiedad de acuerdo con el contrato de leasing suscrito con
Coltefinanciera. Se debe tener en cuenta que Itad tenia plena certeza de
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las condiciones de dicho contrato, como se demuestra con la respuesta
entregada por Coltefinanciera.

3. La falta de necesidad o mejor aun la imposibilidad econdmica que tenia
Capemar para sufragar los gastos de una doble transferencia de la
propiedad, primero los de Coltefinanciera hacia ella y luego de ella a Itau.
Transferencias que se demuestran con los respectivos certificados de
libertad y tradicion del inmueble.

4. La faciidad de poder concretar la destinacién del proyecto que desde la
compra del primer inmueble de los varios que englobo para lograr la
construccion del centro comercial tenia la sociedad, el desarrollo de su
objeto social, mediante el arrendamiento y la venta de los locales
comerciales construidos, cuestion que se le facilitaba hacer conservando
la propiedad del inmueble, dadas las limitaciones que se derivan de un
contrato de leasing con respecto a la disposicidon de los derechos reales
que recaen sobre el objeto del contrato.

VIGESIMO SEPTIMO: La decision adoptada de modificar el tipo de garantia de
hipotecaria a transferencia de dominio para constitucion posterior de contrato
de leasing, a pesar de no ser del agrado de CAPEMAR, debid ser acatada en su
totalidad, ya que de esta negociacion dependia la terminacion de las obras vy el
futuro de la familia.

Pese a las apreciaciones del delegado que se limitaron a endilgar culpa del
resultado final de la contratacion en la falta de cuidado empleada por parte de
la sociedad demandante para adelantar la negociacion al haber obrado de
manera informal y sin intentar buscar en el mercado otfras opciones, apoydndose
en la descripcidon del objeto social para afimar que contaba con las
capacidades suficientes para haber suscrito un mejor contrato y como quiera
que para refutar dichas afirmaciones no puedo apoyarme en la declaraciones
dadas por el representante legal de Capemar ya que segun su dicho “Son de
suyo insuficientes para demostrarlo ”. Me permitiré contrarrestar tal aseveracion
apoydndome en el mismo documento, cerfificado de existencia vy
representacion legal y en el contrato de leasing para demostrar lo desaforado
de la conclusion.

Se puede leer en el certfificado: “Para el desarrollo del objeto principal la
sociedad podra: a) Comprar, vender, arrendar, permutar, gravar e hipotecar
cualquier tipo de muebles o inmuebles” y se observa ademds en él que su
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actividad comercial es “Actividades inmobiliarias con bienes propios ©
arrendados”; mientras que por su parte en la cldusula cuarta del contrato de
leasing se establecio; “EL (LOS) LOCATARIO(S) declara(n) haber recibido a titulo
de leasing, en perfecto estado y a su entera satisfaccion el (los) inmueble(s)
objeto del presente contrato, el dia de la firma del presente contrato, mediante
acta de entrega que se adjuntard y que serd parte integrante de este
instrumento y los destinara para el desarrollo de las actividades propias de EL
(LOS) LOCATARIO(S)"

El andlisis de estas pruebas documentales nos permite inferir, ain sin darse valor
probatorio a lo expresado por el representante legal de Capemar, que el
contrato de leasing se suscribidé con la certeza de poder efectuar las ventas de
los locales comerciales, condicidon que resultaba necesaria en la negociacion
para hacer viable el compromiso adquirido; lo que debid llevar al delegado a
concluir que si bien se habia suscrito el contrato de leasing, 1o que llevd a
Capemar a suscribirlo era la dificil situacidon econdmica por la que atravesaba y
la conviccion de que podria, a pesar de la imposicion cumplir con los pagos a
medida que se vendieran los locales comerciales; como quiera que a la fecha la
obra estaba en etapa de finalizacion como se puede establecer con la
comunicacion enviada por coltefinanciera a Corpbanca.

TRIGESIMO PRIMERO: Esperanzada en el hecho de poder normalizar su flujo de
caja a través de las ventas y arrendamientos que pudiera celebrar, la sociedad
transfirid el dominio del bien inmueble por compraventa en la suma de SEIS MIL
TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS ($6.300.000.000) mediante escritura publica
4044 de la notaria tercera de Cartagena del 26 de Diciembre de 2014; tres dias
después de haberse firmado el confrato de leasing.

Los hechos objeto de prueba en este enunciado se encuentran debidamente
comprobados con los documentos a los que en él se hacen referencia. El andlisis
relevante de este hecho tiene que ver con las inconsistencias frente a las
consideraciones del delegado, quien muy a pesar del grado de certeza de las
fechas y por consiguiente la secuencia temporal con la que se dieron, no fueron
objeto de valoracion probatoria. Apoydndose en sentencia del magistrado Carlo
lgnacio Jaramillo al minuto 23:33 dice: “No se puede enfregar la tenencia de un
bien a titulo de leasing si la sociedad no es exantes la duena del mismo. Si bien la
adquisicion del dominio es la regla, obedece a la necesidad de celebrar dicho
contrato en particular”; sin embargo el operador judicial omitié la valoracion de
estos hechos que como ya se dijo constan en prueba documental. No se hace
censura en este caso frente ala celebracion indebida de un contrato en donde

Borja & Asociados Abogados S.A.S
Direccion: Marbella Cra 3 # 46 a - 51 Edificio Laguna 46 Oficina 1603
Cel: 3114016348 - 3156274909 - Correos: oscareduardoborja@gmail.com, oscarborja@oscarborja.com
www.oscarborja.com



BORJA &
ASOCIADOS

se entrego a fitulo de Ieosing la propiedad sobre un inmueble que aun no era de
propiedad del banco, este acontecimiento resulta un indicio mds de que no era
esa la relacion contractual previomente concebida, concertada y pretendida
por la hoy demandante. El actuar de Capemar al proceder a la suscripcion de
un contrato de leasing a pesar de no ser ese el negocio inicial no es una prueba
de falta de cuidado y diligencia como lo afirmé el delegado, son la prueba de
que la sociedad honré el deber de buena fe con el que deben actuar instituido
en nuestro ordenamiento juridico en el arficulo 1603 del codigo civil. A este
respecto me permito hacer el siguiente cuestionamiento:

sQué habria pasado si Capemar no hubiera accedido a firmar el contrato de
leasing?e

A lo mejor la entidad hubiera desplegado Ias acciones juridicas necesarias para
recuperar el dinero desembolsado.

sEstaba Capemar en una condicion econdmica que le permitiera afrontar las
acciones juridicas que iniciara la entidad financiera?

La respuesta es apenas obvia.

sPodriamos afirmar que entre las opciones que tenia sobre la mesa Capemar
opto por la menos perjudicial?

Desde mi punto de vista la respuesta es Sl.

Hasta este punto de los hechos podriamos concluir por estar plenamente
probado, que la entidad financiera, previo a la suscripcion del contrato de
leasing, habia faltado con creces al deber de buena fe, al aprovecharse de la
condicion priviegiada.

Por otro lado los hechos que a continuacion se relacionan y sobre los cuales no
se realizd un estudio probatorio adecuado, dejan ver la falta de cumplimient por
parte de la entidad financiera de las obligaciones que emanaban de la
naturaleza del contrato. Hago este ejercicio para demostrar que aun en el
hipotético evento de aceptar que el contrato de leasing reguld adecuadamente
la relacion contractual, el comportamiento de la entidad financiera en el
desarrollo del mismo fue lo que finaimente condujo a la demandante a la
posiciéon de incumplimiento.
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TRIGESIMO SEGUNDO: El mismo dia, 26 de Diciembre de 2014, al darse cuenta de
las falencias respecto del valor real del contrato de leasing, ya que del cuadro
de declaraciones se podia inferir que su valor fue OCHO MIL MILLONES DE PESOS
($8.000.000.000) como ya lo exprese antes, y de la escritura con la que se
materializo la venta del inmueble se extraia un valor diferente, SEIS MIL
TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS ($6.300.000.000) CORPBANCA se vio en la
necesidad de solicitarle al CAPEMAR que mediante la expedicidon de una factura
de venta le brindara soporte del desembolso de los MIL SETECIENTOS MILLONES
DE PESOS ($1.700.000.000), CAPEMAR, en un gesto de buena relacién comercial
expidiod el documento solicitado.

Ademds de contar con la presuncion de veracidad por la falta de contestacion
de la demanda, con el interrogatorio de parte rendido por la representante legal
del banco Itau, que insisto para el delegado no es prueba, con la factura de
venta ¢-0002 emitida por la sociedad Capemar, como soporte contable para la
entidad bancaria por la venta de las mejoras y por los otros sies suscritos los dias
30 de diciembre de 2014, apenas 7 dias después de celebrado el contrato de
leasing y solo 4 dias después de otorgada la escritura publica 4044 de la notaria
tercera de Cartagena. Documentos que dejaron de ser valorados por el juez y
que son prueba del actuar de buena fe por parte de la demandante y del mal
actuar de la demandada quien a pesar de contar con la suficiente asesoria
juridica para este tipo de negociéon realizd compra de un derecho real por
intermedio de una factura.

TRIGESIMO TERCERO: No conforme con el documento suministrado (factura de
venta), siendo conocedor que el mismo no era prueba suficiente para el pleno
reconocimiento del valor pretendido en el contrato de leasing 121308,
CORPBANCA, bagjo el pretexto de realizar una modificacion al sistema de
amortizaciéon y a la tasa del componente financiero, le expone a CAPEMAR |a
necesidad de suscribir otro si al leasing a lo cual accede la sociedad el dia 30 de
diciembre de 2014. (Primer otro si suscrito)

Otro hecho que cuenta con la presuncion de veracidad por la falta de
contestacion de la demanda pero como quiera que resultd para el delegado
insuficiente, bien pudo haber llegado a la certeza con la prueba documental
numero 10 aportada con la presentacion de la demanda y con la respuesta
dada por la representante legal de la entidad financiera en el interrogatorio de
parte quien afirmo que la Unica intencion fue la modificacion de la tasa, mds sin
embargo se extrae de los documentos que se aprovechd para aclarar lo que en
el contrato resultd confuso.
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TRIGESIMO CUARTO: En el otro si referido, la enfidad bancaria aprovecho para
anexar de forma clara y expresa, al interior de la cldusula tercera, que el valor
actual del contrato seria la suma de Ocho Mi Millones de Pesos M/Cte.
($8.000.000.000,00) con corte a 29 de Diciembre de 2014. Respecto a éste
agregado del ofro si se debe notar que si la razén de ser era la modificacion al
sistema de amortizacion y a la tasa del componente financiero, no tenia objeto
expresar el valor del contrato.

Este otro hecho que goza de la presuncidn de veracidad, cuenta con soporte
documental que lo avala, las pruebas documentales nUmero 10y 11 aportadas
con la demanda. Esta serie de inconsistencias, resultan en un indicio de que la
negociacion final fue realizada a las carreras, pues no se explica de otra forma
gue una negociacion que tomo fanto tiempo para concretarse, fuese objeto de
esas modificaciones en tan corto plazo, mdxime cuando al tratar de enmendar
los errores se comete nuevos.

TRIGESIMO QUINTO: El 15 de Abril de 2015, CAPEMAR celebra promesa de venta
sobre el local 8 del centro comercial con los senores CARLOS ENRIQUE NAVAS
MERLANO y CANDIDA ROSA ARAQUE DE NAVAS; venta que al igual que la anterior
(local 1) seria elevada a escritura publica una vez constituido el reglamento de
propiedad horizontal, bajo el compromiso de que hasta ese momento no se
podria producir la transferencia de dominio. Al igual que la anterior el Banco
también tuvo conocimiento del compromiso adquirido sin que manifestara
desaprobacion alguna.

Ademds de contar con la presuncidon de veracidad por la falta de contestacion
de la demanda, este hecho cuenta con otras pruebas que lo avalan y permiten
establecer su grado de certeza; estas son el contrato de promesa de ventaq, las
declaraciones rendidas por los testigos Candida Rosa Araque, Carlos Navas y
Cecilia Vélez y el documento aportado por la testigo Candida Rosa Araque; los
cuales a pesar de llevarlo al convencimiento total, tal cual lo expresd al minuto
38:45 de la audiencia de fallo, sin incluir el interrogatorio del representante legal
de Capemar, recordemos que para el delegado resulta de suyo insuficiente,
para probar hechos que le resulten favorables, solo basto para el administrador
de justicia manifestar que “no desvirtian o modifican la naturaleza del contrato
de leasing que vincula a las partes del proceso, ni las conclusiones a las que ha
llegado esta delegatura™.

Este es quizds el punto mds importante de lo que tiene que ver con el andlisis de
las pruebas, de la indebida regulacion del contrato en lo que tiene que ver con
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el desarrollo de la relacion comercial (ejecucion del contrato) y de la efectos
juridicos de los hechos probados.

Veamos lo que expresa el delegado en la sentencia al minuto 39:20 al valorar la
prueba documental denominada contrato de reperfilamiento al referirse a la
autorizacion emitida por la entidad bancaria para la celebracion de las ventas
de loslocales 1y 8: “Si bien en el marco del reperfilamiento de la obligacion que
se discutid entre las partes se relaciond el tema, estd situacidon quedo
condicionada, sin que se acreditara su cumplimiento por parte de Capemar”.
Observese que en la parte final del referido documento se expresa:

CONDICIONES ADICIONALES PARA LA EMPRESA

* Obligaclén de enviar trimestral
eolkicise mente dfras de corte de los estados finanderns para saer su

+ Contar con asesor Anander gee

ptado por
de 12 Informadién de fa empress, por nuestra entidad con el fin de tener garantizads el fiulo
% L N P

Ese condicionamiento no puede ser aplicado a la expresa manifestacion hecha
por la entidad que al tenor dice: (teniendo en cuenta que los locales 1y 2 ya se
vendieron). Lo que ese documento prueba es que la entidad financiera tenia
conocimiento de las promesas de venta celebradas y que se allanaba a las
obligaciones en virtud de ellos adquiridas como lo fue la obligacion de transferir
el dominio de los inmuebles y si en Ultimas se insiste en que hasta ese momento el
banco no tuvo conocimiento, tal manifestacion debe ser valorada como la
ratificacion de la venta prometida por Capemar.

Aunado a esto se tiene que el delegado afima que otra de las razones mds
relevantes es el hecho de que la entidad financiera no hubiere participado de
los contratos de promesa de venta; lo cual conlleva al desconocimiento
normativo aplicable y a la falta de valoracion de otros elementos de juicio que
le hubieren permitido establecer que la forma de actuar de Capemar al suscribir
confratos en nombre propio, no le era agjena a la enfidad financiera y que
contaba con su aval. Esa posicion contfraviene el ordenamiento juridico para ser
precisos los articulos 1871 y 1874 del codigo civil, que nos hablan de la venta de
Ccosa ajena y sus efectos.

“Arficulo 1871: La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del
dueno de la cosa vendida, mientras no se extinga por el lapso de tiempo™.

Borja & Asociados Abogados S.A.S
Direccion: Marbella Cra 3 # 46 a - 51 Edificio Laguna 46 Oficina 1603
Cel: 3114016348 - 3156274909 - Correos: oscareduardoborja@gmail.com, oscarborja@oscarborja.com
www.oscarborja.com



BORJA &
ASOCIADOS

“Articulo 1874: La venta de cosa ojeno, ratificada después por el dueno, confiere
al comprador los derechos de tal desde la fecha de la venta”.

Se debe tener en cuenta que el contrato de arrendamiento fue celebrado entre
Capemar, como arrendador e Invercomer del caribe, como arrendataria, en
dicho contrato tampoco intervino la entidad financiera, la razén 16gica, para la
fecha de celebracion no era la propietaria del inmueble; sin embargo una vezlo
fue pese a tener conocimiento de su existencia, muy a pesar de lo manifestado
por la representante legal de la entidad financiera quien manifestd lo contrario,
declaracion que se contrapone a lo dispuesto en el documento denominado
444172 fideicomiso de administracion aportado por ellos en la contestacion de la
demanda y que fue introducido oficiosamente por el juez como prueba al
proceso, no solicitd la cesion de dicho contrato, prueba por lo menos indiciaria
de que fue la forma aceptada por la entidad para la suscripcion, que Capemar
adoptard la calidad de arrendador o promitente vendedor segun fuere el caso.

La manifestacion “teniendo en cuenta que los locales 1y 2 ya se vendieron”
plasmada en el documento denominado reperfilamiento, debe ser tenida, sino
como autorizacidén, dado que para la fecha ya se habian celebrado las
respectivas promesas, si como la ratificacion de aquella que en su momento el
Banco habia otorgado.

TRIGESIMO SEXTO: En su afdn de dar solucidén al error cometido, de no haber
expresado con total claridad el valor del contrato de leasing, la entidad bancaria
incurre en una falla que la obliga a solicitar nuevamente la suscripcion del otro si,
ya que era requisito indispensable para su validez, que la firma impuesta al
documento (primer ofro si suscrito) contara con nota de presentacion personal
del Locatario ante notario; lo cual no se hizo. Fue asi como el 29 de Septiembre
de 2015, nueve meses después de la firma del primer ofro si, la sociedad suscribio
nuevamente el documento (segundo otro si); el cual consta de una redaccién
completamente exacta al primero, con una sutil variacion numérica en cuanto
a la forma de expresar la base de liquidacion, que a la postre resulta la misma
del ofro si no autenticado, y al valor de la tasa fija cuya variacion se encuentra
atada ala fecha de suscripcidon del crédito, lo cual quiere decir que la variacion
no dependid exclusivamente de la voluntad del banco. Resulta importante en
este hecho hacernotar que si ya en el primer otro si se habia especificado el valor
del contrato, que necesidad se tenia de recalcarlo nuevamente si no sufrid
ninguna variacion.
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Muy a pesar de contar con la presuncidon de veracidad por la falta de
contestacion de la demanda, nada se extrajo el delegado de estas pruebas, que
como ya se anotd antes indican las fallas cometidas por la entidad financiera;
las cuales quisieron disimular bajo una supuesta variacion de tasa de intereses;
asi se soporta del andlisis integro y no individualizado de cada uno de los otro si.

TRIGESIMO SEPTIMO: Antes de la suscripcion del susodicho otro si, la sociedad
CAPEMAR SALUD S.A.S., adelantaba a través de didlogos directos con los
representantes legales de la entidad bancaria los trdmites pertinentes para
viabilizar en debida forma el cumplimiento de las condiciones del contrato
leasing suscrito, prueba de ello es el documento fitulado “condiciones de
aprobacion de reperfilamiento de deudas” emitido por ROBERTO PELAEZ
BENEDETTI, gerente de Banca Empresarial del Banco CORPBANCA.

Este documento ademds de contener la ratificacion de la venta de los locales 1
y 8 es plena prueba del deseo de Capemar de poder cumplir con el pago del
canon; ya que a pesar de no poder establecerse con total certeza la fecha en
la que pudo haber presentado la propuesta al banco que dio origen al mismo, si
se puede concluir por la fecha del envio de la respuesta que apenas habian
transcurrido 8 meses desde la suscripcion del contrato leasing, un indicio mds de
la desesperacion de la demandante frente a la posibilidad de incumplir a
mediano plazo y perder por completo la posibilidad de adquirir el inmueble
construido con todo el capital que hasta la fecha habia acumulado.

TRIGESIMO NOVENO: A pesar de las dificultades econdmicas, luego de haber
empleado gran parte de su capital en la transferencia de la propiedad,
CAPEMAR lograba cumplir con la obligacion econdmica contraida en virtud del
contrato leasing al mismo tiempo que realizaba todos los frédmites necesarios para
lograr la constitucidon del reglamento de propiedad horizontal del centro
comercial. Trdmite tras trdmite la sociedad agotaba cada vez mds su ya precario
capital.

Prueba de esto es el documento denominado reporte de aplicacion de pagos
aportado porla parte demandada con la contestacion extempordnea en el que
se logran evidenciar pagos por valores superiores a los pactados en el contrato
de leasing por concepto de canon mensual; hecho que una vez mds resulta
contrario a la declaracion rendida por la representante legal de Itad quien
manifestd que la entidad incurrid a comienzos del contrato en mora de mds de
cuatro o cinco meses, lo que no se acompasa con la informacidén que se extrae
del documento; del cual por el contrario si eveidencian pagos por sumas muy
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superiores a la cuota mensual siendo los mds relevantes los efectuados en 1os
meses de septiembre y noviembre de 2016 por valor $629.331.821 y $877.811.514
respectivamente, con lo cual garantizé el pago anticipado de casi un ano.

Este documento también es prueba de que los dineros fruto de las promesas de
venta fueron destinados por Capemar para pagar los cdnones del contrato de
leasing.

CUADRAGESIMO PRIMERO: Por fin, después de tantas vicisitudes, el 27 de Junio de
2016 la sociedad logra constituir el reglamento de propiedad horizontal mediante
la escritura publica 1639 de la notaria tercera de Cartagena vy lo registra el dia 30
de Junio de 2016, fecha a partir de la cual nacieron a la vida juridica los locales
identificados con los folios de matricula del 060-302117 hasta el 060-302124 como
unidades inmobiliarias individualizadas.

Se encuentra probado con las pruebas documentales aportadas con la
demanda y que se mencionan en el hecho, la escritura de constitucion y los
certfificados de cada uno de los locales comerciales y pruebas documentales
numero 12, 13, 14, 15, 16 y 17 que hacen referencia a las resoluciones emitidas
por la curaduria urbana de Cartagena, aportadas con la presentacion de la
demanda.

Sin embargo ningun efecto juridico favorable evidencio el juez de estas pruebas
muy a pesar de que dan fe de la gestion realizada por Capemar para lograr la
transferencia de los locales prometidos en venta y poder seguir las negociaciones
que tenia sobre la mesa y que se habian dejado de realizar por haberse afectado
la credibilidad en el mercado sobre las negociaciones que realizaba Capemar
con los inmuebles del centro comercial.

CUADRAGESIMO SEGUNDO: El paso anterior daba por satisfecha todas las
condiciones para que se procediera a la firma de las escrituras de los locales
prometidos en venta y abria a CAPEMAR la posibilidad de celebrar contratos de
arriendo y venta de los locales comerciales ya individualizados, lo que se reflejaria
en un aliciente en su ya casi agotada liquidez.

Sin duda al contar con la autorizacién para enajenar los inmuebles lo Unico que
evitaba que Capemar solicitara al Banco la trasferencia del dominio era la falta
de constitucion del reglamento de propiedad horizontal; Al concretarse este
requisito Capemair, previendo que el banco se apoyaria en la falta de pago de
para negar la transferencia de los locales procurd la normalizacion de pago de
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los cdnones, logrando ponerse al dia entre los meses de agosto y septiembre,
pagando por adelantado algunos meses.

El pago posterior, el realizado en el mes de noviembre por valor $877.811.514, es
un indicio de la expectativa que Capemar tenia frente a la posibilidad de poder
abrir sin ningun tipo de inconveniente la venta de los locales del centro
comercial, indicio que dejé de ser valorado por el operador judicial.

CUADRAGESIMO TERCERO: Por lo que se procedid a solicitar a CORPBANCA que
cumpliera con su obligacidon de escriturar los inmuebles a los prometientes
compradores; obteniendo como respuesta una tajante negativa todas las veces
gue se intenté mediar para lograr dicho objetivo.

Este hecho a mds de contar con la presuncion de veracidad, que como ya lo
hemos dicho no fue prueba suficiente para el delegado, se apoya en la
declaracion abogado Raymundo Pereira, quien xpuso con total precision vy
claridad todas las gestiones realizadas para prevenir lo que finalmente nos tiene
aqui.

CUADRAGESIMO CUARTO: La posicion de la entidad bancaria en este punto
crucial de la negociacion, hiso mas dificil la situacion financiera de CAPEMAR, ya
que negociaciones de arriendo a terceros y contratos de ventas que se
encontraban en la mesa, con las que CAPEMAR normalizaria su flujo de caja y
garantizarian el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contfrato de
leasing, resultaron imposible de materializar.

De la declaracion rendida por el representante legal de Capemar, y la
declaracion testimonial de la senora Cecilia Vélez, se logré probar con total
grado de certeza este hecho y por si eso no fuera suficiente, aplicada la regla de
la experiencia debe llegarse a la conclusion que nadie realiza negocios con
quien estd en imposibilidad de cumplir, imposibilidad a la que llegd Capemar en
razén a todas las maniobras de la entidad financiera.

CUADRAGESIMO QUINTO: Poco a poco la sociedad fue disminuyendo su liquidez,
quedando al final como Unica fuente de ingresos el dinero obtenido en virtud del
confrato de arriendo celebrado con la sociedad INVERCOMER DEL CARIBE S.A.S.,
dinero que durante toda la vigencia del contrato de leasing fue depositado a
érdenes de CORPBANCA; a través de la fiducia que se habia constituido para tal
proposito.
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Ademds de gozar de la presuncic’m de veracidad, se corrobora con las pruebas
documentales aportadas por la demandada en la contestacion extempordnea
en especial el histérico de pagos en el que se refleja que luego del pago de
$877.811.514 realizado el dia 18 de noviembre de 2016 los pagos reportados se
acompasan con el valor del canon que por concepto de arriendo del local No.
4 percibia la sociedad.

CUADRAGESIMO SEPTIMO: Consciente de su limitante CAPEMAR se dispone a
realizar aproximaciones con CORPBANCA tendientes a lograr un acuerdo que
permitiera la normalizacién de las obligaciones y la continuidad del contrato de
leasing. Una y ofra vez la respuesta fue la misma, NO.

CUADRAGESIMO OCTAVO: Las formulas de arreglo fueron desde una
modificacion en el valor del canon, la escrituracion de los inmuebles enajenados,
el ofrecimiento de cesidbn del contrato hasta la compraventa del centro
comercial efectuada por terceros; a todas se les respondid NO.

QUINCUAGESIMO: Durante el trdmite del proceso, se continud insistiendo con la
entidad en procura de una solucién al conflicto suscitado, todos los esfuerzos
resultaban en vano, las cldusulas del contrato de leasing imposibilitaban lograr
una soluciéon. En su interior quedaron consagradas prohibiciones que jamas
debieron ser plasmadas, méxime cuando entre ellas resultaban contradictorias.

Estos hechos, que gozan todos de la presuncion de veracidad, deben ser
analizados de ser necesario junto con la declaracion testimonial rendida por el
abogado Raymundo Pereira, prueba desestimada por el a quo.

Para sustentar sus decisiones el delegado tergiversd las afirmaciones expuestas
por el demandante, extrayendo de los hechos de la demanda, de las
pretensiones planteadas y de la declaracion rendida por el representante legall
de la sociedad demandante, medios de prueba para justificar el actuar de la
entidad demandada pese a la presuncion de veracidad que sobre los hechos
susceptibles de confesion se predica.

Es tan palpable la indebida regulaciéon de la relacién comercial y contractual en
el contrato celebrado que inclusive, luego de hacer relacidon a los conceptos
jurisprudenciales y doctrinarios del contrato de leasing y en acorde a la
declaracion rendida por la representante legal de la entidad demandada en la
que afirma que el contrato celebrado es un leasback, el delegado manifiesta en
la sentencia al minuto 37:39: “De lo anterior se concluye que el contrato
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celebrado correspondié a un leasing inmobiliario en la modalidad de
leasback...” contraviniendo el fundamento doctrinal en el que se apoya
expresado en forma literal al minuto 22:45 al definir el contrato de leasback “Es
una modalidad de leasing financiero mediante la cual el industrial moviliza sus
activos fijos haciéndose a capital de trabajo pero con la ventaja de seguir
utilizandolo para la misma finalidad productiva a la cual los tenia asignados
desde el comienzo” que resulta desde esa orbita totalmente contradictoria la
decision adoptada por el delegado si se tfiene en cuenta que quedo,
suficientemente probada que el objetivo de Capemar al iniciar la construccién
del centro comercial era procurar la venta de los locales comerciales que se
llegaran a constituir y en esa medida la entidad financiera impidid que se llevara
a cabo la finalidad del “contrato de leasing en la modalidad de leasback” al no
acceder a la escrituracion de los locales prometidos en venta una vez agotados
los requisitos para el otorgamiento de las respectivas escrituras publicas. En ese
mismo sentido haciendo alusion a un fundamento jurisprudencial en el minuto
23:43 expresa: “No se puede entregar la tenencia de un bien a titulo de leasing,
si la sociedad aludida no es ex antes la duena del mismo, si bien la adquisicion
del dominio es la regla obedece a la necesidad de celebrar dicho contrato”
cuestion esta que da al contraste con la afimacion debidamente probada,
plasmada en el hecho vigésimo noveno, en el que se expresd: “El dia 23 de
Diciembre de 2014 se celebra entre CORPBANCA y CAPEMAR el contrato de
leasing 121308; es decir se firmé un contrato de leasing sobre un inmueble en el
cual CORPBANCA auin no tenia la propiedad”.

Son multiples las contradicciones entre las manifestaciones dadas por la
representante legal dela entidad financiera; que de considerarlo necesario invito
al honorable tribunal a que haga uso de su facultad oficiosa de decretar pruebas
y en aras de poder establecer la verdad real, en garantia de la prevalencia del
derecho sustancial como principio de derecho procesal, decrete la exhibicion
de los documentos que relaciond el banco debe poseer, por haberse declarados
como necesarios para la suscripcion de un contrato de la envergadura del que
se somete a su andlisis. Podria ser conducente y pertinente esta prueba, si se tiene
en cuenta que en gran parte la censura de la que fu objeto mirepresentada se
basd en el hecho de haber procedido de manera informal a contraer relaciones
contractuales con la entidad financiera.

Al adoptar la decision, pese a encontrarse probados un gran nUmero, por No
decir la totalidad de los hechos de la demanda, olvidd que las pretensiones no
se limitan al acdpite del escrito que tiende a llevar tal denominacion. En este
sentido debe tenerse en cuenta ademds que por el tipo de accién iniciada el
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juez cuenta con facultades extra y ultra petita, como mecanismo necesario para
salvaguardar o mejor para ejercer la debida proteccion del consumidor
financiero, de este modo, si al encontrarse probados la totalidad de los hechos
de la demanda se encontrase el operador judicial ante la imposibilidad de
conceder, en la forma pedida, las pretensiones, serd su obligacion adoptar
aquellas que considere necesarias e idéneas para proteger los derechos
vulnerados.

En Ultima si se llegase a predicar que el contrato reguld en debida forma la
relacion contractual, deberd llegarse ala conclusion que las ventas de los locales
1 y 8 del centro comercial se realizaron acorde a su clausulado y en tal medida
deberd accederse a las pretensiones 5y 6.

“Ordenar al BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. transferir el dominio de los
inmuebles identificados con folio de matricula 060-302117 (local 1) a favor del
sefior CARLOS ALBERTO PENA MOJOCOA.

Ordenar al BANCO ITAU CORPBANCA COLOMBIA S.A. transferir el dominio de los
inmuebles identificados con folio de matricula 060-302124 (local 8) a favor de los
senores CARLOS ENRIQUE NAVAS MERLANO y CANDIDA ROSA ARAQUE DE NAVAS”

En sintesis no es del contrato que se predica la indebida regulaciéon de la relaciéon
contractual y comercial, la accidn de proteccion invocada tiene como base la
indebida ejecucidon de buena fe de las obligaciones que del contrato
emanaban.

Para concluir; si la accidon de proteccion al consumidor financiero no es el
mecanismo para procurar la censura de las actuaciones que en desarrollo de un
confrato celebrado con una entidad financiera lleva al consumidor a una
condicion de la cual no puede sobreponerse, hasta llegar al punto de perder, a
manos de la entidad todo su patrimonio; entonces cual es la herramienta juridica
que debe emplearse.

Con suma cortesia;

JULIO CESAR BUENDIA REYES

C.C. 1.063.138.075

T.P. 190.896 del C.S. de la J.

Abogado

BORJA & ASOCIADOS ABOGADOS S.A.S.
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HONORABLE MAGISTRADO:

GERMAN VALENZUELA BALVUENA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 019 CIVIL DE BOGOTAD.C.

Numero de Radicacion: 11001 31 99 003 2019 64730 01

Tipo de Proceso: Verbal — Accidén de Proteccion al Consumidor
Financiero

Referencia: Sustentacion Recurso de Apelacion

Demandante: OPEN GROUP BTL S.A.S.

Demandados: BANCOLOMBIA

Respetuoso saludo;

Mediante el presente escrito, realizo los reparos a la decision del A-QUO, sobre el cual
encuentro censuras sobre: (1) la indebida valoracién probatoria; (2) el separamiento de
la linea jurisprudencial expuesta; (3) la irresistibilidad e indefension en la que se
encuentran los usuarios del sistema financiero, que usan canales digitales en especial
sucursales virtuales; (4) la aplicacion en la practica comun en los contratos por adhesion,
en la que descargan la culpa las entidades financieras como posicion dominante; (5) la
falta de contundencia de los mecanismos exigibles a un profesional, respecto de los
riesgos que asume por su actividad regulada y la falta de valoracion probatoria acertada
en el desarrollo procesal, respecto de las testimoniales rendidas, particularmente por el
experto en seguridad informatica del extremo pasivo, quien en su deposicién, informa que
los ataques de la cibercriminalidad, los padecen todos los bancos del mundo afectando
a los usuarios financieros quienes no son expertos. Por o que como base de exposicion
y por ser hechos analogos, se trae la Sentencia SC18614-2016, que en sus apartes nos
ensefa una clara posicion de responsabilidad objetiva jurisprudencial de antafio:

1. LA INDEBIDA VALORACION PROBATORIA

He aqui el primer reparo, partiendo de la sustentacion del A-QUO, quien para resolver a
instancia se remite al contrato celebrado entre las partes y el cual no fue aportado por la
parte pasiva dentro del presente radicado, dirigiendo su analisis al documento
denominado como incumplimiento contractual, en la Solicitud de Afiliacion Sucursal
Virtual Empresas y/o Pagos a Terceros, encontrando dentro de dicho documento el
Reglamento Sucursal Virtual Empresa, trayendo este ultimo un acapite denominado
Pagos a Terceros a través de Sucursal Virtual Bancolombia.

De donde en solo los enunciados se refieren al tipo de destinatarios sin distincion alguna
de los mismos que son Pagos a Terceros, como pretende hacerlo valer el decisor de
primera instancia, valiendo una creativa posicion de la Entidad Financiera Bancolombia,
por medio de la cual se pretende ensefar que Pago Proveedor, Pago Némina y Pago a
Terceros — Transferencias, son perfiles diferentes, cuando de la etimologia de la palabra
Transferencia, todas las acepciones redundan en el mismo hecho, que es pasar dinero
de una cuenta a otra.

De lo argumentado por el decisor de instancia se refiere este, a la falta de cumplimiento
por cuanto la terminal o dispositivo usado por la demandante, no es responsabilidad de
la entidad financiera, desconociendo lo dicho por el experto en seguridad informatica,
quien en su propio dicho, en la prueba testimonial practicada, sefiala que los equipos
infectados con malware (ajenos a la voluntad del usuario) se convierten en “zombies”
quedando a merced del delincuente cibernético, que este tipo de herramientas
informaticas usadas por los delincuentes, intercepta las comunicaciones que se realizan
a través de la terminal usada por el cliente de la sucursal virtual Bancolombia, sin que
este se percate y mucho menos tenga la capacidad de resistirse a dicho ataque, es que
téngase en cuenta, que las operaciones realizadas son dos, una de inscripcion y otra de
transferencia de dinero, siendo detectada solo la de inscripcion y la cual no fue suficiente,
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ya que de serlo no se habria realizado la operacion fraudulenta y ajena a la voluntad del
cuenta rentista.

Sobre la primera recae el analisis realizado por Bancolombia, en cuanto bloquea las
operaciones, sin embargo y atendiendo la profesionalidad, experticia y confianza legitima
del cliente, frente al actuar de su banco virtual, quien lo alerté sobre actuaciones no
usuales, empero nunca le informé sobre el ataque del que estaba siendo victima, y esto
por cuanto, solo siete (7) dias después y luego del INFORME TECNICO FORENSE Caso
SVE OPEN GROUP BTL SAS NIT. 900194353 Caso: AF20190308-350 realizado el dia
14 de marzo de 2.019, cuando los hechos sucedieron los dias seis (6) de marzo y siete
(7) de marzo de 2.019, con resultado del mismo de fecha 29 de marzo de 2.019, se logra
establecer que el computador “TESORERIA-PC” se encontraba comprometido con
malware tipo troyanos Backdoors. Keylogger, Invector v XtremeRAT de manipulacion

remota extrema ya conocidos en este tipo de ataques y que no fueron detectados ni

neutralizados oportunamente por los antivirus instalados en el computador (imposibilidad
de resistir, ante la alta sofisticacion de la ciberdelincuencia).

Se concluye que el computador se encontraba con los antivirus sin licenciamiento y
totalmente desactualizados en firmas de virus antes y durante los eventos de seguridad
reclamados por el cliente (advierte este recurrente, que se dijo por parte de Bancolombia
en la Contestacidén de la Demanda, que no se tenian tales programas).

De lo anterior y ante el flujo de operaciones de este tipo de cliente, resulta abiertamente
absurdo, que el banco en mas de 14 anos de relacién comercial y con las obligaciones
especiales por su actividad, de manera pasiva, solo hubiere esperado un ataque de la
naturaleza como el ocurrido (Fraude Electronico) para analizar el ambiente de trabajo y
operacion de la Sucursal Virtual Empresas Bancolombia, que al tener una terminal
infectada con este tipo de elementos, perdio el control del mismo y como lo dijo el experto
en seguridad informatica los equipos queda como “zombies”, habida cuenta de realizarse
operaciones no con dinero del cuentahabiente, sino, con el dinero de la entidad financiera.

En conclusion, 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 circulacién, el asunto se rige por la regla de responsabilidad contenida
en el articulo 1.391 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 empresay,
como la culpa en el presente asunto por parte del A-QUO descansa sobre el
incumplimiento contractual por cuanto el banco no es responsable de la terminal desde
donde se realizan las operaciones, a su sefioria muy respetuosamente, le sefialo con
precision que a voces de la prueba mas contundente llevada a cabo dentro del proceso,
cual es la del sefior Pedro Juan Alvaran Gonzalez, el estado actual de las operaciones
financieras por sucursales virtuales y los ataques a estas, son hechos “que afrontan todos
los bancos en el mundo”, por lo que es un verdadero injusto material, que se traslade tal
responsabilidad a quien no tiene la posibilidad de resistir un ataque informatico.

2. EL SEPARAMIENTO DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL EXPUESTA

La nutrida jurisprudencia, permite establecer con claridad, la finalidad de regulacion
especial para una actividad como la bancaria, en cuanto a los postulados transcritos,
debe tenerse en cuenta, que lo pretendido, corresponde a la proteccion juridica mas alla
de los simples postulados o posiciones frente a los servicios financieros.

De los avances en materia de lo jurisdiccional, compréndase la amalgama de posiciones,
en las que el avance actual, establece que, para que la culpa sea exclusiva por parte del
cuentahabiente, este debe haber descuidado groseramente sus deberes.
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Para nuestra situacion factica, se dice por el A-QUO, que hay una falencia frente a la
responsabilidad de la terminal (Equipo de Computo) desde donde se realizan las
operaciones de transferencia, sin embargo, no confronta este postulado, con la prueba
testimonial practicada, en la que el deponente Pedro Juan Alvaran Gonzalez senala, el
estado actual de las operaciones financieras por sucursales virtuales y los ataques a
estas, son hechos “que afrontan todos los bancos en el mundo” y que los equipos
infectados “quedan como zombies” |lo que claramente nos quiere decir, que dicho experto
nos ensena que son los bancos quienes sufren estos ataques y que los usuarios de la
red de internet, estan imposibilidad material de resistir, por cuanto en su informe, escrito
que es prueba obrante, se senala que de 77 programas de antivirus consultados, 45
detectaron la infeccion del equipo de computo y que los restantes no, siendo claramente
una responsabilidad directamente asociada, a la actividad bancaria, dada la experticia en
este tipo de acciones y su constante ejercicio por evitarlos.

Intenta de antaio la jurisprudencia, proteger a la parte débil del contrato por servicios
financieros y resulta contrario a la naturaleza de estos postulados, que se entienda que
un cliente de sucursal virtual, que esta en imposibilidad de resistir, que no es experto en
seguridad informatica, que no es informado claramente sobre el riesgo en que se
encuentra inmerso y a quien el banco deja a merced de los ciberdelincuentes mediante
un correo electrénico insuficiente y atipico, dentro de la relacion comercial de 14 afos.

Por lo anterior del presente reparo, se pretende que en el presente recurso de lazada y
con absoluto respeto de las decisiones jurisdiccionales, se endereza la posicion del
decisor de primera instancia y en cambio, la linea jurisprudencial de proteccién de los
consumidores financieros, sea enaltecida, generando la confianza correspondiente en la
poblacién, mas ahora que en tiempos de aislamiento surge como una necesidad para
todos.

3. LA IRRESISTIBILIDAD E INDEFENSION EN LA QUE SE ENCUENTRAN LOS
USUARIOS DEL SISTEMA FINANCIERO QUE USAN CANALES DIGITALES
EN ESPECIAL SUCURSALES VIRTUALES

La Ley 1328 de 2009, desarrollé lo concerniente al Régimen de Proteccion del
Consumidor Financiero, con el propdsito de «establecer los principios y reglas que rigen
la proteccion de los consumidores financieros en las relaciones entre estos y las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, sin perjuicio de otras
disposiciones que contemplen medidas e instrumentos especiales de proteccion» (art. 1).

Incluso se delimitaron como principios orientadores de las relaciones entre los
consumidores financieros y las entidades vigiladas, la «debida diligencia» de éstas al
ofrecer los productos o prestar los servicios entregando la informacion y atencion debida
«en el desenvolvimiento normal de sus operaciones», fuera de la «transparencia e
informacion cierta, suficiente y oportuna» que le permita a aquellos conocer sus
derechos, obligaciones y costos del vinculo (art. 3°, literales a y c).

Adicional a lo anterior, dentro de los principios reconocidos por el estatuto mercantil se
encuentra el de la buena fe que ademas fue instituido como imperativo de conducta en
las distintas operaciones comerciales.

En ese sentido, el articulo 871 estatuyé que «los contratos deberan celebrarse y
ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no solo a lo pactado expresamente

en ellos. sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, sequn la ley. la
costumbre o la equidad naturaly.

Es que, por regla natural, no le es posible resistir a un ciudadano del comun usuario de
la plataforma virtual de la entidad financiera, que esta siendo victima de tal conducta,
pues no es ni experto ni profesional en el desarrollo de tal actividad, simplemente
concurre a su banco a disponer de los recursos que ha guardado en él. En el libro cuarto
del Codigo de Comercio se regulan los «contratos y obligaciones mercantiles», dedicando
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el titulo XVII a los «contratos bancarios», entre los cuales estan el de cuenta corriente
(arts. 1382 a 1392) y el de depdsito de ahorro (arts. 1396 a 1398).

En ambos contratos (Cuenta Corriente y de Ahorros), la_institucion bancaria no solo
tiene la obligacién de custodia de los dineros recibidos del depositante. sino de
garantizar la sequridad de los servicios que ofrece v de las operaciones que permite
realizar en relacion con tales depdsitos. labores en las que. como las demas inherentes
a su actividad, debe obrar con la diligencia propia de un profesional. de tal forma que el
sector no pierda la confianza del publico.(Subraya por el autor)

En ese sentido, se ha indicado que |a seguridad es uno de los deberes significativos en
la_relacion banco — cliente. «La obligacion de sequridad puede considerarse como
aquella en virtud de la cual una de las partes del contrato se compromete a devolver al

otro contratante, ya sea en su persona o en sus bienes, sanos y salvos a la expiracion
del contrato, pudiendo ser asumida tal obligacién en forma expresa por las partes, ser

impuesta por la ley, o bien surgir tacitamente del contenido del contrato a través de su
integracion sobre la base del principio de buena fe».1(Subraya por el autor)

De ahi que a la institucion de depésito se le haya exigido responder por las
irreqularidades en el manejo de los dineros dejados a su cuidado, por el pago de
cheques falsificados o alterados en su cantidad (art. 1391 C.Co.) si se trataba de
cuentas corrientes, o por «el reembolso de sumas depositadas que haga a persona
distinta del titular de la cuenta o de su mandatario» si se referia a las de ahorro (art.
1398 id.). (Subraya por el autor)

Por otra parte, entre el Banco y sus clientes se entabla una relacion de consumo. en la
cual los ultimos son reconocidos como la parte débil, de ahi que el ordenamiento juridico
promueva su proteccidn y exija a la entidad un proceder consonante con el interés
colectivo trascendente de proteccion al consumidor que emana de lo estatuido por los
articulos 78 y 335 de la Constitucién Politica, o que justifica la serie de obligaciones,
cargas y conductas exigibles a dicho profesional, amén de un régimen de responsabilidad
diferente del comun, es que no puede ser diferente, ya que se torna con claridad abusiva
la posicion de trasladarle los riesgos al cliente financiero.

Quien hace uso de las sucursales virtuales, puestas a disposicion por los bancos, quienes
ahorran mucho dinero por la implementacion de estos servicios, conduciendo a los
usuarios hacia dichas formas contractuales empero, dejandolos a merced de la ciber-
delincuencia, en cuanto estos los clientes bancarios, estan en incapacidad de resistir las
diferentes modalidades de ataques, que también en palabras del experto en seguridad
bancaria, “cambia todos los dias”, siendo un imposible material, que los ciudadanos
victimas de este flagelo, sufran las cargas a modo de culpa, cuando estos no son
expertos. (Subraya por el autor)

3.1. Las modalidades de fraude electronico:

Incurre también el decisor de primera instancia en una indebida valoracion probatoria, al
no tener en cuenta que los actos sobre los que pretende descargar la culpabilidad
exclusiva de Open Gorup Btl S.A.S., son ajenos a su voluntad y bajo la imposibilidad de
resistir, al no valorar el mismo informe técnico en donde se predico con total claridad, que
el equipo Item Value Computer Name TESORERIA-PC Domain Name WORKGROUP
Site Name Roles Workstation, Server, Potential Browser Description Operating System
Microsoft Windows 7 Ultimate 64-Bit Manufacturer Acer Model Aspire E5-474 Serial
Number NXG4DAL001628009F93400 Number of Processors 1 Processor Description
Intel(R) Core(TM) i3-6100U CPU @ 2.30GHz Total Memory 6144MB Total Hard Drive
931.5GB Display @monitor.inf,%pnpmonitor.devicedesc%;Monitor PnP genérico, 13.9"
(31cm x 17cm) BIOS Version ACRSYS - 0 User Account Tesoreria System Uptime 0 Dias

1 BARBIER, Eduardo Antonio. Contratacién Bancaria, Tomo |, Consumidores y usuarios, Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2° Edicidn, 2002, pag. 42.
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0 Hours 2 Minutes Local Time 2019-03-14 13:26:04, que el computador TESORERIA-PC
se vio comprometido con malware tras la descarga, ejecucion y posterior instalacion del
elemento Gestion Comprobantes Generados 05 de Marzo 2019 REF3884000793.tar.Z;
evidentemente descargado en el computador de TESORERIA-PC el 05/03/19 11:30:27
AM, 1 dia antes de iniciar las actividades maliciosas, desde la URL
https://www.dropbox.com/s/I0zhi3e4c2nb2qi/Gestion%20Comprobantes%20Generados
%2005%20de%2 0Marzo%202019%20REF3884000793.tar.Z?dI=1, por lo que ante la
aplicacién de una conducta plenamente conocida por la entidad financiera, es predicable
que esta no realizd actividades mas alla de las que le son exigibles a un profesional
bancario, como lo dice la sentencia bajo estudio, asi:

Entre las mas conocidas se encuentran las de interceptacién de datos
del medio de pago electronico y de su titular en los canales virtuales por
los cuales circula esta informacion, y la obtencion de esta al extraerla de
las bandas magnéticas de las tarjetas débito o de crédito, o del chip de
la tarjeta inteligente, incorporando mecanismos detectores en cajeros
electronicos y datafonos.

Tales situaciones. en principio. no suponen un descuido o negligencia del
cliente o titular del medio de pago. pues el fraude electrénico puede
ocurrir con independencia del cuidado en la custodia de las tarjetas y aun
de las claves, como a continuacion se explica al mencionar las formas de

defraudacion mas empleadas en ambientes enteramente virtuales.
(Subraya por el autor)

Scam: Los tipos mas frecuentes son el phishing, el hoax y el pharming,
pero de ellas la primera y la tercera son las mas empleadas para la
disposicion o retiro ilicito de los dineros depositados en cuentas
bancarias. (Subraya por el autor)

Phishing: El término procede de la palabra «fishing» que quiere decir
pesca, vy es una forma de fraude electrénico «caracterizada por intentos
de adquirir_datos personales de diversos tipos: contraserias, datos
financieros como el numero de las tarietas de crédito vy otros datos
personales».2 Su creacion «data de mediados de 1996. cuando los
crackers que practicaban el robo de cuentas de la América Online (AOL),

defraudaban contraserias de usuarios».3 (Subraya por el autor)

En sus versiones primarias se caracteriza por engafar a Ios usuarios
para consequir datos que son confidenciales, tales como las claves de
acceso a la cuenta bancaria en la pagina web del Banco; el estafador
envia mensajes a miles o tal vez millones de direcciones de correo
electronico previamente recolectadas en internet aprovechando los
servidores de e-mail mal configurados; en los mensajes que tienen la
apariencia de provenir de sitios web de entidades financieras, notifican la
necesidad de confirmar la informacién relacionada con la cuenta por
razones diversas como modificaciones del protocolo de seguridad; la
cancelacion del producto por no actualizar los datos; personalizacién del
acceso para el cliente, entre otros. (Subraya por el autor)

El mensaje viene con el logotipo de la entidad bancaria, su publicidad
usual y demas signos distintivos como graficos, imagenes e incluso el
cbdigo del establecimiento bancario, para generar confusion en el cliente
y a través de un link o vinculo hace enrutamiento a un sitio web que
aparentemente es el de la entidad, pero en realidad en un sitio falso o

2 ARIAS, Angel. Las estafas digitales. It Campus Academy, 2014.
3 Ibidem.
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«Sitio spoof», en el cual al ingresar el cliente su informacién de
autenticacion (usuario y clave). el cibercriminal la recibe y posteriormente
usa_en transacciones como transferencia a cuentas, compras o pagos.
(Subraya por el autor)

Esa modalidad delictiva también se puede realizar de otras maneras mas
dificiles de detectar por el cliente, siendo las mas comunes el ataque al
servidor DNS, las URL falsas, los formularios HTML falsos en correos
electronicos, vishing y por mensajeria instantanea.4

La primera5, consiste en corromper el DNS o sistema de nombres de
dominio en una red de ordenadores (envenenamiento de la caché del
DNS), llevando a que la URL que es el localizador de recursos o de
direcciones www de una web apunte hacia un servidor diferente del
original, de modo que al digitar o introducir la direccion correcta de la
pagina web a la que se desea acceder, si el DNS ha sido corrompido,
apuntara a una pagina falsa hospedada en otro servidor con otra
direccion IP que tendra la apariencia de la del Banco, en la que el cliente
ingresa sus datos, los cuales son capturados; la transaccién que intenta
el cliente arroja error porque no es la pagina real y el ciberdelincuente
logra su cometido de capturar o «pescar» la informacién, modalidad que
ahora es conocida como «pharming». Muchas veces no es posible ver
toda la extension de la direccion de la pagina (URL) por la limitacion de
espacio de algunos computadores portatiles y de dispositivos como los
smartphones.

En la sequnda forma, se crean URL extensas que al usuario se le dificulta
identificar v que simulan la direccion real que aparece en el campo de la

parte superior del navegador de Internet, v el candado que aparece en la
esquina inferior derecha, por lo que al mirar el inicio de la direccién www
cree estar en la zona transaccional sequra de la entidad financiera, pero
la verdad es que ha ingresado al sitio web de un dominio _controlado por
el defraudador. (Subraya por el autor)

Los formularios HTML falsos remitidos por e-mail conducen al usuario a
dejar a disposicion del delincuente la informacion que supuestamente
requerida por el Banco, en verdad fue solicitada por el defraudador, el
cual con esos datos no necesita simular o clonar la interfaz de la entidad
para engafar a sus clientes.

En el vishing, el defraudador acude a mensajes de texto (SMS), e-mails
0_correos de voz para propagar _comunicaciones supuestamente
provenientes de la entidad financiera que solicitan datos confidenciales o
piden redireccionarlas _a otro _numero vy hablar con alguno de los
defraudadores. (Subraya por el autor)

La comunicacion informal que se establece a través de la mensajeria
instantanea es aprovechada por los delincuentes para hacerse pasar por
amigos o familiares de la victima, pero al abrir el mensaje se instala en el
ordenador un malware (programa o codigo malicioso) a través de los

cuales puede implantarse un keylogger o registrador de las pulsaciones
realizadas en el teclado del computador, las cuales archiva en un fichero

4 Ibidem.
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y _envia a través de internet, permitiendo el acceso de terceros a
contrasenas e informacion privada. (Subraya por el autor)

La exposicion de las modalidades resefiadas de fraude revelan no solo
que las contrasenas y palabras clave (PIN) ya no son mecanismos
suficientemente confiables y seguros, porque pueden ser interceptados
durante la transmision de los datos via internet y tienen, por tanto, un alto
grado de vulnerabilidad, lo que obliga a adoptar herramientas mas
seguras y dinamicas, porque es la plataforma tecnoldgica la que debe
proveer los medios técnicos de seguridad que se requieran para que solo
los titulares de los productos sean los que dispongan de sus dineros,
minimizando la vulnerabilidad del sistema informatico. Los métodos de
defraudacion son cada vez mas sofisticados, de manera que al cliente le
es practicamente imposible detectarlos antes de la sustraccion de dinero
de su cuenta (Subraya por el autor)

La heuristica sobre estos procedimientos a voces de lo expresado ampliamente por el
experto en seguridad informatica de Bancolombia, dan cuenta del alto riesgo de
exposicion al usar la autopista de la informacion, al ser posible en gran medida la
interceptacion de la informacion exclusiva, empero baste con escuchar su deposicion
para entender que la dinamica en el e-comerce va mas alla de los deberes de cuidado
del cuenta rentista, en el recorrido procesal se establece que Open Group Btl S.A.S.
resguardo su Token, sus claves, uso su IP Habitual, no deleg6 en persona diferente a la
que lleva catorce (14) afios desempefando esta funcidn y cambio frecuentemente sus
claves, por lo que no se le puede trasladar a este usuario las responsabilidades expresas
de orden constitucional, a aquel que debe por su experiencia, capacidad, ingreso y
oportunidad es el llamado a precaver cualquier escenario de defraudacion mediante
sistemas de informacién como internet.

3.2. Laresponsabilidad en este tipo de fraudes:

Frente a lo denominado como culpabilidad exclusiva del cliente, como ya se sefald
anteriormente, el mismo estaba bajo la imposibilidad de resistir, por cuanto confio
plenamente en los controles que su entidad realizaba, por lo que es inconcebible,
inaceptable, inconstitucional, contrario al ordenamiento juridico y se desconoce la linea
jurisprudencial, ya que con la sola confirmacién sobre la inscripciéon de unas cuentas,
pueda esta entidad descargar su responsabilidad especialisima, dictada por normas de
orden constitucional y asi se explica en la jurisprudencia bajo estudio:

De la exposicion que precede, queda claro que en el caso de
defraudacion por transacciones electronicas, dado que tal contingencia o
riesgo es inherente a la actividad bancaria la cual es profesional, habitual
y lucrativa, cuya realizacion requiere de altos estandares de diligencia,
sequridad, control, confiabilidad y profesionalismo, que también tienen
que ser atendidos en materia de seguridad de la informacion que sea
transmitida por esa via, siendo innegable e ineludible su obligacion de
garantizar la sequridad de las transacciones que autoriza por cualquiera
de los medios ofrecidos al publico y con independencia de si los dineros
sustraidos provienen de cuentas de ahorro o de cuentas corrientes.
(Subraya por el autor)
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De ahi que atendiendo la naturaleza de la actividad y de los riesgos que
involucra o genera su ejercicio y el funcionamiento de los servicios que
ofrece; el interés publico que en ella existe; el profesionalismo exigido a
la entidad y el provecho que de sus operaciones obtiene, los riesgos de
pérdida por transacciones electrénicas corren por su cuenta, y por lo
tanto, deben asumir las consecuencias derivadas de la materializacion
de esos riesqos a través de reparar los perjuicios causados, y no los
usuarios _que han confiado en la sequridad que les ofrecen los
establecimientos bancarios _en la custodia de sus dineros, cuya
obligacién es apenas la de mantener en reserva sus claves de acceso al
portal transaccional. (Subraya por el autor)

Desde luego que consumada la defraudacion, el Banco para exonerarse
de responsabilidad, debe probar que esta ocurrio por culpa del
cuentahabiente o de sus dependientes. que con su actuar dieron lugar al
retiro de dinero de la cuenta, transferencias u otras operaciones que
comprometieron sus recursos, pues amén de que es este quien tiene el
control de mecanismo que le permiten hacer seguimiento informatico a
las _operaciones a través de controles implantados en los software
especializados con los que cuentan, la culpa incumbe demostrarla a
quien la alegue (art. 835 C.Co.), pues se presume la buena fe «aun la
exenta de culpa». (Subraya por el autor)

Por un lado, el articulo 72 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
en su primer inciso, se referia a las «reglas de conducta de los
administradores» pero la modificacion del 12 de la Ley 795 de 2003, las
extendid a las «entidades vigiladas (...) directores, representantes
legales, revisores fiscales y funcionarios», quienes «deben obrar no solo
dentro del marco de la ley sino dentro del principio de la buena fe y de
servicio al interés publico de conformidad con el articulo 335 de la
Constitucion Politica», siendo relevante que pasoé de hablarse de los
«intereses sociales» al «interés publico de conformidad con el articulo
335 de la Constitucion Politicax».

3.3. Las nuevas tecnologias y el riesgo de la actividad bancaria:

Corresponde analizar desde la sentencia base de estudio cual es la SC 18614-2016 que
nos ilustra sobre los avances de la tecnologia asi:

Entre los avances tecnoldgicos que han sido incorporados a la actividad de la
banca en los ultimos afos para permitir que las operaciones bancarias se
efectuen con mayor agilidad, se destacan los referentes a la modernizacion de
la distribucion de productos y servicios financieros, lo que determiné el paso de
las oficinas fisicas de las sucursales a la atencidn al cliente por otros canales
transaccionales como los cajeros automaticos, los receptores de cheques, los
receptores de dinero en efectivo, los sistemas de audio respuesta, los centros
de atencion telefénica, los sistemas de acceso remoto para clientes (RAS), el
internet y, recientemente, las aplicaciones en dispositivos moviles.

Todos esos medios de interaccion entre los usuarios del sistema financiero y
las entidades que lo integran, algunos implementados con anterioridad a los
hechos que motivaron el proceso, requieren para su correcto funcionamiento y
el cumplimiento de los fines que legal y contractualmente tienen asignados,

rigurosos esquemas de seqguridad v proteccién de la informacién que por ellos

circula, pues a través suyo se realiza la disposicion de los recursos monetarios
de los ahorradores.

Sucede que a la par que las tecnologias de la informacion han ampliado
enormemente las posibilidades de comunicacién y dinamizan las relaciones
comerciales, el tratamiento automatizado de datos incrementa los riesgos de
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ocurrencia de hechos ilicitos que ocasionan dafo a los haberes patrimoniales
de los clientes de las entidades financieras.

En ese sentido, se ha dicho que la «difusion de la informatica en todos los
ambitos de la vida social ha determinado que se le utilice como instrumento para
la comision de actividades que lesionan intereses juridicos y entrafian el
consiguiente peligro social...».6

La circunstancia de gue internet sea una red abierta y publica, hace que esté
caracterizada por una inherente insequridad, pues eventualmente cualquier
transferencia de datos puede ser monitoreada por terceros. lo gue incrementa
la_potencialidad de pérdidas y defraudaciones, cuyos patrones de operacion,
por lo menos en lo que atafie a la banca electronica, cambian constantemente
y se manifiestan a través de la alteracién de reqistros encaminada a la
apropiacion de fondos: Ia suplantacién de la identidad de los usuarios. v la
simulacién de operaciones, compras y préstamos.(Subraya por el autor)

Sin embargo, no es posible ignorar que se trata de riesgos que son propios de
la actividad asumida por las entidades y corporaciones que participan en el e-
commerce, entre ellas los Bancos, de la cual obtienen grandes beneficios
econdmicos, pues son estos los que para disminuir costos y obtener mejores
rendimientos, han puesto al servicio de sus clientes los recursos informaticos y
los sistemas de comunicaciones a través de la red, en una estrategia de
ampliacion de la oferta y cobertura de productos y servicios financieros.

Es natural y obvio que la implementacion de medios como el portal virtual de

transacciones, si_bien requiere de una inversibn para su operacion y

mantenimiento. genera un lucro para la entidad. en la medida en que atrae un
mayor numero de clientes y de operaciones bancarias. (Subraya por el autor)

No obstante, el uso de este lleva insito el riesgo de fraude electrénico, el cual
es de la institucién financiera precisamente por la funcién cumplida por las
instituciones financieras y el interés general que existe en su ejercicio y la
confianza depositada en él, lo que determina una serie de mayores exigencias,
cargas y deberes que dichas entidades deben cumplir con todo el rigor; por el
provecho que obtiene de las operaciones que realiza; por ser la dueiia de la
actividad, la que -se reitera- tiene las caracteristicas de ser profesional, habitual
y lucrativa; y ademas, por ser quien la controla, o al menos, a quien le son los
exigibles los deberes de control, seguridad y diligencia en sus actividades, entre
ellas la de custodiar dineros provenientes del ahorro privado. El riesgo,
entonces, se materializa con el ofrecimiento a los clientes de una plataforma
tecnoldgica para realizar _sus transacciones en linea, la cual puede ser
vulnerada por delincuentes cibernéticos a través de diversas acciones, atendida
la vulnerabilidad inherente a los sistemas electrénicos. (Subraya por el autor)

Por eso, por una parte las instituciones financieras estan compelidas a adoptar

mecanismos de proteccion de los datos transferidos en relacién con sus
usuarios. a través de los cuales pueda prevenirse la defraudacién, pues para el

momento en que estos son detectados. generalmente. va se ha causado el
dafio patrimonial, y por otra, estan sujetas a la responsabilidad que acarrea para

ellas la creacion de un riesgo de fraude que afecta a sus clientes, a disposicion
de los cuales ha dispuesto su plataforma y recursos tecnoldgicos. (Subraya por
el autor)

El tema de seguridad de la informacion y su adecuada gestién por las
organizaciones privadas ha sido una constante preocupacion para estas y para
el sistema juridico.

Vigente la Circular 052 de 2007 dictada por la Superintendencia Financiera
sobre «Requerimientos minimos de seguridad y calidad en el manejo de

6 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Ensayos de informatica juridica. México: Fontamara, 1996, p.

18.
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informacién a través de medios y canales de distribucion de productos y
servicios para clientes y usuarios»7, si existia una norma técnica colombiana
(NTC), la cual de conformidad con el Decreto 2269 de 1993 es un «documento
establecido por consenso y aprobado por un organismo reconocido, que
suministra, para uso comun y repetido, reglas, directrices y caracteristicas para
las actividades o sus resultados, encaminados al logro del grado 6ptimo de
orden en un contexto dado. Las normas técnicas se deben basar en los
resultados consolidados de la ciencia, la tecnologia y la experiencia y sus
objetivos deben ser los beneficios 6ptimos para la comunidady, el cual ha sido
aprobado o adoptado por el organismo nacional de normalizacién (art. 2, literal
b), es decir por ICONTEC (Instituto Colombiano de Normas Técnicas vy
Certificacion).

Dicha norma técnica es la NTC NTC-ISO/IEC 27001 sobre «Tecnologia de la
informacién. Técnicas de seguridad. Sistemas de gestion de la seguridad de la
informacion (SGSI)» y los requisitos de estos, la cual corresponde a una
adopcion idéntica por traduccion de su documento de referencia que es la
norma ISO/IEC 270018, que es un estandar internacional para la «seguridad de
la informacién» aprobado y publicado en octubre de 2005, reconocida como la
principal pauta técnica a nivel mundial en esa materia, de ahi que muchas
entidades publicas y privadas busquen certificarse en ella, es decir, que una
entidad de certificacion externa, independiente y acreditada audite su sistema 'y
determine si se encuentra conforme a dicho estandar.

La Norma Técnica Colombiana es aplicable a todo tipo de organizaciones
publicas y privadas, como por ejemplo, empresas comerciales, agencias
gubernamentales y entidades sin animo de lucro. Desde luego, entre ellas se
encuentran las instituciones financieras y aunque no es obligatoria ni constituye
medio de prueba, fija un estandar o referente en cuanto a lo que se espera de
un sistema de gestion de seguridad de la informacioén y la implementacion de
controles que permitan preservar la confidencialidad de datos, entre otros
aspectos.

En cuanto al riesgo derivado del manejo de informacion, establece que a cada
institucion le corresponde, entre otras cosas: «definir el enfoque organizacional
para la valoracion del riesgo; (...) Identificar los riesgos», labor en la que es
preciso « 1) identificar los activos dentro del alcance del SGSI y los propietarios
de estos activos. 2) identificar las amenazas a estos activos. 3) identificar las
vulnerabilidades que podrian ser aprovechadas por las amenazas. 4) Identificar
los impactos que la pérdida de confidencialidad, integridad y disponibilidad
puede tener sobre estos activos» para después «e) Analizar y evaluar los
riesgos» lo que comprende: «1) valorar el impacto de negocios que podria
causar una falla en la seguridad, sobre la organizacion, teniendo en cuenta las
consecuencias de la pérdida de confidencialidad, integridad o disponibilidad de
los activos. 2) valorar la posibilidad realista de que ocurra una falla en la
seguridad, considerando las amenazas, las vulnerabilidades, los impactos
asociados con estos activos, y los controles implementados actualmente. 3)
estimar los niveles de los riesgos. 4) determinar la aceptacion del riesgo o la
necesidad de su tratamiento a partir de los criterios establecidos en el numeral
4.2.1, literal c)» y por ultimo «f) Identificar y evaluar las opciones para el
tratamiento de los riesgos».

También indica la Norma Técnica Colombiana que entre las acciones a realizar
para tratar los riesgos en el ambito de seguridad de la informacion, se

7 El érgano de vigilancia estableci6é que la implementaciéon de la circular tendria lugar en
tres etapas; la primera inici6 el 1° de julio de 2008 y la ultima finaliz6 el 1° de enero de 2010.

8 1SO corresponde a las siglas en inglés de International Organization for Standardization e IEC a la International
Electrotechnical Commission. La primera tiene como misidn la creacidn de estandares internacionales en diferentes
areas y la segunda es la principal organizacion en el mundo que elabora estandares internacionales para las
tecnologias eléctricas, electrénicas y relacionadas.
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encuentran las de «1) aplicar los controles apropiados. 2) aceptar los riesgos
con conocimiento y objetividad, siempre y cuando satisfagan claramente la
politica y los criterios de la organizacion para la aceptacion de riesgos (véase el
numeral 4.2.1, literal c); 3) evitar riesgos, y 4) transferir a otras partes los riesgos
asociados con el negocio, por ejemplo: aseguradoras, proveedores, etc.».

Tales contingencias o eventualidades son consideradas como puramente
operacionales y en una_clasificacion muy basica se les relaciona con las
amenazas a los sistemas de informacion que aparejan «pérdida de integridad
de los datos, pérdida de la privacidad de los datos, pérdida de servicio y pérdida
de control»9, e imponen, de modo obligatorio e ineludible, la adopcién de
medidas que permitan alcanzar un grado de seguridad y confianza en la
circulacion electrdnica de la informacién y particularmente en las transacciones
realizadas por ese canal. (Subraya por el autor)

El concepto de «sequridad de la informacién» comprende los de «preservacion
de la confidencialidad. la integridad y la disponibilidad de la informacion:
ademas., puede involucrar otras propiedades tales como: autenticidad,
frazabilidad (Accountability). no repudio v fiabilidad».10(Subraya por el autor)

Por otra parte, entre los objetivos de control y controles que una organizacién
debe contemplar en su sistema de gestion del riesgo, se destacan precisamente
los relacionados con las transacciones electrénicas y el e-commerce, siendo
estos los de 1) «garantizar la seguridad de los servicios de comercio electronico,
y su utilizaciéon segura»; 2) Que la informacién «involucrada en el comercio
electrénico que se transmite por las redes publicas debe estar protegida contra
actividades fraudulentas, disputas por contratos y divulgacién o modificacion no
autorizaday, y 3) La informacion de las transacciones en linea «debe estar
protegida para evitar transmision _incompleta, enrutamiento inadecuado,
alteracion, _divulgacion, duplicacion o _repeticion _no _autorizada _del
mensajex».11(Subraya por el autor)

En cuanto al control de acceso, las organizaciones tienen el deber de: 1) Brindar
proteccion a los «puertos de configuracion y diagnéstico remoto», el «acceso
légico y fisico a los puertos de configuracion y de diagnoéstico debe estar
controladoy»; 2) «separar los grupos de servicios de informacién, usuarios y
sistemas de informacién en las redes»; 3) «restringir la capacidad de los
usuarios para conectarse a la red, de acuerdo con la politica de control del
acceso y los requisitos de aplicacion del negocio» tratandose de redes
compartidas; 4) «implementar controles de enrutamiento en las redes con el fin
de asegurar que las conexiones entre computadores y los flujos de informacién
no incumplan la politica de control del acceso de las aplicaciones del negocio;
y en lo que atafie al acceso al sistema operativo, las entidades estan compelidas
a «evitar el acceso no autorizado a los sistemas operativos», «el acceso... se
debe controlar mediante un procedimiento de registro de inicio seguro», « Todos
los usuarios deben tener un identificador tnico (ID del usuario) tnicamente para
Su uso personal, y se debe elegir una técnica apropiada de autenticacion para
comprobar la identidad declarada de un usuario», «Los sistemas de gestion de
contrasefias deben ser interactivos y deben asegurar la calidad de las
contrasefias» y se deben prever la suspension de sesiones con un determinado
periodo de inactividad, y la limitacion del tiempo de conexién a la red.12
(Subraya por el autor)

En suma, los Bancos al ofrecer a sus clientes la prestacién de servicios
bancarios a través de un portal de internet, las medidas de precaucién y

9 SIMON HOCSMAN, Heriberto. Negocios en internet. E-commerce, correo electrénico, firma
digital. Buenos Aires: Edit. Astrea, 2005, p. 238.

10 Numeral 3.13 de la NTC-ISO/IEC 27001, tomado de la NTC-ISO/IEC 17799:2006.

11 Anexo A NTC-ISO/IEC-27001 (A.10.9, A.10.9.1 a A.10.9.2).

12 Anexo A (A.11.4.4,de A.11.4.5aA.11.4.7; A.11.5de A.11.5.1 a A.11.5.6.



CARLOS EDWIN GUASCA AGUDELO
ABOGADO

Tel.: 3057016666
carlosquasca66@gmail.com

diligencia que le son exigibles no corresponden a las minimas requeridas en
cualgquier actividad comercial, sino a aquellas de alto nivel que puedan
darantizar la realizacién de las transacciones electronicas de forma sequra,
siendo requerida la _implementacion de herramientas, instrumentos o
mecanismos tecnologicos adecuados, idéneos y suficientes para evitar la

contingencia de la defraudacion por medios virtuales o minimizar al maximo su
ocurrencia, rodeando de la debida seguridad el entorno web en que se

desarrolla, los elementos empleados, las contrasefias y claves, el acceso al
sistema, la autenticacion de los usuarios, la_trazabilidad de las transacciones,

el sistema de alertas por movimientos sospechosos o ajenos al perfil
transaccional del cliente y el bloqueo de cuentas destinatarias en transferencias
irrequlares, de ser el caso. (Subraya por el autor)

4. LA APLICA,CION EN LA PRACTICA COMUN EN LOS CONTRATOS POR
ADHESION, EN LA QUE DESCARGAN LA CULPA LAS ENTIDADES
FINANCIERAS COMO POSICION DOMINANTE

Tener a disposicion del cliente, el dinero requerido para sus operaciones, se convierte en
la generalidad del contrato de cuenta corriente, que nos ocupa. Por eso, si «entre las
obligaciones que al banco impone el articulo 1382 del Cédigo de Comercio, derivadas del
contrato de cuenta corriente, “esta la de mantener los dineros depositados regularmente
para entregarlos en la medida que el cuentacorrentista haga disposicion de ellos de
acuerdo con las_distintas modalidades reconocidas por la ley, por el contrato o por las
practicas bancarias. (...) Ante esos compromisos, el banco debe mantener las
precauciones, diligencias y cuidados indispensables para que los actos de movimiento
de la cuenta del usuario se alcancen con plena normalidad; por eso:

Cualquier desviacion constituye un factor de desatencion del contrato, dado su
particular designio”; de modo que “si lleqga a producirse una operacion de transferencia
de fondos que incida en el saldo, cualquier reclamo o inconformidad que muestre el
cuentacorrentista puede comprometer la responsabilidad de la entidad bancaria que para
exonerarse debe acreditar, por cualquier medio idéneo, que contd con la autorizacion de
aquel” (sent. del 23 de agosto de 1988, resaltado fuera del texto)» por lo que al estar
enterado el A-Quo sobre la orden expresa sobre el particular de realizar transferencias13,
sobre todo, porque existe prueba documental del cuentarentista quien limitd las
transferencias a un valor de CIEN MILLONES DE PESOS DIARIOS ($100.000.000).

Sin que el banco Bancolombia siquiera sumariamente haya demostrado que existen
perfiles diferentes sobre el pago de ndmina, proveedores o terceros, para el efecto y
también como plena prueba, se tiene dentro del proceso, documento denominado
Reglamento Sucursal Virtual Empresas en especial lo expresado en el documento
llamado Pagos a Terceros a través de Sucursal Virtual Bancolombia en donde de la
literalidad del mismo, no se advierte esta ni ninguna distincion al invocar lo
siguiente:(Subraya por el Autor).

PRIMERA. OBJETO: EL BANCO se compromete con EL CLIENTE a
efectuar el pago, en las modalidades de Pago de Némina y/o Pago a
Proveedores y/o Pago a Terceros, de las sumas de dinero a favor de
las persona naturales o juridicas, en adelante LOS TERCEROS
senaladas por EL CLIENTE, de conformidad con las instrucciones y
en las oportunidades que éste indique.

13 Del latin transferens, transferencia es un término vinculado al verbo transferir (trasladar o enviar una cosa
desde un sitio hacia otro, conceder un dominio o un derecho). El término es muy habitual en el ambito del comercio y
los negocios para nombrar a la operatoria que consiste en transferir una suma de dinero de una cuenta de un banco a

otra. https://definicion.de/transferencia/
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Se coligen entonces las obligaciones especificas de la SVE (Sucursal Virtual Empresas)
y de la literalidad, no es inteligible, ni claro, ni expreso el manejo de la citada sucursal,
como lo entendi6 el A-Quo, cuando senald, que los montos para transferencias no tienen
limites para pago de proveedores y para pago de nomina, sefialando que asi quedo
probado con dos operaciones mas, realizadas.

Una por valor de CIENTO NOVENTA MILLONES ($190.000.000) y otra por valor de
DOSCIENTOS SESENTA MILLONES DE PESOS (260.000.000), circunstancia
completamente ambigua, al descansar la culpa exclusiva del demandante por
incumplimiento contractual, sin que en el mismo contrato se predique algo, siquiera que
permita atribuirle mediana razon al decisor de instancia, por cuanto lo expresado en las
instrucciones del Reglamento sobre Pagos a Terceros a través de Sucursal Virtual
Bancolombia, ya que dichas operaciones dos (2) son suficientes para determinar el perfil
del cliente para ese juzgador, desconociendo por completo, mas de quinientas
operaciones por ano (500), el ambito real de operacién entre usuario y banco, por mas
de catorce (14) afos, sin siquiera examinar o detallar el nivel (cuantia) y volumen
(cantidad de operaciones) en el lapso de tiempo solicitado de cuatro meses de actividad.

De cuyo simple analisis, se habria podido intuir que esas operaciones a voces de la
Tesorera DIANA CONSUELO GUASCA CRISTANCHO obedecen a ordenes que como
encargada de manejar la cuenta, se le han impartido al banco, que esta en la
obligacion de atender los requerimientos para el manejo de dicha sucursal y que no
fueron atendidos por el banco y se ratificaron de manera errénea por el decisor de primera
instancia, ya que no existe un perfil exclusivo que se llame Transferencias, toda vez que
de la definicion que se trae, el pago a proveedores y el pago de némina corresponde a
una definicidén que se encuadra dentro del significado de Transferencia y sobre la cual
Bancolombia, no tuvo como demostrar la existencia de perfiles diferentes para Pago de
Noémina y/o Pago a Proveedores y/o Pago a Terceros, toda vez que al rigor literal de
lo expresado en el documento bajo examen se dice:

“..., en adelante LOS TERCEROS senaladas por EL CLIENTE, de
conformidad con las instrucciones...”

De donde emergen pristinamente dos conclusiones:

La primera: los llamados terceros son (1) Pago de Némina y/o (2) Pago a Proveedores
y/o (3) Pago a Terceros, son los DESTINATARIOS DE LAS OPERACIONES QUE
ORDEN OPEN GROUP BTL S.A.S. como beneficiarios de las Transferencias, sin
ninguna otra distincion ni regla (Principio de Legalidad) vigente a las partes como norma
contractual. No existe un perfil distinto denominado Transferencias, al que le hubiera
apuntado Open Group Btl S.A.S. al limitar sus transacciones diarias a CIEN MILLONES
DE PESOS ($100.000.000) ya que como se evidencia en el histérico de operaciones
aportado, solo existen pagos a Pago de Némina y/o Pago a Proveedores sin que tenga
ningun efecto o relacion la intencion mediante la documental expuesta la realizacién de
operaciones distintas a las realizadas, lo cual esta plenamente probado, por cuanto no
existen operaciones ni dentro del contrato ni en las evidencias documentales respecto
de operaciones llamadas transferencias, existiendo una valoracion indebida dentro
del acervo probatorio, respecto de lo pactado y que consta en el Reglamento de la
Sucursal Virtual Empresas, en donde ademas solo son reconocidos como TERCEROS.

Bajo ninguna interpretacion extensiva, puede denominarse transferencia a un pago de
noémina y el pago a un tercero como transferencia o puede llamarse pago proveedor, ya
que respecto de estos y de manera inteligible, se cumple el presupuesto de lo sefialado
transferencia es un término vinculado al verbo transferir (trasladar o enviar una cosa
desde un sitio hacia otro, conceder un dominio o un derecho).

El término es muy habitual en el ambito del comercio y los negocios para nombrar a la
operatoria que consiste en transferir una suma de dinero de una cuenta de un banco a
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otra, por lo que idiomaticamente, no existe una diferencia como la encontrada por el A-
Quo, cuando sefald, que los valores para los cuales debia surtir efecto era para los de
transferencia y no los de (1) Pago de Némina y/o (2) Pago a Proveedores, ya que en
su entender son diferentes, desconociendo los limites enrostrados por la deponente
DIANA CONSUELO GUASCA CRISTANCHO, quien informé al despacho, que los
montos de sus transacciones se limitaban al monto diario por expresa instruccién del
funcionario de Bancolombia a través de medio escrito, como consta documental en el
presente proceso, plena prueba, que no fue tchada de falsa y que debe emerger como lo
dice expresamente como limitante en valor de las operaciones de transferencia.

La segunda: como dueio de su perfil y de acuerdo a sus instrucciones, respecto de las
ordenes como ya se dijo, reposa como prueba que no fue tachada de falsa, la orden de
no generar pagos por mas de CIEN MILLONES DE PESOS DIARIOS EN
TRANSFERENCIAS por lo que es completamente desacertado, pretender por parte del
decisor de primera instancia, interpretar un contrato que dada la especialidad de sus
servicios, no contiene tal especificacion y se convierte en un abuso para los consumidores
financieros, que muy a pesar de leer los densos contratos de la banca, encuentran este
tipo de elucubraciones macabras, sobre la voluntad respecto de sus activos, al
desatender la cuantia diaria, superada por mas de CINCUENTA Y SIETE MILLONES
DE PESOS ($57.000.000) En una sola operacion y ni que decir, respecto del total de
operaciones diarias, que superd el monto establecido por el cliente en mas de CIENTO
SETENTA MILLONES DE PESOS ($170.000.000) en valor de transferencias realizadas
para el dia 07 de marzo de 2.019, configurandose una clara violacion al deber objetivo
de valoracion probatoria de manera integral, siendo una indebida valoracién probatoria
respecto de las documentales y de incumplimiento expreso de los deberes de parte del
banco girado.

Como conclusion de lo anotado, la letra pequefia del Reglamento para uso de Sucursal
Virtual Empresas, se convierte en una herramienta favorable, unicamente a las
intenciones de la Entidad Financiera, porque al ser interpretada sobre los diferentes
perfiles de uso, cualquiera podria ser diferente, sin que se tenga en cuenta, que
operaciones — transferencias a terceros, nunca se hicieron, por lo que no es apropiado ni
menos acertado, pretender que el documento cuya intencion fue limitar los montos de las
transferencias por parte de OPEN GROUP, sea inocuo. Es mas, en caso de ser tenida
en cuenta la limitante propuesta, es el banco quien en sus deberes de ir mas alla que
cualquier comerciante, debi6 preguntar a cuales de los perfiles queria limitar, pues no
tiene sentido, que se enviara una carta con el propdsito de limitar un perfil que no se usa.

Por eso, si «entre las obligaciones que al banco impone el articulo 1382 del Cédigo de
Comercio, derivadas del contrato de cuenta corriente, “esta la de mantener los dineros
depositados regularmente para entregarlos en la medida que el cuentacorrentista haga
disposicion de ellos de acuerdo con las_distintas modalidades reconocidas por la ley, por
el contrato o por las practicas bancarias. (...) Ante esos compromisos, el banco debe
mantener las precauciones, diligencias y cuidados indispensables para que los actos de
movimiento de la cuenta del usuario se alcance con plena normalidad; por eso, cualquier
desviacion constituye un factor de desatencion del contrato, dado su particular
designio”;: de modo que “si llega a producirse una operacion de transferencia de fondos
que incida en el saldo, cualquier reclamo o inconformidad que muestre el
cuentacorrentista puede comprometer la responsabilidad de la entidad bancaria que para
exonerarse debe acreditar, por cualquier medio idéneo, que contd con la autorizacion de
aquel” (sent. del 23 de agosto de 1988, resaltado fuera del texto)» por lo que al estar
enterado el A-Quo sobre la orden expresa sobre el particular de realizar transferencias14

14 Del latin transferens, transferencia es un término vinculado al verbo transferir (trasladar o enviar una cosa

desde un sitio hacia otro, conceder un dominio o un derecho). El término es muy habitual en el ambito del comercio y

los negocios para nombrar a la operatoria que consiste en transferir una suma de dinero de una cuenta de un banco a
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sobre todo, porque existe prueba documental del cuenta rentista quien limitd las
transferencias a un valor de CIEN MILLONES DE PESOS DIARIOS ($100.000.000) sin
que el banco Bancolombia siquiera sumariamente haya demostrado que existen perfiles
diferentes sobre el pago de ndmina, proveedores o terceros, para el efecto y también
como plena prueba, se tiene dentro del proceso, documento denominado Reglamento
Sucursal Virtual Empresas en especial lo expresado en el documento llamado Pagos
a Terceros a través de Sucursal Virtual Bancolombia en donde de la literalidad del
mismo, no se advierte esta ni ninguna distincion al invocar lo siguiente:(Subraya por el
Autor).

PRIMERA. OBJETO: EL BANCO se compromete con EL CLIENTE a
efectuar el pago, en las modalidades de Pago de Némina y/o Pago a
Proveedores y/o Pago a Terceros, de las sumas de dinero a favor de
las persona naturales o juridicas, en adelante LOS TERCEROS
sefaladas por EL CLIENTE, de conformidad con las instrucciones y
en las oportunidades que éste indique.

Se coligen entonces las obligaciones especificas de la SVE (Sucursal Virtual Empresas)
y de la literalidad, no es inteligible, ni claro, ni expreso el manejo de la citada sucursal,
como lo entendi6 el A-Quo, cuando sefiald, que los montos para transferencias no tienen
limites para pago de proveedores y para pago de ndbmina, empero si pagos a terceros,
mecanismo o modalidad de pago, que no tuvo ni analisis ni valoracién probatoria sobre
el perfil determinado de Open Group BTL S.A.S.

Senalando que asi quedo probado con dos operaciones mas realizadas, una por valor de
CIENTO NOVENTA MILLONES ($190.000.000) y otra por valor de DOSCIENTOS
SESENTA MILLONES DE PESOS (260.000.000), circunstancia completamente
ambigua, al descansar la culpa exclusiva del demandante por incumplimiento contractual,
sin que en el mismo contrato se predique algo, siquiera que permita atribuirle mediana
razon al decisor de instancia, por cuanto lo expresado en las instrucciones del
Reglamento sobre Pagos a Terceros a través de Sucursal Virtual Bancolombia, ya
que dichas operaciones dos (2) son suficientes para determinar el perfil del cliente para
ese juzgador, los cuales se hicieron como pago a proveedores y no a terceros, por lo que
la limitante de CIEN MILLONES diarios continuaria siendo inocua.

Desconociendo por completo, mas de quinientas operaciones por afo (500), el ambito
real de operacién entre usuario y banco, por mas de catorce (14) afos, sin siquiera
examinar o detallar el nivel (cuantia) y volumen (cantidad de operaciones) en el lapso de
tiempo solicitado de cuatro meses de actividad, de cuyo simple analisis, se habria podido
intuir que esas operaciones a voces de la Tesorera DIANA CONSUELO GUASCA
CRISTANCHO obedecen a ordenes que como encargada de manejar la cuenta, se
le han impartido al banco, que esta en la obligacion de atender los requerimientos para
el manejo de dicha sucursal y que no fueron atendidos por el banco y se ratificaron de
manera errénea por el decisor de primera instancia, ya que no existe un perfil exclusivo
que se llame Transferencias.

Toda vez que de la definicidn que se trae, el pago a proveedores y el pago de némina
corresponde a una definicidon que se encuadra dentro del significado de Transferencia y
sobre la cual Bancolombia, no tuvo como demostrar la existencia de perfiles diferentes
para Pago de Némina y/o Pago a Proveedores y/o Pago a Terceros, toda vez que al
rigor literal de lo expresado en el documento bajo examen se dice:

“..., en adelante LOS TERCEROS senaladas por EL CLIENTE, de
conformidad con las instrucciones...”

De donde también emergen pristinamente dos conclusiones:

otra. https://definicion.de/transferencia/
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La primera: los llamados terceros son (1) Pago de Némina y/o (2) Pago a Proveedores
y/o (3) Pago a Terceros, son los DESTINATARIOS DE LAS OPERACIONES QUE
ORDEN OPEN GROUP BTL S.A.S. como beneficiarios de las Transferencias, sin
ninguna otra distincion ni regla (Principio de Legalidad) vigente a las partes como norma
contractual. No existe un perfil distinto denominado Transferencias, al que le hubiera
apuntado Open Group Btl S.A.S. al limitar sus transacciones diarias a CIEN MILLONES
DE PESOS ($100.000.000) en el escrito incoado ante la entidad financiera.

Ya que como se evidencia en el historico de operaciones aportado, solo existen pagos a
Pago de Némina y/o Pago a Proveedores sin que tenga ningun efecto o relacién la
intencion mediante la documental expuesta, la realizacion de operaciones distintas a las
realizadas, lo cual esta plenamente probado, por cuanto no existen operaciones ni dentro
del contrato ni en las evidencias documentales respecto de operaciones llamadas
transferencias, existiendo una valoracion indebida dentro del acervo probatorio,
respecto de lo pactado y que consta en el Reglamento de la Sucursal Virtual
Empresas, en donde ademas solo son reconocidos como TERCEROS.

Bajo ninguna interpretacion extensiva, puede denominarse transferencia a un pago de
noémina y el pago a un tercero como transferencia, ya que respecto de ambos y de
manera inteligible, se cumple el presupuesto de lo sefialado transferencia es un término
vinculado al verbo transferir (trasladar o enviar una cosa desde un sitio hacia otro,
conceder un dominio o un derecho).

El término es muy habitual en el ambito del comercio y los negocios para nombrar a la
operatoria que consiste en transferir una suma de dinero de una cuenta de un banco a
otra, por lo que idiomaticamente, no existe una diferencia como la encontrada por el A-
Quo, cuando sefald, que los valores para los cuales debia surtir efecto era para los de
transferencia y no los de (1) Pago de Némina y/o (2) Pago a Proveedores, ya que en
su entender son diferentes, desconociendo los limites enrostrados por la deponente
DIANA CONSUELO GUASCA CRISTANCHO, quien informé al despacho, que los
montos de sus transacciones se limitaban al monto diario por expresa instruccién del
funcionario de Bancolombia a través de medio escrito, como consta documental en el
presente proceso, plena prueba, que no fue tachada de falsa y que debe emerger como
lo dice expresamente como limitante en valor de las operaciones de transferencia.

La segunda: como dueio de su perfil y de acuerdo a sus instrucciones, respecto de las
ordenes como ya se dijo, reposa como prueba que no fue tachada de falsa, la orden de
no generar pagos por mas de CIEN MILLONES DE PESOS DIARIOS EN
TRANSFERENCIAS.

Por lo que es completamente desacertado, pretender por parte del decisor de primera
instancia, interpretar un contrato que, dada la especialidad de sus servicios, no contiene
tal especificacion y se convierte en un abuso para los consumidores financieros, que muy
a pesar de leer los densos contratos de la banca, encuentran este tipo de elucubraciones
macabras, sobre la voluntad respecto de sus activos.

Al desatender la cuantia diaria, superada por mas de CINCUENTAY SIETE MILLONES
DE PESOS ($57.000.000) En una sola operacion y ni que decir, respecto del total de
operaciones diarias, que superd el monto establecido por el cliente en mas de CIENTO
SETENTA MILLONES DE PESOS ($170.000.000) en valor de transferencias realizadas
para el dia 07 de marzo de 2.019, configurandose una clara violacion al deber objetivo
de valoracion probatoria de manera integral, siendo una indebida valoracién probatoria
respecto de las documentales y de incumplimiento expreso de los deberes de parte del
banco girado.

Corolario de lo anterior, surge necesario presentar reparo al decisor de primera instancia,
ya que los controles realizados, solo surtieron efecto respecto de la inscripcion de
cuentas, muy al pesar del hoy accionante, quien ve diezmado su patrimonio por un actuar



CARLOS EDWIN GUASCA AGUDELO
ABOGADO

Tel.: 3057016666
carlosquasca66@gmail.com

poco diligente y carente de verdaderos controles mas estrictos, pese a expresa
instruccion escrita de no realizar operaciones diarias (transferencias), por un valor
superior a CIEN MILLONES DE PESOS ($100.000.000) descansando sobre la culpa
exclusiva del cliente, por cuanto este confirmé unos numeros de cuenta, que por demas
no fueron confirmados por el medio comunmente usado que es el de llamada telefénica
y fue cambiado al arbitrio y conveniencia de la entidad a un correo electronico, a pesar
de que en las mismas recomendaciones de uso, se sefiala como una de ellas la de no
abrir archivos de correo electronico, ambigiuedades en las que al descargar la
culpabilidad, son abiertamente contrarias a la linea jurisprudencial anotada. Por cuanto
la culpa exclusiva solo descansa en un cliente, cundo este en su voluntad, permite,
descuida o deliberadamente desatiende sus obligaciones de cuidado de sus claves.

5. LA FALTA DE CONTUNDENCIA DE LOS MECANISMOS EXIGIBLES A UN
PROFESIONAL, RESPECTO DE LOS RIESGOS QUE ASUME POR SU
ACTIVIDAD REGULADA Y LA FALTA DE VALORACION PROBATORIA
ACERTADA EN EL DESARROLLO PROCESAL, RESPECTO DE LAS
TESTIMONIALES RENDIDAS, PARTICULARMENTE POR EL EXPERTO EN
SEGURIDAD INFORMATICA DEL EXTREMO PASIVO, QUIEN, EN SU
DEPOSICION, INFORMA QUE LOS ATAQUES DE LA CIBERCRIMINALIDAD,
LOS PADECEN TODOS LOS BANCOS DEL MUNDO AFECTANDO A LOS
USUARIOS FINANCIEROS QUIENES NO SON EXPERTOS

Se prescribe el presente reparo, pues de nada valieron las acertadas palabras del experto
en seguridad informatica, que inclusive fue interrumpido por el funcionario con funciones
excepcionales jurisdiccionales, a fin de que no explicara en mayor manera, la forma en
que operan los ciber criminales y la forma en que los bancos sufren ese flagelo,
circunstancia claramente enmarcada dentro de las responsabilidades que asume la
entidad financiera y que no puede ser trasladada a los clientes de Bancolombia.

¢, 0Obré bajo el interés publico el funcionario que alert6 y bloqueo la cuenta? Si, pero este
funcionario ¢ advirtio el riesgo al cuentahabiente y las posibles consecuencias sobre los
movimientos extrafios en la plataforma, los cuales son pristinamente identificables como
un posible malware que capturaba la informacién de manera fraudulenta? No.

Y esta es la omision que permite al ciberdelincuente apoderarse de manera fraudulenta
del dinero depositado por el cuentahabiente bajo la custodia de Bancolombia, sin que
fuera posible ser detectado ante la profesionalizacion estricta sobre la materia y que
inclusive, solo fue determinada a partir de la visita realizada el dia 14 de marzo de 2019
es decir 8 dias después de consumada la transaccién (Imposibilidad de Resistir) y sin
que el banco hubiese retenido la operaciéon o las operaciones del dia, habida cuenta de
la misma alerta creada por el banco Bancolombia, con lo que queda plenamente
demostrada su negligencia al no tener la capacidad de identificar un malware que esta
reconocido plenamente por la los intervinientes en dicho mercado y asi habérselo
informado al cliente de manera expresa y clara para que este tuviera asi la oportunidad
de decidir en derecho las circunstancias sobre las que debia decidir con claridad.

Advirtiéndole en este caso que dicha contingencia no habia sido superada, por lo que al
solo confirmar una operacion de inscripcion, permitié una transferencia no autorizada
y realizada bajo un estado zombie del equipo (utilizando la terminologia del experto en
seguridad informatica) que era manejado remotamente (imposibilidad de resistir y ajeno
a la voluntad del cuentahabiente). Al efecto téngase lo sefalado asi:

la «debida diligencia» exigida era «la_de un profesional que deriva
provecho econdomico de un servicio en el que existe un interés publico»
y que la responsabilidad por no cumplirla en forma solo se resquebraja
«Si por culpa del cuenta habiente o de sus dependientes o
representantes, se produce un pago o se materializa un traslado u otro
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tipo de operacion en el que se comprometan recursos del cliente con
base en fraudes», no comporta desconocimiento alguno del régimen de
responsabilidad aplicable, segun se destaco lineas atras. (Subraya por el
autor)

Si bien se resaltan las deficiencias demostrativas en esos dos aspectos
puntuales, el primero de ellos resulta irrelevante frente a los
planteamientos que demarcaron el alcance de |a responsabilidad civil

bancaria. ya que se entendié derivada del «ejercicio y del beneficio que

reporta su especializada actividad financiera» y sin piso unicamente de
existir _«culpa de la cuenta habiente o de sus dependientes o

representantes».(Subraya por el autor)

Quiere decir que aun _de haberse verificado la_aplicacion de extremas

medidas de sequridad en el portal de la entidad financiera puesto a
disposicion de sus clientes para realizar operaciones de pago vy
transferencias a debitar de sus cuentas, de no establecerse la «culpa»

en el usuario la carga reparadora sequiria incolume. (Subraya por el
autor)

Por ende, si se tuviera por sentada la suficiencia de las partidas destinadas por
BANCOLOMBIA para afrontar los peligros de ataques informaticos y suplantaciones en
los equipos empleados para transacciones electronicas, la sola ocurrencia del suceso no
imputable a la falta de cuidado de la demandante en este caso era suficiente para asumir
la carga reparadora, esto porque presupone la falta de rigor y proactividad para afrontar
situaciones particulares y extraordinarias que atenten contra los recursos del publico en
general. (Subraya por el autor)

En otras palabras. si la sustraccion no fue el resultado de una actuacion
culposa del cliente, quiere decir que cualquiera pudo ser victima, y era

un deber inexcusable de la entidad financiera precaverlo. (Subraya por el
autor)

Las Afirmaciones del Banco en relacion con las sequridades que dice
haber tomado para impedir la_ocurrencia _de los riesqos propios de la
actividad realizada por medios electronicos o _Internet», siendo que lo
sucedido lejos de ser un caso aislado o unico, obedecia a un patréon va
detectado por la_entidad financiera y que, independientemente de su

magnitud, ameritaba de medidas urgentes correctivas y preventivas para
evitar su ocurrencia. (Subraya por el autor)

Ni siquiera existe certeza de como se fragué la defraudacion, lo que

respalda la apreciacion del Tribunal de que sus manifestaciones «en
nada permiten _afirmar que la _entidad bancaria_haya cumplido con la

obligacion que se le exige, por la actividad profesional v especializada
que ejerce, de brindar mayor sequridad en el uso de los servicios que
ofrece en especial cuando de medios electronicos se tratay.

Tampoco se desvirtua con la ausencia de restricciones informadas, para nuestro caso se
pretende decir que no se custodiaron las contrasefas, desconociendo que existe la
modalidad de vieja data de la interceptacién de datos, con lo que no logra probar el banco
que haya culpa exclusiva del cuentahabiente.

Por el contrario, de los diferentes documentos entregados por Bancolombia se evidencian
el cumplimiento de las recomendaciones como: el uso de token, pin, una IP habitual y
el manejo exclusivo de las claves y cuentas por una sola persona que es la tesorera
de la empresa por la gestora, diferentes al monto de las operaciones diarias, puesto
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que la inexistencia de las mismas no disminuye el grado de responsabilidad del
Establecimiento Bancario.

Si bien el cliente tiene la facultad de fijar patrones en el manejo de sus cuentas que deben
respetarse, quien en ultimas debe tomar todas las precauciones para evitar
sustracciones indebidas es el Banco por ser el guardian de los dineros, debiendo
asumir las pérdidas si el comportamiento del titular o sus autorizados estuvo
acorde con las directrices impartidas. A lo sumo escenifica es el alto grado de
confiabilidad que le daba esa forma de manejar recursos, pero se fracturé EL 6 Y 7 DE
MARZO DE 2019.

Los elementos de conviccion que se denuncian como mal apreciados, ya sea
individualmente o en conjunto, no logran desvirtuar la conclusion de que, a pesar de
existir métodos de proteccion a los consumidores del Sistema Financiero, estos eran

insuficientes para blindarlos ante los riesgos cambiantes y exigentes de la cibernética. lo
que por demas era intrascendente si las inconsistencias que se dieran en ese campo
eran ajenas a actos culposos de aquellos. (Subraya por el autor)

Cual es entonces la culpa del cuentahabiente Open Group Btl Sas confiar en su banco
y los controles hechos inclusive cuando la entidad bloqueo las operaciones al
inscribir unas cuentas (que ademas se confirmaron por un método no habitual,
siendo el de llamada telefénica el comunmente usado) en la que ademas, el
cuentahabiente dijo sentirse seguro, agradecié y solicité que EN LO POSIBLE15,
refirindose a los deberes de Bancolombia, DESBLOQUEARA LA CUENTA
entendiendo el cliente que el riesgo estaba superado, empero el banco fue
negligente con el resto del proceso, por cuanto detecto los movimientos anémalos
y simplemente confirmé la inscripcion de unas cuentas. ;dénde quedé la diligencia
y el profesionalismo con el que debe actuar la entidad, cuando no informé en
debida forma al cliente, que el bloqueo de su producto financiero obedecio a una
sospecha de un malware y no hizo lo pertinente y mucho menos lo conducente ya
que asi las cosas se habria evitado un fraude como el realizado, siendo este no un
comerciante cualquiera, sino aquel a quien se exige que vaya mas alla, en el deber
que como profesional especialista tiene.

La alerta sobre inscripcion de cuentas no era, ni fue suficiente no era suficiente
motivo de alarma de que algo extrafio pasaba, maxime si eso habia sucedido
previamente. Por ende, dejar de comunicarse con el Banco para verificar una informacion
que era creible en el desarrollo normal de la relacion no se convierte en motivo de duda
sobre el cumplimiento de los pasos habituales en el cumplimiento de sus funciones. Ya
que hecho el bloqueo y entendiendo que el banco hizo las verificaciones
correspondientes, habia total confianza sobre las actividades de Bancolombia, por

lo que levantado el blogueo se entendia superado el riesgo. cosa que no ocurrio,
habida cuenta de un malware que generé alerta en la entidad financiera y que esta

no fue capaz de controlarla. siendo el unico responsable frente a dicha
contingencia, al ser el experto, profesional y conocedor de las diferentes formas

15 Enfasis realizado en este pie de pagina, para denotar que si lo pretendido por el banco
era descansar la culpa exclusiva en el cuentarentista, este Gltimo, se la traslado nuevamente al
sefialarle que en “lo posible” es decir, cuando Bancolombia lo permitiera por ser adecuado segin
sus controeles, experticia, profesionalismo y responsabilidad mas alla, procediera con el
desbloqueo, circunstancia que fue aprovechada por el Banco, para descuidar sus
reponsabilidades y permitir un segundo paso que fue la efectiva transferencia de dinero no
autorizada por OPEN GROUP BTL S.A.S. sino, que se permiti6 una operaciéon de CIENTO
CINCUENTA Y SIETE MILLONES DE PESOS ($157.000.000) ordenada en virtud de la captura de

informacién a traves de medios informaticos y de la autopista de la informacién Internet.
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de operar de los ciberdelincuentes, quienes desde la misma explicacién del experto
en informatica, llevaban la ventaja ante el cuentahabiente y especialmente frente a
Bancolombia, puesto que es el experto especialista y profesional en repeler este
tipo de ataques.

De tal manera que, frente a una advertencia usual y rutinaria, cuya fraudulencia no era
detectable a simple vista, luce razonable que la tesorera DIANA CONSUELO GUASCA
CRISTANCHO se limitara a la sorpresa al evidenciar la sustraccion de un dinero y la
inscripcion de una cuenta que ella no realizé, asi como tampoco fue ella quien
realizé la operacion de transferencia porque ademas se tiene el limite de pago de
hasta cien millones como politica de la empresa, la cual fue debidamente informada
por escrito a Bancolombia, quien la desatendio flagrantemente y pretende aunado con el
A-QUO hacer ver un perfil de transacciones llamadas transferencias, las cuales segun lo
fundamentado en la nefasta decision de primera instancia, transferencias es diferente a
pago de ndmina y de pago de proveedores, los cuales pristinamente son terceros, desde
el inteligible contrato de cuenta corriente y desde el reglamento de uso de Sucursal Virtual
Empresas, no existiendo transferencias, como perfil independiente de las ya anotadas.

6. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES Y NORMATIVOS

Es indiscutible la trascendencia de la actividad financiera en la economia, tan es asi que
el articulo 335 de la Constitucién Politica consagra que: a la par de la bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de
los recursos de captacion «son de interés publico y sélo pueden ser ejercidas previa
autorizacion del Estado, conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencion del
Gobierno en estas materias y promovera la democratizacion del crédito».

Precisamente, el Decreto 663 de 1993, con el que se compilaron todas las normas que
conforman el Estatuto Organico del Sistema Financiero, sefiala como integrantes de
éste a los establecimientos de crédito, de los cuales hacen parte los establecimientos
bancarios, que en el articulo 2° se definen como las «instituciones financieras que tienen
por funcién principal la captacién de recursos en cuenta corriente bancaria, asi como
también la captacion de otros depoésitos a la vista o a término, con el objeto primordial
de realizar operaciones activas de crédito».

Se trata de un mercado de intermediaciéon entre los ahorradores y los prestatarios
potenciales, los primeros en pos de resguardar su capital y obtener una rentabilidad, y
los otros con el fin de conseguir recursos para atender proyectos que retornaran
aumentados con intereses.

La importancia de tal actividad en el orden social y econdmico, justifica el
establecimiento de controles y politicas restrictivas en su desarrollo, amén de llevar
insita la exigencia para las instituciones financieras de un mayor grado de diligencia y
profesionalismo, porque la actividad que 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 publico, razén por la cual los estandares de
calidad, seguridad y eficiencia que se le reclaman, son mas altos que los exigidos a un
comerciante cualquiera.

Toda vez que los adquirentes de los productos ofrecidos por los bancos, entre los cuales
estan los titulares de cuentas corrientes y de ahorro, constituyen la parte débil de la
relacion y el Banco, en principio, tiene una posicién dominante, la intromisién estatal en
esa dinamica mercantil tiene entre sus objetivos que «esté en concordancia con el
interés publico»; se tutelen preferentemente las expectativas de ahorradores y
depositantes; y las operaciones «se realicen en adecuadas condiciones de seguridad y
transparenciay, al tenor del articulo 46 ibidem.

En ese sentido, esta Corporacién ha sostenido que:
(...) debe tenerse en cuenta que ‘a la luz del articulo 335 de la Constitucién Politica la

actividad financiera es «de interés publico» y que, de acuerdo con precedentes
jurisprudenciales, ha sido catalogada como un servicio esencial (...)
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“Tampoco ha de negarse que las empresas dedicadas a esa labor en principio ostentan
una posicion dominante, pues segun se sabe, «la banca en sus diferentes
manifestaciones es una compleja amalgama de servicio y crédito donde las empresas
financieras que la practican disponen de un enorme poderio econémico que
‘barrenando los principios liberales de la contratacion’ como lo dijera un renombrado
tratadista (...), les permite a todas las de su especie gozar de una posicion dominante
en virtud de la cual pueden predeterminar unilateralmente e imponer a los usuarios, las
condiciones de las operaciones activas, pasivas y neutras que estan autorizadas para
realizar... (CSJ SC, 30 Jun. 2001, Rad. 1999-00019-01).

De ahi que entre las reglas de competencia y proteccién al usuario se fijara a las
instituciones del sector, segun la redaccion inicial del articulo 98 ordinal cuarto id), el

deber de «emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios a sus clientes a
fin de que éstos reciban la atencion debida en el desarrollo de las relaciones
contractuales que se establezcan con aquellas y. en general, en el desenvolvimiento
normal de sus operaciones», asi como la prohibicion de «convenir clausulas que por su

caracter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicién dominante» (Subraya por el autor del presente recurso).

Surge necesario abordar la tematica de la responsabilidad de los bancos por las
irregularidades en el manejo de los dineros dejados a su cuidado, atendiendo el desarrollo
jurisprudencial y doctrinal que aquella ha tenido y que enuncio asi:

6.1. La Ley “sobre instrumentos negociables” y la teoria del riesgo creado:

Establecia el articulo 191 de la Ley 46 de 1923, que « Todo Banco sera responsable a un
depositante por el pago que aquél haga de un cheque falso o cuya cantidad se haya
aumentado, salvo que dicho depositante no notifique al banco, dentro de un afio después
de que se le devuelva el comprobante de tal pago, que el cheque asi pagado era falso o
que la cantidad de él se habia aumentado» (Subraya por el autor).

Conforme a esta disposicion, la responsabilidad de los bancos por el pago de
cheques falsificados o cuyo importe habia sido incrementado, era casi absoluta,
pues su exoneracion estaba supeditada a que el cuentacorrentista dejara pasar
el término alli previsto sin darle aviso de la falsedad del titulo o del incremento
de su valor, de modo que el régimen se caracterizaba por ser manifiestamente
protector de los clientes.

La jurisprudencia de esta Sala entendid que dicho precepto deducia la
responsabilidad del Banco bajo la teoria del riesgo creado (CSJ SC, 9 Dic. 1936,
G.J. T. XLIV, 405, reiterada en CSJ SC, 15 Jul. 1938, G. J. T. XLVII, 68, y CSJ
SC, 11 Mar. 1943, G. J. T. LV, 48).

En el esquema de la mencionada formulacion, se prescinde del analisis de la
culpa como elemento para atribuir aquella y siendo una manifestacion de
responsabilidad objetiva, algunos consideran que se basa en la «inobservancia
de normas de cautela, antes que en una valoracion del actuar de la persona y
de sus perfiles subjetivos»16, de ahi que no se recurra a la culpabilidad como
criterio de imputacion.

También se ha sostenido que «La teoria del riesgo, impregnada por el valor
moral de la solidaridad, parece sobre todo inspirada por la equidad: Por su
actividad, el hombre puede procurarse un beneficio (o, al menos, un placer). Es

justo (equitativo) que en contrapartida él repare los dafios que ella provoca. Ubi
emolumentum, ibi onus (ahi donde esta la ventaja. debe estar la carga).17

(Subraya por el autor)

Su fundamento, segun los autores precitados, resulta «del poder que tenia el
responsable de evitar el dafio. O para decirlo de otra manera por via de una
expresion a la cual nosotros adherimos y que empleamos usualmente, en su
dominio; dominio que él tenia o, al menos, habria debido normalmente tener,

16 DIEZ-PICAZO, Luis. Derecho de Dafios, Madrid: Civitas, 1999.

17 TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo J. Tratado de la responsabilidad civil.
Tomo IV. Buenos Aires: La Ley. 2004, p. 931.
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de su actividad, asi como de los hombres o de las cosas por las que él
responde».18

Al Banco correspondia soportar las consecuencias derivadas del pago de un
cheque falsificado o cuya cantidad se hubiera aumentado, jresponsabilidad de
la cual no se exoneraba ni aun con la prueba de que la falsedad o la adulteracién
habian encontrado su causa defterminante en la conducta negligente de!
cuentacorrentista, en la guarda del instrumento. Los perjuicios de dicho cobro
indebido eran, pues, de cuenta del Banco girado. siempre que el cliente le

hiciera saber oportunamente el hecho fraudulento (CSJ SC, 9 Sep. 1999, Rad.
5005.

6.2. La posicién de la jurisprudencia frente a la prevision de la Ley 46 de
1923:

Téngase en cuenta que, al poco tiempo de expedirse la Ley de instrumentos
negociables, esta Corporacién comenzd a precisar en relacion con los estrictos
términos del articulo 191, que a pesar de que la responsabilidad por el pago de
cheques falsos o adulterados recaia sobre las entidades bancarias y por eso el cliente
no tenia la carga de probar el proceder culposo de la institucion, aquella podia
aminorarse o excluirse por causa de la culpa del cuentacorrentista.

En ese sentido, haciendo referencia a que dicha regulaciéon reproduce la
imperante en ese momento en las legislaciones inglesa y estadounidense,
explico que «los principios generales de la legislacion civil no son los que
inspiran la ley de instrumentos negociables», y conforme a dichos principios, el
sistema de «riesgo creado» que consagro «no impide que el banco pueda
exonerarse de responsabilidad demostrando una culpa, malicia, negligencia o
imprudencia de parte del girador o de sus empleados. Sélo que la carga de la
prueba de esas circunstancias corresponde darla al Banco» (CSJ SC, 9 Dic.
1936, G.J. T. XLIV, 405).

Y después preciso:

Como la medida de la responsabilidad de un banco por el pago de un cheque
falso no se detiene en la culpa, sino que alcanza el riesgo creado, no le basta
el lleno de las precauciones habituales, sino que es preciso probar algun género
de culpa en el titular de la cuenta corriente para que el banco quede libre (G.J.
1943, p. 43).

La relacion existente entre el cliente y la entidad bancaria -sostuvo la Corte-
«requiere el intercambio continuo de confianza entre el banco y sus
depositantes, a tiempo en que determina la reciprocidad de esfuerzos en la
tarea de evitar el dafio que se desprende de la emisién de cheques falsos. Esto
acentua la trascendencia de la culpa del depositante descuidado en la guarda
de la chequera que el banco le suministrara para ser empleada como
instrumento primordial de seguridad y control que le permita asumir
precisamente el riesgo de empresa que le impone la ley a través de la
presuncion de responsabilidad por el pago de cheques adulterados. De donde
habra razon liberatoria de esa presunta responsabilidad, cuando la causa
originaria del fraude inaparente cometido por tercera persona obedezca al
notorio error de conducta en que el depositante haya incurrido en la guarda de
su chequera. O sea, cuando por su apariencia el cheque discutido se presentd
al pago completo y regular en su forma exterior, sin sefiales visibles de
adulteracion y dentro de la serie correspondiente al talonario que el Banco puso
en manos de su depositante» (CSJ SC, 26 nov. 1965, G. J., T. CXIV, 205 y
206).

6.3. Elrégimen de responsabilidad por el pago de cheques falsos en el
Codigo de Comercio y la “responsabilidad de empresa”:

18 Ibidem.
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Como el articulo 191 de la Ley 46 de 1923 no permitia la exoneracion de las entidades
bancarias, aunque la conducta del depositante hubiera sido la causa de la falsedad o
adulteracién del titulo valor, el Decreto 410 de 1974 por el cual se expidid el Codigo de
Comercio, establecio al articulo 1391 lo siguiente:

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 causahabientes, factores o representantes.

La responsabilidad del banco cesara 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 envié la informacién sobre tal pago.

Dicha disposicion esta en concordancia con lo estatuido por el articulo 732 de
la misma codificacion conforme al cual «Todo banco sera responsable a un
depositante por el pago que aquel haga de un cheque falso o cuya cantidad se
haya aumentado, salvo que dicho depositante no notifique al banco, dentro de
los tres meses después de que se le devuelva el cheque, que el titulo era falso
0 que la cantidad de él se habia aumentado.

Si la falsedad o alteracion se debiere a culpa del librador, el banco quedara
exonerado de responsabilidad» empero, no de cualquier manera, ya que esta
debe ser protuberante y consecuencia del actuar indebido del cliente.

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 dificultad se supera
acudiendo al articulo 5° de la Ley 57 de 1887, el cual llevara 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» (CSJ SC, 9 Sep. 1999, Rad. 5005).

Posteriormente, en referencia a la prevision del citado articulo 1391, esta
Corporacion explicod que el riesgo de los cheques falsificados fue impuesto por
la ley «a las entidades financieras quienes, dado el volumen de transacciones
que realizan, compensan las pérdidas que los cheques falsificados pueden
causar, regla esta que. de acuerdo con las disposiciones recién aludidas, tiene
como obvia excepcion que la culpa de los hechos recaiga en el
cuentacorrentista o en sus dependientes, factores o representantes»(Subraya

por el autor)
Y agrego:

(...) sequn esta linea de pensamiento que hoy en dia encuentra visible reflejo
en el articulo 1391 del Cdédigo de Comercio, se estima que el ejercicio de la
banca de depésito se equipara fundamentalmente al de una empresa comercial
que, masivamente, atrae a si y asume 1os riesqos inherentes a la organizacion
y ejecucion del servicio de caja, luego es en virtud de este principio de la
responsabilidad _de empresa, cuyos rasgos objetivos no pueden pasar
desapercibidos, que el establecimiento bancario asumiendo una prestacion
tacita de garantia, responde por el pago de cheques objeto de falsificacion, ello
en el entendido, se repite, que es inherente a la circulacion y uso de titulos
bancarios de esta indole el peligro de falsificacion y el costo econémico de tener
que pagarlos se compensa sin duda con el lucro que para los bancos reporta el
cumulo de operaciones que en este ambito llevan a cabo. Pero, asimismo, no
deben perderse de vista otros postulados acogidos sin reparo para atemperar
el rigor de esta doctrina, habida cuenta que en cuanto ella hace pesar sobre el
banco en su calidad de librado, el riesgo de ‘“falsificaciéon” a base de imputarle
responsabilidad objetiva, lo cierto es que esta responsabilidad puede
moderarse, e incluso quedar eliminada si corre culpa imputable al titular de la
cuenta corriente... (CSJ SC, 24 Oct. 1994, Rad. 4311. (Subraya por el autor)
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La obligacion del Banco de resarcir los perjuicios ocasionados al
cuentacorrentista con el pago de cheques espurios surgia, segun lo expuesto,
del «principio de responsabilidad de empresay, en virtud del cual es a la entidad
que desarrolla la actividad empresarial a la que le corresponde asumir las
contingencias o riesgos que acarrea su operacion, entre los cuales esta el pago
de cheques cuya falsificacion no pueda imputarse al librador, no solo por cuanto
son inherentes a aquella, sino porque se trata de una actividad realizada bajo
su control v de la cual obtiene beneficio, razén por la cual al cliente no se le
exige demostrar la culpa de la entidad, pues el legislador, a efectos de imponer
que aquella debia asumir el riesgo, no repard en su obrar, de ahi que si habia
sido diligente o culposo no era una cuestion relevante. (Subraya por el autor)

La responsabilidad civil de la entidad financiera «deriva del ejercicio v del
beneficio que reporta de su especializada actividad financiera. como asi lo tiene
definido la jurisprudencia cuando asevera que una entidad crediticia es una
empresa comercial que dado el movimiento masivo de operaciones, “asume los
riegos inherentes a la organizacion y ejecucion del servicio de caja”™» (CSJ SC,
24 Oct. 1994). (Subraya por el autor)

Y como contrapartida de su actividad empresarial «el ordenamiento le atribuye
al_banco). en inobjetable aplicacion del principio "ubi emolumentum, ibi
incomoda”, la obligacion de soportar tal contingencia (el riesgo de pagar
cheques falsos o adulterados), imposicion que, de todas formas, encuentra
Justificacién igualmente valida en otros argumentos tales como que la falsedad
se dirige y consuma contra el banco, pues, a la postre, el pago del cheque se
produce con su propio dinero y no con el del cuentacorrentista, dada la particular
naturaleza del deposito bancario. Empero, como ha quedado dicho., la
responsabilidad bancaria en tal hipotesis no es absoluta. habida cuenta que
ésta cesa. cuando la culpa de los hechos recaiga en el cuentacorrentista o en
sus dependientes, factores o representantes» (CSJ SC, 9 Sep. 1999, Rad.
5005; CSJ SC, 11 Jul. 2001, Rad. 6201; CSJ SC, 31 Jul. 2001, Rad. 5831; se
subray0), lo que reclama la existencia de una relacién de causalidad entre la
culpa del librador o de las personas por las cuales responde vy la falsificacion o
adulteracion del instrumento cambiario. (Subraya por el autor)

Se trata -sostuvo la Sala- de «una responsabilidad objetiva, que se modera o
elimina en los casos atras mencionados (culpa del titular de la cuenta por las
hipotesis previstas en los arts. 733 y 1391)» (CSJ SC, 31 Jul. 2001, Rad. 5831).

La obligacion de la entidad crediticia -dijo después la Sala- «se nutre en la teoria
de la responsabilidad profesional, pues es por imposicion legal que la entidad
girada debe correr con las contingencias que surgen del desempefio de sus
tareas, y concretamente con la del pago de cheques alterados o falsificados»,

y «SOIo la presencia de circunstancias excepcionales...permiten liberar a las
entidades bancarias de su responsabilidad» (CSJ SC-176, 17 Sep. 2002, Rad.

6434). (Subraya por el autor)

6.4. Laresponsabilidad del Banco por el pago de cheques, cuyos
formularios extravio el cuentacorrentista:

Se decanta por la jurisprudencia la culpa y la responsabilidad de conformidad con el
articulo 733 del estatuto mercantil, el propietario de una chequera «que hubiere perdido
uno o mas formularios y no hubiere dado aviso oportunamente al banco, solo podra
objetar el pago si la alteracion o la falsificacion fueren notorias»,_de manera muy
respetuosa expongo al respetado tribunal mediante la formulacion de la siguiente
pregunta ¢ es posible exonerarse de culpa cuando existe imposibilidad de resistir? Es que
es el mismo experto en informatica quien senala que los equipos quedan em modo
“zombie” cuando estos son interceptados, para ser suplantados y posteriormente realizar
operaciones que no fueron ordenadas por los clientes de la Sucursal Virtual de
Bancolombia.
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En atencion a lo dispuesto en esta norma, la se indico:

El riesqgo de la falsificacion del cheque lo sufre la entidad bancaria porque, como

Se dice, ésta debe pagar, en principio. los cheques emitidos por el librador. En
cualquier evento eximente de responsabilidad, corresponde al banco demostrar

la culpa del cuentacorrentista, en cuanto éste se ampara en una amplia
suposicion frente al deber de aquél de no pagar un cheque falso o adulterado.
(Subraya por el autor)

Y anadio:

«El hecho de la pérdida del formulario del titular de la chequera -sostuvo la
Corporacion- no descarga, por si solo, la responsabilidad del banco. Este es un
deber del duerio de la chequera que no puede comportar un grado de culpa
suficiente para eximir a aquél del dario causado por el pago de un cheque falso.
Para ampararse el banco en la situacion derivada de la pérdida, tiene que
demostrar que la falsificaciéon no fue notoria. Esto supone, entonces, que la
carga de la prueba corra por cuenta del banco, para desvirtuar asi la
responsabilidad que asume del pago hecho en cheque falso, si se acredita
dentro del proceso esta circunstancia (CSJ SC, 30 Sep. 1986, G.J. T. CLXXXIV,
p. 290; se destaca). (Subraya por el autor)

Bajo esta interpretacion, la exoneracion del Banco estaba supeditada a un
supuesto: Que |a falsedad del cheqgue no era notoria, pues no le bastaba con
alegar que el cuentacorrentista habia perdido el formulario de ese titulo valor.
(Subraya por el autor)

Tal criterio fue modificado posteriormente por la Sala, que al respecto considerd
que el articulo 733 del Cédigo de Comercio imponia la necesidad de diferenciar
el pago de cheques falsificados o adulterados cuando no ha habido pérdida por
parte del duefo de la chequera, el cual es un riesgo propio de la operacién
bancaria, del que se realice de instrumentos también apdcrifos, cuyos formatos
habia perdido el cuentacorrentista.

Lo anterior, por cuanto ese hecho tiene la aptitud de cambiar los efectos del
pago que realiza el Banco del titulo valor espurio al sustraerlo del régimen de
responsabilidad por el riesgo profesional derivado de la actividad financiera
especializada y del lucro que esta le reporta, previsto en los articulos 732 y 1391
del Codigo de Comercio.

En ese sentido, esta Corporacion sostuvo que «sin importar cual haya sido la
conducta del cuentacorrentista en el cuidado del talonario, él sera el llamado a
soportar las secuelas de su pérdida, de suerte que el banco sbélo asumira el
resultado del pago del cheque apécrifo previamente perdido por el
cuentacorrentista si éste lo enterd tempestivamente del hecho de la pérdida, o
si_la falsedad es cuestion notoria», aclarando que «para que la falsedad
plasmada en el cheque previamente sustraido al cuentahabiente pueda
catalogarse como notoria, requiere que aparezca de bulto a quien la aprecia, 0
que del examen normal del instrumento pueda colegirse su_ocurrencia, Sin
fornarse necesario para establecerla observaciones detalladas o técnicas. Ante
la presencia de adulteracion semejante el banco responderéa por el pago que
haya hecho del titulo valor, independientemente de cualquier oftra
consideracion, en especial, de si su cliente le dio o no aviso oportuno del
extravio del formulario respectivo» (CSJ SC, 8 Sep. 2003, Rad. 6909; el
subrayado no es del texto).

En caso de que la falsificacion o alteracidén no sea notoria, el establecimiento
bancario solo estara llamado a responder si el titular de la cuenta corriente le
dio aviso oportuno «de la pérdida del formato de cheque»; en tal caso, el cliente
«podra ejercer la facultad de objetar el pago, como quiera que él traduciria
incumplimiento de la revocacion de la orden documentada en el cheque (articulo
724 Codigo de Comercio)» (ibidem).
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Si el cuentacorrentista extravio el instrumento, pero no dio aviso al Banco previo
a su pago, «es a él, y solo a él, al que compete el cumplimiento de la carga de
acreditar que el instrumento contenia una falsedad o alteracion palpable».

Tal posicion fue reiterada posteriormente precisando que en el especifico caso
contemplado en el articulo 733 del Codigo de Comercio, es decir, cuando media
la pérdida de uno o mas formatos de cheques por el titular de la cuenta corriente,
«Sin importar que la pérdida del instrumento haya sido culposa o no, se invierte
la regla de la responsabilidad a cargo del librado que se adopta en las
disposiciones anteriores, para imponérsela al cliente, en el entendido de que si
ha recibido el talonario respectivo, sin ningun reparo, de traspapelar uno o mas
formularios, "... a él le sera atribuible semejante desatencién en su custodia»,
principio que «se excepciona en los casos en que oportunamente entera al
librado de ese hecho, para que se abstenga de efectuar el procedimiento de
descargo, y pese a ello lo realiza, lo mismo que cuando el fraude es facilmente
apreciable, hipotesis en las que es el banco el que debe soportar las
contingencias del pago» (CSJ SC-123, 15 Jun. 2005, Rad. 1999-00444-01; en
el mismo sentido CSJ SC-127, 29 Sep. 2006, Rad. 1992-20139-01 y CSJ SC-
054, 16 Jun. 2008, Rad. 1995-01394-01).

Conclusion de lo expuesto hasta ahora es que el régimen de responsabilidad de los
Bancos por la defraudaciéon con el uso de instrumentos espurios para disponer de los
fondos depositados en cuentas, se ha fundado en vertientes de la teoria del riesgo: En
una primera época, la del «riesgo creado» en virtud de la cual quien en desarrollo de una
actividad genere un peligro o contingencia, debe indemnizar los perjuicios que de aquel
deriven para terceros, con independencia de si ha actuado de manera diligente o culposa,
o de si ha obtenido un provecho; después se dio aplicacion a la teoria del «riesqo
provecho» que carga con la obligacion resarcitoria a quien ejerza la actividad que genera
un riesgo o peligro y, ademas, saca de la misma una utilidad o percibe lucro, sin que
importe que su conducta haya sido diligente o imprudente; por ultimo, se acudio a la teoria
del «riesgo profesional» que es una derivacion de la anterior, empleada también en otras
areas del derecho como, por ejemplo, en materia de accidentes y enfermedades
laborales. En esta ultima, la obligacion de asumir los riesgos inherentes al ejercicio de la
actividad se basa en el profesionalismo que esta requiere. (Subraya por el Autor)

A fines del Siglo XIX, surgen las doctrinas del “riesgo profesional” (risque professionnel,
Raymond SALEILLES [1855-1912]), “riesgo creado” (risque créé, Louis JOSERRAND
[1868-1941]), “riesgo beneficio”, “riesgo de empresa” y postula la responsabilidad, no por
culpa, sino por la asuncion de una empresa o una actividad riesgosa en contraprestacion
al beneficio que de ella se recibe (ubi emolumentum ibi onus o ubi commoda ibi et
incommoda o cuius commoda eius incommoda esse debet), bien por equidad, en tanto,
el deber surgiria ex lege para quien genera el riesgo, dispone de una cosa, ejerce su
gobierno o tiene su controly (CSJ SC, 24 Ago. 2009, Rad. 2001-01054-01). (Subraya por
el Autor)

6.5. La responsabilidad bancaria por fraudes con instrumentos diferentes a
cheques:

El régimen de responsabilidad de los Bancos que hasta ahora se ha descrito, deriva de
las previsiones contenidas en los articulos 732, 733 y 1391 del Codigo de Comercio,
ninguna de las cuales contempld los fraudes cometidos con instrumentos diferentes de
los cheques u otros mecanismos a traveés de los cuales sea posible realizar la disposicion
de los fondos puestos por los ahorradores bajo la custodia y cuidado de tales entidades,
tales como notas débito, certificados de depdsito a término, transferencias y otras
transacciones gque involucren los recursos provenientes del ahorro privado. (Subraya por
el Autor)

Tal circunstancia, no conlleva la inaplicabilidad del régimen de responsabilidad
reconocido por ellas a otra clase de defraudaciones cometidas tanto en la disposicion
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irregular de recursos pecuniarios en cuentas corrientes como en las de ahorro, pues lo
que subyace en |a regulacion mencionada es que el ordenamiento positivo reconoce que
las instituciones bancarias ejercen una actividad que es profesional, habitual y de la que
deriva un provecho econdmico, a la que le es inherente una multiplicidad de peligros, y
entre ellos se encuentran los derivados de las operaciones que realizan (riesgos
operacionales), que pueden afectar los intereses de los cuentahabientes por la mala
disposicion de sus depésitos, de tal suerte, el riesgo de ser interceptadas las operaciones,
las claves, los usuarios, la IP, la clave tipo TOKEN y todas las demas formas propias de
la interaccion entre banca virtual y usuario, se encuentran a merced de los criminales,
incluyendo ademas del Hardware IP, el software, como en el presente caso, que mediante
un Backdoor, sustrajo y se apoderé de la informacién de la terminal, sin que fuera posible
resistirse a ello, por parte del usuario.

Siendo la bancaria y la de intermediacion financiera, actividades en las que -como atras
se dijo- existe un interés publico y son realizadas por expertos que asumen un deber de
custodia de dineros ajenos, siéndole exigibles, segun lo previsto por el Estatuto Organico
del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993) y las Circulares Basica Contable y
Financiera (100 de 1995) y Basica Juridica (007 de 1996) unos altos y especiales cargas
o cumplimiento de estandares de seguridad19, diligencia, implementacion de
mecanismos de control y verificacion de las transacciones e incluso de seguridad de la
confiabilidad de la informacién y preservacion de la confiabilidad, es natural que la
asuncion de tales riesgos no les corresponda a los clientes que han encomendado el
cuidado de parte de su patrimonio a tales profesionales, de ahi que sea ellos quienes
deban asumir las consecuencias derivadas de la materializacion de esos riesgos.

En ese orden de ideas, «a la hora de apreciar la conducta de uno de tales
establecimientos -ha dicho la Corte- es necesario tener presente que se trata
de un comerciante experto en la intermediacion financiera, como que es su
oficio, que maneja recursos ajenos con fines lucrativos y en el que se encuentra
depositada la confianza colectiva» (CSJ SC-076, 3 Ago. 2004, Rad. 7447) y por
tales razones se le exige «obrar de manera cuidadosa, diligente y oportuna en
gjercicio de sus conocimientos profesionales y especializados en materia
bancaria» para impedir que sean quebrantados los derechos patrimoniales de
titulares de las cuentas de ahorro y corrientes de cuya apertura y manejo se
encarga (CSJ SC, 3 Feb. 2009, Rad. 2003-00282-01).

De todo lo anterior deriva, necesariamente que en la materia impera un «modelo
particular de responsabilidad profesional del banco» (CSJ SC-201, 15 Dic.
2006, Rad. 2002-00025-01).

CONCLUSION

Por ultimo, solicito al Honorable Tribunal Superior de Bogota, que se acojan las
pretensiones de la demanda, en el presente recurso de alzada, en el sentido de ordenar
se modifique la Sentencia de Primera Instancia, proferida por EDUARD JAVIER MORA
TELLEZ Superintendencia Financiera de Colombia DELEGATURA PARA FUNCIONES
JURISDICCIONALES y en su lugar se ordene:

- Que se reintegre en su totalidad el dinero guardado en el banco Bancolombia, quien
era el guardador y unico responsable sobre las cuantias depositadas en la cuenta
corriente no. 21141322599, en la cuantia de CIENTO CINCUENTA Y SIETE
MILLONES DE PESOS ($157.000.000)

19 Entre ellos la NTC-ISO/IEC 27001 aprobada el 22 de marzo de 2006, que recopila los
requisitos exigidos para la implementacion, revision, mantenimiento y mejora del sistema de
gestion de la seguridad de la informacion a fin de «asegurar controles de seguridad suficientes y
proporcionales que protejan los activos de informacion y brinden confianza a las partes
interesadas»
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Que se indemnicen perjuicios que el despacho considere fueron causados, teniendo
en cuenta la posicion dominante y abusiva, frente a la NEGATIVA REITERADA DE
DEVOLVER LOS DINERQS, de que fue victima mi poderdante, como causa de la
vulneracion de protocolos DE MANERA ARTIFICIOSA, PROFESIONAL Y A TRAVES
DE MEDIOS TECNOLOGICOS que hacen imposible la deteccién para quienes no
tenemos ni la experticia ni la formacion académica (Expertos en Segridad

Transaccional), circunstancias que son de resorte exclusivo de quien es el guardador
del dinero.

Que se declare que se vulnerd el derecho de respuesta efectiva de una garantia, al
consumidor financiero, haciendole ver como directo responsable, a sabiendas de que
la misma entidad financiera, tuvo reportes de movimientos del hardware (Mouse,
movimiento inusual) que son producto de la vulneracién de protocolos de seguridad y
que al ser detectados no se tomaron medidas suficientes, dejando desprotegido al
consumidor financiero y a merced de la delicuencia informatica que como queda
probado esta adelantada a los controles y medios de seguridad de la Entidad
Financiera, quien dada la experticia y responsabilidad que asume como guardadora
del dinero, debe NO ESCATIMAR EN MEDIDAS DE PROTECCION A FAVOR DE
LOS CONSUMIDORES FINANCIEROS, ya que en el presente caso a traves de
software malicioso, se puso en marcha toda una empresa criminal, a traves de los
servidores y mecanismos del mismo banco, ya que la primer cuenta de destino es de
esta misma entidad como Cuenta Corriente, sin que la Entidad Financiera tuviese
suficientes mecanismos de prevencion y control que permitan una efectiva guarda a
los dineros depositados, o por el mismo banco, quien al detener las operaciones
sospechosas, pudo haber evitado la sustraccion del dinero.

Que se haga la devolucion del dinero y los correspondientes intereses desde que se
sustrajeron los dineros producto de la defraudacion a través de los servicios
contratados con el banco Bancolombia, indexados como corresponde.

Que en todo caso de entenderse, la existencia de obligacion sobre la terminal (Equipo
de Computo), como exclusiva del cuenta rentista, se obligue a la entidad financiera a
no realizar ninguna operacion de transferencia dentro del territorio nacional, hasta
cuando se tenga certeza, del uso de los requisitos exigidos para el uso de las
plataformas como sucursales virtuales, esto es, antivirus recomendado por el banco,
con versiones y marcas expresas de los mismos, asi como la periodicidad de
actualizacion a que se obligan los usuarios de sucursales virtuales, reglamento de
interpretacion sobre el significado de Pago Proveedor, Pago de Noémina y
Transferencia indicando con claridad que son perfiles diferentes y que cualquier
solicitud que afecte los montos de las operaciones a realizar, deben ser realizadas
expresamente para cada uno de los perfiles que entiende el banco como distintos a
transferencias.

Que se reglamente con claridad que, ante el bloqueo de operaciones de Bancolombia,
debe entenderse como un ataque ciber-delincuencial que puede afectar el saldo en
cuenta que, por lo tanto, a partir de dicha notificacion, si se decide solicitar el
levantamiento de dichos bloqueos, la responsabilidad absoluta sobre las operaciones
es del usuario y no del experto financiero.
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MARCO NORMATIVO

De Orden Constitucional

78 La ley regulara el control de
calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como |la
informacion que debe
suministrarse al publico en su
comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo
con la ley, quienes en la
produccion y en la
comercializacion de bienes y
servicios, atenten contra |a
salud, la seguridad y el adecuado
aprovisionamiento a
consumidores y usuarios.

El  Estado garantizara |la
participacion de las
organizaciones de consumidores
y usuarios en el estudio de las
disposiciones que les conciernen.
Para gozar de este derecho las
organizaciones deben ser
representativas y observar

procedimientos democraticos
internos
150 Corresponde al Congreso hacer

las leyes. Por medio de ellas
ejerce las siguientes funciones:
19. Dictar las normas generales, y
sefalar en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para los
siguientes efectos:

d) Regular las actividades
financiera, bursatil, aseguradora y
cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e
inversion de los recursos
captados del publico;

335 Las actividades financiera,
bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de
los recursos de captacién a las




que se refiere el literal d) del
numeral 19 del articulo 150 son
de interés publico y soélo
pueden ser ejercidas previa
autorizacion del Estado,
conforme a la ley, la cual
regulara la forma de intervencién
del Gobierno en estas materias y
promovera la democratizacion del
crédito.

De Orden Legal

Caédigo de Comercio

732

<RESPONSABILIDAD DEL
BANCO POR PAGO DE
CHEQUE FALSO O SUMA
ADULTERADA>. Todo banco
sera responsable a un
depositante por el pago que aquel
haga de un cheque falso o cuya
cantidad se haya aumentado,
salvo que dicho depositante no
notifique al banco, dentro de los
tres meses después de que se le
devuelva el cheque, que el titulo
era falso o que la cantidad de él se
habia aumentado.

Si la falsedad o alteracién se
debiere a culpa del librador, el
banco quedara exonerado de
responsabilidad.

Analogia

733

<APLICACION DE LA
OBJECION AL PAGO DE UN
CHEQUE CUANDO NO SE DA
AVISO OPORTUNO AL BANCO
POR PERDIDA DE
FORMULARIOS>. EI duefio de
una chequera que hubiere perdido
uno o mas formularios y no
hubiere dado aviso
oportunamente al banco, sélo
podra objetar el pago si la
alteracioén o la falsificacion fueren
notorias.

Analogia y se da cuando el
mismo banco es el que da
aviso y nota la accién
fraudulenta

871

<PRINCIPIO DE BUENA
FE>. Los contratos deberan

No pueden imponerse cargas
posteriores a lo sefalado en




celebrarse y ejecutarse de buena
fe y, en consecuencia, obligaran
no solo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a
todo lo que corresponda a la
naturaleza de los mismos, segun
la ley, la costumbre o la equidad
natural.

el contrato y debe actuarse
mas alla de lo escrito, en
virtud de la naturaleza del
fraude del que se es victima y
la imposibilidad de resistir un
ataque cibernético

1.382

<DEFINICION DE __CUENTA
CORRIENTE _BANCARIA>. Por
el contrato de depdsito en cuenta
corriente bancaria el
cuentacorrentista adquiere la
facultad de consignar sumas de
dinero y cheques en un
establecimiento bancario y de
disponer, total o parcialmente, de
sus saldos mediante el giro de
cheques o en otra forma
previamente convenida con el
banco

Contrato entre las partes del
proceso

1.391

<RESPONSABILIDAD DEL
BANCO POR PAGO DE
CHEQUES FALSOS 0]
ALTERADOS>. 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 o
representantes.

Analogia

LEY 46 DE 1.923

Sobre instrumentos negociables

En cuanto se establecen los medios negociables, por medio de los cuales se
dispone del dinero dado en custodia al banco (Cheque). TEORIA RIESGO
CREADO-NO BUSC CULPABILIDAD (malicia, negligencia, imprudencia)
DONDE ESTA LA VENTAJA AHi DEBE ESTAR LA CARGA PRECAUCION
como intercambio de confianza-EL SERVICIO DEL
PROFESIONAL BANCARIO DEBE IR MAS ALLA DE LA MERA PRESTACION

HABITUAL

LEY 795 DE 2.003
Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones.
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El articulo 72 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero
quedara asi:

Articulo 72. Reglas de conducta
y obligaciones legales de las
entidades vigiladas, de sus
administradores, directores,
representantes legales, revisores
fiscales y funcionarios. Las
entidades vigiladas, sus
administradores, directores,
representantes legales, revisores
fiscales y funcionarios, deben
obrar no sélo dentro del marco
de la ley sino dentro del
principio de la buena fe y de
servicio al interés publico de
conformidad con el
articulo 335 de la Constitucion
Politica, para lo cual tienen la
obligacion legal de abstenerse de
realizar las siguientes conductas:
f) No suministrar la informaciéon
razonable o adecuada que a
juicio de la Superintendencia
Bancaria deba entregarse al
publico, a los usuarios o a los
clientes de Ilas entidades
vigiladas para que éstos
puedan tomar decisiones
debidamente informadas y
puedan conocer cabalmente el
alcance de sus derechos y
obligaciones en las relaciones
contractuales que los vinculan
0 puedan llegar a vincular con
aquellas;

La informaciéon otorgada al
consumidor financiero no fue
suficiente para tomar una
decision adecuada, por lo
que la toma de su decision,
de desbloquear la cuenta,
afectd sus derechos por no
conocer la informacién que el
banco si conocia y que
fueron la razén para bloquear
la SVE, la cual era la comision
de un fraude electréonico,
plenamente conocido por
este tipo de entidades
financieras, como quedo
plasmado en el informe
técnico forense, obligacion
en cabeza unicamente del
profesional que se dedica ala
actividad de captacion de
dinero del publico

22

El articulo 96 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero
quedara asi:

"Articulo 96. Conservacion de
archivos y documentos. Los
libros 'y papeles de |las
instituciones vigiladas por la
Superintendencia Bancaria
deberan conservarse por un
periodo no menor de cinco anos

La informacion ni siquiera
bajo la orden del respetado
despacho, fue aportada de
manera integral para que
permitiera la confrontacion
dentro del proceso,
incumpliéndose las normas
de orden publico que regulan
la materia, por lo que deben
otorgarse los efectos que




(5) afos, desde la fecha del
respectivo asiento, sin perjuicio de
los términos establecidos en
normas especiales. Vencido este
lapso, podran ser destruidos
siempre que, por cualquier
medio técnico adecuado, se
garantice su reproduccion
exacta.

sean susceptibles de
confesién

23

Modificase el numeral 1 del
articulo 97 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, el cual
quedara asi:

"1. Informacioén a los usuarios.
Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de
los servicios que prestan la
informacion necesaria para
lograr la mayor transparencia
en las operaciones que
realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones
del mercado y poder tomar
decisiones informadas.

En tal sentido, no esta sujeta a
reserva la informacion
correspondiente a los activos y al
patrimonio de las entidades
vigiladas, sin perjuicio del deber
de sigilo que estas tienen sobre la
informacion recibida de sus
clientes y usuarios."

La informacion ni siquiera
bajo la orden del respetado
despacho, fue aportada de
manera integral para que
permitiera la confrontacion
dentro del proceso,
incumpliéndose las normas
de orden publico que regulan
la materia, por lo que deben
otorgarse los efectos que

sean susceptibles de
confesiéon y por analogia en
la necesidad de la

informacion requerida.

24

Modificase el numeral 4 del
articulo 98 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, el cual
quedara asi:

"4. Debida prestacion del
servicio y protecciéon al
consumidor.

4.1 Deber general. Las
instituciones sometidas al
control de la Superintendencia

La informacion ni siquiera
bajo la orden del respetado
despacho, fue aportada de
manera integral para que
permitiera la confrontacion
dentro del proceso,
incumpliéndose las normas
de orden publico que regulan
la materia, por lo que deben
otorgarse los efectos que




Bancaria, en cuanto desarrollan
actividades de interés publico,
deberan emplear la debida
diligencia en la prestacion de
los servicios a sus clientes a fin
de que estos reciban la atencion
debida en el desarrollo de las
relaciones contractuales que se
establezcan con aquellas y, en
general, en el desenvolvimiento
normal de sus operaciones.
Igualmente, en la celebracion
de las operaciones propias de
su objeto dichas instituciones
deberan abstenerse de
convenir clausulas que por su
caracter exorbitante puedan
afectar el equilibrio del contrato
o dar lugar a un abuso de
posicion dominante.

sean susceptibles de
confesion y por analogia en
la necesidad de la

informacion requerida.

25

Adicionase el siguiente numeral al
articulo 98 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero:

"5. Con el propésito de
garantizar el derecho de los

consumidores, las
instituciones financieras
deberan proporcionar la
informacién suficiente y

oportuna a todos los usuarios de
sus servicios, permitiendo la
adecuada comparacion de las
condiciones financieras ofrecidas
en el mercado. En todo caso, la
informacion financiera que se
presente al publico debera
hacerse en tasas efectivas. El
Gobierno  Nacional, mediante
normas de caracter general,
determinara la periodicidad y
forma como debera cumplirse
esta obligacion.”

La informaciéon ni siquiera
bajo la orden del respetado
despacho, fue aportada de
manera integral para que
permitiera la confrontacion
dentro del proceso,
incumpliéndose las normas
de orden publico que regulan
la materia, por lo que deben
otorgarse los efectos que

sean susceptibles de
confesion y por analogia en
la necesidad de la

informacion requerida. Por
demas que debe declararse
renuente por su despacho




LEY 1.328 DE 2.009
Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de
valores y otras disposiciones.

OBJETO Y AMBITO DE
APLICACION. El presente
régimen tiene por  objeto
establecer los principios y reglas
que rigen la proteccién de los
consumidores financieros en
las relaciones entre estos y las
entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de
Colombia, sin perjuicio de otras
disposiciones que contemplen
medidas e instrumentos
especiales de proteccion.

Para los efectos del presente
Titulo, se incluye dentro del
concepto de consumidor
financiero, toda persona que sea
consumidor en el sistema
financiero, asegurador y del
mercado de valores.

La integracion de Open
Group como consumidor
financiero, se adquiere por
razon de la existencia de
contrato de cuenta corriente
entre esta y Bancolombia

PRINCIPIOS. Se establecen
como principios orientadores que
rigen las relaciones entre los
consumidores financieros y las
entidades vigiladas, los
siguientes:

Debida Diligencia. Las entidades
vigiladas por la Superintendencia
Financiera de Colombia deben
emplear la debida diligencia en
el ofrecimiento de sus
productos o en la prestacion de
sus servicios a los
consumidores, a fin de que estos
reciban la informacién y/o la
atencion debida y respetuosa en
desarrollo de las relaciones que
establezcan con aquellas, y en
general, en el desenvolvimiento
normal de sus operaciones. En
tal sentido, las relaciones entre las




entidades vigiladas y los
consumidores financieros
deberan desarrollarse de forma
que se propenda por la
satisfaccion de las necesidades
del consumidor financiero, de
acuerdo con la oferta,
compromiso Yy obligaciones
acordadas. Las entidades
vigiladas deberan observar las
instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de
Colombia en materia de seguridad
y calidad en los distintos canales
de distribucion de servicios
financieros.

Transparencia e informacion
cierta, suficiente y
oportuna. Las entidades
vigiladas deberan suministrar a
los consumidores financieros
informacion cierta, suficiente,
clara y oportuna, que permita,
especialmente, que los
consumidores financieros
conozcan adecuadamente sus
derechos, obligaciones y los
costos en las relaciones que
establecen con las entidades

vigiladas.

Educacion para el consumidor
financiero. Las entidades
vigiladas, las asociaciones

gremiales, las asociaciones de
consumidores, las instituciones
publicas que realizan la
intervencion y supervision en el
sector financiero, asi como los
organismos de autorregulacion,
procuraran una adecuada
educacion de los consumidores
financieros respecto de los
productos y servicios financieros
que ofrecen las entidades
vigiladas, de la naturaleza de los
mercados en los que actuan, de
las instituciones autorizadas para




prestarlos, asi como de los
diferentes mecanismos
establecidos para la defensa de

sus derechos

DERECHOS DE
CONSUMIDORES
FINANCIEROS. Sin perjuicio de
los derechos consagrados en
otras disposiciones legales
vigentes, los  consumidores
financieros tendran, durante todos
los momentos de su relacion con
la entidad vigilada, los siguientes
derechos:

a) En desarrollo del principio de
debida diligencia, los
consumidores financieros tienen
el derecho de recibir de parte de
las entidades vigiladas
productos y servicios con
estandares de seguridad vy
calidad, de acuerdo con las
condiciones ofrecidas y las
obligaciones asumidas por las
entidades vigiladas.

b) Tener a su disposicion, en los
términos establecidos en la
presente ley y en las demas
disposiciones de caracter
especial, publicidad e informacion
transparente, clara, veraz,
oportuna y verificable, sobre
las caracteristicas propias de
los productos o servicios
ofrecidos y/o suministrados. En
particular, la informacion
suministrada por la respectiva
entidad debera ser de tal que
permita y facilite su comparacion
y comprension frente a los
diferentes productos y servicios
ofrecidos en el mercado.

c) Exigir la debida diligencia en
la prestacion del servicio por
parte de las entidades
vigiladas.

LOS

La integracion de Open
Group como consumidor
financiero, se adquiere por
razon de la existencia de
contrato de cuenta corriente
entre esta y Bancolombia




d) Recibir una adecuada
educacion respecto de las

diferentes formas de
instrumentar los productos y
servicios ofrecidos, sus

derechos y obligaciones, asi
como los costos que se
generan sobre los mismos, los
mercados y tipo de actividad
que desarrollan las entidades
vigiladas, asi como sobre los
diversos mecanismos de
proteccioén establecidos para la
defensa de sus derechos.

e) Presentar de manera
respetuosa consultas,
peticiones, solicitudes, quejas
o reclamos ante la entidad
vigilada, el defensor del
Consumidor Financiero, la
Superintendencia Financiera de
Colombia y los organismos de
autorregulacion.

f) Los demas derechos que se
establezcan en esta ley o en
otras disposiciones, y los
contemplados en las
instrucciones que imparta la
Superintendencia Financiera de
Colombia.

g) <Ver Notas de Vigencia en
relacion con la adicién introducida
por el articulo 189 de la Ley 1607
de 2012> <Literal adicionado por
el articulo 1 de la Ley 1555 de
2012. El nuevo texto es el
siguiente:> Efectuar pagos
anticipados en toda operacion de
crédito en moneda nacional sin
incurrir  en ningun tipo de
penalizacion o compensacion por
lucro cesante, de las cuotas o
saldos en forma total o parcial,
con la consiguiente liquidacién de
intereses al dia del pago.

Es obligacion de las entidades
crediticias brindar al usuario




informacion transparente,
precisa, confiable y oportuna en
el momento previo al
otorgamiento del crédito sobre la
posibilidad de realizar pagos
anticipados de su obligacion.
Este derecho del consumidor
financiero no sera aplicado a
operaciones de crédito cuyo saldo
supere los ochocientos ochenta
(880) smmlv. Para los créditos
superiores a este monto, las
condiciones del pago anticipado
seran las establecidas en las
clausulas contractuales pactadas
entre las partes.

Es derecho del deudor decidir si el
pago parcial que realiza Ila
abonara a capital con disminucion
de plazo o a capital con
disminucién del valor de la cuota
de la obligacion.

En el evento en que el deudor
posea varios créditos con una
misma entidad que sumados
superen el monto indicado en el
inciso tercero, solo podra realizar
el pago anticipado aqui regulado
hasta dicho limite. En el evento en
que el deudor posea varios
créditos con diferentes entidades,
podra realizar el pago anticipado
aqui regulado con cada entidad,
hasta el limite establecido en la
presente ley.

Las disposiciones contenidas en
este articulo no aplican a los
créditos hipotecarios.
PARAGRAFO  1o. <Paréagrafo
CONDICIONALMENTE
exequible> <Paragrafo
adicionado por el articulo 1 de la
Ley 1555 de 2012. El nuevo texto
es el siguiente:> La posibilidad de
pago anticipado de los créditos
anteriormente especificados,
aplica a los créditos otorgados a




partir de la entrada en vigencia de
esta ley.

PRACTICAS DE PROTECCION
PROPIA POR PARTE DE LOS
CONSUMIDORES
FINANCIEROS. Las siguientes
constituyen buenas practicas de
proteccion propia por parte de los
consumidores financieros:
PARAGRAFO 1o. El no ejercicio
de las practicas de proteccion
propia por parte de los
consumidores financieros no
implica la pérdida o
desconocimiento de los
derechos que le son propios
ante las entidades vigiladas y
las autoridades competentes.
De igual manera, no exime a las
entidades vigiladas de las
obligaciones especiales
consagradas en la presente ley
respecto de los consumidores
financieros.

PARAGRAFO 20. Los
consumidores financieros tendran
el deber de suministrar
informacion cierta, suficiente y
oportuna a las entidades
vigiladas y a las autoridades
competentes en los eventos en
que estas lo soliciten para el
debido cumplimiento de sus
deberes y de actualizar los
datos que asi lo requieran. Del
mismo modo, informaran a la
Superintendencia Financiera de
Colombia y a las demas
autoridades competentes sobre
las entidades que suministran
productos o servicios financieros
sin estar legalmente autorizadas
para ello.

La integracion de Open
Group como consumidor
financiero, se adquiere por
razon de la existencia de
contrato de cuenta corriente
entre esta y Bancolombia




OBLIGACIONES ESPECIALES
DE LAS ENTIDADES
VIGILADAS. Las entidades
vigiladas tendran las siguientes
obligaciones especiales:

a) Suministrar informacion al
publico respecto de los
Defensores del Consumidor
Financiero, de conformidad con
las instrucciones que sobre el
particular imparta la
Superintendencia Financiera de
Colombia.

b) Entregar el producto o prestar
el servicio debidamente, es decir,
en las condiciones informadas,
ofrecidas o0 pactadas con el
consumidor financiero, y emplear
adecuados estandares de
seguridad y «calidad en el
suministro de los mismos.

c) Suministrar informacion
comprensible y publicidad
transparente, clara, veraz,

oportuna acerca de sus productos
y servicios ofrecidos en el
mercado.

e) Abstenerse de incurrir en
conductas que conlleven abusos
contractuales o de convenir
clausulas que puedan afectar el
equilibrio del contrato o dar lugar
a un abuso de posicién dominante
contractual.

f) Elaborar los contratos y anexos
que regulen las relaciones con los
clientes, con claridad, en
caracteres legibles a simple vista,
y ponerlos a disposicion de estos
para su aceptacion. Copia de los
documentos que soporten la
relacion contractual debera estar
a disposicion del respectivo
cliente, y contendra los términos y
condiciones del producto o
servicio, los derechos y
obligaciones, y las tasas de




interés, precios o tarifas y la forma
para determinarlos.

I) Proveer los recursos humanos,
fisicos y tecnologicos para que en
las sucursales y agencias se
brinde una atencion eficiente y
oportuna a los consumidores
financieros.

q) Disponer de los medios
electronicos y controles idéneos
para brindar eficiente seguridad a
las transacciones, a la
informacion confidencial de los
consumidores financieros y a las
redes que la contengan.

r) Colaborar  oportuna y
diligentemente con el Defensor
del Consumidor Financiero, las
autoridades judiciales y
administrativas y los organismos
de autorregulacion en la
recopilacion de la informacion y la
obtencion de pruebas, en los
casos que se requieran, entre
otros, los de fraude, hurto o
cualquier otra conducta que
pueda ser constitutiva de un
hecho punible realizada mediante
la utilizacion de tarjetas crédito o
débito, la realizacion de
transacciones electronicas o
telefénicas, asi como cualquier
otra modalidad.
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PROHIBICION DE UTILIZACION
DE CLAUSULAS ABUSIVAS EN
CONTRATOS. Se prohibe las
clausulas o] estipulaciones
contractuales que se incorporen
en los contratos de adhesién que:
a) Prevean o impliquen limitacion
o renuncia al ejercicio de los
derechos de los consumidores
financieros.

Senalar que la terminal desde
la que se ejecutan las
operaciones de
transferencia, es de
exclusiva responsabilidad
del cuentarentista,
claramente es una renuncia
al derecho de ser protegido
en una reda abierta como lo
es internet, en donde el
experto financiero, es quien
debe garantizar la realizacion




b) Inviertan la carga de la prueba
en perjuicio del consumidor
financiero.

c) Incluyan espacios en blanco,
siempre que su diligenciamiento
no esté autorizado
detalladamente en una carta de
instrucciones.

d) Cualquiera otra que limite los
derechos de los consumidores
financieros y deberes de las
entidades vigiladas derivados del
contrato, o exonere, atenue o
limite la responsabilidad de dichas
entidades, y que puedan
ocasionar perjuicios al
consumidor financiero.

e) Las demas que establezca de
manera previa y general |la
Superintendencia Financiera de
Colombia.

PARAGRAFO. Cualquier
estipulacion o utilizacién de
clausulas abusivas en un contrato
se entendera por no escrita o sin
efectos para el consumidor
financiero.

de las operaciones por el
canal virtual Sucursal Virtual
Empresas, no el cliente, a
quien de ser el caso y para
evitar este tipo de fraudes, se
le debe imponer la obligacién
de contar con programas de
antivirus exigidos expresa y
claramente, so pena de no
realizacion de las
operaciones solicitadas, por
cuanto son riesgosas.
Posicion dominante, que se
denota absurda al ser el
argumento del A-QUO, POR
INCUMPLIR UN CONTRATO
en donde la seguridad vy
tranquilidad de las
operaciones, no pueden
generar tal desconfianza.

12

PRACTICAS ABUSIVAS. Se
consideran practicas abusivas por
parte de las entidades vigiladas
las siguientes:

a) El condicionamiento al
consumidor financiero por parte
de la entidad vigilada de que este
acceda a la adquisicion de uno o
mas productos o servicios que
presta directamente o por medio
de otras instituciones vigiladas a
través de su red de oficinas, o
realice inversiones o similares,
para el otorgamiento de otro u
otros de sus productos y servicios,
Yy que no son necesarias para su
natural prestacion.

Invertir la carga de la prueba,
al punto de, descargar la
culpa exclusiva, cuando se
es victima de un fraude
electrénico es, desconocer el
profesionalismo y la
diligencia mas allda de un
comerciante, que se le exige
a un profesional bancario.




b) El iniciar o renovar un servicio
sin  solicitud o autorizacion
expresa del consumidor.

c) La inversion de la carga de la
prueba en caso de fraudes en
contra de consumidor financiero.
d) Las demas que establezca de
manera previa y general la
Superintendencia Financiera de
Colombia.

PARAGRAFO. Las practicas
abusivas estan prohibidas a partir
de la entrada en vigencia de la
presente  norma y  seran
sancionables conforme lo dispone
la Superintendencia Financiera de
Colombia y la ley.

67

PRINCIPIOS PARA UNA
SUPERVISION EFICIENTE. En
adicion a los principios que
orientan la actuacion
administrativa, la
Superintendencia Financiera de
Colombia se sujetara en el
ejercicio de sus facultades vy
funciones de inspeccion vy
vigilancia, y control a los
siguientes principios:

1. Principio de materialidad: La
Superintendencia Financiera de
Colombia ejercera sus funciones y
facultades de inspeccion vy
vigilancia, asi como de control,
dando especial relevancia y
atencion a aquellos hechos que
por su naturaleza, cuantia o
circunstancias coyunturales,
afecten de manera grave la
confianza publica en el sistema
financiero, asegurador y en el
mercado de valores, pongan en
peligro la continuidad del servicio,
0 comporten un riesgo sistémico.

Facultades mas alla de lo
previsto para un mejor control




2. Principio de acceso a la
informacioén para la proteccién
de la estabilidad y confianza en
el sistema financiero: Cuando a
juicio del Superintendente
Financiero existan elementos que
previsiblemente puedan llegar a
vulnerar la estabilidad,
seguridad y confianza en el
sistema financiero, asegurador o
en el mercado de valores, la
Superintendencia Financiera de
Colombia podra requerir, en
cualquier tiempo, cualquier
informacion de entidades que
ordinariamente no se encuentren
bajo su inspeccion y vigilancia o
control.

DECRETO 663 DE 1.993
"Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y
se modifica su titulacidon y numeracion”

DE ORDEN JURISPRUDENCIAL

CSJ |/ SC | (...) debe tenerse en cuenta que
30 JUN, | ‘a la luz del articulo 335 de la
2001, RAD | Constitucion Politica la actividad
1999- financiera es «de interés publico»
00019-01 y que, de acuerdo con
precedentes jurisprudenciales, ha
sido catalogada como un servicio
esencial (...)

“Tampoco ha de negarse que las
empresas dedicadas a esa labor
en principio ostentan una posicion
dominante, pues segun se sabe,
«la banca en sus diferentes
manifestaciones es una compleja
amalgama de servicio y crédito
donde las empresas financieras
que la practican disponen de un
enorme poderio econdomico que
‘barrenando los principios
liberales de la contratacion’ como
lo dijera un renombrado tratadista




(...), les permite a todas las de su
especie gozar de una posicion
dominante en virtud de la cual
pueden predeterminar
unilateralmente e imponer a los
usuarios, las condiciones de las
operaciones activas, pasivas y
neutras que estan autorizadas
para realizar... (CSJ SC, 30 Jun.
2001, Rad. 1999-00019-01).

CSJ / SC | TERORIA DEL RIESGO | RESPONSABILIDAD
15 JUL, | CREADO: OBJETIVA: ART. 191 LEY 46
1938, GJ DE 1.923
T. XLVII68 | Al Banco correspondia soportar
CSJ SC 11 | las consecuencias derivadas del
MAR. 1943 | pago de un cheque falsificado o
GJ T. LV.|cuya cantidad se hubiera
48 aumentado, responsabilidad de la
cual no se exoneraba ni aun con
la prueba de que la falsedad o la
adulteracion _habian encontrado
Su__causa determinante _en la
conducta negligente de!
cuentacorrentista, en la guarda
del instrumento. Los perjuicios de
dicho cobro indebido eran, pues,
de cuenta del Banco girado,
siempre _que el cliente le hiciera
saber oportunamente el hecho
fraudulento (CSJ SC, 9 Sep.
1999, Rad. 5005; se subrayd).
CSJ SC,9 | Laposicion de la jurisprudencia | RIESGO CREADO: ART. 191
Dic. 1936, | frente a la prevision de la Ley 46 | LEY 46 DE 1.923:
G.J.T. de 1923: . Esto acentua la trascendencia
XLIV, 405 de la culpa del depositante

En ese sentido, haciendo
referencia a que dicha regulacién
reproduce la imperante en ese
momento en las legislaciones
inglesa y estadounidense, explico
que «los principios generales de
la_legislacion civil no son los que
inspiran la ley de instrumentos
neqociablesy, y conforme a

descuidado en la guarda de la
chequera que el banco le
suministrara para ser empleada
como instrumento primordial de
sequridad y control que le
permita asumir precisamente el
riesgo de empresa que le
impone la ley a través de la
presuncion de responsabilidad




dichos principios, el sistema de
«riesgo creado» que consagro
«no_impide que el banco pueda
exonerarse _de responsabilidad
demostrando _una culpa, malicia,
negligencia o _imprudencia _de
parte del qgirador o de sus
empleados. Sélo que la carga de
la prueba de esas circunstancias
corresponde darla al Banco» (CSJ
SC, 9 Dic. 1936, G.J. T. XLIV,
405). CULPA POR ANTIVIRUS,
NO TENIA EN LA
CONTESTACION, EN INFORME
SI TENIA, AL HACER LAS
PRUEBAS VARIOS ANTIVIRUS
NO LO DETECTARON

por el pago de cheques
adulterados. De donde habra
razon liberatoria de esa
presunta responsabilidad,
cuando la causa originaria del
fraude inaparente cometido por
tercera persona obedezca al
notorio error de conducta en
que el depositante haya
incurrido en la guarda de su
chequera. O sea, cuando por su
apariencia el cheque discutido
se presento6 al pago completo y
regular en su forma exterior, sin
seriales visibles de adulteracion
y dentro de la serie
correspondiente al talonario
que el Banco puso en manos de
su depositante» (CSJ SC, 26
Nov. 1965, G. J., T. CXIV, 205
y 206). ANALOGIA

CSJ SC,
24 Oct.
1994, Rad.
4311

El régimen de responsabilidad
por el pago de cheques falsos
en el Cédigo de Comercio
«a_las entidades financieras
quienes, dado el volumen de
transacciones que realizan,
compensan las pérdidas que los
cheques _ falsificados  pueden
causar, reqgla esta que, de
acuerdo con las disposiciones
recién aludidas, tiene como obvia
excepcion que la culpa de los
hechos recaiga en el
cuentacorrentista o en _ sus
dependientes, factores 0
representantes» (se subrayo).

Y agrego:

(...) sequn esta linea de
pensamiento _que hoy en dia
encuentra visible reflejo _en el
articulo 1391 del Cobdigo de

“RESPONSABILIDAD DE
EMPRESA’’:

entidad que desarrolla la
actividad empresarial a la que
le corresponde asumir las
contingencias o riesgos que
acarrea su operacion, entre los
cuales esta el pago de cheques
cuya falsificacibn no pueda
imputarse al librador, no solo
por cuanto son inherentes a
aquella, sino porque se trata de
una actividad realizada bajo su
control y de la cual obtiene
beneficio, razén por la cual al
cliente no se le exige demostrar
la culpa de la entidad, pues el
legislador, a efectos de imponer
que aquella debia asumir el
riesgo, no repard en su obrar,
de ahi que si habia sido




Comercio, se estima que el
gjercicio de la banca de depdsito
se equipara fundamentalmente al
de una empresa comercial que,
masivamente, atrae a si y asume

diligente o culposo no era una
cuestion relevante. La
responsabilidad civil de la
entidad financiera «deriva del
gjercicio _y del beneficio que

los riesqos inherentes a la

reporta de su especializada

organizacion vy ejecucion del

actividad financiera, como asi lo

servicio de caja, luego es en
virtud de este principio de la
responsabilidad de empresa,
cuyos rasgos objetivos no pueden

pasar desapercibidos, que el
establecimiento bancario

asumiendo una prestacion tacita
de garantia, responde por el pago
de cheques objeto de falsificacion,
ello en el entendido, se repite, que

tiene definido la jurisprudencia
cuando asevera que una
entidad crediticia es una
empresa comercial que dado el
movimiento masivo de
operaciones, “asume los riegos
inherentes a la organizacion y
ejecucion del servicio de caja™
(CSJ SC, 24 Oct. 1994).
ANALOGIA

es inherente a la circulaciéon y uso
de titulos bancarios de esta indole
el peligro de falsificacion y el costo
econdémico de tener que pagarlos
se compensa sin duda con el lucro
que para los bancos reporta el
cumulo de operaciones que éen
este_ ambito llevan a cabo. Pero,
asimismo, no deben perderse de
vista otros postulados acogidos
sin reparo para atemperar el rigor
de esta doctrina, habida cuenta
que en cuanto ella _hace pesar
sobre el banco en su calidad de
librado, el riesqgo de “falsificacion”

a base de imputarle
responsabilidad objetiva, lo cierto
es que esta responsabilidad

puede moderarse, e _incluso
quedar _eliminada si_corre culpa
imputable al titular de la cuenta
corriente...

CSJ SC,
30 Sep.
1986, G.J.
T.
CLXXXIV,
p- 290

La responsabilidad del Banco
por el pago de cheques, cuyos
formularios extravio el
cuentacorrentista

De conformidad con el articulo
733 del estatuto mercantil, el
propietario de una chequera «que
hubiere perdido uno o mas

RIESGO CREADO: ART. 191
LEY 46 DE 1.923:
ANALOGIA




formularios y no hubiere dado
aviso oportunamente al banco,
solo podra objetar el pago si la
alteracion o la falsificacion fueren
notoriasy.

En atencién a lo dispuesto en esta
norma, la se indico:

El riesqgo de la falsificacion del
cheque lo sufre la _entidad
bancaria _porque, como _se dice,
ésta debe pagar, en principio, los
cheques emitidos por el librador.
En cualquier evento eximente de
responsabilidad, corresponde al
banco demostrar la culpa del
cuentacorrentista, en cuanto éste
se ampara en una amplia
suposicion frente al deber de
aquél de no pagar un cheque falso
0 adulterado.

Y anadio:

«El _hecho de la pérdida del
formulario _del _titular _de la
chequera -sostuvo la
Corporacion- no descarga, por si
solo, la _responsabilidad _ del
banco. Este es un deber del
duerio _de la chequera que no
puede comportar un grado de
culpa suficiente _para eximir _a
aquél del dano causado por el
pago de un cheque falso. Para
ampararse el banco en la
situacion derivada de la pérdida,
tiene que demostrar que la
falsificacion no fue notoria. Esto
supone, entonces, que la carga de
la prueba corra por cuenta del
banco, para desvirtuar asi la
responsabilidad que asume del
pago hecho en cheque falso, si se
acredita dentro del proceso esta
circunstancia

CSJ SC-
076, 3
Ago. 2004,
Rad. 7447

TERORIA DEL RIESGO
CREADO:

RESPONSABILIDAD
PROFESIONAL DEL BANCO:
MODELO DE

RESPONSABILIDAD POR LA




SC, 3 Feb.
2009, Rad.
2003-
00282-01

CSJ SC-
201,15
Dic. 2006,
Rad. 2002-
00025-01

Al Banco correspondia soportar
las consecuencias derivadas del
pago de un cheque falsificado o
cuya cantidad se  hubiera
aumentado, responsabilidad de la

CALIDAD QUE OSTENTA EL
PROFESIONAL

. (...) Ante esos compromisos,
el banco debe mantener las

cual no se exoneraba ni aun con

precauciones, diligencias _y

la prueba de que la falsedad o la

cuidados indispensables para

adulteracion habian encontrado

que los actos de movimiento de

su _causa determinante en la

la cuenta del usuario se alcance

conducta negligente de!

con plena normalidad; por eso,

cuentacorrentista, en la guarda
del instrumento. Los perjuicios de
dicho cobro indebido eran, pues,
de cuenta del Banco girado,
siempre _que el cliente le hiciera
saber oportunamente el hecho

cualquier desviacion
constituye un factor de
desatencion del contrato,
dado su particular designio”;

[P

de modo que “si_llega a
producirse una operacion de

fraudulento (CSJ SC, 9 Sep.
1999, Rad. 5005; se subrayd).

transferencia _de fondos que
incida en el saldo, cualquier
reclamo o inconformidad que
muestre el cuentacorrentista
puede comprometer la
responsabilidad de la entidad
bancaria_que para exonerarse
debe acreditar, por cualquier
medio idoneo, que contd con la
autorizacion de aquel” (sent. del
23 de agosto de 1988,
resaltado fuera del texto)»
(ibidem)» (ibidem). OJO POR
QUE DICE QUE POR
CUALQUIER MEDIO IDONEO
Y AVISO A DIANA MEDIANTE
CORREO

CSJ SC,
30 Sep.
1986, G.J.
T.
CLXXXIV,
p. 290

LAS NUEVAS TECNOLOGIAS Y
EL RIESGO DE LA ACTIVIDAD
BANCARIA:

Entre los avances tecnoldgicos
que han sido incorporados a la
actividad de la banca en los
ultimos afos para permitir que las
operaciones bancarias se
efectuen con mayor agilidad, se
destacan los referentes a la
modernizacion de la distribucién

LAS MODALIDADES DE
FRAUDE ELECTRONICO:

interceptacion de datos del
medio de pago electronico y de
su titular en los canales
virtuales por los cuales circula
esta informacion,

Tales situaciones, en principio,
no suponen un descuido o
negligencia del cliente o titular




de productos y  servicios
financieros, lo que determind el
paso de las oficinas fisicas de las
sucursales a la atencion al cliente
por otros canales transaccionales
como los cajeros automaticos, los
receptores de cheques, los
receptores de dinero en efectivo,
los sistemas de audio respuesta,
los centros de atencion telefénica,
los sistemas de acceso remoto
para clientes (RAS), el internet vy,
recientemente, las aplicaciones
en dispositivos moéviles.

Requieren para su correcto
funcionamiento y el cumplimiento
de los fines que legal vy
contractualmente tienen

asignados, rigurosos esquemas
de seguridad y proteccién de la
informacion que por ellos circula,
pues a través suyo se realiza la
disposicion de los recursos
monetarios de los ahorradores.

Sucede que a la par que las
tecnologias de la informacion han

ampliado enormemente las
posibilidades de comunicaciéon y
dinamizan las relaciones
comerciales, el tratamiento
automatizado de datos
incrementa los  riesgos  de

ocurrencia de hechos ilicitos que
ocasionan dano a los haberes
patrimoniales de los clientes de
las entidades financieras.

En ese sentido, se ha dicho que la
«difusion _de la informatica en
todos los ambitos de la vida social

ha determinado que se le utilice

como instrumento para la

comision de actividades que

del medio de pago, pues el
fraude electrénico puede ocurrir
con independencia del cuidado
en la custodia de las tarjetas y
aun de las claves, como a
continuacion se explica al
mencionar las formas de
defraudacion mas empleadas
en ambientes enteramente
virtuales.

Phishing: El término procede de
la palabra «fishing» que quiere
decir pesca, y es una forma de
fraude electrénico
«caracterizada por intentos de
adquirir datos personales de
diversos tipos: contrasenas,
datos financieros como el
numero de las tarjetas de
crédito y otros datos
personales».7 Su creacion
«data de mediados de 1996,
cuando los crackers que
practicaban el robo de cuentas
de la América Online (AOL),
defraudaban contrasefias de
usuarios»

Esa modalidad delictiva
también se puede realizar de
otras maneras mas dificiles de
detectar por el cliente, siendo
las mas comunes el ataque al
servidor DNS, las URL falsas,
los formularios HTML falsos en
correos electronicos, vishing y
por mensajeria instantanea.8
La primera9, consiste en
corromper el DNS o sistema de
nombres de dominio en una red
de ordenadores
(envenenamiento de la caché
del DNS)

7 ARIAS, Angel.
8 Ibidem.

Las estafas digitales. It Campus Academy, 2014.

9 Esta modalidad habria sido la empleada en el caso de Tax Individual S.A. segun el
concepto rendido por el experto consultor informatico citado por la empresa (fl. 83, c. 1).




lesionan intereses juridicos y

entranan el consiquiente peligro

social...» 1

La circunstancia de que internet
sea una red abierta y publica,
hace que esté caracterizada por
una inherente inseguridad, pues
eventualmente cualquier
transferencia de datos puede ser
monitoreada por terceros, lo que
incrementa la potencialidad de
pérdidas y defraudaciones, cuyos
patrones de operacion, por lo
menos en lo que atafie a la banca
electronica, cambian
constantemente y se manifiestan
a través de la alteracion de
registros encaminada a la
apropiacion de fondos; la
suplantacién de la identidad de los

usuarios, y la simulacion de
operaciones, compras y
préstamos.

Sin _embargo, no es posible
ignorar_que se trata de riesgos
que_son propios de la actividad
asumida por las entidades vy
corporaciones que participan en el
e-commerce, entre ellas los
Bancos, de la cual obtienen
grandes beneficios econdmicos,
pues son estos los que para
disminuir _costos y obtener
mejores rendimientos, han puesto
al_servicio de sus clientes los
recursos _informaticos vy los
sistemas de comunicaciones a
través de la red, en una estrateqgia
de ampliacion de la oferta vy
cobertura de productos y servicios
financieros.

Es natural y obvio que Ia
implementacion de medios como
el portal virtual de transacciones,

La comunicacion informal que
se establece a través de la

mensajeria  instantanea es
aprovechada por los
delincuentes para hacerse

pasar por amigos o familiares
de la victima, pero al abrir el
mensaje se instala en el
ordenador un malware
(programa o cédigo malicioso)
a través de los cuales puede
implantarse un keylogger o
registrador de las pulsaciones
realizadas en el teclado del
computador, las cuales archiva
en un fichero y envia a través
de internet, permitiendo el
acceso de  terceros a
contrasefias e informacion
privada.

La exposicion de las
modalidades resefiadas de
fraude revelan no solo que las
contraseflas y palabras clave
(PIN) ya no son mecanismos
suficientemente confiables vy
seguros, porque pueden ser
interceptados durante la
transmision de los datos via
internet y tienen, por tanto, un
alto grado de vulnerabilidad, lo
que obliga a adoptar
herramientas mas seguras y
dinamicas, porque es la
plataforma tecnolégica la que
debe proveer los medios
técnicos de seguridad que se
requieran para que solo los
titulares de los productos sean
los que dispongan de sus
dineros, minimizando la
vulnerabilidad del sistema
informatico. Los meétodos de
defraudacion son cada vez mas

1 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Ensayos de informatica juridica. México: Fontamara,

1996, p. 18.




si bien requiere de una inversion
para su operacién y
mantenimiento, genera un lucro
para la entidad, en la medida en
que atrae un mayor numero de

clientes y de operaciones
bancarias.

No obstante, el uso de este lleva
insito el riesgo de fraude
electronico, el cual es de la
institucién financiera,
precisamente por la funcién
cumplida por las instituciones

financieras y el interés general
que existe en su ejercicio y la
confianza depositada en él, lo que
determina una serie_ de _mayores
exigencias, cargas y deberes que
dichas entidades deben cumplir
con todo el rigor; por el provecho
que obtiene de las operaciones
que realiza; por ser la dueia de la
actividad, la que -se reitera- tiene
las  caracteristicas de  ser
profesional, habitual y lucrativa; y
ademas, por ser quien la controla,
o _al menos, a quien le son los
exigibles los deberes de control,
seguridad y diligencia _en sus
actividades, entre _ellas la de
custodiar dineros provenientes del
ahorro privado.

El riesgo, entonces, se materializa
con el ofrecimiento a los clientes
de una plataforma tecnologica
para realizar sus transacciones en
linea, la cual puede ser vulnerada
por delincuentes cibernéticos a
través de diversas acciones,

atendida la vulnerabilidad
inherente  a los sistemas
electronicos.

Por eso, por una parte las

instituciones financieras estan
compelidas a adoptar

mecanismos de proteccion de los
datos transferidos en relacion con

sofisticados, de manera que al
cliente le es practicamente
imposible detectarlos antes de
la sustraccion de dinero de su
cuenta

LA RESPONSABILIDAD EN

ESTE TIPO DE FRAUDES:
dado que tal contingencia o
riesgo es inherente a la

actividad bancaria la cual es
profesional, habitual y lucrativa,
cuya realizacion requiere de
altos estandares de diligencia,
seguridad, control, confiabilidad
y profesionalismo, que también
tienen que ser atendidos en
materia de seguridad de la
informacion que sea
transmitida por esa via, siendo
innegable e ineludible su
obligacion de garantizar la
seguridad de las transacciones
que autoriza por cualquiera de
los medios ofrecidos al publico
y con independencia de si los
dineros sustraidos provienen
de cuentas de ahorro o de
cuentas corrientes.

De ahi que atendiendo Ia
naturaleza de la actividad y de
los riesgos que involucra o
genera su ejercicio y el
funcionamiento de los servicios
que ofrece; el interés publico
que en ella existe; el
profesionalismo exigido a la
entidad y el provecho que de
sus operaciones obtiene, los
riesgos de  pérdida por
transacciones electrénicas
corren por su cuenta, y por lo
tanto, deben asumir las
consecuencias derivadas de la
materializacion de esos riesgos
a través de reparar los

perjuicios causados,_y_no _los




sus usuarios, a través de los
cuales pueda prevenirse la

usuarios que han confiado en la
sequridad que les ofrecen los

defraudaciéon, pues para el
momento _en _que _estos _son
detectados. generalmente. va se

ha causado el dafio patrimonial, y
por otra, estan sujetas a |la

responsabilidad que acarrea para
ellas la creacion de un riesgo de
fraude que afecta a sus clientes, a
disposicion de los cuales TIENE
su plataforma y recursos
tecnoldgicos.

El tema de sequridad de la
informacién vy su _adecuada

gestion por las organizaciones
privadas ha_sido _una_constante

preocupacion para estas y para el
sistema juridico.

Vigente la Circular 052 de 2007
dictada por la Superintendencia
Financiera sobre
«Requerimientos _minimos __de
sequridad y calidad en el manejo
de informacion a través de medios
y canales de distribucion de
productos y servicios para clientes
y usuarios»2,

Identificar los riesgosy, labor en la
que es preciso «1) identificar los
activos dentro del alcance del
SGSI y los propietarios de estos
activos. 2) identificar las
amenazas a estos activos. 3)
identificar las vulnerabilidades
que podrian ser aprovechadas por
las amenazas. 4) Identificar los
impactos que la pérdida de
confidencialidad, integridad y
disponibilidad puede tener sobre
estos activos» para después «e)
Analizar y evaluar los riesgos» lo
que comprende: «1) valorar el

establecimientos bancarios_en

la custodia de sus dineros, cuya

obligacion es apenas la de
mantener en reserva sus claves

de acceso al portal
transaccional.

Desde luego que consumada la
defraudacion, el Banco para
exonerarse de responsabilidad,
debe probar que esta ocurrid
por culpa del cuentahabiente o
de sus dependientes, que con
su actuar dieron lugar al retiro

de dinero de la cuenta,
transferencias u otras
operaciones que

comprometieron sus recursos,
pues amén de que es este
quien tiene el control de
mecanismo que le permiten
hacer seguimiento informatico
a las operaciones a través de
controles implantados en los
software especializados con los
que cuentan, la culpa incumbe
demostrarla a quien la alegue
(art. 835 C.Co.), pues se
presume la buena fe «aun la
exenta de culpa».

Por un lado, el articulo 72 del
Estatuto Organico del Sistema
Financiero, en su primer inciso,
se referia a las «reglas de
conducta de los
administradores» pero la
modificacion del 12 de la Ley
795 de 2003, las extendi6 a las

«entidades  vigiladas (...
directores, representantes
legales, revisores fiscales y

funcionariosy», quienes «deben

2 El organo de vigilancia establecié que la implementacion de la circular tendria
lugar en tres etapas; la primera inici6 el 1° de julio de 2008 y la ultima finalizé el 1° de
enero de 2010.



impacto de negocios que podria
causar una falla en la seguridad,
sobre la organizacion, teniendo en
cuenta las consecuencias de la
pérdida de  confidencialidad,
integridad o disponibilidad de los
activos. 2) valorar la posibilidad
realista de que ocurra una falla en
la seguridad, considerando las
amenazas, las vulnerabilidades,
los impactos asociados con estos
activos, y los controles
implementados actualmente. 3)
estimar los niveles de los riesgos.
4) determinar la aceptacion del
riesgo o la necesidad de su
tratamiento a partir de los criterios
establecidos en el numeral 4.2.1,
literal c)» y por Judltimo «f)
Identificar y evaluar las opciones
para el ftratamiento de los
riesgos».

También indica la Norma Técnica
Colombiana que entre las
acciones a realizar para tratar los
riesgos en el ambito de seguridad
de la informacion, se encuentran
las de «17) aplicar los controles
apropiados. 2) aceptar los riesgos
con conocimiento y objetividad,
siempre 'y cuando satisfagan
claramente la politica y los
criterios de la organizacion para la
aceptacion de riesgos (véase el
numeral 4.2.1, literal c); 3) evitar
riesgos, y 4) transferir a otras
partes los riesgos asociados con
el  negocio, por  ejemplo:

aseguradoras, proveedores,
etc.».
Tales contingencias 0

eventualidades son consideradas
como puramente operacionales y
en una clasificacion muy basica
se les relaciona con las amenazas
a los sistemas de informacién que
aparejan «pérdida de integridad

obrar no sélo dentro del marco
de la ley sino dentro del
principio de la buena fe y de
servicio al interés publico de
conformidad con el articulo 335
de la Constitucion Politica»,
siendo relevante que paso de
hablarse de los «intereses
sociales» al «interés publico de
conformidad con el articulo 335
de la Constitucion Politica»




de los datos, pérdida de Ila
privacidad de los datos, pérdida
de servicio y pérdida de control»3,
e imponen, de modo obligatorio e
ineludible, la adopcién de
medidas que permitan alcanzar
un grado de seguridad y confianza
en la circulacion electronica de la
informacion y particularmente en
las transacciones realizadas por
ese canal.

El concepto de «seguridad de la
informacion» comprende los de
«preservacion de la
confidencialidad, la integridad y la
disponibilidad de la informacion;
ademas, puede involucrar ofras

propiedades tales como:
autenticidad, trazabilidad
(Accountability), no repudio y
fiabilidad».4

Por otra parte, entre los objetivos
de control y controles que una
organizacion debe contemplar en
su sistema de gestion del riesgo,
se destacan precisamente los
relacionados con las
transacciones electronicas y el e-
commerce, siendo estos los de 1)
«garantizar la seguridad de los
servicios de comercio electronico,
y su utilizacién segura»; 2) Que la
informacion «involucrada en el
comercio electronico que se
transmite por las redes publicas
debe estar protegida contra
actividades fraudulentas, disputas
por contratos y divulgacion o
modificacion no autorizada», y 3)
La informacion de las
transacciones en linea «debe
estar protegida para evitar
transmision incompleta,

3 SIMON HOCSMAN, Heriberto. Negocios en internet. E-commerce, correo electrénico,
firma digital. Buenos Aires: Edit. Astrea, 2005, p. 238.
4 Numeral 3.13 de la NTC-ISO/IEC 27001, tomado de la NTC-ISO/IEC 17799:2006.



enrutamiento inadecuado,
alteracion, divulgacion,
duplicacion o repeticion no
autorizada del mensaje».5

En cuanto al control de acceso,
las organizaciones tienen el deber
de: 1) Brindar proteccién a los
«puertos de configuracion 'y
diagnostico remoto», el «acceso
l6gico y fisico a los puertos de
configuracion y de diagnostico
debe estar controlado»;, 2)
«Separar los grupos de servicios
de informacion, usuarios 'y
sistemas de informacion en las
redes»; 3) «restringir la capacidad
de los usuarios para conectarse a
la red, de acuerdo con la politica
de control del acceso y los
requisitos de aplicacion del
negocio» tratandose de redes
compartidas; 4) «implementar
controles de enrutamiento en las
redes con el fin de asegurar que
las conexiones entre
computadores y los flujos de
informacion no incumplan la
politica de control del acceso de
las aplicaciones del negocio; y en
lo que atarie al acceso al sistema
operativo, las entidades estan
compelidas a «evitar el acceso no
autorizado a los sistemas
operativos», «el acceso... se
debe controlar mediante un
procedimiento de registro de inicio
seguro», «Todos los usuarios
deben tener un identificador tnico
(ID del usuario) unicamente para
Su uso personal, y se debe elegir
una _ técnica apropiada de
autenticacion para comprobar la
identidad declarada de un
usuario», «Los sistemas de
gestion de contraserias deben ser

5 Anexo A NTC-ISO/IEC-27001 (A.10.9, A.10.9.1 a A.10.9.2).



interactivos y deben asequrar la
calidad de las contraserias» y se
deben prever la suspension de
sesiones con un determinado
periodo de inactividad, y Ila
limitacion del tiempo de conexion
alared.6

En suma, los Bancos al ofrecer a
sus clientes la prestacion de
servicios bancarios a través de un
portal de internet, las medidas de
precaucion y diligencia que le son
exigibles no corresponden a las
minimas requeridas en cualquier
actividad comercial, sino a
aquellas de alto nivel que puedan
garantizar la realizacién de las
transacciones electrénicas de
forma segura, siendo requerida la
implementacion de herramientas,
instrumentos 0  mecanismos
tecnolégicos adecuados, idoneos
y suficientes para evitar la
contingencia de la defraudacion
por medios virtuales o minimizar
al maximo su ocurrencia,
rodeando de la debida seguridad
el entorno web en que se
desarrolla, los elementos
empleados, las contrasefas vy
claves, el acceso al sistema, la
autenticacién de los usuarios, la
trazabilidad de las transacciones,
el sistema de alertas por
movimientos  sospechosos 0
ajenos al perfil transaccional del
cliente y el bloqueo de cuentas
destinatarias en transferencias
irregulares, de ser el caso.

6 Anexo A (A.11.4.4,de A.11.4.5aA.11.4.7; A.11.5de A.11.5.1 a A.11.5.6.



Repuiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrado Sustanciador: Ivan Dario Zuluaga Cardona

Bogota, D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Verbal

Demandante Due Capital and Services S.A.S.
Demandado Hotwell Colombia Ltda.

Radicado 110013103 042 2018 00330 03
Instancia Segunda

Decision Declara prematuro recurso de queja

1. Serfa el caso resolver el recurso de queja formulado por la parte
actora contra el auto proferido en audiencia llevada a cabo el 14 de diciembre
de 2020, por el cual el A guo denegd la apelacion interpuesta contra el
proveido que, a su vez, denegd una solicitud relacionada con la fijaciéon del
litigio, sino fuera porque se advierte que dicho medio de impugnacién fue

allegado a esta Corporacion de forma prematura.

2. El tramite del recurso de queja se encuentra regulado en el articulo
353 del C.G.P., que prescribe: “E/ recurso de queja deberd interponerse en subsidio del
de reposicion contra el auto que denegd la apelacion (...) Denegada la reposicion (...) el juez
ordenard la reproduccion de las piegas procesales necesarias, para lo cual se procederd en la

forma prevista para el tramite de la apelacion (...)"

Ahora bien, no se puede olvidar que el paragrafo del articulo 318
ejusden, prescribe: “[e/uando el recurrente impugne una providencia judicial mediante un
recurso improcedente, el juez deberd tramitar la impugnacion por las reglas del recurso que

resultare procedente, siempre que haya sido interpuesto oportunamente”.



T.S.B. Sala Civil. Exp. 110013103 042 2018 00330 03

3. En el sub examine se observa que fijado el litigio, la parte actora
solicitd “Se declare la presuncion de certeza de los hechos 5, 11 y 31 (...). Igualmente
solicito que se declare la presuncion de certeza 7, 12, 13, 15, 26 y 62 (...). En esta forma
(-..) la fijacion del litigio queda circunscrita a los hechos 8, 16, 23, 24, 56, 60 y 63

(..)

Denegada esa solicitud, el mismo extremo procesal interpuso recurso de
apelacion, medio de impugnacion que fue denegado por el A guo, al considerar
que el proveido objeto de reproche no es susceptible de alzada, decisiéon que
fue recurrida en queja ‘para que se me conceda el recurso de apelacion formulado”.
Posteriormente, se ordeno la remision del expediente a esta Corporacion para

los fines pertinentes.

4. Asi las cosas, se tiene que aunque la parte actora omitié formular el
recurso de queja bajo los lineamientos previstos en el articulo 353 del C.G.P.,
pues ese medio de impugnacion debe interponerse “en subsidio del de reposicion”,
no puede pasarse por alto que, en virtud de lo establecido en el paragrafo del
articulo 318 del C. G. P., al juzgado de primera instancia le correspondia
imprimirle, entonces, el tramite correspondiente y, en tal virtud, previo a
remitir las diligencias a esta corporacion, debi6é pronunciarse sobre la cuestion
debatida bajo la esfera del recurso horizontal, no sin antes verificar el
cumplimiento los requisitos legales', en especial, si fue interpuesto ‘“con
expresion de las ragones que lo sustenten, en forma verbal inmediatamente se pronuncie el

aunto”’.

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

Superior del Distrito Judicial de Bogota,

RESUELVE

Primero. Declarar que el Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota
ordend de forma prematura la remision de las copias para los efectos previstos
en el articulo 353 del C.G.P., por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

L Art. 318, C.G.P.



T.S.B. Sala Civil. Exp. 110013103 042 2018 00330 03

Segundo. Ordenar la devolucién de las diligencias al A g#o para que, de
conformidad con lo previsto en el paragrafo del articulo 318 del C.G.P,,
proceda a imprimirle el tramite correspondiente al recurso de queja objeto de

esta providencia.

NOTIFIQUESE;

Firmado Por:

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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez

juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario

2364/12

Codigo de verificacion:
f669bb04b4£6f7de06835329ee79cdbff06eef64599052a81699230a534961bb
Documento generado en 12/04/2021 05:26:30 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:

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



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion 110013103042 2019 00578 01

Teniendo en cuenta lo manifestado en el escrito que antecede, el

Despacho, dispone:

1. ACEPTAR EL DESISTIMIENTO que hace el apoderado de la parte
demandada, respecto del recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia calendada 28 de enero de 2021, emitida por el Juzgado 42

Civil del Circuito de Bogota

2. CONDENAR en costas a la parte demandada. Tasense en su debida
oportunidad -articulo 316 del Cédigo General del Proceso. Ligquidense
en la forma prevista por el articulo 366 ibidem, incluyendo la suma de

$850.000.00 como agencias en derecho.

3. ORDENAR que por secretaria se disponga la devolucion del

expediente digital al despacho de origen. Oficiese.

NOTIFIQUESE,

L ULLA
Magistra

Firmado Por:

CLARA INES MARQUEZ BULLA

MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 003 CIVIL DE BOGOTA D.C.



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

reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
2ad8bfad9cb4176770bfe3eefd1dcd8d07102277bb04a35d31c4384cc
0087bde
Documento generado en 13/04/2021 11:11:08 AM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL.:

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



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Ejecutivo

Demandante Alicia Melo Nieto

Demandado Luis Eduardo Fonseca Neira
Radicado 11 001 31 03 044 2018 00232 01
Instancia Segunda

Decision Admite recurso de apelacion

1. Se admite en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante, contra la sentencia proferida el 27 de enero de 2019, por el

Juzgado 44 Civil del Circuito de Bogota, en el asunto en referencia.

2. Tramitar el presente asunto en segunda instancia atendiendo el

procedimiento previsto en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020.

3. Ejecutoriado este auto, el apelante debera sustentar el recurso a mas tardar
dentro de los cinco (5) dfas siguientes, en la siguiente direccion de correo

electronico: secsctribsupbta2(@cendoj.ramajudicial.gov.co

4. De la sustentacion presentada oportunamente por secretaria corrase

traslado por el término de cinco (5) dias a la parte contraria.

5. En caso de no sustentarse oportunamente el recurso sera declarado

desierto.

6. Advertir que de conformidad con lo previsto por el inciso 4 del articulo

109 del C.G.P., los memoriales, incluidos los mensajes de datos, se entenderan


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

presentados oportunamente si son recibidos antes de cierre del despacho del dia

en que vence el término, es decir, antes de la cinco de la tarde (5:00 p. m).

7. Por economia procesal y para evitar la pérdida automatica de
competencia, de una vez se ordena prorrogar el término para fallar este asunto por
seis (6) meses mas, contados a partir del dia siguiente al vencimiento del término

inicial.

Notifiquese;

Firmado Por:

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

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

2364/12

Codigo de verificacion:
391a8a55367¢7516811c2c7f95b5bb815b5e11f7104042083f2e4792bcbc8231
Documento generado en 12/04/2021 05:26:26 PM

Valide éste documento electréonico en la siguiente URL:

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



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL

Bogota, D.C., trece de abril de dos mil veintiuno

Proceso: Recurso extraordinario de revision.
Demandante: Maria del Carmen Zarate Sarmiento
Demandada. Claudia Patricia Urrego Mahecha y otro
Radicacién: 110012203 000 2019 01668 00

Para los efectos a que haya lugar, téngase en cuenta el
demandado José Absaléon Urrego Moreno fue notificado por
aviso, y dentro del término legal no contestd la demanda.

En tal virtud, el contradictorio se encuentra integrado.

En firme esta providencia, regrese el expediente al despacho
para resolver 1o que en derecho corresponda

Notifiquese y caimplase.

(/ o

RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Magistrada

Firmado Por:

110012203 000 2019 01668 00



RUTH ELENA GALVIS VERGARA
MAGISTRADA
Magistrada Sala Civil Tribunal Superior De Bogota, D.C.

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

Cadigo de verificacion: 233ac48cac9279bab605917d438ae2f3d603b5054dd4651468e832cf1d023fd6
Documento generado en 13/04/2021 12:59:19 PM



Repiiblica de Colombia
Rama Judicial

=

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 110013103001-2011-00495-01

Demandante:  Manuel Ricardo Pinto Ayala
Demandado:  Fernando Tovar Tamayo y otros
Proceso: Ordinario

Tramite: Apelacion-Cas. sentencia — devolver

Bogota, D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Obedézcase y cumplase lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

m&

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)

Notifiquese.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 110013199001-2013-13416-01

Demandante:  Organizacion Terpel S.A.
Demandado:  Petrdleos del Milenio C.I. SAS
Proceso: Verbal

Tramite: Apelacion-Cas. sentencia — devolver

Bogota, D. C., doce (12) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Obedézcase y cumplase lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil.

Oportunamente devuélvase el expediente al despacho de origen.

mh

JOSE ALFONSO ISAZADAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)

Notifiquese.



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., trece (13) de abril de dos mil
veintiuno (2021).

~ REF: VERBAL DE INDUSTRIAS GALFER S.A.
contra LUZ BIBIANA LOPEZ RUIZ. Exp. 2018-11470-01.

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

1.- CORRER TRASLADO a la parte apelante por el
término de cinco (5) dias para que sustente su recurso de alzada, vencidos los
cuales el no recurrente debera descorrer, si a bien lo tiene, el correspondiente
traslado, los cuales comenzardn a contabilizarse desde la notificacion de esta
determinacion a las partes. En caso de apelacion de ambas partes el traslado sera
simultaneo.

2.- Para efecto de dar la plena garantia del debido
proceso y derecho de defensa a las partes, por Secretaria comuniquese a los
apoderados de los intervinientes las determinaciones que se adopten en el marco
de la norma resefiada via correo electrénico!, empero en caso de no llegar a obrar
la misma en el expediente, pese a ser una obligacion de los togados, remitanse las
comunicaciones correspondientes a la direccidn fisica que hayan informado en el
expediente o en el Registro Nacional de Abogados.

A su turno, las partes contendientes deberan dirigir sus
escritos 0 memoriales con destino a este asunto al correo electronico del Secretario
Judicial de esta Corporacion secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co con
copia del mismo a la escribiente encargada de los procesos del suscrito Magistrado
mparradv@cendoj.ramajudicial.gov.co

3.- Concurrente con lo antes sefialado, los
profesionales del derecho deberan dar estricto cumplimiento al numeral 14 del
articulo 78 del Cadigo General del Proceso, so pena de imposicion de multa, en los
términos alli previstos.

! Esta comunicacion no reemplaza la notificacion por estado electronico y se hace para dar mayor garantia
a las partes.


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:mparradv@cendoj.ramajudicial.gov.co

Cumplido lo anterior, ingresen las presentes
diligencias inmediatamente al despacho con informe pormenorizado de Secretaria
y, para proveer lo que en derecho corresponda.

NOTIFIQUESE.

,"'

/ A

/3 —
}:@' EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRADO



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno
(2021).

REF: PROTECCION AL CONSUMIDOR de
HUMBERTO ESCOBAR RIVERA contra VEHIVALLE S.A. Exp. 2019-037198-
02.

Se NIEGA la adicién solicitada por la parte
demandada frente al auto del 23 de marzo de 2021, mediante el cual se aceptd
el desistimiento del proceso y del recurso de apelacion presentado por los
extremos del litigio, toda vez que, dada la terminacion anormal del asunto, no
hay lugar a emitir pronunciamiento alguno frente a la sentencia de primer
grado, por lo que no resulta viable declarar improcedente la multa impuesta a
favor de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Cabe aadir que en el memorial que puso de presente
el desistimiento no se pidio nada relacionado a la referida sancion. Lo anterior,
sin perjuicio de que en atencion a la normativa citada por la petente (hum. 10
art. 58 Ley 1480 de 2011), se ponga de presente a la entidad de primer grado
la improcedencia de la multa con ocasion de la terminacion por desistimiento
agui aceptada.

NOTIFIQUESE.
/ /
i 7
E EDUARDO FERREIRA VARGAS

MAGISTRADO



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Verbal

Demandante Multiservicio Latino Ltda.
Demandado Mauricio Farre Catvajal y/o
Radicado 11 001 31 99 002 2018 00385 04
Instancia Segunda

Decision Devuelve expediente

Teniendo en cuenta que dentro de los archivos digitales contentivos del
expediente no es posible acceder a los denominados “2019-01-424101" y “2020-
01-026935”, situacion que impide revisar su integridad su contenido para el
correspondiente examen preliminar de admisibilidad de los recursos de alzada, se
ordena su devolucion a la oficina de origen para que se proceda a su verificaciéon o
a incorporarlos de manera que permitan su visualizacién. Por la secretarfa del

Tribunal devuélvase el expediente.

Notifiquese;

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE
BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE BOGOTAD.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:
€28d0c634e5dc3114dad5a1207f0dd190517e4aabala54406a056d9f7329826¢
Documento generado en 12/04/2021 05:26:25 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:

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



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Verbal

Demandante Luis Felipe Betancur Ortegén

Demandado Mprende S. AS. y  Sinergy Consulting
Gropu

Radicado 11 001 31 99 002 2019 00450 01

Instancia Segunda

Decision Admite recurso de apelacion

1. Se admite en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante, contra la sentencia proferida el 20 de enero de 2021, por la
Directora de Jurisdiccion Societaria IIT de la Superintendencia de Sociedades, en el

asunto en referencia.

2. Tramitar el presente asunto en segunda instancia atendiendo el

procedimiento previsto en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020.

3. Ejecutoriado este auto, el apelante debera sustentar el recurso a mas tardar
dentro de los cinco (5) dfas siguientes, en la siguiente direccion de correo

electronico: secsctribsupbta2(@cendoj.ramajudicial.gov.co

4. De la sustentacion presentada oportunamente por secretaria corrase

traslado por el término de cinco (5) dias a la parte contraria.

5. En caso de no sustentarse oportunamente el recurso sera declarado

desierto.


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

6. Advertir que de conformidad con lo previsto por el inciso 4 del articulo
109 del C.G.P., los memoriales, incluidos los mensajes de datos, se entenderan
presentados oportunamente si son recibidos antes de cierre del despacho del dia

en que vence el término, es decir, antes de la cinco de la tarde (5:00 p. m).

7. Por economia procesal y para evitar la pérdida automatica de
competencia, de una vez se ordena prorrogar el término para fallar este asunto por
seis (6) meses mas, contados a partir del dia siguiente al vencimiento del término

inicial.

Notifiquese;

Firmado Por:

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

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

2364/12

Codigo de verificacion:
861d6915560c0d38876e2d914acc593a138clfec4ad74832ea50585cc3818d49
Documento generado en 12/04/2021 05:26:22 PM

Valide éste documento electréonico en la siguiente URL:

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



Republica de Colombia
Rama Judicial

RS

|
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGQTA, D.C.
SALA CIVIL DE DECISION

Bogota D.C., ocho (08) de septiembre de dos mil veinte (2020).

MAGISTRADO PONENTE : JUAN PABLO SUAREZ OROZCO

RADICACION : 11001-31-99-003-2018-01179-01
PROCESO : VERBAL

DEMANDANTE : INVGROUP 18 S. A.

DEMANDADO : ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S. A.
ASUNTO : IMPUGNACION SENTENCIA

De conformidad con el articulo 14 del Decreto 806 de 2.020,
decide el Tribunal el recurso de apelacidn interpuesto por la parte
demandada, frente a la sentencia proferida el dia 10 de febrero del
presente ano, por la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la

Superintendencia Financiera de Colombia, en el asunto del epigrafe.

I. ANTECEDENTES:

1. El extremo demandante, en el libelo incoativo, solicitd se
ordene a Accidon Sociedad Fiduciaria efectuar la devolucion total de los
recursos depositados por Invgroup 18 S. A., en cuantia de
$7.970°000.000,00, por el incumplimiento de las obligaciones
contractuales derivadas de los siguientes encargos fiduciarios
individuales 001 100011949, 001 100011951, 001 100011953, 001
100011954, 001 100011955, 001 100011956, 001 100011957, 001
100011958, 001 100011959, 001 100011960, 001 100011962, 001
100011963, 001 100011964, 001 100011965, 001 100011966, 001
100011967, 001 100011968, 001 100011969, 001 100011970,001
100011971, 001 1000112021, suscritos entre las partes, el "11 de

diciembre de 2014”; “[c]ontratos mediante los cuales la inversionista se vinculd
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al proyecto CENTRO COMERCIAL MARCAS MALL CALI (...).” Ademas, pididé que
la anterior suma se reintegre debidamente indexada, junto con los

intereses legales.

2. Como sustento de sus aspiraciones, la sociedad actora
expresd que le ofrecieron la vinculacidn a un proyecto denominado
“Centro Comercial Marcas Mall Cali”, que se desarrollaria en la Carrera 1 con
Calles 52A, 54 y 55 de la ciudad de Santiago de Cali.

Para ejecutar dicho proyecto, y con la finalidad de vincular a
los futuros compradores de las unidades comerciales, Urbo Colombia
S.A.S., en calidad de “Promotor”, y Accidon Sociedad Fiduciaria S. A.
celebraron, el 17 de diciembre de 2.013, el "ENCARGO FIDUCIARIO DE
PREVENTAS PROMOTOR MR-799 MARCAS MALL”, comprometiéndose la
demandada “(..) a realizar la transferencia de los recursos [dineros
cancelados por los promitentes compradores] a /la Promotora, una vez se

'SE_CUMPLIERAN UNA SERIE DE REQUISITOS’ (...) que se estipularon en el
OTRO SI Nro. 3 de fecha 15 de octubre de 2014 [y son las mismas] estipuladas

en la Clausula Primera de los encargos individuales suscritos con [la
demandante]”; negocio que posteriormente fue cedido a la Promotora
Marcas Mall Cali S.A.S.

Sostuvo que el "11 de diciembre de 2014”, firmd veintian (21)
encargos fiduciarios individuales, entregando de contado a la fiduciaria
recursos por un total de $7.970'000.000,00, para su administracion “(...)
y una vez se diera cumplimiento a los requisitos y condiciones de [su]
trasferencia (...) [éstos] fueran trasladados a la Promotora con la finalidad de
adquirir los locales comerciales que formaria parte del Centro Comercial
MARCAS MALL.”

Comentd que la encartada, mediante maniobras engafiosas,
indujo a la inversionista demandante a celebrar los encargos antes
anotados, sin haber informado que, para esa fecha, ya habia suscrito, el
dia 4 de noviembre de 2.014, el “ACTA DE VERIFICACION DE
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS Y HABIA TRANSFERIDO LOS RECURSOS A LA
PROMOTORA", situaciéon que configura la inobservancia del deber legal
consagrado en el “(..) articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema
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Financiero, en el cual ‘se hace especial énfasis en que la Fiduciaria debe
cuidar de que haya suficiente claridad, informacion y revelacion acerca de
aspecto tales como manejos de recursos, cumplimiento de punto de equilibrio,
en cabeza de quien esta la suscripcion de contratos, plazos y condiciones para

devolucion de recursos, entre otras obligaciones de indole financiero.””

Afnadio que la fiduciaria incumplio las obligaciones estipuladas
en el “ENCARGO FIDUCIARIO DE PREVENTAS PROMOTOR MR-799 MARCAS MALL" y
en los contratos de Encargo Fiduciarios Individuales, porque transfirio los
recursos sin haber comprobado que el predio estuviera en cabeza del
fideicomiso; no verificé que la totalidad de los convenios de preventa
correspondieran al 52% de las ventas estimadas del proyecto; ni
determind la necesidad de la carta de aprobacién o preaprobacion del

crédito constructor.

Precisdé que “[e]l incumplimiento y responsabilidad legal y
contractual de la Fiduciaria se ve reflejado en el despliegue de las siguientes
conductas: 8.1: Al no informar (..) a [la actora] /a existencia del Acta de
Verificacion de fecha 4 de Noviembre de 2014, para la transferencia de los
recursos e indiscriminadamente redacta INFORMACION FALSA en los contratos de
adhesion de Encargos Fiduciarios Individuales acerca de las supuestas
condiciones de transferencia, violando de esta manera lo estipulado en el EOSF.
8.2: Al recibir (...) los aportes-dineros entregados por [la demandante] con
posterioridad a la fecha de verificacion de los requisitos de transferencia -4 Nov
2014-, tal como consta en la certificacion que se aporta en donde se reflejan los
pagos realizados en los Encargos Fiduciarios Individuales, recursos de los cuales
hoy se desconoce su administracion y su paradero; toda vez que la Fiduciaria
incumplié con la obligacién de liquidar el contrato de encargo fiduciario de
preventas como lo exige la ley, al efectuarse la transferencia por ‘verificacion’
de cumplimiento de requisitos para la trasferencia de recursos del encargo
fiduciario de preventas-Promotor MR-799 MARCAS MALL".”

Manifestd6 que, como consecuencia de la indebida
administracion de recursos por parte de la Fiduciaria, a la fecha, no
cuenta con la inversion, toda vez que no le ha sido reintegrada vy
desconoce el paradero de “los pagos realizados en los Encargos Fiduciarios

Individuales”; tampoco dispone del inmueble, comoquiera que no le fue
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entregado ni escriturado, en razéon a que el proyecto se encuentra

paralizado hace mas de tres (3) afos.

Anotd que “[e]l Centro Comercial se encontraba proyectado a
construirse en el inmueble identificado con Folio de Matricula Inmobiliaria 370~
695292 tal y como se determina en el encargo individual de preventas MR-799
como en los Encargos de Fiduciarios Individuales; de ahi que ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S. A. y la PROMOTORA suscribieran el CONTRATO
DE FIDUCIA MERCANTIL INMOBILIARIA FIDEICOMISO FA-2351
MARCAS MALL CALI de fecha 24 de Marzo de 2014 en donde se encuentra
parqueado el lote de terreno identificado con el folio 370-695292 (..)",
convenio en cuya Clausula Segunda la Fiduciaria “(...) se compromete con los
Adquirentes de Bienes a transferirles las unidades a las que tengan derecho

segun los contratos suscritos.”

Termin6é arguyendo que la pasiva incurrid no solo en la
violacion de los compromisos contractuales, sino también en la infraccion
de los deberes contenidos "(...) en el Decreto 2555 de 2010, en la Circular
Externa 007 Parte II -Titulo II - Capitulo II en los principios generales del
negocio fiduciario y la jurisprudencia, especialmente en lo referente a las
'PREVISIONES GENERALES’, contendidas en el numeral 2.2. de la Parte II,
Titulo 1I, Capitulo I de la Circular Externa 007, en lo que respecta a los
'DEBERES’. i) De informaciéon [2.2.1.2.1]; De asesoria [2.2.1.2.2]; De
proteccion de los bienes fideicomitidos [2.2.1.2.3]; Deber de lealtad y buena fe
[2.2.1.2.4]; De diligencia, profesionalismo y especialidad [2.2.1.2.5]; Deber de
prevision [2.2.1.2.6]; De claridad sobre el alcance juridico que tiene las
decisiones [2.2.1.4]"; a lo que adiciond el desconocimiento de los articulos
1.234, 1.235, 1.236 y 1.239 del Cddigo de Comercio.

3. En su oportunidad, Accién Sociedad Fiduciaria S.A. se
opuso a las aspiraciones demandatorias, para lo cual formuld las
excepciones rotuladas: “Inexistencia de la obligacién”; “Induccién a error
judicial a causa de un negocio “simulado””; “Accién Sociedad Fiduciaria no es
contractualmente responsable”, “Inexistencia de dafio”, "Inexistencia del nexo
causal”; “Error en la identificacion del contrato celebrado”; “Falta de

legitimacion en la causa por pasiva”y la “"Genérica” (fls. 318 a 346, cdno. 1).
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4. Asimismo, la intimada llamé en garantia a SBS Seguros
Colombia S. A., quien planted las defensas tituladas: “Inexistencia de
responsabilidad civil en cabeza de la demandada Acciéon Sociedad Fiduciaria S.
A. por no acreditarse los elementos de la responsabilidad civil por parte de la
demandante”; “Falta de legitimacion en la causa por pasiva - Accion Fiduciaria
no esta llamado a responder por el actuar de Marcas Mall S.A.S.”; “"Procedencia
de la sentencia anticipada, en cuanto se concreten los supuestos que dan lugar

a su configuracion”.

Frente a dicha convocatoria, la aseguradora presentd los
medios exceptivos rotulados: “Ausencia de cobertura de la pdliza seccién III
de responsabilidad profesional de la pdliza No. 1000099 expedida por SBS
Seguros Colombia S.A. en cuanto sea aplicable cualquier de las exclusiones
dispuestas en las condiciones del seguro, en especial las exclusiones
consignadas en el (sic) los numerales 3.7. y 3.14. de las condiciones generales
del seguro”; “Improcedencia de la indemnizacion de cualquier suma que resulte
superior al limite asegurado de la seccién III de responsabilidad profesional de
la pdliza No. 1000099 expedida por SBS Seguros Colombia S.A.”; "Agotamiento
del valor asegurado”; “Aplicacion del deducible a cargo del asegurado pactado
en la pdliza No. 1000099 para la seccion III de responsabilidad civil profesional
">y la “"Sujecion a los términos, limites y condiciones previstos en la seccion III
de responsabilidad profesional de la pdliza No. 1000099 expedida por SBS
Seguros Colombia S.A.” (fls. 562 a 577, cdno. 1).

II. SENTENCIA APELADA

1.- Agotado el tramite correspondiente a esta clase de
asuntos, el superintendente delegado de cognicion declard civil y
contractualmente responsable a la sociedad convocada, por los perjuicios
causados a la parte activante, en desarrollo de su vinculacién
contractual, en particular, por el encargo MR-799. En consecuencia, la
condend a pagar la suma de $7.255'128.520,99; y denegd las demas

pretensiones elevadas por el extremo impulsor.

1.1. Como sustento de tal determinacidn, inicialmente sefald
que “la instrumentalizacion del negocio fiduciario inmobiliario que tenia por

finalidad desarrollar el proyecto del centro comercial Marcas Mall recae (...) en
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dos figuras contractuales, para cada una de las dos etapas del encargo
fiduciario: el encargo fiduciario MR 799 y el contrato de fiducia mercantil FA
2351 (...)"; los cuales se constituyen “como un solo negocio juridico, en tanto
se observa, como ocurre en el caso en estudio, que el acto de confianza
entregado al fiduciario busca la administracion de los recursos asociados al
desarrollo y ejecucion de un proyecto, de acuerdo con las instrucciones
sefaladas en el contrato”, y que “el negocio fiduciario coligado que dio origen
al presente litigio inicido el 17 de diciembre de 2013, con la celebracion del
encargo fiduciario de preventas promotor MR 799 Marcas Mall, suscrito entre
Urbo Colombia S.A.S. y Accién Sociedad Fiduciaria, (...) [que] consistia en la
constitucion de encargos individuales de los cuales la sociedad fiduciaria
recaudaria por el esquema de preventas la administracion de los dineros que los
inversionistas del proyecto constructivo Marcas Mall entregarian, con el fin de

adquirir unidades o locales dentro del mismo (...)".

1.2. Efectuada la memorada precisién, y luego de tener por
acreditada la vinculacion de la sociedad pretensora al negocio fiduciario
mediante contratos de encargos individuales, procedi6 a valorar los
elementos probativos recaudados, laborio del que ultimdé que los pagos
de la inversionista “fueron realizados con anterioridad a que ésta suscribiera
el aludido encargo individual propiamente dicho”, depdsitos que se realizaron

en la cuenta bancaria de la fiduciaria por valor de $5.621'611.000,00.

1.3. En ese sentido, considerdé que “(...) conforme a la norma
contable aplicable a 2.014, esto es, el Decreto 2649 de 1.993, (...) la fiduciaria
debia efectuar la conciliacion de esas partidas que no se identificaban como de
ningun negocio fiduciario, como ocurria en el presente caso antes de la
suscripcion de la vinculacion de la entidad al encargo fiduciario. (...) tal [y
como] se acreditd en este proceso (..) la sociedad fiduciaria no cumplié sus
obligaciones de control interno respecto del gerente de la [ciudad] de Cali,
representante legal de [la] fiduciaria y demas empleados que fueron objeto de
la denuncia penal promovida por la misma entidad de servicios financieros;
habiéndose, ademadas, omitido el control y verificacion debida a los planes de
accion adoptados en el marco de las auditorias realizadas en los afios 2.013,
2.014, 2.015, donde repetidamente se vislumbraron como posibles riesgos la
realizacion de un fraude interno, la concentracion de funciones contables en un
mismo funcionario y la ausencia de controles sobre el manejo de la tarjeta de

firma.
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Con base en lo anteriormente expuesto, [resaltd] (..) gque se
encuentra debidamente acreditada la responsabilidad contractual de Ia
demandada, tanto por la conducta de sus dependientes y representantes como
por la ausencia de control sobre las actuaciones de su representante legal y
gerente de la oficina de la ciudad de Cali, Alvaro José Salazar Romero y demdas
funcionarios de esa oficina [frente] al negocio fiduciario Marcas Mall, [en
detrimento de] los intereses de la demandante (..). Especificamente porque
dichos incumplimientos contractuales comprobados en esta accion se dan a
partir de no haber identificado las partidas consignadas por la demandante
desde el 16 de diciembre de 2.013 hasta el 2 de julio de 2.014 por la suma de
$5.601'611.001, permitiendo que dichos recursos se giraran a favor del
fideicomiso FG 291 sin estar relacionados con el objeto de este fideicomiso, ni
tener la parte actora ninguna vinculaciéon con el mismo, y que, ademas, dichas
partidas se extrajeron de ese negocio fiduciario a terceros, entre ellas a la
sociedad de la sefiora madre del representante legal de la fiduciaria en la ciudad
de Cali, esto es, la sociedad Inversiones 88 S.A.S., sin ninguna vinculacion que
le fuere propia al fideicomiso FG 291-1; aunado a que tampoco era propio de
ese negocio (...) y que no era su objeto servir de fuente de administracion y
fuente de pagos. Ese actuar ilicito del sefior representante legal Alvaro José
Salazar Romero se constituye en el nexo de responsabilidad en el
incumplimiento contractual que la demandada generd materializado en forma
tal que se perdieran los recursos de la actora a través de las actuaciones de sus
funcionarios en la ciudad de Cali, y por ende (...) esta probado el dafio, pues los
recursos se perdieron por incumplimiento de la fiduciaria y los recursos nunca
fueron a parar al encargo fiduciario individual de la demandante y mucho
menos se giraron al negocio Marcas Mall como el representante legal de éste lo

certificara en distintas oportunidades.”

1.4. Respecto del llamamiento en garantia peticionado, el
director del proceso lo denegd, tras razonar que los hechos derivados de
la conducta fraudulenta adelantada por los funcionarios y empleados de
la oficina de Accidon Fiduciaria, en Cali, se estructuran en una de las
exclusiones contenidas en la pdliza constituida entre la intimada y la
aseguradora, por lo que declard probado el medio exceptivo relacionado

con la ausencia de cobertura.

1.5. En conclusidon, condend a pagar a la fiduciaria la suma

de $5.621'611.000,00, cuya indexacion desde el 12 de diciembre de
7
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2014 a la fecha de la sentencia arrojé un monto de $1.633'517.520,99,
para un valor actualizado de $7'255.128.520,99.

LA APELACION

1. En desacuerdo con esa determinacién, el procurador
judicial de la fiduciaria demandada, en memorial visible a folios 737 a
758 del cuaderno 1, esgrimid sus argumentos de disenso, cuyos

segmentos torales se exponen a continuacion:

1.1. Primeramente, se censura que la accionante “pretende
cobrar unos dineros que jamas entraron al fideicomiso Marcas Mall, (...) [por lo
que] la presente accion no merecio una decision de fondo por parte de la
delegatura [pues] es claro que (...) la actora de manera equivocada ha insistido
en [una] responsabilidad contractual en cabeza de Accidon Fiduciaria que no
existe. (...) [De alli que] INVGROUP 18 S. A. no puede acudir a la jurisdiccion
aduciendo un contrato [que la accionada] NO firmé (...) y mucho menos, recibio
recursos de la hoy demandante”; aspecto que relaciond con un negocio
previo orquestado entre Proyectos y Construcciones San José y "“os
fideicomisos MM1 y MMZ2 [administrados por Accidén Fiduciaria] de propiedad, a
su vez, del sefor Gustavo Uribe y/o Picanso por el cual se compromete a
entregar unos recursos a cambio de drea en el futuro centro comercial.
Contratos en los que no participdé la fiduciaria como vocera de fideicomisos
relacionados con Marcas Mall y que son antecedentes remotos de la

rn

‘vinculacion’.

1.2. Sobre la falta de congruencia reseiid que, si bien la
Superintendencia Financiera cuenta con facultades ultra y extra petita,
en casos excepcionales, para decidir de fondo un asunto puesto a su
cognicidn, ello no es obice para resolver la controversia “(...) con base en
hechos que no fueron objeto de discusidon, que no hicieron parte de la fijacion
del objeto del litigio dentro del proceso y sobre los que no se centrd la actividad
probatoria (...)"; de ahi que “(...) cuando el juez pretenda fallar por fuera o por
mas de lo pedido, tiene que circunscribirse estrictamente a los hechos alegados

y probados dentro de [la contienda] que hayan dado lugar a las pretensiones de
la demanda”; situacidon que advirti6 en el sub examine, al haberse

accedido, por la Delegatura, a las pretensiones incoadas, con soporte en
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facticidades no informadas en el libelo inicidtico y sobre las cuales no

verso la actividad probatoria.

1.3. Concerniente a la valoracion de los medios de
persuasion, reprochd que el funcionario “haya dado por no probada la
relacion negocial existente entre la demandante y Gustavo Uribe, relacion de la
cual se derivaron las consignaciones realizadas por la actora”, aun cuando la
sociedad demandante lo confes6 en el escrito con el que descorrid el
traslado de la contestacion, y el testigo Carlos Acosta aceptd “que
Gustavo Uribe les comentd y negocid los pormenores del proyecto Marcas Mall”;
concluyéndose tal lazo obligacional previamente a la vinculacién de la
activante “(...) como inversionista en el contrato No. 000100012017 del 11 de
noviembre de 2014, y que como consecuencia (..) INVGROUP consigné
personalmente los recursos en el Fideicomiso FG-291 GUM. [Esto] reafirmado
con el hecho de que las consignaciones se hicieron entre marzo y junio de 2014

(antes de que al demandante siquiera tuviera relacion contractual con la

Fiduciaria).”

También, llamd la atencidn en que la estimacion de los
distintos elementos de conviccién no responde al estado natural de la
aplicacién del criterio de la sana critica, amén de que tampoco se realizd

una evaluacion sistematica de los mismos.

Del mismo modo, puso de presente que el sentenciador, en la
fase instructiva, considerd de suma importancia escuchar los testimonios
de Carlos Acosta Hazzi, Rafael Uribe y Gustavo Uribe; empero, de forma
inexplicable prescindié de éstos, ante su falta de comparecencia y una
excusa por enfermedad presentada por uno de ellos, lo que, a su

parecer, “(...) evidencia una precariedad probatoria y particularmente ausencia

de rigor procesal (...)".

1.4. Afadié que “de ninguna manera pueden tratarse como si
fueran uno solo el Encargo Fiduciario Individual celebrado con INVGROUP y el
Fideicomiso FG-291 GUM (...) [pues] se trata de dos contratos distintos, en los
gue no concurren las mismas partes y cuyo objeto es completamente
diferente. El hecho de que la demandante haya efectuado unas consignaciones

en la cuenta del Fideicomiso FG-291 GUM no la convierte en parte o beneficiaria
9
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de éste, ni puede condenarse a la Fiduciaria por un supuesto incumplimiento de
las obligaciones que surgen de dicho Fideicomiso”; aunado a que “[e]s tan
evidente la ausencia de conexidad, que se tornaria absurdo que habiendo
negociado un supuesto local comercial del ‘Proyecto Marcas Call” con el
fideicomitente del Fideicomiso FG-291 GUM y habiéndose consignado a éste los
recursos correspondientes, la demandante con posterioridad celebrara el
contrato de Encargo Fiduciario Individual con el énimo de volver a obligarse,

esta vez con la Fiduciaria, a pagar los mismos recursos”.

1.5. En torno al quebrantamiento obligacional, apunté que el
varias veces mencionado Decreto 2.349 de 1.993 no establece de
manera expresa reglas especificas asociadas con la necesidad de hacer
conciliaciones bancarias de los dineros que son depositados por terceros
o clientes, sino que dicha reglamentacion refiere los principios de la
contabilidad generalmente aceptados; por lo que “(...) dentro del marco de
los principios de control interno de autocontrol, autogestion y autoregulacion,
ACCION FIDUCIARIA es quien tiene la potestad de definir e implementar los
procedimientos de control que considere pertinentes y adecuados para

garantizar que se cumplan las normas de informacion financiera (...)".

Ademas, sefialdé que, “(...) teniendo en cuenta que la informacion
indicada por la depositante era comprensible, clara y completa, dichas entradas
de recursos no podian ser consideradas como una partida conciliatoria que
requiriese de un proceso de identificacion, lo cual incluso se corrobora con el
‘Informe Definitivo Investigacion y Consolidacion Evento de Riesgo Operativo en
la Sociedad Fiduciaria’, en el cual brilla por su ausencia dentro del acapite
‘recursos recibidos gque no evidencian relacion con el Fideicomiso FG-291 GUM’
(...). Por eso “(...) resultan incomprensibles los motivos por los cuales considera
la Delegatura, que la fiduciaria incurrié en un incumplimiento contractual al no
realizar la conciliacion correspondiente de los recursos depositados por
INVGROUP 18, cuando de acuerdo a los principios contables, las instrucciones
impartidas por SFC a sus vigiladas, las politicas y procedimientos internos de
ACCION FIDUCIARIA, la realidad negocial e inclusive la misma voluntad de la
demandante, plasmada en los soportes de consignacién bancaria, era que
dichos recursos fuesen depositados en el encargo del Fideicomiso FG-291 GUM,
cuyo Uunico fideicomitente y beneficiario es el sefior GUSTAVO URIBE
MALDONADOQO".
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Igualmente, sostuvo que “(..) se equivoca la Delegatura al
reprochar las actuaciones de al Fiduciaria bajo el supuesto de un
incumplimiento contractual, cuando para las fechas de las consignaciones, es
decir el afio 2014, INVGROUP 18, no mediaba contrato alguno ni relacion de

consumo con Accion Fiduciaria.

De otra parte, se indica en la sentencia que existe inusualidad en el
ingreso de los recursos consignados por INVGROUP al Fideicomiso FG-291 GUM,
precisando que dicha inusualidad radica en que, de acuerdo con la pagina 8 del
‘Informe Definitivo de Investigacion y Consolidacion Evento de Riesgo Operativo
de la Sociedad Fiduciaria’ se considerarad para aquellas operaciones que no
correspondan al objeto del negocio, conclusion que carece de fundamento, ya
qgue no se entiende como el Despacho pudo realizar tal afirmacién, cuando en el
expediente no reposa el contrato mediante el cual se constituyd el Fideicomiso
FG-291 GUM, documento iddneo para definir el objeto del mencionado

patrimonio auténomo.

Asi las cosas, no puede el despacho con las generalidades, en este
caso la definicion de la fiducia en garantia, sefalar que existe una inusualidad
en los ingresos depositados por INVGROUP al Fideicomiso FG-291 GUM, por

encontrase fuera de su objeto (...).”

1.6. Al referirse sobre el llamamiento en garantia, arguyo
que “sin explicacion alguna el Delegado interpret[6] la declaracion de la
representante legal de [la convocada] como una confesion, cuando por el
contrario lo Unico que se indicd en el interrogatorio de parte es que mi
representada conocié de hechos que serian presuntamente fraudulentos y
procedié a dar alerta a las autoridades competentes como indica su deber
legal”; sumado a que la decisién es incoherente, porque “el llamamiento en
garantia fue solicitado por la seccion de responsabilidad civil profesional y el
delegado en la parte resolutiva desestima el llamamiento aduciendo la probanza

del fraude”.

1.7. Frente a la condena impuesta a la conminada, cuestioné
que “(...) la tasacion de la condena impuesta a [su] representada carece de
fundamento legal y técnico, puesto que el delegado no da explicacién alguna
sobre los métodos utilizados para llegar a ese valor y a ese porcentaje. En

efecto, (...) fallé aplicando criterios de equidad, a pesar de que la ley brinda
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todas las herramientas para resolver el caso conforme a derecho. Como lo ha
establecido la Corte Constitucional en la sentencia C-284 de 2015, la equidad

es un criterio de aplicacion residual frente a Ila ley.”

Por ultimo, recrimind la liquidacion hecha por el juzgador, ya
que desconocid “el valor real aportado por la parte demandante, el valor de
los recursos que ingresaron al Fideicomiso 291 GUM y lo mas importante, los

recursos que se entregaron con ocasion del encargo individual celebrado”.

2. En el término de que trata el articulo 14 del Decreto 806
de 2.020, la parte querellada, insistié en las mismas argumentaciones
expuestas al momento de interponer la alzada, ahondado, grosso modo,
en la incongruencia y motivacion del fallo de primer grado, la indebida
valoracion probatoria efectuada por el juzgador, la inexistencia de la
obligacion contractual aducida por la delegatura de cognicion, el
llamamiento en garantia, y el error en la liquidacion en la condena

impuesta.

3. En su oportunidad, la sociedad activante se refirid, in
extenso, sobre los motivos de inconformidad de su opositor, sentando
una posicién disimil a la planteada por el extremo demandado, por lo que
solicitd la no revocatoria de la sentencia apelada, y, en su defecto, se
confirme la sentencia de primera instancia, proferida al interior de la

accién de proteccion al consumidor de la referencia.

4. A su turno y acompafando el criterio de la impulsora de
esta contienda judicial, la seguradora llamada en garantia peticiond la
confirmatoria de la decisidn confutada, en su integridad, en especial, la
denegatoria de las pretensiones referentes a su convocatoria al presente

juicio.

CONSIDERACIONES

1. Encontrandose presentes los presupuestos procesales
necesarios para adoptar una decisién de fondo, y no habiendo vicio que

pueda invalidar lo rituado, de manera liminar, se hace necesario anotar
12
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gue esta Sala se circunscribira a analizar, exclusivamente, los motivos de
desacuerdo demarcados por la parte opositora, acatando los lineamientos
de los canones 320 y 328 del Cddigo General del Proceso, sin perjuicio
de las determinaciones que requieran proferirse oficiosamente, en los
casos previstos por el legislador; embates que, en esencia, recaen sobre
estos aspectos: i) imposibilidad de emitir un fallo de mérito y acudir a la
jurisdiccion, invocando un contrato que la demandada no firmd ni recibid
recursos de la demandante; ii) incongruencia e indebida motivacion del
fallo; iii) indebida coligacién contractual iv) defectuosa valoracion
probatoria; v) no hubo incumplimiento contractual al no realizare
conciliaciones bancarias de los recursos depositados por INVGROUP 18;
vi) procedencia del llamamiento en garantia; y vii) errada liquidacién de

la condena impuesta.

2. Delimitado en esos términos la problematica juridica que
involucra la resolucion de la alzada, importa memorar que el articulo 78
de la Carta Politica protege los derechos del consumidor, que en materia
financiera es definido como “todo cliente, usuario, o cliente potencial de las
entidades vigiladas”, de conformidad con el articulo 2, liberal d), de la Ley

1328 de 2009, disposicién legal que “(..) al consagrar la definicion de
consumidor financiero, no hizo cosa diferente que enfocar la nocion cardinal de
consumidor, a los sujetos eventuales o potenciales de bienes y servicios que
ofrecen las entidades de los sectores bancario, financiero, asegurador y de
valores, vigiladas por la Superintendencia Financiera, conforme al mercado en
el que participan, en calidad de productor/proveedor (entidades vigiladas) y
consumidor (cliente o usuario), propio de la actividad econdmica que protege la
Constitucion, pero con las connotaciones ya esbozadas en acapites
anteriores. Sin embargo, los componentes de desigualdad y asimetria,
advertidos por [la Corte Constitucional] en punto a los extremos de negocios,
con fundamento en los postulados del articulo 78 superior, no suponen una
aplicacion diferenciada frente al consumidor nato o al calificado, como para
entender excluidos de la nocion de consumidor, a actores de una u otra
condicion o caracteristica, por eventuales supuestos de igualdad y/o
correspondencia en la relacion de consumo, dado que lo importa y trasciende
no es exactamente esa condicidon o caracteristica, sino el reconocimiento que ha

dado el derecho constitucional de las hondas desigualdades o desequilibrios
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inmanentes al mercado y al consumo en las diversas actividades econdmicas, a

partir de la mencionada relacion productor/proveedor - consumidor o usuario.”1

En concordante conexion con las antepuestas subreglas
jurisprudenciales, es de puntual pertinencia acentuar que “[u]n elemento
clave que le otorga un peso importante a [la denominada accién de proteccién
al consumidor], es la autorizacion para que, al momento de decidir, la
Superintendencia Financiera pueda ejercer atribuciones para fallar [infra,]
extra o ultrapetita”,2 a tono con lo previsto en el articulo 58, numeral 9, de
la Ley 1.480 de 2.011, en cuya virtud, “[a]/ adoptar la decision definitiva, el
Juez de conocimiento (...) resolvera sobre las pretensiones de la forma que
considere mas justa para las partes segun lo probado en el proceso, con plenas
facultades para fallar infra, extra y ultrapetita, y emitira las drdenes a que haya
lugar con indicacion de la forma y términos en que se deberan cumplir”;
preceptiva que constituye uno de los pilares cardinales para alcanzar los
“(...) objetivos [de] proteger, promover y garantizar la efectividad y el libre
ejercicio de los derechos de los consumidores (...)", consagrados en el canon
1, ibidem; caracter tuitivo que cobra mayor blindaje al ordenar el articulo
4, ejusdem, que las disposiciones contendidas en dicho estatuto “(...)
deberan interpretarse en la forma mas favorable al consumidor” y “[e]n caso de
duda se resolvera en favor [de éste]; normativa aplicable al presente asunto
de conformidad con lo establecido en el articulo 2, ibidem, en armonia
con el precepto 57 del citado cuerpo legal, que dispone que la
Superintendencia Financiera de Colombia, “[e]n desarrollo de la facultad
jurisdiccional atribuida por esta ley, (...) podra conocer de las controversias que
surjan entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas relacionadas
exclusivamente con la ejecucion y el cumplimiento de las obligaciones
contractuales que asuman con ocasion de la actividad financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento

inversion de los recursos captados del publico”.

Sin embargo, las resefadas atribuciones decisionales no
pueden ser entendidas en términos absolutos, toda vez que su ejercicio

se ve alinderado por el respeto a los derechos superlativos del debido

1 CC. Sentencia C-909/12
2 CC. Sentencia T-660/17
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proceso, defensa y contradiccion, en la medida en que, para proferirse
una sentencia allende las pretensiones elevadas en el libelo genitor, se
exige que la facticidad que les sirve de cimiento haya sido conocida por
las partes, objeto de debate en el decurso de la actuacion y acreditada

Su ocurrencia.

Atinente a las mentadas potestades, conferidas como
garantias efectivas de las prerrogativas del consumidor -también
enmarcadas dentro de los derechos colectivos, seguln las previsiones del
articulo 4, numeral n), de la Ley 472 de 1.998 vy la sentencia C-133/14-
recuérdese que la Corte Constitucional puntualizé que “[e]ln materia de
congruencia flexible, los principales desarrollos jurisprudenciales sobre sus
limites frente al derecho al debido proceso han tenido lugar desde dos puntos
de vista. En primer lugar, en el sentido de que la decision del fallador, por
amplia y garantista que sea, debe 'guardar relacion con el hecho generador del
dafo planteado en la demanda y en términos generales con la causa petendi’. Y
en segundo lugar -estrechamente relacionado con lo anterior-, en cuanto le
esta vedado a la autoridad judicial sorprender a la parte demandada con hechos
absolutamente nuevos frente a los que no haya podido pronunciarse y ejercer
los derechos de contradiccion y defensa.”;s pensamiento avalado por el
Consejo de Estado, cuando precisd que, en resguardo de los derechos
consagrados en la mencionada ley, el juzgador puede proferir fallos extra
o ultrapetita, adoptando todo tipo de medidas orientadas a superar las

trasgresiones verificadas, para lo cual cuenta con la posibilidad “(...) de
estudiar hechos que se produzcan a lo largo del proceso, y que por lo tanto no
fueron planteados desde el inicio de la demanda, siempre y cuando los mismos
tengan una relacion con la causa petendi fijada en aquella, (...), siempre y
cuando, se itera, estén vinculados con los supuestos facticos que fueron
debatidos en el proceso. (...). En esa perspectiva, admitir que el juez de la
accion popular falle sobre hechos absolutamente desconocidos y que no fueron
objeto del debate a lo largo del proceso, supone sorprender a los demandados,
puesto que es precisamente en la sentencia donde aparecerian definidos esos
supuestos facticos que hasta ese momento eran ignorados, por no haber sido,

se insiste, materia del debate juridico y probatorio”; 4 criterio que,

3 CC Sentencia T-004/19.
4 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 2 de septiembre de 2009, radicado 25000-23-25-000-2004-02418-01
(AP)
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igualmente, ha encontrado venero en la Sala de Casacién Civil, al
apuntalar que “(...) es cierto que en sede de tutela, esta establecida la facultad
- deber del fallador de sentenciar extra y ultra petita cuando, en el tramite ante
él ventilado, se advierta la necesidad de reparar o evitar la trasgresion o
amenaza de los bienes juridicos superiores (...). También lo es que lo anterior
no puede convertirse en patente de corzo cuando de hechos nuevos se trata,
como quiera que ésta tampoco es extrafa a las reglas del debido proceso, entre
las cuales se destaca el derecho de los convocados a la defensa (..)";s
lineamiento acerca del cual la Sala de Casacion Laboral ha adoctrinado
que “(..) la facultad extra petita -por fuera de lo pedido- requiere
rigorosamente que los hechos que originan la decision (i) hayan sido discutidos
en el proceso, y (ii) que estén debidamente acreditados, a fin de no quebrantar
frontalmente los derechos constitucionales al debido proceso con violacion de
los derechos de defensa y contradiccion de la llamada a juicio. Y por su parte, la
ultra petita -mas alla de lo solicitado- exige que la suplica impetrada en el
escrito inicial, (i) sea inferior a la estatuida en la norma laboral, y (ii) que no
emerja del juicio que el mayor valor hubiese sido cancelado al trabajador

acreedor."s

3. Hechas las acotaciones antecedentes, también es del caso
relievar que, en el pliego iniciatico, la activante peticiond el reintegro del
monto dinerario entregado a la fiduciaria demandada, por incumplir sus
obligaciones originadas en el "Encargo Fiduciario de Preventas Promotor MR-
799 Marcas Mall", celebrado, el 17 de diciembre de 2.013, entre el
promotor Urbo Colombia S.A.S. -quien luego cedid a Promotora Marcas
Mall Cali S.A.S.- y Accién Sociedad Fiduciaria S.A., asi como en los 21
encargos fiduciarios individuales suscritos entre las partes aqui
enfrentadas, el 10 de diciembre de 2.014, “[c]ontratos mediante los cuales
la inversionista se vinculd al proyecto CENTRO COMERCIAL MARCAS MAL CALI
(...)"; inobservancia que hizo consistir en que la encausada, mediante
maniobras engafiosas, indujo a la demandante a concertar estos
negocios juridicos, sin informar que, para esa fecha, habia firmado, el 4

de noviembre de 2.014, el acta de verificacion de cumplimiento de

5 CSJ). STC de 10 de mayo de 2011, exp. 00416-01; reiterada en STC2155-2020 de 28 de febrero de 2020,
rad. 41001-22-14-000-2019-00190-01.

6 CS] SL2808-2018 de 4 de julio de 2018, rad. 69550, reiterada en SL4885-2019 de 1 de noviembre de 2019,
rad. 70788.

16



Verbal 11001-31-99-003-2018-01179-01 promovido por Invgroup 18 S.A. en contra de Accion Sociedad Fiduciaria S.A.

requisitos del encargo fiduciario de “Preventas Promotor MR-799 Marcas

Mall” y transferido los recursos a la promotora.

Especificamente, denuncidé que la enjuiciada traslado tales
sumas pecuniarias sin constatar que el inmueble estuviera en cabeza del
fideicomiso; no verific6 que la totalidad de los encargos fiduciarios
individuales de preventa inversionista equivalieran al 52% de las ventas
estimadas del proyecto de cada una de sus etapas; ni verificd “/a
necesidad de la carta de aprobacién o preaprobacion del crédito constructor
otorgado por una entidad financiera para el desarrollo de cada etapa del
PROYECTO"; proceder del que la actora ademas desgajdé una infraccién de
los deberes consagrados en el articulo 97 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, sobre la informacién suficiente brindada por la
Fiduciaria respecto del manejo de recursos, asi como los establecidos en
el Cédigo de Comercio, Decreto 2.555 de 2.010 y en la Circular Externa
007 Parte II -Titulo II - Capitulo II, relativos a principios, derechos vy

deberes en el negocio fiduciario.

Rematd la convocante diciendo que, a consecuencia de la
negligencia y malas practicas desplegadas por la conminada durante la
administracion del capital depositado en el encargo fiduciario, desconoce
el paradero de “/os pagos realizados en los Encargos Fiduciarios Individuales”,
no cuenta con su inversién, ya que no se le ha rembolsado, tampoco
realizado la entrega, ni escriturado el inmueble, sumado a que el

proyecto esta paralizado hace mas de 3 afos.

En ese escenario rogatorio y factico, el a guo concluyd que la
gestora de esta causa efectud sus pagos con antelacion a que ésta
suscribiera los referidos encargos fiduciarios individuales, sin que se haya
acreditado cual fue el negocio juridico que sirvido de soporte para
depositar los dineros en favor del fideicomiso de titularidad de Gustavo
Uribe o cualquier otro negocio simulado; aunque si observd que las
partes realizaron tratativas dirigidas constituir “encargos en el FIC Abierto
Accion Uno, por parte de la actora con cargo al encargo fiduciario MR 799”;
encontrando que se incumplieron normas de caracter contable, por

cuanto "“/a fiduciaria debia efectuar la conciliacion de esas partidas que no se
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identificaban como de ningun negocio fiduciario”; también desatendid “sus
obligaciones de control interno respecto del gerente de la sociedad de Cali, el
representante legal de esa fiduciaria y demas empleados que fueron objeto de
la denuncia penal promovida por la misma entidad de servicios financieros;
habiéndose ademas omitido realizar el control y verificacion debida a los planes
de accion adoptados en el marco de las auditorias realizadas en la entidad en
los afios 2.013, 2.014 y 2.015, donde repetidamente se vislumbraron como
posibles riesgos la realizacion de un fraude interno, la concentracion de
funciones contables en un mismo funcionario y la ausencia de controles sobre el
manejo de la tarjeta de firma (...), incumplimientos contractuales comprobados
en esta accion a partir de no haber identificado las partidas consignadas por la
demandante desde el 16 de diciembre de 2.013 hasta el 2 de julio de 2.014 por
la suma de $5.601’611.000,00, permitiendo que dichos recursos se giraran a
favor del fideicomiso FG 291 GUM, sin estar relacionados con el objeto de este
fideicomiso, ni tener la parte actora ninguna vinculacién con el mismo, y que,
ademas, dichas partidas se extrajeron de ese negocio fiduciario a terceros (...)";
por lo que, de conformidad con la facultad extra petita consagrada en el
articulo 58, numeral 9, de la Ley 1.480 de 2.011, hallé6 demostrada la

desobediencia obligacional endilgada a la encartada.

Frente a tales desenlaces decisorios, Acciéon Sociedad
Fiduciaria S. A. formuld varios rebatimientos de los que seguidamente se
ocupara el Tribunal, siendo un tema pacifico la celebracion de los
encargos fiduciarios individuales entre los aqui enfrentados y Promotora
Marcas Mall S.A.S., el 10 de diciembre de 2.014, encomendandose "“/a
administracion de los recursos que deposite(n) el (los) INVERSIONISTA(S),
correspondientes a las sumas de dinero acordadas entre la PROMOTORA
MARCAS MALL CALI S.A.S. con NIT.900.690.712-1, en su calidad de
PROMOTOR del proyecto inmobiliario denominado 'MARCAS MALL’ (...) y el (los)
INVERSIONISTA(S), con el fin de que estos recursos sean transferidos al
PROMOTOR, una vez se cumplan por estos, las condiciones de transferencia de

los recursos (...)".

4. Inicialmente la opughadora cuestiona que la impulsora de
la controversia esté cobrando sumas dinerarias que nunca ingresaron al
fideicomiso Marcas Mall, situacidon que impedia al sentenciador emitir una

decisién de fondo, en la medida en que la precursora de esta contienda
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judicial insiste en la responsabilidad contractual de Accion Fiduciaria, que
es inexistente; no siéndole dable a INVGROUP 18 S. A. “acudir a la
jurisdicciéon aduciendo un contrato [que aquélla] NO firmd (...) y mucho menos,

recibioé recursos de la hoy demandante”.

Sin embargo, esa particular critica no puede abrirse paso,
comoquiera que, al leerse detenidamente el escrito introductor, emerge,
sin escollo alguno, que la accionante didafanamente persigue Ila
devolucién de los dineros entregados a la pasiva, los cuales relaciond con
los 21 encargos individuales ajustados con la convocada a la actuacion,
por considerar, basilarmente, que tales recursos monetarios han sido mal
gerenciados por ésta; sustrato petitorio y factual que, aunque resultara
concatenado a otras contrataciones celebradas por la Fiduciaria, en
puridad, rutila asaz habilitador para que la Superintendencia, como
sentenciadora de primer grado, emitiera un pronunciamiento de mérito,
con ocasion del acusado quebrantamiento negocial trabado con un cliente
de una sociedad vigilada por dicha entidad de supervision, vigilancia y
control; situacidn que enmarca a la propulsora de este juzgamiento en la
nocion contemplada en el articulo 2, liberal d), de la Ley 1.328 de 2.009,
y, @ su vez, autoriza el ejercicio de la presente accion, en los términos
del articulo 57 del al Ley 1.480 de 2.011, la cual se enderezé
“exclusivamente en contra de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA, pues es (...)

quien suscribié los encargos y es (...) quien incumplid las obligaciones legales y
contra tales pactadas (...)"”; abriéndose, asi, la compuerta para indagar por
la responsabilidad que se le endosa, “(...) en caso de extralimitacion de
funciones o de la adopcién de conductas censurables, a las cuales pudiera
imputarse el incumplimiento de las obligaciones y las consecuencias negativas

sobre los bienes [fideicomitidos] (...)."7

5. También se muestra combativa la intimada por percibir
incongruente la determinacion dictada en su disfavor, ya que, si bien la
Delegatura cuenta con facultades para fallar infra, extra o ultra petita, |0
cierto es que debe circunscribirse a los hechos probados en el proceso;

pero, en el presente asunto, segun su comprension, el juzgador de

7 CSJ. Sentencia SC5438-2014 de agosto 26 de 2014, rad. 11001 31 03 026 2007 00227 01
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conocimiento “accedié a las pretensiones de la demanda con fundamento en
hechos que no fueron alegados en el escrito inicial y sobre los cuales no

verso la actividad probatoria.”

El disentimiento planteado se advierte desprovisto de
prosperidad, por cuanto el ejercicio de las amplias atribuciones que el
canon 58, numeral 9, del Estatuto del Consumidor confiere al fallador
para adoptar decisiones en la forma que considere mas justa, no reluce
transgresor de los derechos del debido proceso y defensa de Ia
demandada, por circunscribirse a las suplicas invocadas en el pliego
ingresivo, -restitucion de dineros depositados- y a los supuestos de
hecho alli expuestos, que en esencia, apuntan al incumplimiento de los
encargos fiduciarios suscritos por la actora; y pese a que el a gquo no hizo
mayor detenimiento en la especifica acusacion relativa a la ausencia de
informacidon concerniente a la suscripcién de la pluricitada acta de
verificacién, lo veridico es que, en ultimas, la queja de la activante radico
en la negligente administracion de sus recursos confiados a la
conminada, de los que dice ignorar su ubicacién, denunciando, en
adicion, que el proyecto destino de su inversidn se encuentra detenido

desde hace un trienio.

Noticia de incuria gerencial que, sin duda, imponia al
funcionario de primera instancia verificar el respeto de las normas
contendidas en el Decreto 2.649 de 1.993, asi no hubieran sido aducidas
en el cuerpo de la demanda, porque, segun el articulo 1, idem, “(...) la

contabilidad permite identificar, medir, clasificar, registrar, interpretar, analizar,

evaluar e informar, las operaciones de un ente econdmico, en forma clara,
completa y fidedigna”; datos que trascienden a los terceros con quienes el

comerciante se relaciona y al interés publico,s en los que debe apoyarse

8 Al respecto, tiene sentado la jurisprudencia que “[e]ntre los deberes que de manera perentoria impone la ley
a todo comerciante, uno de los de mayor importancia, por los diversos fines que con ello se persigue, es el
previsto en el articulo 19, numeral 3°, del Cédigo de Comercio, segin el cual ha de “llevar la contabilidad
regular de sus negocios, conforme a las prescripciones legales”. (...). Si la debida consignacién de los hechos
y actos ocurridos en la empresa o establecimiento alcanza su maxima expresion en los libros de comercio, es
por lo que se impone para quien ejerce esta actividad la obligacion legal de llevar en forma ordenada, plena y
uniforme la contabilidad, tener los libros necesarios para tal fin, haciendo los registros pertinentes, toda vez
gue sélo asi esos documentos vienen a constituir garantia de autenticidad y veracidad. Dichos requerimientos,
de un lado, no sélo tocan la érbita interna de actividad del comerciante mismo, en cuanto a él le reportan los
datos necesarios acerca de la marcha detallada de sus operaciones, puesto que, adicionalmente, trascienden
a los terceros con quienes él se relaciona, ya que permiten a éstos conocer la informacién fidedigna sobre la
conformacion y desenvolvimiento de los negocios, e incluso compete al Estado mismo, quien en ciertas
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todo gestor profesional de intereses ajenos, como lo es la sociedad
fiduciaria citada al pleito, de quien se corroboraron anomalias en su
sistema de control interno, el que, a voces del precepto 1 de la Ley 87 de
1.993, tiene por finalidad "“(..) procurar que todas las actividades,
operaciones y actuaciones, asi como la administracion de la informacién y los
recursos, se realicen de acuerdo con las normas constitucionales y legales
vigentes dentro de las politicas trazadas por la direccion y en atencion a las
metas u objetivos previstos”; aunado a las malas practicas enrostradas, por
la iniciadora del este litigio, a la demandada, respecto del gerenciamiento
desplegado sobre los recursos bajo su cuidado y el desobedecimiento de
sus deberes de informacién, asesoria, proteccion de los bienes
fideicomitidos, lealtad y buena fe, diligencia, profesionalismo vy
especialidad, prevision, entre otros, establecidos en el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, Decreto 2.555 de 2.010, Circular Externa 007,

asi como en el Cdédigo de Comercio.

Las anteriores precisiones conclusivas revisten mayor solidez
al considerase que el funcionario de conocimiento fundd su providencia
en las constataciones materializadas en la inspeccidn ocular, con
exhibicion de documentos, practicada en las dependencias de la
enjuiciada, asi como en el trabajo de revision y seguimiento al
fideicomiso Marcas Mall, llevado a cabo por el Auditor General de Accion
Sociedad Fiduciaria S. A., quien, dentro de los hallazgos patentizados,
avizord operaciones inusuales, sumadas a debilidades e incumplimientos
de los procedimientos de control interno; escenario comprobatorio que
dista mucho de tildarse de sorpresivo y violatorio de las prerrogativas
procesales de la encausada, en razén a que su misma organizacidon
empresarial fue la génesis de dichos elementos de conviccion,
develadores de irregularidades ventiladas dentro del presente tramite,
garantizandose su derecho de contradiccidn; realidad que da al traste
con la reprobacion referente a un exceso de las facultades incorporadas
en el articulo 58, numeral 9, de la Ley 1.480 de 2.011.

situaciones podria hacer las intervenciones de rigor, como sucede en materia de impuestos, inspeccion,
vigilancia, control, supervision, etc. (...) Los conceptos anteriores, permiten afirmar cémo, por cuanto los
registros contables no sélo surten efectos para el comerciante, sino que repercuten de la manera acabada de
expresar, es por lo que tanto la ley comercial como la procesal les otorga un tratamiento probatorio singular.”
(CSJ. Cas. Civil. Sentencia de 21 de marzo de 2003. Exp. 6642).
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6. Otro de los desencuentros elevados contra el fallo de
primer orden tiene que ver con la supuesta indebida valoracion
probatoria desarrollada por el a quo, respecto de los pagos efectuados
por la inversionista demandante con anterioridad a la suscripcion de los
encargos fiduciarios individuales, que no tenian como destino el proyecto
denominado "Marcas Mall”, y que la voluntad “plasmada en los soportes de
consignacion bancaria, era que dichos recursos fuesen depositados en el

encargo del Fideicomiso FG-291 GUM, cuyo Unico fideicomitente y beneficiario
es el sehior GUSTAVO URIBE MALDONADO”.

Sobre la descrita acometida, lo primero que se observa es
que, en el plenario, obra la certificacion expedida el 16 de diciembre de
2.013, por la fiduciaria encartada, en calidad de vocera y administradora
del Fondo Abierto Accién Uno, quien, por solicitud de Gustavo Adolfo
Uribe, indicé a Invgroup 18 S.A. que “ha dispuesto unicamente para el
recaudo de los recursos de todos los Fideicomisos, la Cuenta de Ahorros
numero 261-83402-2 en el Banco de Occidente (...). Para efectos del pago a
favor del Fideicomiso denominado MARCAS MALL, se debe realizar a la cuenta
antes mencionada”. Asimismo, reposan en las diligencias las
consignaciones efectuadas por la actora desde el dia 17 de diciembre de

2.013 hasta el 2 de julio de 2014.9

De igual forma, se advierte que en la inspeccién judicial
practicada por el a quo, se pudo determinar, con base en la consulta al
software contable de la entidad demandada, que los dineros depositados
por la compafia accionante en la citada cuenta recaudadora, no fueron
aplicados a los encargos fiduciarios individuales, sino que se transfirieron
a favor del Fideicomiso FG-291 GUM; hecho corroborado con las
documentales aportadas por la Fiduciaria, particularmente, Ia
certificacién emitida el 9 de septiembre de 2.019,10 asi como con la
declaracidon de la representante legal de la parte demandada, quien, en
ese sentido, puso en conocimiento del juzgador el indicado supuesto

factual.

9 Fls. 410 a 433, cdno. ppal.
10 CD fl. 706.
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En este punto, cabe resaltar que en los correos electronicos
allegados por la fiduciaria, se otea que sus funcionarios emitieron la
orden de aplicar los recursos al mencionado Fideicomiso FG-291 GUM; no
obstante, en ninguno de ellos aparece la autorizacién o instruccion dada
por la inversionista dirigida a efectuar esos movimientos, pues en los
mensajes de datos enviados, solo se adjuntaban los soportes de las
consignaciones o transferencias, sin que se mencionara la destinacién de

los dineros.

No pierde de vista el Tribunal que en el escrito mediante el
cual se descorrido el traslado de las excepciones, la apoderada de la
activante sefialé que “[e]/ representante legal de la sociedad INVGROUP 18
S.A., como socio del sefior Gustavo Adolfo Uribe Molina en el Centro Comercial
La Estacion de esta ciudad de Cali, fue invitado por éste a participar en la
negociacion del Centro Comercial MARCAS MALL, oferta que aceptdo mi
representada con la condicion de realizar la negociacion directamente con la
Fiduciaria ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. y EXIGIENDOLE los Encargos
Fiduciarios respectivos, razén por la cual tiene todos y cada uno de los Encargos
Fiduciarios Individuales correspondientes, debida y legalmente expedidos por
ACCION SOCIEDAD FUDICIARIA S.A.”

Dichas manifestaciones estan lejos de demostrar la existencia
de una relacion negocial consolidada con el sefor Uribe, dirigida a
invertir recursos en el Fideicomiso FG-291 GUM, tal como lo asevera el
impugnante, al no ser eso exteriorizado en el aludido memorial. Por el
contrario, tales explanaciones permiten reafirmar que la intencién del
convocante era participar en el proyecto del Centro Comercial Marcas
Mall, mediante la vinculacion formal con la Fiduciaria; circunstancia que
guarda relacidén con la certificacién que emitiera la demandada el 16 de
diciembre de 2.013, haciendo constar que Gustavo Uribe pidid, con
destino a la demandante, la informacidn referente a la cuenta donde
debian consignarse los dineros del proyecto Marcas Mall, instrumento
gue no fue desconocido ni desvirtuado su contenido por ninguna de las

partes.
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Y es que, a partir de los medios de conviccidon adosados por
el extremo pasivo, asi como de las declaraciones recepcionadas, no
puede establecerse, con certeza, la presunta negociacién que
adelantaron la sociedad convocante y Gustavo Uribe, toda vez que
ninguna de las probanzas muestra, de forma contundente, su
celebracién, términos y condiciones. En efecto, los contratos de fiducia
mercantil MM1 y MM2 orquestados en noviembre de 2.013, por Uribe
Molina, en calidad de representante legal del Grupo Empresarial Pincaso
S.A.S. y la encartada, no evidencian la intervencion de la convocante. En
igual sentido, la compraventa ajustada entre Proyectos y Construcciones
San José Ltda. y los Fideicomisos FA-2256 MM1 y FA-2257 MM2,
tampoco es indicativa de la vinculacion del extremo inversor a tales
negocios, por lo que la alegacién del censor no puede tener acogida por

este Colegiado.

Asi las cosas, encontrandose probado que los recursos
entregados por la demandante fueron transferidos a otro fideicomiso, sin
mediar previa autorizacion del cliente, resulta irrebatible que la conducta
de la sociedad de servicios financieros demandada es constitutiva de una
falta a sus deberes indelegables de “[r]ealizar diligentemente todos los actos
necesarios para la consecucion de la finalidad de la fiducia” e “[ilnvertir los
bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos
previstos en el acto constitutivo (...)", descritos el articulo 1.234, numerales
2 y 3, del compendio mercantil; exigibles también en la ejecucion de los
21 encargos fiduciarios materia de esta litis, por disposicion del canon
146 del EOSF, en cuya virtud a dichas figuras contractuales “(..) se
aplicaran las disposiciones que regulan el contrato de fiducia mercantil, y
subsidiariamente las disposiciones del Coédigo de Comercio que regulan el
contrato de mandato (..);” convenios que, en palabras de la Corte
Suprema de Justicia “(...) prima facie, ostentan caracteres de los negocios de
cooperacion o colaboracion, desarrollan intereses dignos de tutela proyectados
en una finalidad licita plasmada en una gestion de confianza para beneficio del
encargante o de un tercero”,11 que, en el caso subexamine, se vio frustrada

con las infracciones advertidas en los hallazgos de las auditorias

11 CSJ. Cas. Civil. Sentencia de 30 de julio de 2008. Exp. 11001-3103-036-1999-01458-01.
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realizadas a la oficina en Cali de la intimada, la denuncia penal sobre
tales irregularidades que la querellada adosé a su contestacién del libelo,
la inspeccion judicial adelantada en el proceso y las declaraciones de
parte y de terceros rendidas en el decurso de esta controversia, de
donde también se extrae el proceder negligente reprochado a la
Fiduciaria, de quien se requiere una diligencia que “se soporta en principios
tradicionales de buena fe, de prudencia y de proteccion del resultado esperado

para quienes contratan. ”12

Y es que no puede tenerse en poco lo alli auditado, puesto
que, ademas de sacar a la luz las operaciones inusuales que venian
adelantandose por el gerente y varios empleados de la citada filial, tales
como trasgresiones al procedimiento de control de transacciones,
anormalidades en la tarjeta de firmas, deflexion de pagos a otros
fideicomisos sin causalidad determinada, entre otras, segun lo atestigud
Rafael Uribe Contrerasiz -descubrimientos que sirvieron de soporte para
que Jorge Moscote, en su condicién de representante legal de Accion
Fiduciaria de Cali, dejara en conocimiento de la jurisdiccién penal las
referidas anomalias-, cristalizan un comportamiento censurable que, de
suyo, pone en tela de juicio la observancia de la enjuiciada al literal a),
articulo 3° de la Ley 1328 de 2.009, el cual consagra el principio de la
debida diligencia que deben emplear todas las entidades vigiladas “(...)
en la prestacion de sus servicios a los consumidores, a fin de que éstos reciban
la informacion y/o la atencién debida y respetuosa en desarrollo de las
relaciones que establezcan con aquellas, y en general, en el desenvolvimiento
normal de sus operaciones. En tal sentido, las relaciones entre las entidades
vigiladas y los consumidores financieros deberan desarrollarse de forma que se
propenda por la satisfaccion de las necesidades del consumidor financiero, de

acuerdo con la oferta, compromiso y obligaciones acordadas.”

7. No empece ser suficientes las precedentes comprobaciones
para dejar sin piso el descontento de la apelante, y al margen de su
cuestionamiento erigido en que la Delegatura se equivocé al sostener

que ‘“la fiduciaria incurrié en un incumplimiento contractual al no realizar la

12 Rodriguez Azuero, S. (2005). Negocios Fiduciarios. Su significacion en América Latina. Bogota. Editorial.
Legis Editores S.A.
13 Declaracion recepcionada en audiencia del 22 de noviembre de 2019, Minuto 12:25 en adelante.
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conciliacion correspondiente de los recursos depositados por INVGROUP 18”, ya
que “la informacién indicada por la depositante era comprensible, clara y
completa, dichas entradas de recursos no podian ser consideradas como una
partida conciliatoria que requiriese de un proceso de identificacion”, esta Sala
de Decisidon no puede soslayar que lo vislumbrado en las presentes
diligencias, luego de escudrifiar sosegadamente la encuadernacion, es
gque, con toda nitidez, aparece acreditada la acusacién avisada en el
texto incoativo, consistente en que Accidén Sociedad Fiduciaria S.A. no
informd a la demandante que, para el momento de la firma de los
encargos fiduciarios individuales aqui litigados, esto es, el 10 de
diciembre de 2.014, ya habia suscrito “"E/ ACTA DE VERIFICACION DE
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS ENCARGO FIDUCIARIO DE PREVENTAS
PROMOTOR MR-99 MARCAS MALL", de fecha 4 de noviembre de 2.014.

Para arribar a esa conclusidon es necesario tener en cuenta,
delanteramente, que, en relacidon con dicho sefalamiento, consignado en
los hechos sexto y octavo de la demanda, el extremo pasivo en su
contestacién adoptdé una actitud evasiva, pues omitié pronunciarse al
respecto, de manera expresa y concreta, sin indicar si admitia, negaba o
no le constaba tal inculpacién; menos, obviamente, manifestd, en forma
precisa y univoca, las razones de su respuesta; subterfugio que conduce
a tener por cierto “el respectivo hecho”, de conformidad con lo previsto en
el articulo 96, numeral 2, del C. G. del P.; circunstancia férreamente
refrendada en la confesién explicitada por Laura Jasmin Lopez Garcia,
representante legal de Accidn Sociedad Fiduciaria S.A., en su
interrogatorio de parte, quien al, ser preguntada sobre que informacién
especifica se le dio a Invgroupl8, antes de vincularse al encargo
fiduciario MR 799 Marcas Mall, dijo no haber dado informacién previa a la
actora, relativa a la celebracién de los encargos; sumado a que cuando
se le preciso que ella habia relatado que “(...) para establecer el punto de
equilibrio inicialmente se pactaron 8 condiciones y después hubo una
modificacion contractual que las colocé en 6”7, inquiriéndosele que “éDe esa
modificacion se le informé a los inversionistas del encargo fiduciario de
preventa promotor MR 799?”, respondid que "para este caso en particular,
como lo indiqué anteriormente, para la fecha de suscripcion del encargo

fiduciario ya estaban acreditadas las condiciones, pues entonces no se les habia
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informado, pues porque esos hechos fueron anteriores y pues ya con la firma
del contrato estaban como validadas esas condiciones, no habia porqué

informarles.”

Y pese a las escasas pesquisas del juzgador de primer orden
sobre este particular aspecto, no puede pasarse por alto que la Ley 1.328
de 2.009, dentro de los principios orientadores que rigen las relaciones
entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas, establece,
en el literal c) de su articulo 2, el de “transparencia e informacidn cierta,
suficiente y oportuna”, conforme con el cual “[llas entidades vigiladas
deberan suministrar a los consumidores financieros informacion cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores
financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en
las relaciones que establecen con las entidades vigiladas”; cuerpo legal que
contempla, ademas, en el literal c) de su articulo 7, como una de las
obligaciones especiales de éstas, la de “[sluministrar informacion
comprensible y publicidad transparente, clara, veraz, oportuna acerca de sus
productos y servicios ofrecidos en el mercado”; en esa misma orientacion el
articulo 97, numeral 1, del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
dispone que “[l]as entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas.”

De ahi que, con toda certitud, le correspondia a la enjuiciada
poner al tanto a la convocante, con antelacion al perfeccionamiento de
los encargos fiduciarios objeto de este litigio, el hecho cierto de haber
suscrito la aludida acta, porque esa sola circunstancia, a no dudarlo, se
izaba relevante para la inversora aqui demandante, comoquiera que el
conocimiento de tal insumo factual, eventualmente habria afectado su
juicio resolutorio de celebrar o no dichos negocios juridicos, para cuya
concertacion tenia que suministrarse “(...) una informacién completa, clara y

precisa, de manera que las partes [pudieran] tomar después de recibirla, las

decisiones que a bien [tuvieran], porque [contaban] con todos los elementos de
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juicio para ello (..)"; 14 razones medulares para que “[e]l ordenamiento
juridico colombiano consagr{e] que las entidades vigiladas que conforman el
sistema financiero tienen la obligacion de suministrar la informacion necesaria a
los consumidores, para que puedan escoger la mejor de las opciones ofrecidas
de acuerdo con sus intereses y necesidades. Ademas, las personas tienen
derecho a ser protegidas en su calidad de usuarios de este mercado, lo que se

logra mediante el suministro y acceso efectivo a la informacion."is

Por consiguiente, guardar malicioso silencio sobre Ia
rubricacién del mentado documento, se erige como una pretericidén
abiertamente contraria al principio de la buena fe, amparado en los
articulos 83 de la Carta Politica, 1.603 del Cddigo Civil, y 863 y 871 del
Codigo de Comercio; postulado que respalda el leal y recto obrar no solo
en la etapa antecedente al perfeccionamiento del vinculo negocial, sino
también en su ejecucién y cumplimiento propiamente dicho; actuar
honesto que, en su dimensidén objetiva “(...) trascendiendo el (..) estado
psicoldgico, se traduce en una regla -o norma- orientadora del comportamiento
(directiva o modelo tipo conductual) que atafie al dictado de precisos deberes
de conducta que, por excelencia, se proyectan en la esfera pre-negocial y
negocial, en procura de la satisfaccion y salvaguarda de intereses ajenos
(deberes de informacion,; de claridad o precision; de guarda material de la cosa;
de reserva o secreto, etc.)”;16 pero que sube de tono cuando se trata de un
fiduciario, porque a éste le es exigida “una actuacién de ubérrima buena fe,
absoluta dedicacién y particular prudencia”,17 toda vez que en el contrato de
fiducia, asi como en los encargos bajo estudio, la buena fe esta inmersa
en una “regla de conducta de probidad, que genera en los demas la confianza

en que sera acatada. (...) [entendiéndose] como la que se atiene al criterio de

reciproca lealtad de conducta o confianza entre las partes”.is

8. Desde otro paraje, la censora contradijo que el funcionario

de primer nivel extendiera retroactivamente, a una relacién nacida en el

14 GIRALDO BUSTAMENTE, Carlos Julio. La fiducia en Colombia segun la justicia arbitral. Revista Derecho
Privado. Bogota, Universidad de Los Andes. No. 35 (2005). p. 34 y 35.

15 CC Sentencia T-227/16

16 Criterio jurisprudencial reiterado por la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SC16496-2016 de 16 de
noviembre de 2016, rad. 76001 31 03 002 1996 13623 01.

17 Rodriguez Azuero, S. (1997). La Responsabilidad del Fiduciario. Bogotd. Biblioteca Juridica Dike / Ediciones
Rosaristas. pag. 35.

18 Giraldo Bustamante, C. J. (2005). la fiducia en Colombia segun la justicia arbitral. Revista de Derecho
Privado, Diciembre (35), 81-114. pag. 97
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mes de diciembre de 2.014, responsabilidad contractual a la demandada
por situaciones ajenas a la Fiduciaria y la Proyecto Inmobiliario Marcas
Mall, no pudiéndose tener como un solo contrato el Encargo Fiduciario
Individual celebrado con INVGROUP y el Fideicomiso FG-291 GUM,
refutaciéon sobre la que, inauguralmente, huelga acotar que éstos
negocios no fueron los tenidos como coligados por la delegatura de

cognicién.

Empero, al margen de la errada apreciacion de la apelante,
escrutados los veintiln encargos fiduciarios aportados con la demanda,
junto al encargo fiduciario MR 799 y la fiducia mercantil FA 2351, se
alcanza a percibir que la operacion econémica de la cual éstos hacen
parte es la construccion y comercializacién del proyecto inmobiliario
“Marcas Mall”, que se vino adelantando desde el afio 2.013; inferencia que
encuentra asidero persuasivo en la estimacion holistica de los objetos de
los mentados actos mercantiles, pues el objeto de los primeros versé
sobre la “(..) administracion de los recursos que depositen los

INVERSIONISTAS,; correspondientes a las sumas de dinero acordadas entre la
PROMOTORA MARCAS MALL CALI S.A.S. (...) en su calidad de PROMOTOR del

proyecto inmobiliario denominado 'MARCAS MALL’ (...)"19 (Negrillas del
Tribunal).

La materia del segundo fue “(...) /la constitucion de Encargos
Fiduciarios para la inversion de los recursos por parte de las Fiduciaria
aportados por los INVERSIONISTAS bajo el esquema de preventas al proyecto
inmobiliario denominado MARCAS MALL CALI (..)";20 Yy, el ultimo, trato
sobre el designio trazado para que Accion Sociedad Fiduciaria, como
vocera y administradora de fideicomiso constituido, “(...) permita a la
DESARROLLADORA DEL PROYECTO desarrollar por su cuenta y riesgo, y bajo su
exclusiva responsabilidad financiera y administrativa un proyecto de
urbanizacion y construccion denominado MARCAS MALL (...)".21 (Negrillas
del Tribunal).

19 Folios 41 a 184, cdno 1.
20 Folios 36 a 40, cdno. 1.
21 Folio 221, cdno 1.
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Es por esta razén que no luce desacertado el tratamiento de
coligacién contractual que el funcionario de primer grado dio a dichos
negocios, por cuanto, a pesar de no existir unanimidad sobre la
conceptualizacién de dicha figura juridica, la Corte Suprema de Justicia
ha sostenido que "(...) el coligamiento de contratos se da cuando hay lugar a
la celebracion de dos o mas convenciones, cada una sometida a las normas que
la regulan y dirigida al fin que la caracteriza, pero que sirven a un propdsito que
las supera y arropa, cuyo logro sélo es posible en virtud de su armoénica
conjuncién. (..) Desde un angulo funcional, amén que realista, el fendmeno
materia de analisis, revela que, en procura de la realizacion de una operacion
econdmica, los interesados celebran diversos contratos, de manera que solo el
conjunto de ellos y, mas concretamente, su cabal ejecucion, los conduce a la
consecucion del objetivo que persiguen. Por ello acuden a la pluralidad negocial,
como quiera que dicho objetivo, en si mismo, no siempre pueden obtenerlo a
través de la realizacion de un solo tipo negocial. De ahi que, lato sensu, se
aluda a la expresion ‘operacion econdmica’, sin duda de caracter mas
omnicomprensiva, a la vez que desprovista de alcances puramente juridicos, ya
que es una locucién ante todo descriptiva. (...) La definicién de una coligacion
depende, entonces, de la existencia de una causa supracontractual relativa a la
operacion negocial que, en definitiva, persiguen los interesados, claramente
indicativa de que los contratos agrupados estan llamados a actuar como un
todo, y no aisladamente; y del mantenimiento de las causas propias de los
convenios afadidos, independientemente considerados, de forma que en
relacion con cada uno de ellos, pueda seguir visualizandose su existencia

juridica auténoma. 22

En ese contexto, se desprende que la no concurrencia de
las mismas partes y ser, en estrictez, diferente el objeto y la causa de los
pactos en estudio, en el caso concreto estos elementos no tendrian, en
principio, la virtualidad para estereotipar el entrelazamiento convencional
aqui estructurado, pues, en el marco del negocio fiduciario inmobiliario
bajo analisis, son varios los agentes que formaron parte de dicha red
mercantil, quienes no necesariamente interactian en una misma relacién
contractual, como puede verse en esta actuacion, verbi gratia, en la

fiducia, promotor, constructor, fiduciaria, beneficiarios; y en los

22 SC18476-2017
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encargos, los adquirentes inversionistas, la fiduciaria y el promotor. Sin
embargo, estas particularidades conjuntadas en torno al fin Uultimo
perseguido, cual fue el proyecto inmobiliario Marcas Mall, permiten
divisar que, lejos de predicarse una independencia causal absoluta,
revelan, por el contrario, la estrecha vinculacion entre dichos acuerdos,
sin desmedro, claro estd, de la distincidn23 y autonomia de cada uno de
los nombrados conciertos, pero cuyos propodsitos individuales se
entretejieron sobre un objetivo comin buscado sobre el entramado
obligacional surgido, de manera amalgamada e inescindible, para

construir el desarrollo urbanistico en comento.

Ahora, si las narradas elucidaciones se graduaran de exiguas,
y para dar respuesta puntual al ataque consistente en la supuesta
inviabilidad de hablar de coligacion cuando no son las mismas partes
quienes suscriben los pactos relacionados, no puede desconocerse que
un sector de la doctrina ha emprendido el estudio del fendmeno en
ciernes bajo la denominacién de “contrato reciproco y contratos vinculados”,
caracterizandose el primero en que los lazos convencionales se ajustan
entre idénticos acordantes, quienes, aunque auténomos, son
interdependientes contractualmente; en tanto que en el segundo, la
conexion surge de una sumision unilateral de un orquestamiento
respecto del otro;24 reflexiones que aplicadas al caso examinado, dejan
entrever que la propia naturaleza del entorno negocial ut supra

delineado, acerca mas su catalogacién a una vinculacidn contractual que

23 Sobre este asunto, la Corte Suprema de Justicia de vieja data ha advertido que “(...) no es lo
mismo el contrato de fiducia mercantil y el encargo fiduciario, dado que el primero se caracteriza
por la transferencia especial del dominio de los bienes especificados, en tanto que el segundo,
amén de instrumentarse en las normas del mandato, por la entrega de los bienes, pero a titulo de
mera tenencia. De manera que si en el encargo fiduciario no hay desplazamiento del derecho de
dominio de los bienes, pues el fiduciario, en desarrollo de su funcion, es un simple tenedor de los
mismos, lo cual implica reconocer dominio ajeno, esto trae como consecuencia que no se genera
un patrimonio auténomo, a diferencia de la fiducia mercantil en donde, de conformidad con lo
previsto en el articulo 1233 del Cédigo de Comercio, hay una particularisima transferencia de la
propiedad a favor del fiduciario para la formacién de un “patrimonio auténomo afecto a la
finalidad contemplada en el acto constitutivo” (cas. civ. 21 de noviembre de 2005 [SC-286-2005],
expediente C-1100131030201992-03132-01). Justamente, la fiducia mercantil, en todos los
casos y en sus diferentes expresiones, presupone por definicion la transferencia por el
constituyente o fideicomitente al fiduciario del derecho real de dominio sobre uno o mas bienes
para un propdsito de confianza, la constituciéon de un patrimonio auténomo y su destinacién a la
finalidad fiduciaria; per differentiam, en el encargo fiduciario, el mandato y los negocios de
garantia, por lo general, la titularidad de los bienes permanece en el encargante, mandante o
dominus.” CSJ Sala Civil Sentencia del 30 de julio de 2008 Exp. 036-1999-01458-01.

24 Francesco Messineo, citado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera. Sentencia de 6 de julio de 2015, Exp. 2009-00077/39122.
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a la reciprocidad entre fiducia y encargo fiduciario, esclarecimientos que,
sin mas, pretextaban el analisis de los negocios previamente resefados

como un todo; por lo que tal ataque se encuentra condenado al fracaso.

Igualmente, comporta anotar que esta situacion cobra
especial relevancia en la presente actuacién, dado que, a voces del Alto
Tribunal de Justicia en lo Civil, “(...) el coligamiento de contratos impone a
quienes integren la cadena por ellos conformada, el deber de atender las
obligaciones propias de las convenciones conjuntadas y, adicionalmente, las
que se derivan de la integracion misma, entendida como sistema,
particularmente, las relacionadas con su adecuada conformaciéon y su apropiado
funcionamiento. (...) [Cluando el incumplimiento atribuido a uno de Ilos
intervinientes en la red, versa sobre los compromisos concernientes con el
sistema, ese comportamiento no es ajeno al desarrollo contractual, sino propio
de él. (..) De alli que la insatisfaccion de unas y otras califique como
contractual, pues asi como los contratos se integran para actuar como un todo,
sin que luego pueda escindirseles, algo parecido pasa con las obligaciones, de
modo que no sea factible separarlas para pensar que su desatencion da lugar,
en ciertos casos, a responsabilidad contractual y, en los restantes, a
responsabilidad extracontractual. De lo [que] (...) se sigue que, por lo mismo, la
accion mediante la cual se reproche al incumplido su conducta, cualquiera sea

el deber que haya desconocido, ostenta el mismo linaje contractual.”2s

El expuesto pensamiento jurisprudencial, verdaderamente
resulta util para apuntalar que el hecho de haberse declarado la
prosperidad de las pretensiones con soporte en la inobservancia de
deberes legales no visibilizados en la literalidad de los encargos
constituidos en diciembre de 2.014, como en efecto aqui se hallé
demostrada, ello no se advierte ajeno a la responsabilidad contractual
endilgada, ya que, como lo destacé la Corte Suprema de Justicia en
memorado pronunciamiento, “cualquiera sea el deber que haya
desconocido, ostenta el mismo linaje contractual”’; premisa que, en el
caso de autos, se encuentra reforzada, preponderantemente, al atisbarse
que las preceptivas infringidas por la Fiduciaria, contendidas en el Cddigo

de Comercio, Estatuto Organico del Sistema Financiero y en la Ley 1.328

25 SC18476-2017
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de 2.009, detentar un caracter imperativo que conlleva “una restriccién a
la autonomia privada dispositiva”, pues ‘“rigen en defecto de especifica
prevision de las partes, en ausencia de estipulacion alguna y, por ello, suplen el
silencio de los sujetos, integrando el contenido del acto dispositivo sin pacto
expreso ninguno”. s De ahi que no sea de recibo predicar falta de
congruencia ni menos de improcedencia del tratamiento de coligacidon

convencional, como lo proclama la impugnante.

9. En lo atinente al embate referente a que la entrega de
dinero por parte de la accionante no la convierte en beneficiaria, y que la
entidad convocada, al tener la potestad de implementar sus propios
procedimientos de control, el a guo no debid fincar el incumplimiento en
esa situacién, es menester llamar la atencibn en que estas
argumentaciones carecen de la fuerza persuasiva nhecesaria para

controvertir lo demostrado hasta este momento en el proceso.

Para sustentar lo antes dilucidado, notese que los dineros
depositados por la entidad accionante desde el 2.013 no fueron aplicados
al proyecto “Marcas Mall”, sino transferidos a favor del Fideicomiso FG-
291 GUM; hecho corroborado con las documentales aportadas por la
fiduciaria, particularmente, la certificacion emitida el 9 de septiembre de
2.019,27 y las propias aseveraciones de la representante legal de la
conminada en el interrogatorio de parte rendido al interior de esta
contienda judicial; sin que milite medio suasorio contundente que pruebe
gue tal destinacidon provino de una directriz de la actora. A contrario
sensu, obran en el legajo declaraciones que revelan que tal decreto fue
emitido por funcionarios de la demandada sin el consentimiento de

aquélla.

En este punto, cabe anadir que en los correos electronicos
allegados al legajo -valorados a la luz del articulo 247, inciso 2, del C. G.
del P.-, se vislumbra que el funcionario de la pasiva, quien fungia como

administrador de los recursos de la aqui convocante, fue la persona que

26 CSJ. Cas. Civil. Sentencia de 06 de marzo de 2012, rad. 11001-3103-010-2001-00026-01.
27 CD militante a folio 706, cdno 1.
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emitié la orden de aplicar los recursos al mencionado Fideicomiso FG-291
GUM. Empero, en ninguna de esas comunicaciones aparece la
autorizacidén o instruccién dada por la inversionista, dirigida a efectuar
dichos movimientos, pues en los mensajes de datos enviados sélo se
adjuntaban los soportes bancarios o transferencias, sin que se

mencionara la destinacién de los dineros entregados.

10. Todas estas evidencias, apreciadas bajo la égida de la
sana critica, permiten concluir que Accion Sociedad Fiduciaria S. A. es
responsable por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales y
deberes legales contenidos en los articulos 1.234, numerales 2 y 3, del
Cdodigo de Comercio; articulos 2-literalc), 3- literal a), 7-literal c¢), de la
Ley 1.328 de 2009; articulo 97, numeral 1, del Estatuto Organico del
Sistema Financiero; articulos 83 de la Carta Politica, 1.603 del Cddigo
Civil, y 863 y 871 de la codificacibn mercantil; encontrandose
particularmente inadvertidas normas contables y de control interno que
rigen la operacion fiduciaria, en las varias auditorias internas a la
sucursal de Cali, que motivaron la interposicion de la denuncia penal
correspondiente; con el complemento del mutismo adoptado por la
demandada, contraventor de su deber de brindar informacién oportuna,
necesaria y cierta a la consumidora gestora de esta reyerta procesal, por
no enterarla, de manera previa a la suscripcion de los encargos
fiduciarios individuales, que ya se habia levantado formalmente “E/ ACTA
DE VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS ENCARGO FIDUCIARIO
DE PREVENTAS PROMOTOR MR-99 MARCAS MALL”; razones que se tornan
sOlidas para avalar el éxito de las pretensiones incoadas por el extremo
activante, del modo como lo determind la Superintendencia Financiera en

ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

Por lo demas, no sobra expresar que, aun cuando Invgroup
efectud los depodsitos con anterioridad a la suscripcion de los contratos de
encargos fiduciarios individuales, esta situacién no facultaba a Ia
guerellada para disponer de los recursos en la forma irregular como lo
hizo en el caso examinado, ni menos pretender excusarse de su
compromiso frente a la actora, si en cuenta se tiene que en los

procedimientos y manuales de la entidad se tenia establecido la
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recopilacion de informaciéon para la elaboracion de las conciliaciones
bancarias de las carteras colectivas, asi como la identificacion de los
recursos, en aras de lograr la correcta aplicacion de los dineros en los
encargos correspondientes; reglamentacion interna que, como en lineas
anteriores se explicd, segun las auditorias efectuadas a la oficina de Cali,
no fue implementada por la fiduciaria;2sdescarrilamiento administrativo
gue no se logra superar ni siquiera en el eventual escenario de no
haberse informado la demandante sobre los productos o servicios que
pensaba adquirir, en los términos del articulo 6, literal b), de la Ley
1.328 de 2.009, si se toma en consideracion que el paragrafo 1, ibidem,
pregona que "“[e]l no ejercicio de las practicas de proteccion propia por parte
de los consumidores financieros no implica la pérdida o desconocimiento de los
derechos que le son propios ante las entidades vigiladas y las autoridades
competentes. De igual manera, no exime a las entidades vigiladas de las

obligaciones especiales consagradas en la presente ley respecto de los

consumidores financieros.”

11. De cara al abordaje de la censura elevada en cuanto a la
decisiéon del director del proceso de prescindir de la practica de algunos
testimonios que fueron decretados de oficio, debe senalarse que, al tenor
de lo previsto en el canon 212 del C. G. del P., "[e]l juez podra limitar la
recepcion de los testimonios cuando considere suficientemente esclarecidos los
hechos materia de esa prueba (...)"; disposicién legal habilitante para que el
juzgador profiriera la determinacién aqui increpada; medida procesal
también respaldada en la jurisprudencia patria en un caso que, mutatis
mutandi, resultaria aplicable al presente asunto, y en el que se
puntualizd que “(..) [s]i bien el derecho a la prueba es un derecho
fundamental, su ejercicio, como puede verse, puede limitarse atendiendo las
circunstancias del caso. A eso apunta el articulo 219 del Cddigo de
Procedimiento Civil [subrogado por el articulo 212 del C. G. del P.]. Por eso, es
el juez quien debe racionalizar ese derecho en virtud de los deberes y poderes
consagrados en el [estatuto adjetivo], encaminados a dirigir el proceso y a
adoptar las medidas conducentes para procurar la mayor economia y eficiencia
procesal. (...) [N]ada obsta [inclusive] para que la facultad de limitar los

testigos pueda ser ejercida al momento de su decreto, en virtud, precisamente,

28 Fl. 688, cdno 1.
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de la potestad de racionalizacion que la ley le otorga al juez, en aras de

garantizar la eficiencia y celeridad del proceso. "29

12. En lo que atafie a la procedencia del llamamiento en
garantia realizado a la aseguradora SBS Seguros Colombia S. A,
invocado con fundamento en la pdliza de seguro No 1000099 de
responsabilidad civil profesional para instituciones financieras, bien
pronto se otea su esterilidad, puesto que, segun las condiciones del

contrato, “"EL ASEGURADOR NO ASUME RESPONSABILIDAD ALGUNA Y POR
TANTO, NO ESTARA OBLIGADO A EFECTUAR PAGO ALGUNO, EN RELACION CON
CUALQUIER RECLAMO DERIVADO DE, BASADO EN, O ATRIBUIBLE A: (..) 3.7.
CUALQUIER RECLAMO BASADO U ORIGINADO POR CUALQUIER ACTO, ERROR U
OMISION DEBIDO A UNA CONDUCTA DELICTIVA, CRIMINAL, DESHONESTA,
FRAUDULENTA, MALICIOSA O INTENCIONAL DEL ASEGURADO O CUALQUIER
VIOLACION DE UNA LA 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" (Negrillas
del Tribunal); contenido convencional que, ciertamente, exime al ente
aseguraticio de salir al amparo de su asegurada, dado que aparece
demostrado en el presente asunto que, fruto del actuar irregular de
varios de los empleados y funcionarios de Accion Sociedad Fiduciaria
S.A., sucursal ubicada en Cali, que tenian a su cargo la administracién de
los dineros entregados por la actora, éstos fueron “dispersados” a otros

fideicomisos.

Y es que, si bien es cierto en el legajo no reposa ninguna
sentencia pronunciada por la autoridad penal competente frente a las
actividades desplegadas por los empleados de la entidad fiduciaria, en
relacién con el manejo inadecuado de los recursos, también lo es que
esta anomalia, acorde con el texto aseguraticio transliterado, es
susceptible de ser acreditada con su aceptacion proveniente de la
demandada, en calidad de asegurada, quien, en efecto, durante el curso
del proceso, reconocié las resefladas irregularidades como

defraudatorias, que, entre otros asuntos, corresponden a los capitales de

29 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 05 de agosto de
2014. Exp . 00-2012-02201-01.
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la impulsora que no fueron ingresados a sus respectivos encargos
fiduciarios, pese a obrar constancia de su depdsito, situacion que si
configura la exclusién contenida en el literal b) numeral 3.7. del
clausulado citado, peroracién que tiene firme enraizamiento probativo en
las manifestaciones de la representante legal de la fiduciaria intimada,
quien, en su interrogatorio de parte, aseveré que, en el informe de
auditoria y en la denuncia penal, hay informacion relativa a la salida de
recursos del proyecto Marcas Mall, sin relacién contractual, a favor de la
sociedad Inversiones 88 S.A.S., indicando que, sobre esa noticia
criminal, actualmente se estd adelantando la etapa de investigacién,

recaudandose material probatorio.

Asi las cosas, el hecho de que la convocatoria de la
aseguradora a esta disputa judicial se hubiere sustentado por la
fiduciaria en la responsabilidad civil profesional, como lo viene
aseverando en esta instancia la inconforme, su llamado no deja de ser
inviable, por cuanto SBS Seguros Colombia S. A. acordd con aquélla que
no efectuaria pago alguno en el evento de reclamo atribuible a actos
deshonestos, engafiosos, maliciosos, o contrarios a la ley, como aqui se

alcanzaron a tener por acreditados.

13. Finalmente, la parte apelante reprochd la condena
impuesta, basado en tres diferentes aspectos: el primero, no haberse
tenido en cuenta los valores entregados por la actora que se encuentran
probados en el expediente; el segundo, que el funcionario no dio
elucidacion sobre los métodos utilizados para llegar al monto decretado,

y, el ultimo, que la liquidacién se realizé en forma errada.

Al respecto, se impone relievar que, conforme a las
consignaciones arrimadas a las diligencias, los soportes presentados por
la pasiva, asi como la relacion de pagos allegada por el Banco de
Occidente, la cifra realmente aportada por la sociedad demandante al
proyecto inmobiliario “Marcas Mall”, ascendié a $5.621'611.000,00, como

bien lo establecid el a quo.
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Frente a los demas ataques elevados sobre este tépico, debe
decirse que éstos no corresponden a la realidad evidenciada en el
informativo, habida consideracién que el sentenciador, en su decision,
explicé la formula matematica utilizada para la actualizaciéon de las
sumas que dispuso devolver a la parte activante; ejercicio del que se no
avizora yerro alguno, si en mente se tiene que la indexacidon de cada una
de las sumas fue realizada a partir de la fecha de entrega del dinero,
épocas en que los recursos quedaron bajo la custodia y administracion de
la fiduciaria, razén suficiente para descartar el reajustarse de los valores
desde la fecha que aparecen suscritos los encargos, como lo viene

proponiendo la sociedad opugnante.

Y si se analiza reposadamente la orden impartida por la
autoridad de primera instancia, se otea que su decreto se circunscribio a
la restitucion de las sumas inicialmente entregadas sin ningun
componente indemnizatorio, como se desgaja del fallo emitido,
liguidacion que no resulta desatinada, pues, precisamente, la correccién
monetaria no es un reconocimiento de perjuicios, al no integrar el
concepto de dano, sino que obedece a un simple reajuste de la pérdida
del poder adquisitivo del dinero,30 entre otras cosas, por razones de
equidad y equilibrio econdmico, el cual, en el caso de autos, se abre

paso.

Ahora, a tono con lo previsto en el inciso 2° del articulo 283
del Codigo General del Proceso, segun el cual “[e]l juez de segunda
instancia debera extender la condena en concreto hasta la fecha de la sentencia

de segunda instancia, aun cuando la parte beneficiada con ella no hubiese
apelado”, y de conformidad el articulo 58, numeral 9, de la Ley 1.480 de
2.011, este Corporativo actualizara el monto estatuido hasta la fecha de
esta providencia, aplicando el Indice de Precios al Consumidor,

empleando la siguiente férmula:

VP= VH X IPC FINAL/IPC INICIAL

30 CSJ) SC 6185-2014, Sentencia del 16 de mayo de 2014 Exp. 2008-00263-01.
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Donde,

VP = valor presente

VH = valor histérico

IPC FINAL = IPC acumulado a julio de 2.020.

IPC INICIAL = IPC acumulado a la fecha de cada uno de los
aportes entregados a la demandada.

Asi, los valores actualizados equivalen a $7.348'512.621,64

con corte a julio de 2.020, como se discrimina a continuacion:

IPC IPC
No FECHA VH FINAL | INICIAL VP
1 | 17/12/2013 | ¢ 1.250.000.000 | 104,97| 79,56 $ 1.649.226.998
2 | 23/12/2013 | $ 350.000.000 | 104,97| 79,56| $ 461.783.560
3 | 13/01/2014 | $ 891.030.000 | 104,97| 79,95| $ 1.169.873.910
4 | 21/01/2014 | ¢ 962.226.750 | 104,97| 79,95| ¢ 1.263.351.369
5 | 24/01/2014 | $§ 96.003.250 | 104,97| 79,95| $ 126.047.044
6 | 21/03/2014 | $  95.000.000 | 104,97| 80,77| $ 123.463.538
7 | 25/03/2014 | $ 100.000.000 | 104,97] 80,77] $ 129.961.619
8 | 25/03/2014 | % 9.000.000 | 104,97| 80,77| $ 11.696.546
9 | 25/03/2014 | $ 183.381.000 | 104,97| 80,77| $ 238.324.917
10 | 31/03/2014 | $ 336.994.000 | 104,97] 80,77 $ 437.962.860
11 | 29/04/2014 | $ 505.491.000 | 104,97| 81,14 $ 653.948.611
12 | 3/06/2014 | $ 336.994.000 | 104,97] 81,61] $ 433.454.971
13 | 6/06/2014 | $ 100.000.000 | 104,97| 81,61] $ 128.623.943
14 | 2/07/2014 | $ 200.000.000 | 104,97| 81,73| $ 256.870.182
15 | 2/07/2014 | $ 205.491.000 | 104,97] 81,73| $ 263.922.553
TOTAL RECURSOS $ 5.621°611.000

TOTAL VP | $ 7.348'512.621,64

11. Corolario de lo anterior, se modificard el numeral cuarto
de la decisidon adoptada por el funcionario de primera instancia, para
seflalar que el monto de la condena actualizada equivale a
$7.348'512.621,64. En consecuencia, se condenara en costas de esta
instancia al apelante vencido, conforme a lo previsto en la regla 12, del
articulo 365 del C. G. del P.

DECISION:

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

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal cuarto de la sentencia

proferida el 10 de febrero de 2.020 por la Delegatura para Funciones
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Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia, en el
sentido de indicar que el monto de la condena impuesta a la pasiva
corresponde a la suma de $7.348'512.621,64 conforme a lo esgrimido en

el cuerpo considerativo de esta decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas el fallo apelado.

TERCERO.- CONDENAR en costas de esta instancia a la
parte demandada. El Magistrado sustanciador fija como agencias
en derecho la suma de $2'000.000,00. Tasense, en oportunidad,

conforme lo establece el articulo 366 del C. G. del P.

CUARTO.- DEVOLVER, en oportunidad, el expediente a la

oficina de origen.

NOTIFIQUESE,
/ /
JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
Magistrado

(003-2018-01179-01)

AN SOSA ROMERO
Magistrado
(003-2018-01179-01)

/ — w‘)
LUIS ROFéTg—?iREZ GONZALEZ

Magistrado
(003-2018-01179-01)
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEPTIMA CIVIL DE DECISION

Bogota D. C., trece de abril de dos mil veintiuno

11001 3199 003 2018 72845 01

Se observa que es improcedente el recurso de reposicion que se
formulo contra el auto de 24 de marzo de 2021, por cuyo conducto el
suscrito Magistrado declar6 INADMISIBLE la alzada que formulé la parte
opositora contra la sentencia de primera instancia, por cuanto frente al auto

impugnado es viable el recurso de suplica (ver articulo 331 del C.G.P.).

Memorese, ademas, que el articulo 318 del C.G.P., prevé que el
recurso de reposicion procede, entre otros, contra los autos emitidos por el

magistrado sustanciador no susceptibles de suplica.

Sin embargo, en acatamiento de lo que establece el paragrafo del
articulo 318, ibidem, segun el cual, “cuando el recurrente impugne una
providencia judicial mediante un recurso improcedente, el juez debera
tramitar la impugnacion por las reglas del recurso que resultare
procedente”, se DISPONE que, por secretaria, se remita el expediente al

Magistrado que sigue en turno, para lo de su cargo.

Notifiquese

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
Magistrado

Firmado Por:

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 011 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD
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



Cadigo de verificacion:
a33f71fefd924c78582¢c5dc793c53d7d4a4f8056712656d927c5e77b4139babd
Documento generado en 13/04/2021 01:24:04 PM
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota, D.C., trece de abril de dos mil veintiuno.

Radicado: 11001 31 99 003 2019 64730 01

Se admite, en el efecto SUSPENSIVO, el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia proferida por la Delegatura
para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera en
audiencia celebrada el 6 de enero de 2021, dentro del proceso Open Group
BTL S.A.S. contra Bancolombia S.A.

Cabe advertir que, de conformidad con lo establecido en el Decreto 806 de
2020, la parte apelante cuenta con el término de cinco (5) dias, a partir de
la ejecutoria del admisorio, para sustentar los precisos reparos en los que
fundamento su recurso de apelacion, y que si se presenta tal sustentacion,

la parte no apelante tiene cinco (5) dias para la réplica.

NOTIFIQUESE
El Magistrado,

GERMAN VALENZUELA VALBUENA
11001 31 99 003 2019 64730 01

Firmado Por:

GERMAN VALENZUELA VALBUENA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 019 CIVIL DE BOGOTAD.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

Codigo de verificacion: 0c6e51b676d7ce985222ab388¢c16b1df905f93906ac6c135¢ca7123526¢11db65
Documento generado en 13/04/2021 03:14:53 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL :
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Verbal
Demandante | José Alvarado Fuentes y/o
Demandado Compensar EPS y/o

Radicado 11 001 31 03 04 2011 00624 03
Instancia Segunda
Decision Admite recurso de apelacién

1. Se admite en el efecto suspensivo el recurso de apelacién interpuesto por
la parte demandante, contra la sentencia proferida el 27 de febrero de 2020, por el

Juzgado 16 Civil del Circuito de Bogota, en el asunto en referencia.

2. Tramitar el presente asunto en segunda instancia atendiendo el

procedimiento previsto en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020.

3. Ejecutoriado este auto, el apelante debera sustentar el recurso a mas tardar
dentro de los cinco (5) dfas siguientes, en la siguiente direccién de correo

electrénico: secsctribsupbta2(@cendoj.ramajudicial.gov.co

4. De la sustentaciéon presentada oportunamente por secretaria corrase

traslado por el término de cinco (5) dias a la parte contraria.

5. En caso de no sustentarse oportunamente el recurso sera declarado

desierto.


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

6. Advertir que de conformidad con lo previsto por el inciso 4 del articulo
109 del C.G.P., los memoriales, incluidos los mensajes de datos, se entenderan
presentados oportunamente si son recibidos antes de cierre del despacho del dia

en que vence el término, es decir, antes de la cinco de la tarde (5:00 p. m).

7. Por economia procesal y para evitar la pérdida automatica de
competencia, de una vez se ordena prorrogar el término para fallar este asunto por
seis (6) meses mas, contados a partir del dia siguiente al vencimiento del término

inicial.

Notifiquese;

Firmado Por:

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

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

2364/12

Codigo de verificacion:
d689af6d3b2e1d491d338d53ce453c8b984c3ca3b66fd324ca7cd45bd5ffbf2b
Documento generado en 12/04/2021 05:26:29 PM

Valide éste documento electréonico en la siguiente URL:

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



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota, D.C., trece de abril de dos mil veintiuno.
Radicado: 11001 31 03 006 2017 00388 03

Se admite, en el efecto DEVOLUTIVO, el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida por el
Juzgado 6° Civil del Circuito de Bogota en audiencia celebrada el 14 de
diciembre de 2020, dentro del proceso verbal de Alcibiades Martinez y
Otros contra Conjunto Residencial Bochica.

Cabe advertir que, de conformidad con lo establecido en el Decreto 806 de
2020, la parte apelante cuenta con el término de cinco (5) dias, a partir de
la ejecutoria del admisorio, para sustentar los precisos reparos en los que
fundamentd su recurso de apelacion, y que si se presenta tal sustentacion,
la parte no apelante tiene cinco (5) dias para la replica.

Ahora bien, teniendo en cuenta la discapacidad visual del apoderado del
extremo actor -segun pudo advertirse en la videograbacion de la citada
audiencia-, y de conformidad con lo establecido en el inciso 4° del articulo
2 del D.L. 806/20, la Secretaria proceda a comunicar a dicho abogado la
emision y contenido de esta providencia, por un medio eficaz gue garantice
su enteramiento efectivo (por ejemplo: correo a sus poderdantes, para gue
haya efectivamente alquien gue le lea el contenido de estos escritos). De
igual manera debera procederse en caso de que haya lugar a correr traslado
de la sustentacion que llegare a presentar la parte demandada.

NOTIFIQUESE
El Magistrado,

GERMAN VALENZUELA VALBUENA
11001 31 03 006 2017 00388 03

Firmado Por:
GERMAN VALENZUELA VALBUENA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 019 CIVIL DE BOGOTAD.C.

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

Cadigo de verificacion: 2e548c68feaa8b8419fbe7fac08aa2b8edc2b412b350e566e123c2be7e7bdacs
Documento generado en 13/04/2021 03:14:54 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL : https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 110013103007-2017-00382-00 (Exp. 5216)
Demandante:  Armando Riva Ledn

Demandado:  Adriana Maria Betancur Pérez y otra
Proceso: Verbal

Tramite: Apelacion auto

Bogota, D. C., nueve (9) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Decidese el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra el auto de 9 de septiembre de 2019, proferido por el Juzgado 07
Civil del Circuito de Bogota, en el proceso verbal de Armando Riva
Ledn contra Adriana Maria Betancur Pérez y Carmen Luisa Campos
Naranjo.

ANTECEDENTES

1. Por medio del auto recurrido, el juzgado aprobd la liquidacion de
costas del proceso en referencia, en un monto de $4.220.820 a cargo de
la demandada Adriana Maria Betancur Pérez y a cargo del demandante,
y $7.000.000 a favor de la demandada Carmen Luisa Campos Naranjo y
a cargo del actor, por concepto de agencias en derecho, de conformidad
con el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

2. Inconforme la parte demandante interpuso recursos de reposicion y
en subsidio apelacion contra la aprobacién de la liquidacion de costas a
favor de la demandada Carmen Luisa Campos Naranjo, por estimar que
no se ajustan al acuerdo No. 1887 de 2003, en tanto que la gestion de
precitada demandada no ameritaba la suma fijada como agencias en
derecho, en primera y segunda instancia, ademas, esa decision
desconoce su “critica situacion economica” y que la vinculacion al
proceso de Carmen Luisa, fue Unicamente porque debia integrarse el



Repriblica de Colombia

Tribunal Supéﬁor de Bogotd

Sala Croil
contradictorio, mas no por endilgarle responsabilidad alguna en el acto
simulatorio, que fue convenido solamente entre Adriana Maria Betancur
Pérez y él; de ahi que no se haya solicitado y practicado ninguna
medida cautelar contra Carmen Luisa.

3. Tras la réplica de la demandada, el juzgado accionado mantuvo su
decision, al estimar que las agencias en derecho se ajustan a los
lineamientos del Consejo Superior de la Judicatura. En cuanto a los
fijados en segunda instancia, ascienden a 2,4 salarios minimos legales
mensuales vigentes, monto que se encuentra dentro del rango
establecido por la normatividad imperante para el asunto.

CONSIDERACIONES

1. Se confirmara el auto recurrido, de atender que el monto fijado
como agencias en derecho en primera y segunda instancia, en favor de
la demandada Carmen Luisa Campos Naranjo y a cargo del
demandante, se ajusta a los factores previstos en el acuerdo 10554 de
2016 y el articulo 366 del Codigo General del Proceso, conforme al cual
esa determinacion debe hacerse con base en la “naturaleza, calidad y
duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales,
sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas”, en concordancia
con el acuerdo referido.

2. Para comenzar, es necesario precisar que el Acuerdo PSAA16-
10554 de 2016 (publicado Gaceta de la Judicatura 52 de 5 de agosto de
2016) es aplicable en este caso, pues el proceso se inicidé después de
entrar en vigor dicho acto, y no el acuerdo 1887 de 2003, aludido por el
recurrente.

3. Despejado este tema, con fundamento en el articulo 5° del citado
acuerdo, la tarifa de las agencias en derecho para la primera instancia de
los procesos declarativos de mayor cuantia, como el sub judice sera
entre el 3y el 7,5% de las pretensiones. En ese orden, la suma de

TSB - Sala Civil - Exp. 07-2017-00382-02 2
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$5.000.000, fijada como agencias en derecho de primera instancia, no
sobrepasa el rango establecido por el Consejo Superior de la Judicatura,
si en cuenta se tiene que la cuantia de las pretensiones fue estimada en la
demanda en $200.000.000%, lo cual quiere decir que, a mas de no
exceder el tope permitido, estdn en consonancia con la norma respectiva
y con la actuacién desplegada.

Asi, el valor asignado por el a quo, en realidad, no resulta ser alto,
precisamente por la naturaleza, calidad y duracion de la gestion
realizada por la codemandada Carmen Luisa Campos Naranjo.

Obseérvase que para las agencias en derecho fijadas, se tuvo en cuenta
que se trato de un proceso verbal por simulacion relativa del contrato de
compraventa celebrado el 18 de enero de 2006 entre Adriana Maria
Betancur Pérez (compraventa) y Carmen Luisa Campos N. (vendedora),
sobre el inmueble involucrado de el pleito, y que el apoderado de
Carmen Luisa Campos Naranjo fue activo durante todo el tramite, pues
contesto la demanda, formuld excepciones de mérito, solicito el decreto
de pruebas, y asisti6 a la audiencia de que trata el articulo 372 del CGP.
Eso permite ver que la suma de $5.000.000, a cargo del demandante,
quien perdio el pleito frente a la demandada Carmen Luisa Campos
Naranjo, resulta acorde con las actuaciones.

4. Frente a las agencias en derecho fijadas en segunda instancia a
cargo del actor y en favor de la citada codemandada, recuérdase que,
con fundamento en el articulo 5° del citado acuerdo, la tarifa de ellas
para la segunda instancia de procesos declarativos de mayor cuantia,
como éste, sera entre 1 y 6 SSM.M.L.V., de manera que la suma de
$2.000.000 no desbord6d lo permitido, puesto que 6 salarios minimos
legales vigentes, para el afio 2019, fecha en que se profirié a sentencia
de segunda instancia, equivalian a $4.968.696.

Notese que el apoderado de la demandada, Carmen Luisa Campos
Naranjo, desempefié la labor que le era propia en segunda instancia, esto

1 Ver pagina 52 carpeta 01CuadernoPrincipal.
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es, asistir a la audiencia de sustentacion y réplica respecto del fallo
objeto de apelacion.

Sobre este topico es bueno recordar que si bien las agencias en derecho
deben sefialarse teniéndose en cuenta el laborio desplegado por el
abogado en el tramite judicial, que desde luego envuelve la dignidad de
la profesion, de todas maneras las tarifas en ese sentido deben
interpretarse con la flexibilidad que las mismas normas establecen, no
como una camisa de fuerza inescrutable, pues al fin de cuentas ese rubro
de las costas no es para el profesional del derecho, sino para la parte
beneficiada con la condena, aungue sin desmedro del pacto entre aquel y
ésta sobre el destino de las agencias.

Por ser sabido que las agencias en derecho no son para el abogado de la
parte gananciosa, sino para remunerar a dicha parte los eventuales
gastos en que pudo incurrir por esos conceptos y las demas
circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y razonables.

5. Asi las cosas, hay lugar a confirmar el auto recurrido, sin costas por
no aparecer causadas en la apelacion.
DECISION

Con base en lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil de
Decision, confirma la providencia de fecha y procedencia anotadas.

i

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(Firma segun arts. 11 Dec. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 y otros)

Copiese, notifiquese y devuélvase.
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Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021).

1. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Magistrada Ponente: CLARA INES MARQUEZ BULLA

Radicacion: 110013103011 2018 00032 02
Procedencia: Juzgado 11 Civil del Circuito de Bogota
Demandantes: Helber Barahona Urbano y otros
Demandados: Aeroclub de Colombia y otro

Proceso: Declarativo

Asunto: Adicion de auto

2. OBJETO DE LA DECISION

Se dirime la solicitud de adicion formulada por la parte demandante,
respecto del auto del 2 de marzo de 2021, proferido por esta
Corporacion dentro del proceso VERBAL promovido por MARIA
MARGARITA SILVA NAVIA, HELDER BARAHONA URBANO vy
LUIS HELDER BARAHONA SILVA contra AEROCLUB DE
COLOMBIA Yy ALLIANZ SEGURQOS S.A.

3. ANTECEDENTES

3.1. Mediante la providencia resefiada, se accedi6 a la concesion de
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la impugnacion extraordinaria interpuesta por la parte actora.

3.2. El apoderado del extremo convocante impetrd adicionarla, puesto
gue la sentencia de segundo grado contiene mandatos ejecutables.
No obstante, a pesar de haberse hecho referencia en las
consideraciones del auto en cuestion, la parte resolutiva no dispuso
orden alguna, por lo que solicita oficiar al Juzgado de primer grado

para que se cumpla con lo pertinente.

4. CONSIDERACIONES

4.1. El articulo 287 del Cédigo General del Proceso, regula la adicion
de providencias judiciales cuando se omita la resolucion de
cualquiera de los extremos de la litis, u otro aspecto que de

conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento.

Dicha disposicion no pretende cosa distinta que mantener vigente y
en linea de principio, la congruencia. A través de esa via se suplen
las omisiones sobre las cuestiones oportunamente alegadas y que

son desde luego, materia del debate procesal.

4.2. Aplicados estos lineamientos al caso concreto, en la providencia
sub-examine, se hizo expresa referencia que la sentencia emitida por
la Corporacion, de conformidad con el articulo 341 ibidem, contiene
imperativos de ejecutabilidad, en los términos que alude el
memorialista. Sin embargo, ello no quedd explicitado en la parte

resolutiva, por lo que es dable entonces acceder a la peticion izada.

5. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, en Sala de Decisién Civil,
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RESUELVE:

ADICIONAR el acapite resolutivo del auto del 2 de marzo de 2021,
en el sentido de RECONOCER el caracter de ejecutabilidad de la
sentencia emitida por la Corporacion el pasado 22 de enero de 2021,

en sus numerales 7.3, 7.6 y 7.7. de la parte resolutiva.

ENVIAR, en consecuencia, en medio digital, el cuaderno del Tribunal
contentivo de lo actuado en la Colegiatura al despacho de origen,
para que se incorpore al expediente fisico, con el fin que proceda al

cumplimiento de la providencia. Oficiese por secretaria.

NOTIFIQUESE,

L ULLA
Magistrad

Firmado Por:

CLARA INES MARQUEZ BULLA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 003 CIVIL DE BOGOTA D.C.

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

decreto reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
81699318da93956372f258e4e712a2baf0e7948c173a477581065ff3
3cfd9393
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Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021).

1. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Magistrada Ponente: CLARA INES MARQUEZ BULLA

Radicacion: 110013103011 2018 00032 02
Procedencia: Juzgado 11 Civil del Circuito de Bogota
Demandantes: Helber Barahona Urbano y otros
Demandados: Aeroclub de Colombia y otro

Proceso: Declarativo

Asunto: Reposicion Auto

2. OBJETO DE LA DECISION

Se dirime el recurso de reposicion en subsidio queja, interpuesto en
forma parcial por el apoderado de Allianz Seguros S.A., contra los
numerales 5.1. y 5.2 de la providencia del 2 de marzo de 2021,
proferida por esta Corporacion dentro del proceso VERBAL
promovido por MARIA MARGARITA SILVA NAVIA, HELDER
BARAHONA URBANO y LUIS HELDER BARAHONA SILVA contra
AEROCLUB DE COLOMBIA'y ALLIANZ SEGUROS S.A.

3. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

3.1. El apoderado de la compaiiia esgrimié que si bien su interés no

alcanza para recurrir en casacion, debe darse aplicacion al articulo
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335 del Cdédigo General del Proceso. -pdf42.

3.2. El profesional que representa los intereses de la actora, sostuvo
gue en la hipdtesis que se revoque la determinacion, debera
sefalarse el monto de la caucion, en cuantia suficiente con miras a

suspender los efectos de la sentencia. -pdf40.

4. CONSIDERACIONES

4.1. El articulo 352 del Cédigo General del Proceso, dispone que “...
cuando el Juez de primera instancia deniegue el recurso de apelacion,
el recurrente podra interponer el de queja para que el superior lo
conceda si fuere procedente. El mismo recurso procede cuando se

2

deniegue el de casacion...”. —negrillas fuera de texto-.

4.2. Tratdndose de la figura juridica anotada por el profesional,
ciertamente, el articulo 335 ibidem, pregona que “...Cuando una parte
con interés interponga el recurso de casacion, se concedera también
el que haya interpuesto oportunamente la otra parte, aunque el valor

del interés de esta fuere insuficiente...”.

Al respecto, la jurisprudencia de la honorable Corte Suprema de

[1

Justicia, Sala de Casacion Civil, ha ensefiado: “...tocante con la
casacion adhesiva, impone para el éxito de la concesion de esta
modalidad casacional en forma concurrente: 1. Formular por el
adherente al recurso en el tiempo o término previsto legalmente para
interponer la casacion, asi carezca de interés economico. 2. Que el
oponente o contradictor que si posee interés econdmico suficiente
haya interpuesto oportunamente el recurso frente al cual se pretende

la adhesiva...

En esa linea, inicamente puede hablarse de casacion adhesiva de la

otra parte o de la casacién de una coparte, en los casos en que el
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interés econdmico de una u otra es insuficiente y el mismo medio es

interpuesto por quien si lo amerita...”™

4.3. De lo trasuntado queda claro el especial tratamiento que recibe
el tramite de la concesion del medio extraordinario de adhesion, en el
gue es imperativo verificar la concurrencia de los presupuestos antes

sefalados.

En el caso concreto, aun cuando se vislumbra que el litigante al
enarbolar la censura, nada dijo sobre esta instituciéon, sino que
expresamente invoco el articulo 334 del Cédigo General del Proceso,
se accederd a lo pretendido, porque a voces de la articulacion
resefiada y lo dispuesto por el articulo 338 del mismo estatuto, es

plausible juridicamente.

En esas condiciones, se modificara el numeral 5.1., para en su lugar,

conceder el aludido recurso.

4.4. Corolario de lo anterior, se impone resolver acerca del
ofrecimiento de prestar caucion con mirar obtener la suspension de
los efectos de la sentencia, en los términos del articulo 341 de la obra
procedimental.

5. DECISION

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

RESUELVE:

5.1. MODIFICAR el numeral 5.1. de la providencia, en el sentido de

L Auto AC145-2018 del 19 de enero de 2018. Radicacion:15244-31-89-001-2010-00032-01 Magistrado
Ponente LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA.
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CONCEDER, los recursos extraordinarios de casacion interpuestos
por la parte demandante y aseguradora, respectivamente, contra la

sentencia del 22 de enero de 2021, proferida por esta Corporacion.

5.2. REVOCAR el numeral 5.2. de la determinacion, en consecuencia.
DETERMINAR que ALLIANZ SEGUROS S.A., para los efectos
previstos en el inciso 4, articulo 341 del Cédigo General del Proceso,
en el término de diez (10) dias siguientes a la notificacion de esta
providencia, preste caucion consistente en péliza de compaiiia de
seguros legalmente reconocida, en cuantia de $450.000.000.00, de

no hacerse se ejecutaran los mandatos de la sentencia confutada.

NOTIFIQUESE,

L ULLA
Magistra

Firmado Por:

CLARA INES MARQUEZ BULLA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 003 CIVIL DE BOGOTA D.C.

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

decreto reglamentario 2364/12
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Repiiblica de Colombia

SALA CIVIL

Radicacion:  110013103013-2008-00266-02

Demandante:  Alicia Almanza de Arbeléez y otros
Demandado:  Agripina Leon de Forero
Proceso: Declarativo — Ord.

Tramite: Apelacién-Cas. sentencia — devolver

Bogota, D. C., doce (12) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Obedézcase y cumplase lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

mB

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)

Notifiquese.



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Bogota, D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Verbal — Disolucion y liquidaciéon de sociedad de hecho
Demandante Gustavo Mendoza Parra

Demandada Myriam Mercedes Quezada Moreno.

Radicado 110013103 016 2017 00014 01

Instancia Segunda — apelaciin de anto -

Decision Revoca parcialmente

1. Se decide el recurso de apelacién formulado por la parte demandada
contra el auto calendado 28 de enero de 2019, proferido por el Juzgado 16 Civil
del Circuito de Bogota, en lo atinente a la denegacién de la prueba testimonial

solicitada por ese extremo procesal.

2. En la citada providencia, el @ guo adopt6 esa decision precisando que ‘7o
se enuncid concretamente los hechos objeto de la prueba”, proveido que fue recurrido por
la pasiva —reposicion y apelacion- con fundamento en que al descorrer traslado
de la demanda, en el acapite de pruebas, se sefnal6 el nombre, nimero de cédula y
direccion de los testigos solicitados y se especificd que José David Pedraza fue la

persona que realizo las mejoras que se aducen en el escrito.

Acotd que ‘i bien es cierto el objeto de la prueba expresamente no se seiiald en
algunos de los testimoniales, el objeto de la demanda recae sobre una mejoras presuntamente
realizadas, la demanda recae sobre unas mejoras que aduce el demandante haber realizado en el
inmmeble objeto del presente proceso, y se senald en el escrito, que el objeto de las pruebas
testimoniales es sefialar quien realizd las mejoras, si se evaltian los hechos de la demanda, las
pruebas deprecadas tienen importancia para el litigio, para demostrar la exigencia o no del

derecho que reclama el demandante”.
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Concluy6 que la solicitud de la prueba testimonial debe interpretarse en
conjunto con la demanda y no de manera aislada, ya que los hechos narrados en
la contestacion a la demanda y las excepciones estan relacionados con la solicitud

probatoria, la que es pertinente, conducente, Gtil y necesaria.

3. Dentro del término de traslado, la contraparte guardo silencio; resuelto
el recurso horizontal de forma desfavorable a su promotor, corresponde a este

Tribunal resolver la alzada.

CONSIDERACIONES

1. El problema a resolver consiste en determinar si la solicitud de prueba
testimonial elevada por la pasiva cumple las exigencias previstas en el articulo 212
del C.G.P., advirtiéndose desde ahora que el auto apelado sera confirmado, salvo

en lo atinente a la solicitud del testimonio de José David Pedraza.

2. El articulo 212 del C.G.P. establece: “/c/uando se pidan testimonios deberd
expresarse el nombre, domicilio, residencia o lugar donde pueden ser citados los testigos, y
enunciarse concretamente los hechos objeto de la prueba”. Por su parte, la norma siguiente
consagra: “Si Ja peticion reiine los requisitos indicados en el articulo precedente, el juez

ordenard que se practigue el testimonio en la andiencia correspondiente”.

3. A partir de lo anterior, no surge duda alguna frente a la legalidad de la
providencia apelada en lo atinente a la denegaciéon de la prueba testimonial
respecto de Martha Janeth Quesada Moreno, Maria del Carmen Matallana
Quezada, Medardo Rodriguez, Johany Nepomuceno Castro y Claudia Marfa
Matallana Quezada, pues revisado el escrito que contiene las excepciones de
mérito y la solicitud de medios de conviccion, surge diafano que no enuncia, de

forma alguna, los hechos objetos de prueba.

No puede desconocerse que segun lo prescrito en la codificacion
procedimental, al solicitarse la prueba en mencion resulta indispensable indicar su
objeto, esto es, lo que se pretende demostrar o desvirtuar con la recepcion de la
declaracién peticionada, pues como ya lo ha sefialado esta Corporacion “es con

base en esa manifestacion que el juzgador, al momento de abrir a pruebas el proceso, podrd
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determinar la conducencia, pertinencia y utilidad del aludido medio de conviccion™.

No es de recibo que el juez deba realizar una interpretacion de la solicitud
de la prueba con lo expresado el escrito que contiene la contestacion de la
demanda y las excepciones de mérito, toda vez que la norma es clara, en el

sentido que debe expresarse el objeto de la prueba.

4. A diferencia de lo anterior, en relacion con el testimonio de José David
Pedraza, se observa que al solicitarse ese medio de conviccidén se indicd su
relaciéon con los hechos en el entendido de que él “fue la persona que realizo las
mejoras”’, supuesto bajo el cual se entiende cumplido el requisito previsto en el
articulo 212 del C.G.P. en torno al objeto de la prueba, al que se limitara la

misma.

5. Las precedentes consideraciones ponen de manifiesto el éxito de la
alzada respecto de la prueba testimonial de José David Pedraza, por lo que se
impone la revocatoria de la decisién cuestionada en tal sentido. Respecto de los
demas testimonios solicitados, el auto apelado sera confirmado, sin lugar a que

haya lugar a condenar en costas, dada la prosperidad parcial del recurso.

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

Superior del Distrito Judicial de Bogota,
RESUELVE
Primero. Revocar el calendado 28 de enero de 2019, proferido por el
Juzgado 16 Civil del Circuito de Bogota, en lo atinente a la denegaciéon de la
prueba testimonial solicitada por ese extremo procesal respecto de José David
Pedraza, y en su lugar, se decreta ese medio de conviccion.

Segundo. Confirmar en lo demas el auto objeto de apelacion.

Tercero. Sin condena en costas dadas las resultas de la alzada.

I Auto de 6 de febrero de 2008. Exp. 2006 00479 02. M.P. Oscar Fernando Yaya Pefia.
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Cuarto. Librese la comunicacién de que trata el inciso 2° del articulo 326

del C.G.P.

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

origen.

NOTIFIQUESE;

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE
BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE BOGOTAD.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:
aa2104b85ebd35af183f266962bef950187a480669ede5ea350568948e05167d
Documento generado en 12/04/2021 05:26:33 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:

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



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota D.C.,, trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021).

REF. 110013103 019 2016 00293 01

Obedézcase y cumplase lo resuelto por la Sala de Casaciéon Civil de la Corte
Suprema de Justicia en providencia del 25 de enero de 2021 (fls. 87 a 103, c. casacion),
por la cual no casa la sentencia de 9 de febrero de 2018, proferida por esta

Corporacion.

Notifiquese;

Firmado Por:

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

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



Cddigo de verificacion:
8810b5f142e972ecdc50dd95e4f2f5b700abab18
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Bogota, D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Ejecutivo con titulo hipotecario
Demandante Maqui S.A.S.
Demandada Inversiones Carid S.A.
Radicado 110013103 020 2015 00463 03
Instancia Segunda — apelacion de anto -
Decision Confirma

ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion formulado por el apoderado de Inversiones
Carid S.A. contra el auto calendado el 15 de noviembre de 2019, proferido por el
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota, por medio

del cual declaré infundada una nulidad.

ANTECEDENTES

1. E1 16 de enero de 2019, Inversiones Carid S.A. solicité se declare que ‘fueron
indebidamente notificados por estado” los autos proferidos el 8 de noviembre de 2018,
notificados por estado del 9 de noviembre siguiente, por los cuales 7) se resolvié un
recurso de teposicion y en subsidio apelacion' y, 7#) via aclaracion, se concedié el
término de 20 dias al perito para presentar la experticia; como consecuencia, se corrija

y efectie en debida forma la notificacion de esas providencias y “Se declare la nulidad de lo

actnado desde el dia nueve (9) de noviembre de dos il dieciocho (2018)”.

Como fundamento argumenté que el despacho se encontraba en “PARO

JUDICLAL” por lo que se podian notificar providencias hasta que fuera restaurada la

! Contra el auto de fecha 18 de octubre de 2018, por el cual el juzgado “negd una solicitud de embargar el 50% de
los predio objeto de garantia real”.
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actividad judicial, configurandose la causal de nulidad prevista en el numeral 8° del

articulo 133 del C.G.P.

2. Mediante auto del 15 de noviembre de 2019, el juez de primer grado declaré
infundada la peticién de nulidad al considerar que los supuestos facticos que la cimentan
no se adecuan a lo establecido en el numeral 8° del articulo 133 del C.G.P., relativo a la

notificacion del auto admisorio o mandamiento de pago.

3. Inconforme con la anterior decision, la sociedad incidentista interpuso recurso
de reposicion y apelacion en subsidio, arguyendo que la nulidad propuesta se funda en
el inciso segundo, mas no en el primero del numeral 8 del C.G.P. y reiteré que el
despacho profirié un auto el 8 de octubre de 2018 y lo notificé por estado al dia
siguiente, cuando los juzgados se encontraban en paro judicial, fecha en la que no era
posible adelantar actuaciones judiciales, encontrandose viciada dicha notificacion asi

como los actos subsiguientes.

6. En auto del 1° de septiembre de 2020, el A g#o mantuvo la decision indicando
que si bien los autos del 8 de noviembre de 2018 fueron notificados por estado del dia
siguiente, solo fueron intimados el 14 de enero de 2019, cuando se reanudaron

términos, luego del cese de actividades.

Destacod que “a misma parte demandada, en el término de ejecutoria de las determinaciones
en cita (16 de enero de 2019), impetrd sendo recurso de cara a una de éstas, el cual no se rechazd de
tajo por su extemporaneidad, sino por los argumentos inmersos en anto calendado 15 de noviembre de
20197, por lo que no puede predicarse una indebida notificacion, ni transgresion del

derecho de defensa.

CONSIDERACIONES

1. El problema juridico a resolver consiste en analizar si en el presente asunto se
configurd la nulidad prevista en el inciso 2°, numeral 8° del articulo 133 del C.G.P.,
advirtiéndose desde ahora que el auto apelado sera confirmado, por las razones que se

pasan a explicar.

2. Las nulidades procesales han sido definidas como “/a privacion de efectos inputada

a los actos del proceso que adolecen de algiin vicio en sus elementos esenciales y que, por ello, carecen de
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aptitud para cumplir el fin a que se hallen destinados”. * Igualmente, se ha entendido como
una sancioén que priva a los actos y las etapas procesales de sus efectos normales desde
su eficacia en atencion a la inobservancia de ciertas reglas fundamentales del postulado
del debido proceso, como las referentes a las formas, la garantia de contradiccion y las

pautas propias del principio de Juez natural.

El Cédigo General del Proceso regula lo atinente a las nulidades que pueden
invalidar total o parcialmente el proceso, régimen que entre otros, se encuentra
sometido al principio de taxatividad o especificidad, segin el cual, sélo constituyen

causales de nulidad las previstas en el articulo 133 del mismo Estatuto.

En tal sentido, el inciso 2° del numeral 8 del esa disposicion, establece: “Cruando
en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una providencia distinta del anto
admisorio de la demanda o del mandamiento de pago, el defecto se corregird practicando la notificacion
omitida, pero serd nula la actuacion posterior que dependa de dicha providencia, salvo que se haya

saneado en la forma establecida en este codigo”.

De lo anterior se desprende que, si una providencia distinta del auto admisorio
de la demanda o del mandamiento de pago se ha dejado de notificar o si dicho
enteramiento se hizo de forma irregular, tal anomalia se corregira practicando la
notificacion, siendo invalida la actuacion subsiguiente que dependa de la providencia

inmersa en tales circunstancias.

Entonces, para que sea procedente la nulidad bajo estudio se requiere el
cumplimiento de dos presupuestos, siendo estos, que se haya dejado de notificar o se
hubiere notificado, de forma indebida, una providencia diferente al auto admisorio o
mandamiento de pago y que se hayan surtido actuaciones con posterioridad a la fecha

de ese proveido, las que en ultimas, son las que resultan afectadas con invalidez.

4. En cuanto al primer aspecto, no ofrece discusion que los autos calendados 8
de noviembre de 2018 fueron inicialmente notificados por estado del 9 de noviembre
siguiente, data en la que el edificio Jaramillo Montoya, lugar donde se encuentra ubicado

el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Ejecucion, se encontraba cerrado con ocasion

2 CANOSA TORRADO, Fernando. Las Nulidades en el Derecho Procesal Civil. Sexta Edicién. Ediciones Doctrina y Ley.
Bogota: 2009. Pag. 2. Cita al tratadista Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Sexta edicion
actualizada. Buenos Aires. Editorial Abeledo-Perrot, 1986, pag. 387.
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de las asambleas permanentes convocadas por los sindicatos de la Rama Judicial’.

Pese a lo anterior, no puede soslayarse que el articulo 118 del C.G.P. establece
que en los términos de dias no se tomaran en cuenta ‘aquellos en que por cualquier
cireunstancia permanezca cerrado el despacho”, entonces, si bien la notificaciéon por estado de
las referidas providencias tuvo lugar en una fecha en la que el despacho se encontraba
cerrado —9 de noviembre de 2018-, lo cierto es que, acorde con lo expresado por a guo
en auto del 1° de septiembre de 2020 en armonia con la norma citada, los términos
fueron reanudados el 14 de enero de 2019, data en la que, en consecuencia, se entendié

surtida la notificacion.

De alli que no se cumple el primer presupuesto para que la nulidad alegada tenga
lugar, se itera, que haya dejado de notificar o se hubiere notificado, de forma indebida,
una providencia diferente al auto admisorio o mandamiento de pago, pues en tltimas,

se notifico la fecha inmediatamente referida.

5. En este punto, vale la pena precisar que el 16 de enero de 2019, el apoderado
del extremo demandado, simultineamente con la solicitud de nulidad, interpuso “recurso
de reposicion y en subsidio el de apelacion y/ o solicitud de declaratoria de ilegalidad del anto proferido
por este despacho el dia ocho (8) de noviembre (. ..) mediante el cual se resuelve un recurso de reposicion
) en subsidio el de apelacion (...)", medios de impugnacion que de acuerdo con el expediente

digital allegado, se encuentran en tramite.

Notese que si bien dichos medios fueron objeto de rechazo en proveido del 15
de noviembre de 2019%, en el que lleg a esa conclusién luego de indicarse que el auto
de fecha 8 de noviembre de 2018 “decidid a su vez, la réplica impetrada por el extremo actor, lo
que raya per se con las directrices fijadas en el articulo 318 del C.G.P.”, esa decision que fue
posteriormente revocada el 1° de septiembre de 2020, en providencia en la que dispuso
que “en firme esta determinacion, ingresen las diligencias al Despacho, para resolver lo atinente al

recurso de reposicion (...)".

Lo anterior denota, adicionalmente, que la nulidad alegada se considera saneada,
ues, admitiendo en gracia de discusion que se presentd alguna irregularidad en la
, g g g

notificacion de los autos calendados 8 de noviembre de 2018, que como se anotd, tuvo

% Constancia secretarial obrante a folio 399, c.1.
4 En esa providencia se rechazo “de plano el recurso de reposicién y en subsidio apelacién, incoado por la parte
pasiva, en contra del auto de fecha 8 de noviembre de 2018
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lugar el 14 de enero de 2019, lo cierto es que la parte interesada interpuso recurso de
reposicion y apelacion en subsidio contra esas decisiones, de donde se colige que el acto

procesal cumplio6 su finalidad y no se viol6 el derecho de defensa’.

6. Finalmente, no sobra poner de presente que entre el 9 de noviembre de 2018
y la fecha en la que se promovio la nulidad, esto es, el 16 de enero de 2019, no se otea
en el expediente ninguna actuaciéon que pueda resultar invalidada en los términos del
inciso 2, numeral 8° del articulo 133 del C.G.P., raz6n adicional para confirmar el auto

apelado.

7. Asi las cosas, el auto objeto de alzada sera confirmado, sin lugar a condena en

costas por cuanto no aparece comprobada su causacion.

DECISION

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

Judicial de Bogota,
RESUELVE
Primero. Confirmar el auto calendado el 15 de noviembre de 2019, proferido por
el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota, por medio
del cual declaré infundada una nulidad.

Segundo. Sin condena en costas.

Tercero. Librese la comunicacion de que trata el inciso 2° del articulo 326 del

Codigo General del Proceso.

Cuarto. Ejecutoriado este proveido, devuélvase la actuacién al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE;

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

5 Numeral 4 del articulo 136 C.G.P.
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MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE BOGOTA,
D.C.-SANTAFE DE BOGOTA D.C,,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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TRIBUNAL SUPERJORDEL @IS‘FRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 110013103032-2015-00515-04

Demandante:  Ofelia Guevara Gomez y otros
Demandado: ~ Amarilo SAS

Proceso: Verbal

Tramite: Apelacion-Cas. sentencia — devolver

Bogota, D. C., doce (12) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Obedézcase y cumplase lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil.

Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

m&

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)

Notifiquese.



Repiiblica de Colombia

D O .-:

TRIBUNAL SUPERIOR DEL qusq'qz,zq'o JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 110013103032-2018-00353-02

Demandante:  Ana Lucia Zuluaga Palacio y otros

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

Tramite: Solicitud por traslado para sustentar apelacion

Bogota, D. C., nueve (9) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Previo a decidir sobre la admision del recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia en este asunto, procede efectuar los
siguientes pronunciamientos:

Se acepta la revocatoria del poder presentada por el demandante Carlos
Eduardo Calvache Giraldo a su apoderado Carlos Pablo Marquez
Escobar, conforme a las previsiones del articulo 76, inciso 2°, del CGP?.

También se acepta el desistimiento del recurso de apelacion presentado
por el referido demandante?, sin lugar a condena en costas, puesto que
como no se ha surtido dicho recurso, no pueden considerarse causadas a
cargo del citado actor.

Por secretaria corrijase el reparto de este proceso abonado, por cuanto
en la informacién sobre la clase de juicio se anot6 verbal, cuando en
realidad se trata de una accion de grupo.

>

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)

Notifiquese y camplase.

1 Pdf: 04AnexoRevocaPoder.
2 Pdf: 05AnexoDesisimientoCavache.



REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C.,, trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Providencia:  Apelacion Sentencia
Proceso: Ordinario
Demandante: José Ezequiel Salas Caldas

Demandado:  Rafael Augusto Guevara y otra

Radicado 11001-31-03-033-2013-00520-01
Magistrada Sustanciadora: ADRIANA AYALA PULGARIN
[Discutido y aprobado en sesion de sala de 24 de marzo de 2021 Acta No.12]

OBJETO DE LA DECISION

La Sala Segunda Civil de Decisién del Tribunal Superior de este Distrito Judicial
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la
sentencia proferida el 27 de enero de 2020 por el Juzgado Cincuenta y Uno Civil del

Circuito de Bogota D.C.
ANTECEDENTES

José Ezequiel Salas Caldas, actuando en causa propia, formulé demanda en contra
de Rafael Augusto Guevara Alfonso y Martha Judith Gonzalez Sanchez para que,
previos los tramites del proceso ordinario, se declarara que “ba operado la prescripeion
adquisitiva de dominio de tiempo extraordinario” sobre el 50% del apartamento 502 del interior
1 que hace parte del Conjunto Residencial Villanova Agrupacién 4 manzana A situado
en la carrera 52 A No. 186-32 con folio de matricula inmobiliaria 50N-20158708 y el

100% del dominio respecto del parqueadero No. 49 con folio de matricula inmobiliaria
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50N-20158657 y que se ordene el registro de la sentencia en los correspondientes folios

de matriculas inmobiliarias.

Lo asi solicitado se fundamenta en los hechos que se compendian a continuacion:

1. Que en el mes de enero de 1999 el senior Carlos Ignacio Santander Rodriguez
le hizo entrega a manera de préstamo de uso gratuito, con destino a su habitacion
familiar, y por tiempo indefinido, el apartamento 502 ubicado en el 4 piso, interior 1,
del Conjunto Residencial Villanova, Agrupacion A, manzana 4 P.H., con el sitio de

parqueo No. 4.

2.  Pero que desde enero de 2001 concibi6 la idea de hacerse duefio del
apartamento y del sitio de parqueo, intervirtiendo su calidad de tenedor a poseedor, sin

alterar la condicion juridica de uso lograda inicialmente.

3. Que en el afio 2012 reconocié la propiedad de la sefiora Martha Judith

Gonzilez Sanchez tnicamente sobre el 50% de su apartamento.

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Tres Civil del Circuito mediante
proveido de 19 de noviembre de 2013, fue notificada a los demandados determinados
e indeterminados a través de curador ad /items quien formuld las excepciones de mérito
que denominé: no reunir los requisitos sustanciales de ley para usucapir; la calidad de
depositario provisional a favor del demandante otorgado por el secuestre no lo legitima
como actor en proceso de declaracion de pertenencia por cuanto obra como tenedor
del inmueble; la existencia de un titulo de mera tenencia hara presumir mala fe, y no
dara lugar a la prescripcion; los demandados han ejercido acciones y derechos contra el

demandante para obtener la reivindicacion de la propiedad.

Los demandados determinados formularon demanda de reconvencién en la que
solicitaron declarar a RAFAEL AUGUSTO GUEVARA ALFONSO y MARTHA
JUDITH GONZALES SANCHEYZ son duefios de pleno dominio y sin restriccion del
apartamento 502 y el garaje 49 del interior 1 de la Carrera 55 B No. 186 -32. Como

consecuencia de lo anterior se ordene al demandado a restituir a los demandantes dentro
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del término de 10 dias los inmuebles atras referidos y se le condene a pagar el valor total

de los frutos naturales y civiles “desde que el demandado tomd la tenencia del inmneble”.

Surtidos los tramites legales, el Juzgado Cincuenta y Uno Civil del Circuito negd
las pretensiones tanto de la demanda principal como la de reconvencién, con
fundamento en que “a/ no haber demostrado la fecha real de interversion del titulo, pues se itera
que pese a que el actor adujo haber empezado la posesion con la conviccion de ser el verdadero duerio
desde el 2001, el material probatorio recandado no permite inferir, en forma inequivoca, el danimo de
seiior y duerio necesario para atribuirle al demandante JOSE EZEQUIEL SALAS CALDAS
la condicion de poseedor material del inmueble cuya pertenencia reclama’” y respecto de la demanda
de reconvencion adujo fallaba el requisito de la posesion en cabeza del demandado lo

que era suficiente para negar las pretensiones.

Contra la anterior decision las partes formularon recurso de apelacion. La parte
demandante y demandado en reconvencion adujo que existen hechos materiales que
corroboran el ejercicio de una posesion con el animo de sefor y duefio por parte de
José Ezequiel Salas Caldas, pues si bien entré como mero tenedor abandoné su encargo
y ante la “comprension inequivoca (...) de que los titulares del dominio tampoco ejercian derecho
alguno sobre el bien, se muto la condicion a poseedor desde enero del aiio 20017, agrega que el
pretenso prescribiente se rebel6 expresa y publicamente contra el derecho de los
propietarios desde aquel 2001, y que en el afno 2012 cuando de forma voluntaria y
publica decide conceder el derecho del 50% del solo apartamento, a quien para esa

época se lo reclamo.

La parte demandada y demandante en reconvencion solicito que se accediera al

reivindicatorio.

CONSIDERACIONES

Los presupuestos procesales se encuentran acreditados en el presente asunto, y no
se observa causal de nulidad que pueda invalidar la actuacion surtida ni impedimento para

proferir la decision de fondo que en derecho corresponda.
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Ahora bien, el problema juridico a resolver es si el demandante adquirié por
prescripcion adquisitiva extraordinaria sobre el 50% del apartamento 502 del interior 1
que hace parte del Conjunto Residencial Villanova Agrupacion 4 manzana A situado en
la carrera 52 A No. 186-32 con folio de matricula inmobiliaria 50N-20158708 y el 100%
del dominio respecto del parqueo No. 49 con folio de matricula inmobiliaria 50N —

20158657.

Segun el articulo 2512 del Codigo Civil, "La prescripcion es un modo de adguirir las cosas
ajenas, o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las cosas o no haberse ¢jercido

dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tienmpo y concurriendo los demas requisitos legales”.

El precepto anterior comprende tanto el modo de adquirir los derechos reales, como
el modo de extinguir las obligaciones en general, siendo la prescripcion adquisitiva o
usucapion el modo de adquirir el dominio y los demas derechos reales ajenos, mediante la
posesion que una persona distinta de sus titulares ejerza sobre las cosas en que éstos

derechos recaen, por el tiempo y demas requisitos sefialados por 1a ley.

Como se ejercita la accion de declaracion de pertenencia por prescripcion adquisitiva

extraordinaria de dominio, para su prosperidad se requiere el lleno de los siguientes

presupuestos:
a. que verse sobre una cosa prescriptible legalmente;
b. que sobre dicho bien se ejerza por quien pretende haber adquirido su

dominio, posesion material pacifica, publica e ininterrumpida, y

c. que dicha posesion haya durado un tiempo no inferior a diez (10) afios sin

reconocer dominio ajeno.

En lo que atafie con el primer requisito es pertinente anotar que por regla general y
de conformidad con lo prescrito en el articulo 2518 del Coédigo Civil se puede usucapir “e/

dominio de bienes corporales, raices o nuebles, que estén en el comercio humano’.
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Los certificados de tradicion de los inmuebles permiten inferir que los predios a
usucapir son de propiedad particular; luego, este primer presupuesto esta cumplido a

cabalidad.

En cuanto a la posesion material invocada por la parte actora, es pertinente anotar
que segun el articulo 762 del Codigo Civil "Es /a tenencia de una cosa determinada con danimo de
sertor y duerio, sea que el duenio o el que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que
la tenga en lugar y a nombre de éI”. "El poseedor es reputado dueiio mientras otra persona no justifique

serlo".

LLa posesion no es por si sola una concepcion abstracta del derecho, y en tal sentido,
debe ponerse a tono con los hechos. En la posesion es menester acreditar hechos en los
cuales puede inferirse la aprehension material del bien, para ponetlos en consonancia con

el animo de sefior y duefio, sobre el particular ha precisado la jurisprudencia que:

“3. Cuando se invoca la prescripcion extraordinaria adguisitiva de dominio para que se declare judicialmente la
pertenencia, el demandante debe acreditar, no solamente que la solicitud recae sobre un bien que no estd excluido
de ser ganado por ese modo de adquirir, sino la posesion piiblica y pacifica por un tiempo minimo de veinte asios
ininterrumpidos”.

Por lo tanto, en el presente asunto, a la actora, quien pretende gue se le declare propietaria del bien objeto del

proceso por el modo de la prescripeion adquisitiva extraordinaria, le correspondia probar de manera

1

contundente, Ia posesion exclusiva del predio durante el tiempo exigido por Ia ley’.

En el caso de marras el 2 guo negd la prosperidad de la pretension al estimar que
el demandante no acredit6 idoneamente la interversion del titulo de tenedor a poseedor,
tematica que debe pasar a estudiar la Sala, recuérdese que ésta ocurre en los casos en
que una persona ha ingresado a un predio como mero tenedor y quiere cambiar la
calidad a poseedor, debiendo acreditar desde cuando se rebelé contra el titular de
dominio y empez6 a ejercer actos de sefior y duefio. Sobre esta figura la jurisprudencia

ha precisado que:

“Injusto seria propiciar al derecho ajeno, si se protegiera al tenedor de mala fe gue, aprovechando
tastas circunstancias inesperadas de la vida cualquier dia sustentado solamente en su palabra
falag, pudiera alegar que intervirtio su titulo desde muchos arios, con el solo argumento de que,

desde entonces dejé de pagar el arriendo pactado’™.

1 C.S.J. Sentencia de octubre 12 de 2001
2 CSJ SC septiembre 15 de 1983, G.J. t. CLXXII, pag. 184
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Posteriormente sobre el mismo tema se indico que:

“(...) puede ocurrir que el tenedor cambie su designio, transmutando dicha calidad en la de poseedor, mediante
la interversion del titulo, caso en el cual, se nbica en la posibilidad juridica de adguirir la cosa por el modo de la
prescripcion. Si ello ocurre, esa mutacion debe manifestarse de manera priblica, con verdaderos actos posesorios a
nombre propio, con absoluto rechazo del titular y acreditarse plenamente por quien se dice ‘poseedor’, tanto el
momento en que operd esa transformacion, como los actos categoricos e inequivocos que contradigan el derecho del
propietario, puesto que para efectos de la prescripeion adquisitiva de dominio, no puede computarse el tiempo en
que se detentd el objeto a titulo precario, dado que éste nunca condnce a la usucapion; solo a partir de la posesion
puede llegarse a ella, por supuesto, si durante el periodo establecido en la ley se resinen los dos componentes a que
se ha hecho referencia. (...) De conformidad con lo anterior, cuando para obtener la declaratoria judicial de
pertenencia, se invoca la prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, que fue la que en este caso el Tribunal
interpretd como pedida, sin que ese entendimiento haya merecido reparo, el demandante debe acreditar, ademis
de que la solicitud recae sobre un bien que no estd excluido de ser ganado por ese modo de usucapir, que igualmente
ha detentado la posesion piiblica, pacifica e ininterrumpida por el tiempo previsto por la ley; empero, si
originalmente se arrogd la cosa como mero tenedor, debe aportar la prueba fehaciente de la interversion de ese
titulo, esto es, la existencia de hechos que la demuestren inequivocamente, incluyendo el momento a partir del cual
se rebeld contra el titular y empezd a ¢jecutar actos de seiior y duerio desconociendo el dominio de aquel, para

contabilizar a partir de dicha fecha el tiempo exigido de ‘posesion antonoma_y continua’ del prescribiente. (CS]
SC de 8 ago. 2013, rad. n® 2004-00255-01).

En el presente asunto obra el siguiente acervo probatotio:

Memorial presentado el 21 de mayo de 20093 dentro del proceso ejecutivo hipotecario
de Conavi contra Rafael Guevara en el que Carlos Ignacio Santander Rodriguez en su calidad
de secuestre indica que “E/ inmueble se dio en depdsito gratuito provisional y a mi orden al seiior JOSE
SALAS, quien se comprometio a pagar los servicios priblicos y las cnotas de administracion que se adendaba

el inmueble”.

Testimonio de Carlos Ignacio Santander Rodriguez dentro del proceso ejecutivo No.
2.005-1240 en el que indico que “Yo constitui deposito gratuito o comodato a senior José Ezequiel Salas,
quien se comprometid a poner al dia la administracion y los servicios priblicos. Para que viviera y pusiera al

dia el inmneble y hasta que entregue las cuentas al [uzgado estaba viviendo ahi, eso fue en mayor 24 de 2005”.

Testimonio de José Ezequiel Salas Caldas dentro del proceso ejecutivo No. 2005-1240
realizado el 4 de diciembre de 2013 en el que indicé que “resido en la carrera 55B No. 186-32
apartamento 502” y agregd que “vivo desde 24 de enero de 1999 en calidad de depositario”.

Por lo que si el actor confesé en la actuacion surtida dentro del proceso ejecutivo 2005-
1240 que era depositario, y no invoco su calidad de poseedor, ya que expresamente se le

recuntd en que calidad estaba y su respuesta fue “depositario”, es claro para la Sala que no
preg q y p p q

3 F1 129 C. Digital
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oper6 la interversion alegada en la demanda, y que no ha mutado su calidad de tenedor. Noétese
que la declaracion fue rendida el 4 de diciembre de 2013 y esta demanda se presento el 26 de
julio del mismo afio, sin que entienda el porque si el actor decfa tener la conciencia de

poseedor, manifestd ser “depositario”.

Nada distinto se puede concluir de los testimonios recaudados, pues son coincidentes
en que lo visitaron alli, y que pagaba servicios publicos, pero residir en un sitio y pagar servicios

publicos no lo convierte en poseedor, ya que esos actos también los ejecuta un tenedor.

Atendiendo lo atrds expuesto, fuerza concluir que el demandante y demandado en
reconvencion no acredité la interversion del titulo de tenedor a poseedor lo que lleva al fracaso

de sus pretensiones y la confirmacién de lo decidido por el @ guo.

En lo tocante a la apelaciéon formulada por la parte demandada y demandante en
reconvencion igualmente esta llamada al fracaso, para tal efecto recuérdese que el libro 2o.,
Titulo XII regula la accién reivindicatoria y la consagra como el medio eficaz para hacer efectivo
el atributo de persecucion que es consustancial al dominio para asi poder obtener la restitucion

de la cosa a su duefio.

Conforme al articulo 946 del Codigo Civil "Es la gue tiene el dueio de una cosa singular, de gue no
estd en posesion, para gue el poseedor de ella sea condenado a restituirla”, siendo el dominio "e/ derecho real en
una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra la ley o contra derecho ajeno"
(articulo 669 ejusdem), se caracteriza por conferir a su titular el poder de persecucion de la cosa

en manos de quien se encuentre.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido reiteradamente que para el
buen suceso de la accion de dominio segun los términos del articulo 946 del Codigo Civil, se
requiere que en el litigio queden demostrados sus cuatro elementos fundamentales que consisten

en:

a). derecho de dominio del demandante;
b). posesion material del demandado;
c). identidad entre la cosa que se pretende y la que es poseida por el demandado; y

d). que se trate de cosa singular o cuota determinada de cosa singular.
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En el presente asunto falla el segundo elemento, habida cuenta que el aqui demandado
en reconvencion es un mero tenedor al haber ingresado al predio como depositario, y al haber

mantenido durante todo el tiempo la misma calidad.

De acuerdo con lo discurrido se debe confirmar la sentencia recurrida, sin condena en

costas al no haber prosperado ninguno de los recursos.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C. en Sala Civil de Decisién, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de enero de 2020 por el Juzgado
Cincuenta y Uno Civil del Circuito de Bogota D.C.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

/‘2(/#/ @7 & /] a/a /;40,‘”

ADRIANA AY. PULGARIN

Magistrada

/ V4 f
, é,.f; L~
E EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRADO



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Verbal

Demandante Constructora Carlos Colins
Demandado Promotora Monte Carlo Vias Ltda.
Radicado 11 001 31 03 036 2019 00212 01
Instancia Segunda

Decision Admite recurso de apelacion

1. Se admite en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante, contra la sentencia proferida el 12 de agosto de 2020, por el

Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota, en el asunto en referencia.

2. Tramitar el presente asunto en segunda instancia atendiendo el

procedimiento previsto en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020.

3. Ejecutoriado este auto, el apelante debera sustentar el recurso a mas tardar
dentro de los cinco (5) dfas siguientes, en la siguiente direccion de correo

electronico: secsctribsupbta2(@cendoj.ramajudicial.gov.co

4. De la sustentacion presentada oportunamente por secretaria corrase

traslado por el término de cinco (5) dias a la parte contraria.

5. En caso de no sustentarse oportunamente el recurso sera declarado

desierto.

6. Advertir que de conformidad con lo previsto por el inciso 4 del articulo

109 del C.G.P., los memoriales, incluidos los mensajes de datos, se entenderan
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presentados oportunamente si son recibidos antes de cierre del despacho del dia

en que vence el término, es decir, antes de la cinco de la tarde (5:00 p. m).

7. Por economia procesal y para evitar la pérdida automatica de
competencia, de una vez se ordena prorrogar el término para fallar este asunto por
seis (6) meses mas, contados a partir del dia siguiente al vencimiento del término

inicial.

Notifiquese;

Firmado Por:

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

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

2364/12

Codigo de verificacion:
8eee94a504£f6d24d47e50e22c31fea951ef9e86b7c25e4d7e1421b2030aadf40
Documento generado en 12/04/2021 05:26:27 PM

Valide éste documento electréonico en la siguiente URL:

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



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota, D.C., trece de abril de dos mil veintiuno.

Radicado: 11001 31 03 036 2019 00354 01

Se admite, en el efecto SUSPENSIVO, el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia anticipada proferida por el
Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota en audiencia celebrada el 10 de
febrero de 2021, dentro del proceso ejecutivo de Pedro Juan Panqueva

Mogollén contra Yovany Parra Caro.

Cabe advertir que, de conformidad con lo establecido en el Decreto 806 de
2020, la parte apelante cuenta con el término de cinco (5) dias, a partir de
la ejecutoria del admisorio, para sustentar los precisos reparos en los que
fundamento su recurso de apelacion, y que si se presenta tal sustentacion,

la parte no apelante tiene cinco (5) dias para la réplica.

NOTIFIQUESE
El Magistrado,

GERMAN VALENZUELA VALBUENA
11001 31 03 036 2019 00354 01

Firmado Por:

GERMAN VALENZUELA VALBUENA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 019 CIVIL DE BOGOTAD.C.

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

Cadigo de verificacion: 848634claed5¢36978e7ch9559h3ed335a3e4ff68a9782d216aef4df43b951aa
Documento generado en 13/04/2021 03:14:55 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL :
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Repiiblica de Colombia
Rg Judicial

=

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 11001310037-2016-00446-01

Demandante:  Luis Felipe Mantilla S.

Demandado: Primitivo Cucaita Gonzélez
Proceso: Verbal

Tramite: Apelacion-Cas. sentencia — devolver

Bogota, D. C., doce (12) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Obedézcase y cumplase lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil.

Oportunamente devuélvase el expediente al despacho de origen.

m@

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)

Notifiquese.



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D. C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Verbal

Demandante Allianz Seguros S. A.

Demandados | Supermercados Cundinamarca S. A.
Radicado 11 001 31 03 015 2018 00129 01
Instancia Segunda

Decision Devuelve expediente

Teniendo en cuenta que dentro de los archivos digitales contentivos del
expediente se echa de menos la sentencia objeto del recurso de alzada', se ordena
su devolucién a la oficina de origen para que se proceda a su incorporacion. Por la

secretarfa del Tribunal devuélvase el expediente.

CUMPLASE;

Firmado Por:

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

1 Véase que a pesar de contiene archivo en PDF intitulado “04SentenciaEscritural.pfd”, ese documento no
contiene esa decision.



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

reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion:
796d3£c6£3908ec16£8329de3a5b94b6096efe590ff651a44ce942920dac4d9
Documento generado en 12/04/2021 05:26:28 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:

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



Repiiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 11001310025-2018-00452-01 (Exp. 5149)
Demandante: = Banco Davivienda

Demandado:  Maria Fernanda Rubio Lugo
Proceso: Verbal
Tramite: Recurso de queja — requiere informe

Bogota, D. C., doce (12) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Teniendo en cuenta que en la consulta del proceso en la pagina de la
Rama Judicial, aparece que el proceso de la referencia fue reanudado y
luego terminado con auto de 29 de octubre de 2020, requiérase al
Juzgado 25 Civil del Circuito de Bogota para que, en el término de dos
(2) dias, informe sobre el estado actual del proceso.

Lo anterior toda vez que en esta sede Tribunal se declar6 mal
denegado un recurso de apelacion contra una providencia y se
concedid el recurso, luego es necesario tener claro el estado actual del
asunto, para de esa manera proceder como en derecho corresponda.

b

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)

Cuamplase.




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., trece (13) de abril de dos mil
veintiuno (2021).

REF: ORDINARIO DE RIENZA S.A. contra
PROMOTORA CENTRO HISTORICO CARTAGENA DE INDIAS S.A y
OTRO. Exp. No. 2009-00625-04.

Obedézcase y cumplase lo resuelto por laH. Corte
Suprema de Justicia- Sala de Casacion Civil mediante providencia
calendada 15 de febrero de 2021.

Por la Secretaria del Tribunal devuélvase el
expediente al Juzgado de origen.

CUMPLASE

!

/ 4
A/ A
ﬁﬂk/sé EDUTRDO FERREIRA VARGAS

MAGISTRADO



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion 110013103005 2016 00045 02.

Teniendo en cuenta que, revisado el asunto de la referencia, se
observa que solo se allegaron algunas piezas procesales, con
miras a resolver el recurso de manera adecuada, SE ORDENA que
por secretaria se dé estricto cumplimiento al articulo 332 del Codigo

“

General del Proceso que indica “...Vencido el traslado, el

secretario pasara el expediente, al despacho del magistrado que

sigue en turno... quien actuara como ponente para resolver...”.

Intégrese el expediente en forma completa.

CUMPLASE,

L ULLA
Magistrad

Firmado Por:

CLARA INES MARQUEZ BULLA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 003 CIVIL DE BOGOTA D.C.



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

el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
fbe7dlabe4244cb73014988a8f9e9dec0918f5b5fa531783dbadb
876d0bd0fed
Documento generado en 13/04/2021 11:11:12 AM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL.:

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



Ejecutivo

Demandante: Banco Davivienda S.A.
Demandado: Santiago Deluchi Arbelaez y otro
Exp. 007-2017-00521-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

secsctribsupbta?2 @ cendoj.ramajudicial.qov.co

Bogota D.C., trece de abril de dos mil veintiuno

Seria del caso decidir sobre el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de Central de Inversiones S.A. el diecinueve de septiembre
de dos mil diecinueve contra el auto calendado trece de septiembre de
la misma anualidad, de no ser porque escrutada la documental adosada
al plenario se destaca que el funcionario no se ha pronunciado respecto
del medio horizontal propuesto de manera principal contra la misma

determinacion.

Por lo anterior, en aras de salvaguardar los derechos fundamentales de
las partes dentro del asunto que ocupa la atencion de esta Sala Unitaria
se ordenara devolver las diligencias al Juzgado Séptimo Civil del
Circuito de esta urbe, para que resuelva las inconformidades

presentadas y de ser el caso conceda la alzada subsidiaria.

En consecuencia, por secretaria remitase el legajo al juez de

conocimiento para lo de su competencia.

Cumplase,

i

LUIS R ER'E‘;ZfJAREZ GONZALEZ

Magistrado


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

FECHA AUTO
FECHA ESTADO

NUMERO EXPEDIENTE

11001310303320130052001

11001310301120180003202

11001310301120180003202

11001310304220190057801

11001310300620170038803

11001310303620190035401

CLASE PROCESO

Ordinario

Verbal

Verbal

Verbal

Verbal

Ejecutivo Singular

2/09/2020
3/09/2020

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO E-59

DEMANDANTE

JOSE EZEQUIEL SALAS CALDAS

LUIS HELDER BARAHONA SILVA

LUIS HELDER BARAHONA SILVA

SEGURIDAD HILTON LTDA

ALCIBIADES MARTINEZ

PEDRO JUAN PANQUEVA

14 DE ABRIL DE 2021

DEMANDADO

RAFAEL AUGUSTO GUEVARA ALFONSO Y
OTROS

AEROCLUB DE COLOMBIA Y OTRO

AEROCLUB DE COLOMBIA Y OTRO

EDIFICIO PORTAL DE BELALCAZAR

CONJUNTO RESIDENCIAL BOCHICA 3

YOVANY PARRA CARO

Pagina 1

FECHA AUTO

13/04/2021

13/04/2021

13/04 /2021

13/04/2021

13/04 /2021

13/04/2021

MAGISTRADO

ADRIANA AYALA PULGARIN

CLARA INES MARQUEZ BULLA

CLARA INES MARQUEZ BULLA

CLARA INES MARQUEZ BULLA

GERMAN VALENZUELA VALBUENA

GERMAN VALENZUELA VALBUENA

DESCRIPCION

CONFIRMA LA SENTENCIA DE ENERO 27
DE 2020, SIN CONDENA EN COSTAS, (DGL)
VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

AVINJLJ11'1\ 1)1\ LUl 1l1U41lllLlAdl J.1. UL 1A

providencia, en el sentido de CONCEDER, los
recursos extraordinarios de casacion
interpuestos por la parte demandante y
aseguradora, respectivamente, contra la
sentencia del 22 de enero de 2021, proferida
por esta Corporacion. REVOCAR el numeral
5.2. de la determinacion, en consecuencia.
DETERMINAR que ALLIANZ SEGUROS S.A,,
para los efectos previstos en el inciso 4,
articulo 341 del Codigo General del Proceso,
en el término de diez (10) dias siguientes a la
notificacion de esta providencia, preste
caucion consistente en poliza de compania
de seguros legalmente reconocida, en cuantia
de $450.000.000.00, de no hacerse se
ejecutaran los mandatos de la sentencia
confutada VER LINK

ADICIONAR el acapite resolutivo del auto del
2 de marzo de 2021, en el sentido de
RECONOCER el caracter de ejecutabilidad de
la sentencia emitida por la Corporacion el
pasado 22 de enero de 2021, en sus
numerales 7.3, 7.6 y 7.7. de la parte
resolutiva.

ENVIAR, en consecuencia, en medio digital,
el cuaderno del Tribunal contentivo de lo
actuado en la Colegiatura al despacho de
origen, para que se incorpore al expediente
fisico, con el fin que proceda al cumplimiento
de la providencia.. Oficiar. VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

ACEPTA EL DESISITIMIENTO DEL RECURSO
DE APELACION, CON CONDENA EN
COSTAS, ORDENA DEVOLVE EL
EXPEDIENTE AL JUZGADO DE ORIGEN,
(DGL) VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

SE ADMITE EL RECURSO EN EL EFECTO
DEVOLUTIVO, CORRE TRASLADO POR EL
TERMINO DE (5) DIAS PARA SUSTENTAR,
ORDENA OFICIAR A LAS PARTES (DGL) VER
LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

ADMITE EL RECURSO DE APELACION EN
EL EFECTO SUSPENSIVO, CORRE
TRASLADO POR EL TERMINO DE (5) DIAS
PARA SUSTENTAR, Y (5) PARA LA REPLICA.



11001319900320196473001

11001310300420110062403

11001310301620170001401

11001310301920160029301

11001310302020150046303

11001310303620190021201

11001310304220180033003

11001310304420180023201

11001319900220180038504

Verbal

Ordinario

Disolucion, Nulidad y Liquidacion de
Sociedades

Verbal

Ejecutivo con Titulo Hipotecario

Verbal

Verbal

Ejecutivo Singular

Verbal

OPEN GROUP BTL SAS

JULIA ANDREA MOLANO RODRIGUEZ

GUSTAVO MENDOZA PARRA

OLGA LUCIA CASTRO BECERRA

MAQUIS A S

CONSTRUCTORA CARLOS COLLINS EN
LIQUIDACION JUDICIAL

DUE CAPITAL AND SERVICES S.A.S.

ALICIA MELO NIETO

MULTISERVICIO LATINO (MULTILATINO)
LTDA Y OTRO

BANCOLOMBIA

ENRIQUE ANTONIO OSORIO FONSECA Y
OTROS

MYRIAM MERCEDES QUEZADA MORENO

PROMOTORA DE COMERCIO
INMOBILIARIO S A

INVERSIONES CARID S.A

PROMOTORA MONTECARLO VIAS LTDA

HOTWELL COLOMBIA LTDA

LUIS EDUARDO FONSECA

MAURICIO FERNANDO FARRE CARVAJAL Y
OTRO

Pagina 2

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

GERMAN VALENZUELA VALBUENA

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

ADMITE EL RECURSO EN EL EFECTO
SUSPENSIVO, CORRE TRASLADO PARA
SUSTENTAR EN EL TERMINO DE (5) DIAS, Y
(5) DIAS PARA LA REPLICA, (DGL) VER LINK
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

ADMITE EL RECURSO EN EFECTO
SUSPENSIVO, CORRE TRASLADO POR EL
TERMINO DE CINCO (5) DIAS PARA
SUSTENTARLO, PRORROGA LA INSTANCIA.
(DGL) VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

REVOCA EL AUTO DE ENERO 28 DE 2019,
SIN CONDENA EN COSTAS, ORDENA LA
DEVOLUCION DEL EXPEDIENTE AL
JUZGADO DE ORIGEN (DGL) VER LINK
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

OBEDEZCASE Y CUMPLASE LO RESUELTO
POR EL SUPERIOR, (DGL) VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

CONFIRMA EL AUTO DE NOVIEMBRE 15 DE
2019, SIN CONDENA EN COSTAS, ORDENA
DEVOLVER LAS ACTUACIONES AL
JUZGADO DE ORIGEN (DGL) VER LINK
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

ADMITE EN EL EFECTO SUSPENSIVO EL
RECURSO DE APELACION, CORRE
TRASLADO POR EL TERMINO DE (5) DIAS

PARA SUSTENTAR, PRORROGA
ORDENA DEVOLVER EL EXPEDIENTE AL

JUZGADO DE ORIGEN, (DGL) VER LINK
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

ADMITE EL RECURSO EN EFECTO
SUSPENSIVO, CORRE TRASLADO PARA
SUSTENTAR EN EL TERMINO DE (5) DIAS,
PRROROGA LA INSTANCIA (DGL) VER LINK
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

ORDENA LA DEVOLUCION DEL
EXPEDIENTE AL JUZGADO DE ORIGEN,
(DGL) VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado



11001319900220190045001

11001319900120181147001

11001319900120193719802

11001310300120110049501

11001310300720170038202

11001310301320080026601

11001310303220150051504

11001310303220180035302

11001310303720160044601

11001319900120131341601

Verbal

Verbal

Verbal

Ordinario

Verbal

Ordinario

Verbal

Verbal

Verbal

Verbal

LUIS FELIPE BATANCUR ORTEGON

INDUSTRIAS GALFER S.A.

HUMBERTO ESCOBAR RIVERA

MANUEL RICARDO PINTO AYALA

ARMANDO RIVA LEON

ALICIA ALMANZA DE ARBELAEZ Y OTROS

OFELIA GUEVARA GOMEZ

ANA LUCIA ZULUAGA PALACIO Y OTROS

LUIS FELIPE MANTILLA SUESCUN

ORGANIZACION TERPEL S.A

MPRENDE SAS

LUZ BIBIANA LOPEZ RUIZ

VEHIVALLE SA

FERNANDO TOVAR TAMAYO Y OTROS

CARMEN LUISA CAMPOS NARANJO Y OTRA

AGRIPINA LEON DE FORERO

AMARILO SAS

FRONTERA ENERGY COLOMBIA CORP.
SUCURSAL COLOMBIA

PRIMITIVO CUCAITA GONZALEZ

PETROLEOS DEL MILENIO CIS A S
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13/04/2021

13/04 /2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

13/04/2021

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS

JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA

ADMITE EL RECURSO DE APELACION EN
EL EFECTO SUSPENSIVO, CORRE
TRASLADO POR EL TERMINO DE (5) DIAS,
PRORROGA LA INSTANCIA (DGL) VER LINK
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

CORRE TRASLADO PARA SUSTENTAR EL
RECURSO POR EL TERMINO DE (5) DIAS,
ORDENA NOTIFICAR A LOS APODERADOS,
(DGL) VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

NIEGA ADICION SOLICITADA, (DGL) VER
LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

Obedézcase y cumplase lo resuelto por la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil. Oportunamente devuélvase el

expediente al juzgado de origen.
CONFIRMA EL AUTO DE SEPTIEMBRE 9 DE

2019, SIN CONDENA EN COSTAS (DGL) VER
LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

OBEDEZCASE Y CUMPLASE LO RESUELTO
POR EL SUPERIOR, ORDENA DEVILVER EL
EXPEDIENTE AL JUZGADO DE ORIGEN
(DGL) VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

OBEDEZCASE Y CUMPLASE LO RESUELTO
POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
ORDENA DEVOLVER EL EXPEDIENTE (DGL)
VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

ORDENA ABONAR PROCESO, ACEPTA
REVOCATORIA DEL PODER, ACEPTA
DESISTIMIENTO DEL RECURSO DE
APELACION, (DGL) VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil /125
OBEDEZCASE Y CUMPLASE LO RESUELTO
POR EL SUPERIOR, ORDENA DEVOLVER EL
EXPEDIENTE AL JUZGADO DE ORIGEN,
(DGL) VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

OBEDEZCASE Y CUMPLASE LO RESUELTO
POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
ORDENA DEVOLVER EL EXPEDIENTE (DGL)
VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado



11001319900320180117901 Verbal
11001319900320187284501 Verbal
11001220300020190166800 Recurso Extraordinario de Revision

EL PRESENTE ESTADO SE FIJA HOY 14/04/2021 A LAS OCHO DE LA MANANA (8 A.M.)

EL PRESENTE ESTADO SE FIJA HOY 14/04/2021 A LAS OCHO DE LA MANANA (8 A.M.)

INVGROUP 18 S.A. ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

ACCIONES SOCIEDAD FIFUCIARIA SAS

INVERSIONES URAPAN Y CIA

CLAUDIA PATRICIA URREGO MAHECHA'Y

MARIA DEL CARMEN ZARATE SARMIENTO

OSCAR FERNANDO CELIS F
Secretario Judicial

OSCAR FERNANDO CELIS F
Secretario Judicial

FIDUCIARIA

OTRO

Pagina 4

8/09/2020

13/04 /2021

13/04/2021

JUAN PABLO SUAREZ OROZCO

OSCAR FERNANDO YAYA PENA

RUTH ELENA GALVIS VERGARA

WLYIN LIJINN LY LVINJLJIL I LY LNJINLL)Ye INLNOVU LIV L.

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal cuarto de
la sentencia proferida el 10 de febrero de
2.020 por la Delegatura para
FuncionesJurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera de Colombia,
en el sentido de indicar que el monto de la
condena impuesta a la pasiva corresponde a
la suma de $7.348’512.621,64 conforme a lo
esgrimido en el cuerpo considerativo de esta
decision. SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo
demas el fallo apelado. TERCERO.-
CONDENAR en costas de esta instancia a la
parte demandada. El Magistrado
sustanciador fija como agencias en derecho
la suma de $2’000.000,00. Tasense, en
oportunidad, conforme lo establece el
articulo 366 del C. G. del P. CUARTO.-

DECLARA IMPROCEDENTE EL RECURSO
DE REPOSICION, ORDENA PASAR AL
SIGUIENTE MAGISTRADO EN TURNO PARA
RESOLVER SUPLICA, (DGL) VER LINK
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado

TENGASE EN CUENTA QUE EL
DEMANDADO FUE NOTIFICADO POR
AVISO, ORDENA INGRESAR EL PROCESO
EJECUTORIADA LA PROVIDENCIA, (DGL)
VER LINK

https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/tribu
nal-superior-de-bogota-sala-civil/ 125 -estado



