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Llamado en garantia: OSCAR IVAN RODRIGUEZ ACERO
Asunto: Sustentacion recurso de Apelacion sentencia

NELSON OLMOS SANCHEZ, actuando como apoderado de la demandada SEGUROS
DEL ESTADO S.A., procedo dentro del termino establecido en el articulo 14 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, a sustentar el Recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
proferida por el Juez 37 Civil del Circuito de Bogot4, notificada por estado de fecha 14 de
diciembre de 2020.

Busca el presente recurso que se revoque la decision por el superior, respecto de los reparos
concretos que se dieron a conocer ante el A’quo.

El presente memorial se presenta dentro del término fijado en la norma procesal, habiéndose
notificado por estado del 30 de abril de 2021, corriendo el traslado de 5 dias hasta el viernes
7 de mayo de 2021.

Como se manifestd en el escrito de motivos de inconformidad contra la sentencia, ante el
Juez de primera instancia, en le cual se expusieron de una vez argumentos de sustentacion
del recurso de apelacion, en el fallo atacado se despacharon de forma desfavorable las
excepciones propuestas por la demandada SEGUROS DEL ESTADO S.A., sefialando que
no se presentd una modificacion fundamental en el objeto asegurado que fueran de tal
magnitud que agravara el estado del riesgo, lo que contraviene las pruebas obrantes en el
proceso, tanto declarativas, como documentales.

SEGUROS DEL ESTADO S.A. al analizar la reclamacion hecha por la sefiora MARIA
CLARA LOZANQO, procedi6 a objetarla de forma seria y fundamentada, indicando de forma
precisa las razones de su decision, las que paso a mencionar:

- El pago del anticipo se hizo de manera fragmentada
- El primer desembolso se efectud sin haber iniciado la cobertura de la poliza



- Sepactaron 4 abonos que debian cancelarse segiin avance de obra, se hicieron en total
15 pagos, del os cuales la tercera parte, es decir 5 de esos pagos se hicieron luego de
vencido e incumplido el contrato.

- Se realizaron pagos a trabajadores y proveedores por la suma de $28.607.520
contrario a lo pactado en el contrato.

- Los pagos que manifiesta la reclamante se hicieron a trabajadores y proveedores se
hicieron con posterioridad al vencimiento del contrato y habiendo finalizado la
vigencia de las coberturas el amparo de cumplimiento.

- El cuarto y altimo abono, debia realizarse contra entrega a satisfaccion de las obras,
pero se cancel6 sin cumplirse la condicion establecida en el contrato garantizado.

- El contratista continuo ejecutando el contrato hasta enero de 2017, bajo la
aquiescencia del asegurado, sin notificar de dicha circunstancia a la Aseguradora.

- Vencido el plazo contractual y luego de incumplido el contrato, la asegurada no
inform6 a la aseguradora de esta situacion, reportando o dando aviso del siniestro
hasta el 24/02/2017, es decir, 9 meses después de ocurrido el presunto siniestro.

Estas modificaciones fueron corroboradas con las pruebas recaudadas, sin que fueran
desvirtuadas por la demandante, quien por el contrario en su declaracion confirmo la
ampliacion del plazo, la forma de pago, la ejecucion de obras adicionales modificando los
planos, los pagos y ejecucion de obras luego de terminada la fecha pactada en el contrato de
obra.

Modificacion de las condiciones contractuales no informadas a la aseguradora

La demandante celebrd contrato de obra con los sefiores Oscar Ivan Acero y Alejandro
Fernandez, con fecha de inicio el 30 de noviembre de 2015 y un plazo de 6 meses que termind
el 30 de mayo de 2016, conforme aparece pactado en la clausula octava del contrato que
senala:

“TERMINOS Y PLAZOS DE ENTREGA: LOS CONTRATISTAS se obligan para con
la CONTRATANTE a realizar las obras objeto del presente contrato en un tiempo
maximo estimado de seis (6) meses, contados a partir del 30 de noviembre de 2015
y hasta el 30 de mayo de 2016...”

Se suscribio6 entre la contratante y el sefior Oscar Ivan Acero, otro si, en el cual modificé la
clausula decimotercera, denominada polizas, alli se establecid la fecha de vigencia de los
amparos, que ratifica la fecha de inicio del contrato, esto es, 30 de noviembre de 2015,
indicando los amparos que debia contener el contrato de seguro, asi como el monto asegurado
y la vigencia de cada amparo, igual al termino de duracion del contrato y 3 meses mas en el
caso del amparo de cumplimiento.

Es decir, los contratantes tenian plena claridad sobre el plazo contractual, el cual se extendio
durante 6 meses, y asi lo informaron a la aseguradora, sin consideraciones adicionales como
tiempo estimado, el plazo fue definido sin condiciones.



Este fue el plazo contractual presentado a la aseguradora para la expedicion de la poliza No.
62-45-101006025.

En dicho contrato de obra, se estipulo igualmente el valor del contrato y la forma de pago,
que seria en cuotas, con una suma inicial sefialada como anticipo denominado primer abono
por la suma de $123.386.628,40 previsto su pago para el inicio de la obra.

El objeto del litigio se centra en la afectacion de la poliza, ante la decision de la parte
demandante de tener como sujeto procesal de la pasiva exclusivamente a la aseguradora,
dejando de lado a sus contratistas, por ello debiendo concentrarnos en el contrato de seguro,
los amparos que se acordaron por las partes y que se pactaron en la pdliza.

El amparo de anticipo, no fue objeto de reclamacion, al considerarse debidamente amortizado
en el porcentaje de obra ejecutado por los contratistas.

El amparo de cumplimiento, objeto de reclamacion por la suma de $90.000.000, objetado por
la aseguradora por las razones ya sefnaladas de forma puntual al inicio de este memorial. En
ejecucién del contrato, las partes MARIA CLARA LOZANO vy los contratistas de comun
acuerdo modificaron las condiciones del contrato, tanto en plazo, amplidndolo a mas del
doble del inicialmente pactado, asi mismo en la forma de pago, los requisitos para la entrega
de los abonos, las cuotas pactadas, pagos a terceros, sin informar de esto a la aseguradora.

Al acordarse unas condiciones distintas para el cumplimiento de las obligaciones pactadas
inicialmente en el contrato forma de pago y plazo, sin la notificacion exigida en la ley, se
generan los efectos previstos en el articulo 1060 del Codigo de Comercio.

Esta modificacion del plazo, por un periodo mayor que el inicialmente pactado, con reformas
de planos, obras adicionales, tal y como se desprende de las declaraciones recibidas, con
pagos de avance de obra estando vencido el plazo contractual, constituyen modificaciones
sustanciales, permitiendo la contratante y asegurada, que se continuara ejecutando la obra
pagando de acuerdo al avance de las mismas, sin que se presentara reclamacion o sancion
alguna frente al contratista, esto es, aceptando esa ampliacion del plazo, con los efectos
legales que ello conlleva.

Igualmente es preciso tener en cuenta que entre las facultades y derechos que tenia la
Contratante, estableciendo en la clausula 172, que debera:

“1)Verificar el cumplimiento del objeto del presente contrato.

2) Hacer los pagos a los contratistas previa presentacion de la factura o cuenta de
cobro por parte de estos, de conformidad con los avances de obra.

(...)”



En caso de no cumplir con las tareas acordadas para cada corte de obra, podrd
considerarse incumplido el contrato.”

En caso de no cumplir con las tareas acordadas para cada corte de obra, podra considerarse
incumplido el contrato y la contratante debia abstenerse de hacer los pagos, lo que no sucedi6
en este caso, en el cual la demandante procedi6 a pagar a los contratistas, sin observacion o
glosa alguna a las facturas o cuentas de cobro, y varios de estos pagos los hizo luego de
terminado el plazo pactado en el contrato de obra.

La demandante afirmé que los pagos se fueron realizando conforme a los avances de obra,
por lo tanto era su deber verificar que se ajustaran las obras a los planos entregados
inicialmente, como la tendida de redes, asunto que puede constatarse con la simple
observacion, reitero, sin que obre en el proceso reclamacion u observacion alguna a las
facturas presentadas por la parte contratista.

Es preciso igualmente que se tenga en cuenta por el Honorable Tribunal, que el contrato fue
suscrito por dos personas naturales, quienes se obligaron a ejecutar las obras, dividiéndose el
trabajo, sin que el tomador de la péliza se encargara del total de la obra, realizdndose la parte
técnica -de la que se alega incumplimiento- por parte de quien no figura como parte en el
contrato de seguro.

Estas modificaciones en el contrato de obra, con ejecucion de parte de ellas una vez expirado
la fecha pactada para su terminacion, es innegable que altera el estado del riesgo.

En la sentencia de primera instancia, el operador juridico sefiala que el hecho de continuar
las obras posterior a la terminacion del plazo contractual, no implica una modificacion del
contrato, considerando que se tratd de un intento de finalizacion de las obras en mora, como
si ello cambiara el hecho de haberse modificado el plazo, reiterando que no existe una
reclamacion o aplicacion del clausulado del contrato previsto para el incumplimiento por
mora en la ejecucion de las actividades pactadas. Es decir, se trato de una modificacion
aceptada por las partes.

En el fallo se conviene en que la obra continud ejecutandose, con actividades de los
contratistas hasta enero de 2017, no obstante a renglon seguido el A'quo introduce una
exigencia no contemplada en la ley, como es, la existencia de una adicién u otro si de
extension del plazo o vigencia del contrato de obra, sin que ésta se notifique a la aseguradora,
para que pueda tenerse como incumplimiento a la luz del articulo 1060 del Codigo de
Comercio.

Setiala el sefor Juez, que esta “situacion” de extenderse el plazo mediante adicion u otro si,
sin informarse a la aseguradora si hubiera configurado el incumplimiento del contrato de
seguro, exonerando a la aseguradora de reconocer la indemnizacion.



Precisamente lo que esta demostrado a lo largo del proceso, es el acuerdo de las partes,
contratante -asegurado en la pdliza- y contratista -tomador del seguro-, en seguir con la
ejecucion de obras luego de expirar el termino pactado al 30 de mayo de 2016, ampliando el
plazo del contrato de forma indefinida, o por lo menos sin conocerse documento que contenga
ese otro si o adicidn, recibiendo las obras la contratista, procediendo a pagar por ellas, en
fechas posteriores a las establecidas en el contrato y luego de su terminacion.

No pueden introducirse exigencias no previstas en la ley, como es la existencia de
documentos o acuerdos entre los contratantes -que ademas estdn por fuera de la orbita del
asegurador-, para de ellos poder configurar el incumplimiento del contrato de seguro. En las
pruebas documentales, de las declaraciones de parte y de los testigos, de forma univoca se
demuestra que el contrato de obra se extendid, luego de terminado el plazo pactado en el
contrato, por mas de 9 meses con los contratistas y que de ello no se informo¢ a la aseguradora
ni por el asegurado, ni por el tomador, dependiendo exclusivamente de ellos esa
modificacion.

Lo contrario, conllevaria que los contratistas partes en el contrato de seguro pudieran
modificar a su arbitrio las condiciones contractuales, bien tacitamente o por acuerdo expreso
y por el solo hecho de no extenderse otro si o adicion u ocultarlo, no afectard el contrato de
seguro, quedando el asegurador sin posible defensa, haciendo inaplicable el articulo 1060 del
Cdodigo de Comercio.

De esta forma tenemos que esta demostrado que se extendié el plazo de vigencia del contrato
de obra, sin haber sido informado oportunamente la aseguradora, agravando el estado del
riesgo, lo que tiene como consecuencia, la exoneracion de la indemnizacion a cargo de la
compaiiia de seguros.

El tomador en el contrato de seguro, tiene la obligacion de declarar sinceramente el estado
del riesgo, el cual debe ser preservado durante la ejecucion del contrato, por lo tanto el
tomador y asegurado estdn obligados a notificar al asegurador cualquier hecho o
circunstancia no previsible que sobrevengan con posterioridad a la celebracion del contrato
y que signifiquen la agravacion del riesgo o la modificacion de su identidad.

En este caso, ni la tomadora MARIA CLARA LOZANO ahora demandante, ni el contratista,
dieron a conocer a la aseguradora las modificaciones que hicieron al contrato de obra,
cambios que fueron importantes, por cuanto, segiin las declaraciones de las partes y de los
testigos, asi como de los documentos de pago, el incumplimiento de la ejecucion de la obra,
se presento tanto en el plazo, como en las especificaciones iniciales, modificando los planos,
hechos que la contratante acepto al convenir que se continuara ejecutando la obra, sin aplicar
las disposiciones contractuales de multas y sanciones, lo que generaba una agravacion del
estado del riesgo, que debio informarse a la aseguradora.



La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Civil analizo esta situacion, en sentencia
de fecha 6 de julio de 2007, Exp. 00359-01 con Ponencia del Magistrado Carlos Ignacio
Jaramillo, en los siguientes terminos:

“El régimen de agravacién del estado del riesgo, encuentra su razén de ser
en que las nuevas circunstancias que lo alteran, aumentan la probabilidad de
ocurrencia del siniestro, o de la intensidad de sus consecuencias, sin que el
asegurador deba soportar esa variacion por un mal entendimiento del caracter
aleatorio del contrato, pues aunque es claro que asumid la contingencia de la
materializacién del riesgo, lo hizo sobre la base de unas especificas condiciones, de
tal manera que si ellas cambian por el advenimiento de circunstancias no previsibles,
en linea de principio deben cambiar las reglas que gobiernan la relacién contractual,
o darsele fin a ella.”

De lo que se concluye, que todos los hechos posteriores al contrato que influyan en el riesgo
asegurado de forma negativa, deben ser notificados al Asegurador a efecto de que se
mantenga el equilibrio econdmico, de lo contrario la consecuencia es la terminacion del
contrato de seguro como ocurre en este caso.

En sentencia proferida por la Sala de Casacién Civil de fecha marzo 3 de 2009, Ref.: 01682-
01, Magistrado Ponente: Pedro Octavio Munar Cardona, se refiri6 a la alteracion del riesgo
en un contrato de seguro, analizando si las actuaciones realizadas se hicieron para evitar la
propagacion del siniestro a las voces del articulo 1074 del estatuto mercantil, concluyendo
que las obras extras constituyd la prolongacion de la construccion, alterando el plazo de
entrega y por ello modificando el riesgo, sumado a que no se suspendio el pago de las actas
de obra con posterioridad a la fecha de terminacion del contrato, sin casar la sentencia,
quedando en firme la decision del Tribunal de exonerar de responsabilidad a la aseguradora,
Decision de la cual procedo a transcribir lo apartes mas importantes de las consideraciones
de la Corte.

“El tribunal negd a la actora la indemnizacidn reclamada por la ocurrencia
del siniestro -incumplimiento del contrato de obra- asegurado por la compafiia
demandada, fundamentada poruge, por una parte, encontrd que con posterioridad
a la celebracion de esta ultima convencidon sobrevinieron circunstancias que
modificacidén el estado del riesgo, sin que la asegurada hubiere cumplido con la
obligacion de noticiar tal situacién a la aseguradora, dentro del término previsto en
el articulo 1060 del estatuto mercantil; y, por la otra, por cuanto, a su juicio, el
material probatorio recaudado no evidencia el incumplimiento del pacto afianzado
por causas imputables al contratista.

Dedujo de la prueba testimonial que la contratista ..., en la ejecucion del
contrato asegurado, tuvo que acometer la construccion de obras extras, cuya
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realizacion aparejé la prolongacion en el tiempo de la terminacion de la bodega
materia de dicha relacién contractual, lo cual alterd las condiciones alli pactadas
para su cumplimiento, situacién conocida plenamente por la contratante, quien se
abstuvo de dar aviso a la aseguradora de la ocurrencia del siniestro y suspender los
pagos conforme a lo convenido, consintiendo de esa manera en la agravacion del
riesgo, sin darlo a conocer a Seguros del Estado S.A.

(...)

Para quilatar esas acusaciones conviene recordar que el seguro es un
contrato de ejecucidén sucesiva y, por tanto, durante su vigencia debe conservarse la
correspondencia entre el valor de la prima y el riesgo asumido, cuya
correspondencia es evaluada con la declaracidon precontractual que debe realizar el
tomador sobre los hechos o circunstancias determinantes del estado del riesgo...

Pues bien, ala preservaciéon de esa proporcionalidad entre la primay el riesgo
durante la vigencia de la relacidn contractual provee la ley, mediante el régimen de
la carga de informacion regulado en el articulo 1060 del estatuto mercantil,
conforme al cual prescribe que el asegurado o tomador, segin el caso, estan
obligados a mantener el estado del riesgo, en tal virtud, deben notificar por escrito
al asegurador los hechos o circunstancias imprevisibles que sobrevengan a la
suscripcion del seguro y que entraiien la agravacion del riesgo o la variacién de su
identidad local, a efecto de que éste pueda ejercer la facultad alli conferida, esto es,
la de revocar el contrato o exigir el reajuste del valor de la prima, La falta de
notificacion oportuna de una situacién de esa indole produce la terminacién del
contrato.

La oportunidad para cumplir con la referida carga difiere, segun la alteracién
del riesgo sea o no voluntaria, pues si depende del arbitrio del asegurado o tomador,
la notificacion debe hacerse con antelacién no menor a diez dias a la fecha de la
modificacién del riesgo, término suficiente para que el asegurador ejerza una de las
dos opciones conferidas por el legislador; y si le es extraia a ellos debe efectuarse
dentro de los diez dias siguientes a aquel en que la conozcan, conocimiento que, en
todo caso, se presume luego de transcurridos treinta dias desde el momento de la
modificacién.”

(..)

“Si permanecen incélumes los razonamientos expuestos por el juzgador ad
quem, en torno a que la ejecucién de las obras extras comporto la prolongacion de
la construccién de la bodega, alterando el plazo convenido para su entregay, por
tanto, modificando el riesgo, resulta patente que el segundo cargo no puede



abrirse paso, en cuanto que esa conclusién no luce contraevidente, maxime que la
robustecié al sefialar que el contratante se abstuvo de suspender el pago de las
actas de obra ejecutada con posterioridad a la fecha fijada para la terminacién de
la obra encomendada (16 de mayo de 1999), deduccidn que tampoco se aparta del
contenido objetivo de la prueba documental aportada, y por tal motivo no es
manifiestamente errdnea. En otros términos, si la reflexion probatoria atinente a la
modificacidn del riesgo permanece indemne, no tiene cabida la argumentacién en
esta soportada la segunda acusacién.”

La Corte Suprema de Justicia concluyd que la ejecucion de obras extras conllevo la
prolongacién de la construccion de la edificacion, alterando asi el plazo convenido para su
entrega y por tanto modificando el riesgo asegurado, y como sucedio6 en este caso, los pagos
de las actas de avance continuaron pagandose al contratista, después de finalizado el plazo
de ejecucion contractual, sin notificar de esto al asegurador.

No demostracion de la ocurrencia del siniestro dentro del plazo contractual

La sentencia en sus consideraciones se ocupa de los dictamenes periciales aportados por la
parte demandante, los que fueron radicados de forma extemporanea, situacion puesta de
presente al A quo tanto por el suscrito apoderado, como por el llamado en garantia, tratdndose
de normas de orden publico, de obligatorio cumplimiento para las partes y el Juez, por lo que
tales probanzas no pueden ser apreciadas en la sentencia, sin que sea factible interpretaciones
adicionales o reapertura de los términos.

Mediante auto se procedio a sefalar fecha de audiencias y se concedio a la parte demandante
el término de un (1) mes para allegar los dictamenes periciales enunciados en la demanda.

En el articulo 118 del C.G.P., se establece el computo de términos en el proceso civil,
indicando en sus incisos finales:

(...)

“Cuando el termino sea de meses o de anos, su vencimiento tendra
lugar el mismo dia que empezo a correr del correspondiente mes o afio. Si
éste no tiene ese dia, el termino vencera el ultimo dia del respectivo mes o
ano. Si su vencimiento ocurre en dia inhabil se extendera hasta el primer dia
habil siguiente.

En los términos de dias no se tomaran en cuenta los de vacancia
Judicial ni aquellos en que por cualquier circunstancia permanezca cerrado el
Jjuzgado.”



Al observar el termino otorgado por el Juez, tenemos que el mismo se especificd en meses y
no en dias, concediendo el plazo de un (1) mes, siendo aplicable el computo por el periodo
completo, el cual vencid el 27 de marzo de 2020. Al encontrarse cerrado el juzgado en esta
fecha, el termino vencia el primer dia habil siguiente, lo que ocurrio el 1 de julio de 2020.

En la parte final del auto de fecha 4 de agosto de 2020, se dispone agregar los dictimenes
periciales, requiriendo a la parte demandante para que acredite la remision a su contraparte y
en la pagina de la rama judicial se observa que estos fueron enviados al Juzgado mediante
correo de fecha 10 de julio de 2020, fecha en que ingreso al despacho segun la anotacion en
el sistema.

De esta forma, se evidencia que la prueba fue aportada de forma extemporanea, pues la parte
interesada tenia hasta el dia siguiente hébil, y no el conteo de dias de forma individual, al no
haberse concedido el termino en esas condiciones, por lo que el aporte de estos dictimenes
fue extemporaneo.

Ahora bien, si estos se tiene como prueba aportada en legal forma -lo que no ocurrio-, de
acuerdo a lo manifestado por el A quo, dichos dictimenes darian cuenta del incumplimiento
de la garantia de calidad de la obra, debiendo en primer lugar atender la fecha de la visita de
los peritos, la que se llevd a cabo en el segundo semestre de 2017, sobre obras que se
ejecutaron hasta enero de 2017 por parte de los contratistas, tal y como de desprende de las
declaraciones recaudadas.

El contrato tenia previsto su terminacion en el primer semestre de 2016, por lo tanto las obras
-0 parte de ellas- se ejecutaron por fuera del termino sefialado en el contrato y del término de
vigencia del contrato de seguro, sin que los dictamenes -aportados de forma extemporanea-
den cuenta de la fecha de ejecucion de las obras y por ello sin haberse demostrado la fecha
de ocurrencia del siniestro, esto es, del incumplimiento alegado.

Si las partes acordaron en continuar ejecutando el contrato de obra, sin hacer efectivas las
clausulas por mora o sanciéon pecuniaria, es claro que la contratante convino en esa
ampliacion del plazo, aprobando ademaés los pagos de obra con posterioridad a la vigencia
del contrato de seguro sin descontar ningun valor por mora y sin informar de esto a la
aseguradora, y sobre todo, sin establecer cuando se ejecutaron las obras respecto de las cuales
se pretende la garantia por calidad de la obra y cumplimiento, requisito indispensable para
poder hacer efectivos los amparos, exigencia del articulo 1077 del Codigo de Comercio que
no fue satisfecha por la demandante.

Acuerdo de las contratantes sin aplicacion de sanciones por mora - Alteracion del estado
del riesgo.

Obsérvese Honorables Magistrado, que ademas de pactarse un plazo claro y preciso en el
contrato de obra, también se pacto en la clausula 9* paragrafo 2°, la penalidad por atrasos
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injustificados que debian constar en acta de suspension o tiempo, de igual forma, en la
clausula 17 se acuerda la clausula penal, del 20% de sancidon por incumplimiento de las
actividades.  Por el contrario la contratante hoy demandante, permitié que continuaran
ejecutando la obra sin que obre en el proceso ninguna reclamacion, cobro por penalidad o de
la clausula penal, adelantado trabajos durante un plazo de 9 meses mas, esto es, un termino
mcluso superior a los 6 meses inicialmente pactado.

Adicionalmente de acuerdo a las declaraciones de los testigos, continud la ejecucion de obras
durante el afio 2017, con terceros.

Como ya se manifesto previamente, la contratante continu6 haciendo los pagos al contratista,
conforme al os avances de obra, quien podia verificar que se ajustaran las obras a los planos
entregados inicialmente, como la tendida de redes, asuntos que pueden verificarse con la
simple observacion y cuidado que debia tener la contratante.

En el interrogatorio de parte, la demandante manifest6 que la obra continuo ejecutandose con
los contratistas hasta enero de 2017, esto es, méas 8 meses después de la fecha pactada en el
contrato.

Luego se ejecutaron varias obras, en los meses siguientes, inclusive con ayudantes de obra
que habian participado en los trabajos adelantados por los contratistas, como es el caso del
sefior Fidel Bautista, quien sefiald en su declaracion haber estado vinculado a la obra desde
los trabajos de cimentacion, inicialmente por 7 meses con el sefior Jhon Tolosa, luego
aproximadamente otros 4 meses directamente con los sefiores Oscar Ivan Acero y Alejandro
Fernandez, continuando en sus labores en el inmueble, directamente con la Sra. Maria Clara
Lozano, manifestando que el tiempo total en la obra fue de afio y medio.

En la declaracion del sefior Jhon Jairo Salcedo, quien dijo ser transportador, llevando el
personal del pueblo -Guasca- a la obra y viceversa, asi como material cuando le solicitaban
dicho servicio, sefialo que prestd este servicio aproximadamente hasta diciembre de 2016,
recibiendo el pago final aproximadamente 4 meses después, constdndole que para esa fecha
-abril de 2017- atn se encontraba personal y material en la obra.

En la declaracion de los peritos, igualmente manifestaron que les constaba que en el afio 2017
se continuaban ejecutando obras como la de red de gas.

El testigo Alejandro Fernandez en el mismo sentido manifestd que la obra se continuo
ejecutando hasta enero de 2017, fecha en la cual la contratante se forma tajante les manifesto
que no volvieran, siendo unanimes todos los testigos en su decir, respecto de la ejecucion de
obras desde diciembre de 2015, hasta enero de 2017 y continuando con la ejecucion de obras
durante el 2017. Alejandro Ferndndez igualmente informa que se realizaron modificaciones
en los disefios eléctricos, estructural e hidraulicos, lo que conllevo retrasos en la obra, la
ejecucion de obras adicionales, con valores diferentes a los pactados en el contrato,
modificaciones que nunca fueron informados a la aseguradora.
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El contrato fue suscrito por dos personas naturales, quienes se obligaron a ejecutar las obras,
dividiéndose el trabajo, sin que el tomador de la poliza se encargara del total de la obra,
realizdndose la parte técnica -de la que se alega incumplimiento- por parte de quien no figura
como parte en el contrato de seguro.

En la declaracion de los peritos, igualmente manifestaron que les constaba que en el afio 2017
se continuaban ejecutando obras, como la de red de gas y de otras actividades con personal
que se encontraba laborando en la construccion de casa

Ninguno de los puntos sefialados en la carta de objecion han sido desvirtuados, por el
contrario, se han confirmado con la prueba documental y testimonial recaudada.

La ampliacion en el plazo, sea pactada mediante otro si o adicion, o convenida entre las partes
al continuar la ejecucion del contrato luego de finalizar el plazo establecido, no constituye
novacion a las voces del articulo 1708 del Codigo Civil, con las implicaciones frente a los
terceros responsables, al no existir cobertura de posibles perjuicios causados durante esa
ampliacion

“La mera ampliacion del plazo de una deuda no constituye novacion; pero pone fin
a la responsabilidad de los fiadores y extingue las prendas e hipotecas constituidas sobre
otros bienes que los del deudor; salvo que los fiadores o los duefios de las cosas empefnadas
o0 hipotecadas accedan expresamente a la ampliacion.”

Estas modificaciones en el contrato de obra, con ejecucion de parte de ellas una vez expirado
la fecha pactada para su terminacion, altera el estado del riesgo, se trata de modificaciones
sustanciales al contrato, en sus principales elementos de plazo, obras a ejecutar e inclusive
cantidades de obra, sin que se hubiere notificado o informado a la aseguradora en su calidad
de garante y por ello sin contar con su aceptacion en la ampliacion de la cobertura del riesgo
durante la extension del contrato, independiente de las formalidades con las que las partes
hubieran acordado esta ampliacion.

Respecto de la retencion de la garantia, que aparece pactada en el contrato, habiendo sido
retenido suma superior a cuarenta millones por la contratante, obrando prueba documental
aportada por el llamado en garantia del pago que hizo a los proveedores y trabajadores, con
los respectivos paz y salvos, por lo tanto ese valor no puede ser desconocido por el fallador,
puesto que tal suma se retuvo por la demandante precisamente como garantia del posible
incumplimiento en la ejecucion de las obras, sin que sea de recibo que pueda conservar esa
suma sin demostrar a que la destind -obras pendientes, reforzamiento estructural etc-,
pretendiendo ahora afectar el total del amparo de cumplimiento y el de calidad de los
elementos sin descontar el dinero retenido para el cumplimiento de la obra.
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No puede pretender el asegurado recibir el pago total del seguro y conservar el valor retenido
como garantia, puesto que configuraria una fuente de enriquecimiento, lo que esta
expresamente prohibido en la ley.

Defensas propuestas por el llamado en garantia:

En cuanto a la defensa de prescripcion propuesta por el llamado en garantia, que el juzgado
decidid no entrar a resolver al considerar que debe proponerse tnicamente por el demandado
principal, desconociéndose por el Juez que la normatividad procesal senala de forma clara
que el tercero vinculado al proceso podra contestar la demanda y el llamamiento en garantia
en un solo escrito (Art. 66 del C.G.P.), sin limitacion a su intervencion, quien podra proponer
las defensas que considere necesarias y que le beneficien, al permitir actuar al llamado en
garantia con las mismas facultades del demandado, por lo que debe resolverse la excepcion
propuesta, declarandose la prosperidad de la misma..

Los puntos sefalados en la carta de objecion de la aseguradora no fueron desvirtuados, por
el contrario, se han confirmado con la prueba documental y testimonial recibida en el proceso,
alterando el estado del riesgo, quedando demostradas la excepciones de fondo propuestas

Dejo se esta forma sustentado el recurso de alzada, solicitando se revoque en su integridad la
sentencia de primera instancia, acogiendo las excepciones propuestas en la contestacion de
la demanda.

Del presente memorial se remite copia a los correos aportados por la parte demandante y del
llamado en garantia.

De los Honorables Magistrados

Con el respeto acostumbrado,

NELSON OLMOS SANCHEZ
C.C. 79.609.810 de Bogota
TP 105.779 del C.S de la J.
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SENORES

MAGISTRADOS TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA-SALA CIVIL
Magistrada Ponente: Dra. Adriana Saavedra Lozada
chernanc@cendoj.ramajudicial.gov.co
secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

Ref: Proceso Declarativo-Verbal
110013103037 2018 00487 01
Demandante: Maria Clara Lozano Ortiz de Zarate
Demandado: Seguros del Estado S.A. (apelante)
Llamado en Garantia: Oscar Ivan Acero Rodriguez (apelante)

Asunto: Sustentacion apelacion de sentencia proferida por el Juzgado
37° Civil del Circuito de Bogota, el 11 de diciembre de 2020.
Articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

RAFAEL H. CIFUENTES ANDRADE, mayor de edad, vecino y domiciliado en
Bogota, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 396.816, abogado titulado y
en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional No. 17.605 del Consejo Superior de
la Judicatura, obrando en este acto como apoderado judicial del llamado en
garantia (Oscar Ilvan Acero Rodriguez) dentro del proceso de la referencia, a
Ustedes Sefiores Magistrados comedidamente me dirijo, para sustentar en
oportunidad el RECURSO DE APELACION, que como apoderado del LLAMADO
EN GARANTIA interpuse contra la sentencia proferida por el Juzgado 37° Civil del
Circuito de Bogota, el 11 de diciembre de 2020, y para que fuera revocada en su
integridad con fundamento en el recurso interpuesto.

OPORTUNIDAD PARA SUSTENTAR EL RECURSO:

Sefiala el articulo 14 del Decreto 806 de 2020 que el apelante debe sustentar el
recurso a mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes al auto ejecutoriado
gue lo admite

Como el auto que admiti6 el recurso en el Tribunal, fue proferido el 29 de abril de
2021 y notificado por estado del 30 de abril de 2021, me encuentro, como apelante
de la sentencia proferida por el Juzgado 37° Civil del Circuito de Bogota, dentro de
los cinco (5) dias siguientes a dicho auto ejecutoriado, para sustentar por escrito,
el recurso interpuesto.


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

SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

Siguiendo las directrices del articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020,
procedo como apoderado del llamado en garantia (OSCAR IVAN ACERO
RODRIGUEZ) a SUSTENTAR el recurso de apelacién contra el fallo al que se ha
hecho alusion, para que éste se revoque en su integridad, de conformidad con los
siguientes reparos concretos a la decision de primera instancia, producida por el
Juzgado 37° Civil del Circuito de Bogot4, el 11 de diciembre de 2020.

I.  SUSTENTACION DE LOS MOTIVOS DE INCONFORMIDAD CON LAS
DECISIONES DE LA SENTENCIA PROFERIDA POR EL JUZGADO 37°
CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, FRENTE AL DEMANDADO
(SEGUROS DEL ESTADO S.A) Y FRENTE AL LLAMADO EN
GARANTIA (OSCAR IVAN ACERO RODRIGUEZ).

1.

Indebida aplicacién del articulo 1081 del Cédigo de Comercio sobre
prescripcion de la accion derivada del contrato de seguros.

El Juzgado 37° Civil del Circuito de Bogota, descarto en el fallo objeto de
apelacion, analizar siquiera la excepcién de fondo que en su oportunidad
interpuse, denominada PRESCRIPCION DEL CONTRATO DE
SEGUROS, amparado en el hecho de “No haber sido propuesta por la
Aseguradora demandada y no tratarse de una situacion personal del
contratista”, o sea, no estar legitimado para oponer la prescripcion con
base en circunstancias ajenas e inherentes a la aseguradora”.

El articulo 66 del Cdédigo General del Proceso, en uno de sus incisos,

claramente indica que “.......... El llamado en garantia podra contestar
en un solo escrito la demanda y el llamamiento, y solicitar las
pruebas que pretenda hacer valer.........". (La negrilla fuera del texto)

Tal expresa facultad sefialada en el aparte de la norma que se dejo
transcrita, faculta a toda persona que es llamada en garantia, para
ademas de contestar la demanda, contestar el llamamiento, formular
las excepciones que considere del caso proponer, en iguales
circunstancias que el Demandado.

No hay norma legal gue limite las excepciones que pueda formular
el llamado en garantia, asi no las haya propuesto el demandado.

Al respecto sefiala el tratadista Hernan Fabio Lopez Blanco, en su libro
Cédigo General del Proceso-Parte General-Pagina 384 (Editores
Dupre), lo siguiente que ilustra con claridad este aspecto: “Esta
expresa facultad para que a toda persona a quien se llama en
garantia pueda contestar la demanda y ademdas el escrito de
[lamamiento, reviste una especial importancia practica por cuanto



habilita al llamado en garantia para excepcionar con idénticas
facultades de las que goza el demandado, de modo que si éste dejé
de alegar algun hecho exceptivo de los que requieren solicitud de
parte como la prescripcion, el llamado podrd proponerla, lo que
encuentra su razén de ser en que el resultado de la sentencia en
cuanto a las partes, es determinante respecto de la decision a
tomar frente al llamamiento”.( La negrilla y el subrayado, fuera del
texto).

Asi las cosas, de analizar el medio exceptivo que en oportunidad
propuse, (cosa que no hizo el Juzgado de primera instancia) conllevaria
a declarar prescrita la accién derivada del contrato de seguros, como se
expuso con claridad, tanto en la excepcion formulada, como en los
alegatos de conclusion.

Es que, la prescripcion ordinaria (en el presente evento, se aplica la
ordinaria) derivada del contrato de seguros y en concreto y para el caso
bajo examen (de dos afios), para la poéliza de seguro de cumplimiento
No. 62-45-101006025, que amparo el cumplimiento del “contrato de obra
a todo costo” celebrado el 30 de noviembre de 2015, con un plazo de
duracién de seis meses (0 sea, hasta el 30 de mayo de 2016),
establecida en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, operd en forma
diafana y clara, cuando teniendo como ocurrencia del siniestro (el
incumplimiento del contrato), el dltimo dia de vigencia del contrato de
obra (el 30 de mayo de 2016), “ no se presento la demanda, sino hasta
el 18 de diciembre de 2018 (mas que vencidos los dos afios para que
operara el fendbmeno prescriptivo).

Es que el término de dos afios, “........ empezara a correr, desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accién....... ”. (La negrilla
fuera del texto).

Es que el hecho que da base a la accion, para la pdliza de seguro de
cumplimiento, (cuya prescripcibn sostengo), no es otro que el
incumplimiento del contrato y que se tiene como tal, (y como
siniestro), el dltimo dia de vigencia del contrato garantizado. Y el
interesado, no puede ser otro que el contratante asegurado, que
conocio el siniestro (o sea, el incumplimiento), el dltimo dia de vigencia
del contrato (o0 sea, el 30 de mayo de 2016).

No aplica para el presente evento, ni es viable considerar
interrupcion alguna del término prescriptivo al que alude el altimo
inciso del articulo 94 del Codigo General del Proceso, ya que tal
norma exige para que opere la interrupcion del fendbmeno en cuestion, el
requerimiento escrito realizado al deudor directamente por el
acreedor, y como bien lo ensefian tratadistas del derecho procesal,
tal requerimiento para que sea efectiva forma de interrupcién de la
prescripcion, debe ser concreto, claro, preciso e indicar sin duda,
el monto o la cuantia precisa de la obligacion cobrada y su total
exigibilidad.



Tales exigencias, (minimas por cierto), previstas en la misma disposicion
del articulo 94 del Cdédigo General del Proceso, y reconocidas por la
doctrina de prestigiosos procesalistas como especializados en derecho
de seguros, no se cumplen con “los avisos de siniestro”, ni con los
reclamos a la Aseguradora, sin cuantificar el valor pedido o requerido, ni
mucho menos sin demostrar o probar en el escrito, tal cuantia solicitada
o reclamada (como lo exige, por ejemplo, el articulo 1077 del Cédigo de
Comercio).

Es que la Aseguradora Demandada, en todo momento le respondio a la
Demandante (LOZANO ORTIZ DE ZARATE), que no habia demostrado
en forma alguna y en todos sus reclamos o “avisos de siniestro”, la
cuantia o el valor de lo pedido, como perjuicio por el incumplimiento
contractual de los contratistas.

Tal es asi, que la Demandante citada, solo vino a cuantificar la pérdida
reclamada, con la demanda y a probarla “supuestamente”, con los
dictamenes periciales que anuncié igualmente con la demanda, por lo
gue no sera procedente tener como cumplido el requisito del inciso final
del articulo 94 del Cédigo General del Proceso, referente a la
interrupcion de la prescripcion, con escrito alguno de requerimiento
formulado directamente al deudor, por parte del acreedor (Valga la pena
transcribir las peticiones de la demanda y que hacen referencia a las
cuantias de los perjuicios pedidos: “........ Condenar a Seguros del
Estado S.A. a pagar a favor de Maria Clara Lozano Ortiz de Zarate, la
suma de Noventa Millones de Pesos ( $90.000.000.00), O LA SUMA
QUE EL JUZGADO DETERMINE DE ACUERDO A LO CONVENIDO
EN _EL CONTRATO DE SEGURO BASE DE LA PRESENTE
RECLAMACION...........

Cabe resaltar que como apoderado del llamado en garantia y ahora
apelante no encuentro la razén o justificacion alguna en el fallo atacado,
en lo que hace al cobro de intereses moratorios a la Compafia de
Seguros Demandada, por las condenas proferidas, desde el 04 de mayo
de 2018, que no corresponde a ninguna de las fechas reconocidas por la
jurisprudencia, para el cobro de intereses moratorios en el contrato de
seguros (Sentencia de impugnacion de Tutela 8573-2020, proferida por
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, el 07 de octubre de 2020,
siendo Ponente el Dr. Octavio Augusto Tejeiro Duque)

Es que como bien lo ensefia el tratadista HERNAN FABIO LOPEZ
BLANCO, en su obra el Codigo General del Proceso-Parte General,
pagina 544: “para que surta sus efectos el requerimiento escrito,
debe ser preciso, concreto e identificar claramente la obligacion
cuyo pago se solicita. Por eso comunicaciones de contenido
general dirigidas a un deudor no tienen esas connotaciones, como
tampoco la pueden tener otras que no hacen referencia al punto
especifico de obtener pago”. (La negrilla fuera del texto).



En conclusion, el término prescriptivo de la accion derivada del contrato
de seguros (contenido en la péliza de seguro de cumplimiento No. 62-
45-101006025), empez6 a correr para el asegurado (contratante), el 30
de mayo de 2016 (ultimo dia de vigencia del contrato garantizado y dia
en que se presume el incumplimiento contractual), y finalizaba el 30 de
mayo de 2018, pero la demanda se presentd a reparto ante los jueces
civiles del circuito de Bogota, el 18 de diciembre de 2018, o sea, mucho
mas de los dos afios que exige la norma del articulo 1081 del Codigo de
Comercio, para que operara la prescripcion que he alegado desde el
momento en que contesté la demanda, contesté el llamamiento en
garantia y formulé las correspondientes excepciones previas y de fondo.

No se diga, por cuanto es diafano, que no existe interés legitimo en mi
poderdante, en proponerla ya que de no considerarse la prescripcion
(que sin duda ha operado), puede verse obligado mi cliente y llamado en
garantia, a reembolsarle a la Aseguradora Demandada, las sumas de
dinero (accion de subrogacién del articulo 1096 del Cdédigo de
Comercio) que resulte a pagar dicha Compafia de Seguros, en virtud de
la efectividad de una pdliza de seguros, a la postre prescrita.

SUSTENTACION DE LOS MOTIVOS DE INCONFORMIDAD CON LAS
DECISIONES DE LA SENTENCIA PROFERIDA POR EL JUZGADO 37°
CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, FRENTE AL DEMANDADO
(SEGUROS DEL ESTADO S.A)).

. Indebida aplicacion del articulo 1060 del Cédigo de Comercio por parte

del Juzgador de Primera instancia.

Sea lo primero advertir con respeto al Tribunal, que mi cliente (Oscar Ivan
Acero Rodriguez) como tomador de la podliza de seguro de cumplimiento
expedida por la Aseguradora Demandada y correspondiente a la No. 62-45-
101006025, al igual que el asegurado en dicha pdliza (Maria Clara Lozano
Ortiz de Zarate), se encontraban obligados al tenor de lo ordenado en el
articulo 1060 del Codigo de Comercio, a mantener el estado del riesgo y en
el evento de presentarse modificaciones al mismo, que significaran
agravacion objetiva de éste o variacion de su identidad local, informar o
notificar a la Aseguradora tal o tales variaciones, so pena de no informar o
notificar, producir la terminacién del contrato de seguros, y mal puede ahora
alegar el incumplimiento de una de sus obligaciones, para sacar provecho
de su propia conducta.

“‘Nadie puede alegar su propia incuria para beneficiarse de ella”, principio
gue tengo en nombre de mi poderdante, absolutamente claro.

Lo Unico que quiero resaltar del argumento que esbozé la Aseguradora
Demandada en su argumento que soporta la apelacion de la decision del



Juzgado de Primera Instancia, es que como bien lo sefiala el apoderado de
dicha Compaiiia de Seguros, no hubo una ni dos modificaciones al estado
del riesgo, ya que se presentaron mas de diez situaciones o
circunstancias que modificaron el riesgo asumido por dicha entidad,
gue, sumadas todas y analizadas integralmente arrojan una agravacion del
riesgo que al no ser informadas en forma oportuna a la mencionada
compafiia otorgante de la poliza de seguros en cuestidn, arroja
indefectiblemente la sancién que predica la norma del articulo 1060 del
Cddigo de Comercio, cual es la terminacion del contrato, desde el mismo
momento de originarse la agravacion del riesgo no conocida por Seguros
del Estado S.A., y que le impidié valorar o bien, el reajuste de la prima
inicialmente cobrada o la revocatoria del contrato.

El Juzgado de Primera Instancia consider6 que no hubo agravacion del
estado del riesgo, que ameritara la sancion prevista en el articulo 1060 del
Cdédigo de Comercio, por no informar a la compafia de seguros tal
modificacion, o sea, la terminacion del contrato de seguros o el reajuste en
la prima por la agravacion ocurrida.

Considera el Despacho que tal agravacion no se produjo o de producirse,
no alteré las condiciones y el equilibrio contractual, en la medida que los
contratistas no formularon reclamo alguno y persistieron en la ejecucion del
contrato, sin realizar ningun tipo de reclamo o peticiobn de reajuste que
comportara un restablecimiento del equilibrio contractual.

Sostiene la providencia recurrida, que las modificaciones al objeto
contractual y las nuevas obras adicionales impuestas a los contratistas, que
podian llevar a una agravacion del riesgo asumido por la Aseguradora, no
originaron mayores costos para los contratistas, ni alteraron la esencia o el
objeto del contrato.

Pero las pruebas allegadas al proceso, asi como las declaraciones de los
contratistas y aun de la contratante Demandante, demuestran todo lo
contrario, o sea, que hubo variaciones y modificaciones de gran
trascendencia, que alteraron el equilibrio contractual, que alteraron en forma
grave el cumplimiento del contrato y produjeron desequilibrio que llevo al
incumplimiento endilgado a los contratistas.

Tal es asi que ese fue el fundamento de la objecion o negativa al pago del
siniestro por parte de la Compafiia de Seguros Demandada (SEGUROS
DEL ESTADO S.A)).

Con todo respeto y como anteriormente lo anuncié, no es mi poderdante,
como tomador obligado también a informar de las variaciones del riesgo
asumido por la Compafia de Seguros, quien deba alegar ahora la no
informacion de tales modificaciones a la citada Demandada, pero quiero
relacionar al menos diez circunstancias que modificaron el riesgo
asumido por Seguros del Estado S.A., y que al no ser informada a ella, ya
que comportaban una agravacion del riesgo que ella habia asumido,
originaban la sancién prevista en la norma del articulo 1060 del Estatuto
Mercantil Colombiano.



Esas circunstancias debidamente probadas en el litigio son las siguientes:
1.) El pago del anticipo convenido, no se hizo en las fechas pactadas y se
realiz6 de forma fragmentada. 2.) El primer desembolso de parte del
anticipo se efectué aun antes de entrar en vigencia la pdliza de seguros
expedida por la entidad demandada. 3.) Se pactaron cuatro (4) abonos al
precio del contrato y se efectuaron quince (15), y no se pago la totalidad del
precio del contrato y desde luego los pagos de tales abonos se realizaron
en fechas no convenidas en el contrato. 4.) Cinco (5) de esos abonos se
llevaron a cabo, luego de vencido el término de duracién del contrato y
segun la Aseguradora, cuando ya se habia incumplido el contrato mismo.
5.) Se realizaron pagos a trabajadores en el contrato, luego de finalizado el
término de duracién del contrato y luego de vencidas las fechas de
cobertura del amparo de “cumplimiento” de la pdliza en cuestion. 6.) El
ultimo y cuarto abono del contrato, que debia efectuarse contra entrega de
las obras, nunca se le hizo a los contratistas, alegando que se trataba de
sumas de dinero retenidas en garantia. 7.) Las obras del contrato
garantizado se siguieron efectuando hasta enero de 2017, con el
consentimiento pleno de la contratante Maria Clara Lozano Ortiz de
Zarate, pese a que el término de duracion del mismo habia vencido en
mayo de 2016. 8.) La contratante retuvo en forma indebida, un porcentaje
del precio del contrato, alegando una “retencidon en garantia” y hasta la
fecha no ha devuelto o pagado las sumas retenidas. 9.) La contratante
Maria Clara Lozano Ortiz de Zarate, modifico los disefios iniciales de las
obras a realizar, sin reajustar los precios del contrato por tales
modificaciones. 10.) La contratante Maria Clara Lozano Ortiz de Zérate,
celebr6é convenios adicionales para la realizacién de obras adicionales no
previstas en el contrato original. Tales obras adicionales fueron solo
pagadas parcialmente.

Todas esas modificaciones y circunstancias que se relacionaron y que se
encontraron plenamente demostradas en el curso del proceso, sin duda
agravaron el riesgo asumido por la Compafia de Seguros Demandada, no
fueron comunicadas a ella en ningln momento, ni por la Asegurada (Maria
Clara Lozano Ortiz de Zarate), ni por mi poderdante (como uno de los
contratistas) como Unico tomador de la pdliza de seguros varias veces
descrita en este memorial.

Pero con el acertado criterio de la Compafia de Seguros, al considerar y
tener por probado, que se modifico el riesgo por ella asumido, agravandolo,
sin informacién o notificacion oportuna por parte de la Asegurada o por el
tomador, genera sin duda la sancién a que hace relacién el articulo 1060
del Cédigo de Comercio. De alli la objecién al reclamo presentado, asi
como las excepciones de fondo propuestas en este litigio, por la
Aseguradora Demandada.

Solo como ilustracién a ese Tribunal, expongo sobre la carga de la prueba
de la agravacion del riesgo, que reconoce el tratadista y exmagistrado de la
Corte Suprema de Justicia, Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, en el
Tomo Il de su compendio “Derecho de Seguros”, editado por Temis y la
Universidad Javeriana, en su pagina 501, cuando sefiala:



“...El onus probandi en materia de la configuracion del hecho agravante del
estado del riesgo, le corresponde al asegurador, que es el sujeto que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 177 del Cddigo de Procedimiento
Civil ( (hoy 167 del Cdodigo General del Proceso), persigue la consecucion de un
determinado efecto juridico: la desvinculacion ex contractu o la adecuacion
econdémica del seguro: ‘incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen’.

La prueba que le incumbe a la entidad aseguradora, de una parte, concierne al
hecho propiamente dicho, es decir a la existencia de una circunstancia ex novo,
como tal surgida con posterioridad a la celebracion del contrato, mejor aun durante
el curso del negocio juridico y, de la otra, a su relevancia, esencialidad o
importancia, habida cuenta de que le correspondera acreditar que, de haberla
conocido, de plano, no habria contratado o, de haber asentido en ello, en efecto, lo
hubiera hecho en condiciones cuantitativas diferentes, segin lo puntualiza la
primera parte del articulo 1060 del Cédigo de Comercio, que remite al articulo

»”

1058, en particular al criterio valorativo en él consignado....... .

Mal puede considerar el Juez de Primera Instancia, que no hay modificacion
del riesgo ni mucho menos agravacion del mismo, por haberse continuado
las obras del contrato, una vez vencido el término de duracion del mismo y
no haberse celebrado un convenio de modificacién u “otrosi”, cuando se
comprob6 por la Aseguradora demandada, mas de diez modificaciones al
contrato que la llevaron a tener por agravado el riesgo asumido, sin tener en
ningln momento notificacion o informaciébn de tales circunstancias
agravantes del riesgo.

Violacién grave del principio de la preclusion regulado en el articulo 2°
del Cédigo General del Proceso, que llevé al Juzgado de Primera
instancia a violar y desconocer el articulo 14 y el articulo 164 del
Cédigo General del Proceso.

Los dictamenes periciales aportados por la Demandante MARIA CLARA
LOZANO ORTIZ DE ZARATE), y que sirvieron de fundamento al fallo ahora
impugnado, fueron aportados por el apoderado de la actora, en forma
extemporanea, violando el principio de la preclusién que debe regir
todas las actuaciones procesales y con mayor énfasis, la aportacion de las
pruebas al proceso.

El Despacho en su oportunidad le concedi6 a la Parte Demandante,
(aunque como lo sostienen calificados tratadistas, tal plazo no puede ser
concedido para el demandante quien tiene todo el tiempo para presentar la
demanda y adjuntar el dictamen) el plazo de un mes, para que presentara
y aportara al Juzgado los dictamenes periciales anunciados con la
demanda. Lo anterior, siguiendo las directrices del articulo 227 del Cédigo
General del Proceso.

El vencimiento de dicho mes, para aportar los dictamenes, fue el 27 de
marzo de 2020, pero por la suspension de términos judiciales por la
pandemia, tal vencimiento fue el 1° de Julio de 2020, fecha en que se



reanudaron los términos judiciales (suspendidos por efecto de la pandemia
y la cuarentena por el covid-19).

La Parte Demandante, present6 los dictamenes el 10 de julio de 2020, o
sea, fueron presentados extempordneamente lo que comporta las
consecuencias de su presentacion tardia, por la flagrante violacién al
principio de preclusion o lo que se denomind de “compartimentos estancos”.

Siguiendo las directrices del articulo 118 del Codigo General del Proceso y
con relacion a los términos de “meses”, el vencimiento del término de
dicho mes que le fuera concedido a la Parte Actora, lo fue el 1° de Julio de
2020, fecha en que se reanudaron los términos judiciales, luego de la
suspension por la emergencia sanitaria a raiz del coronavirus.

En oportunidad (una vez se presentaron los dictamenes y se pusieron a
consideracion de las partes en el proceso), tanto la Aseguradora
Demandada (Seguros del Estado S.A.), a través de su apoderado judicial,
presentd un memorial alegando la extemporaneidad en los dictamenes
periciales como yo, como apoderado del llamado en garantia, solicité al
Juzgado de Primera Instancia, no concederle efecto alguno a tales
dictamenes presentados extemporaneamente. El Juzgado nunca se
pronuncio sobre tan flagrante violacién constitucional y legal.

Establece la Constitucion Nacional en su articulo 228, lo siguiente: “........ La
Administracion de Justicia es funciébn publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho
sustancial. LOS TERMINOS PROCESALES SE OBSERVARAN CON
DILIGENCIA Y SU INCUMPLIMIENTO SERA SANCIONADO.............

Establece el articulo 2° del Cédigo General del Proceso, que reproduce en
gran medida lo preceptuado en la Constitucion Nacional: “.......... Toda
persona o grupo de personas tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses, con
sujecion a un debido proceso de duracion razonable. LOS TERMINOS
PROCESALES SE OBSERVARAN CON DILIGENCIA Y SU
INCUMPLIMIENTO INJUSTIFICADO SERA SANCIONADO.........

Sobre el principio de eventualidad y de su reflejo esencial, la preclusion,
expone el Dr. HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO, en su libro “Codigo
General del Proceso’-Parte General- Editores Dupre, 2016, pagina 113, lo
siguiente: “........ No vacilo en afirmar que el interés comun y publico prima
sobre el interés particular y si, so pretexto de considerar casos particulares
se permitieran razones diferentes a la del simple transcurso del tiempo
para derivar la preclusién, se acabaria la credibilidad que requiere la
administracion de justicia y se desconoceria lo previsto en el articulo
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228 de la Constitucion Politica, acerca del necesario acatamiento de

”

los términos....... )

El Juzgado no se pronuncid sobre el particular y aun asi valoro tales
peritazgos, que son pruebas que sirvieron para la decision del Juzgado,
pero practicadas ilegalmente y con desconocimiento a precisas normas
sobre aportacion de pruebas al proceso. De eliminar los efectos de los
dictdmenes periciales, por haber sido presentados extemporaneamente,
otro seria el fallo del Juzgado.

SUSTENTACION DE LOS MOTIVOS DE INCONFORMIDAD CON LAS
DECISIONES DE LA SENTENCIA PROFERIDA POR EL JUZGADO 37°
CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, FRENTE AL LLAMADO EN
GARANTIA (OSCAR IVAN ACERO RODRIGUEZ).

1.) Incumplimiento del Juzgado 37° Civil del Circuito de Bogot4a, de los

requisitos exigidos en el articulo 1096 del Cédigo de Comercio, para
gue opere la subrogacion legal a favor de la Comparfiia de Seguros.

El Juzgado 37° Civil del Circuito de Bogota, al declarar en el fallo atacado
(del 11 de diciembre de 2020; articulo 5° de la parte resolutiva) que opero la
subrogacion legal a que alude el articulo 1096 del Codigo de Comercio y
consecuencialmente  ordenar a OSCAR _IVAN RODRIGUEZ
ACERO,(nombre errado del llamado en garantia) reintegrarle a Seguros
del Estado S.A., los valores que tal entidad demandada le cancele a la
Demandante (Maria Clara Lozano Ortiz de Zarate), atendiendo la
subrogacién reconocida en este caso a favor del asegurador, violo y
desconocio los requisitos que tanto la misma norma del articulo 1096 del
Estatuto Mercantil Colombiano, como la Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia (como por ejemplo la sentencia del 20 de septiembre
de 2013, con ponencia de la Magistrada Ruth Marina Diaz Rueda), tienen
plenamente establecidos y reconocidos, para que opere esta figura..

La norma que consagra la subrogacion legal en favor de la Compaiiia de
Seguros que pague una indemnizacion (articulo 1096 del Cédigo de
Comercio), comporta una claridad y precision meridiana y lejos de toda
discusion o interpretacion.

El primer requisito que exige la norma y la jurisprudencia nacional es la
existencia del contrato de seguros validamente celebrado entre tomador y
Compafiia de Seguros.

Tratandose del seguro de cumplimiento (como es el contrato de seguros
objeto de controversia en este proceso), el tomador del mismo, es el
contratista (y que adquiere la calidad de “afianzado” o garantizado), que le
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entrega la péliza al contratante (en el contrato de obra garantizado), quien
adquiere entonces, la calidad de asegurado y beneficiario de la eventual
prestacion asegurada o indemnizacion.

Pero resulta que en la pdliza de seguro de cumplimiento No. 62-45-
101006025 expedida por la Aseguradora Demandada, figur6 como
Tomador de la misma y por ende garantizado o “afianzado”, solamente
OSCAR IVAN ACERO RODRIGUEZ, cuando en realidad los contratistas (y
gue han debido ser garantizados), en el contrato de obra objeto del seguro,
figuraron dos (OSCAR IVAN ACERO RODRIGUEZ Y ALEJANDRO
FERNANDEZ GIL). Estos dos contratistas que celebraron el contrato de
obra a todo costo el 23 de noviembre de 2015, pero la Aseguradora
Demandada decidi6 afianzar o garantizar solamente a uno de ellos (a
OSCAR IVAN ACERO RODRIGUEZ).

Errada expedicién de la pdliza, que hara imposible el cumplimiento de los
requisitos para la subrogacion legal, siendo el primero de ellos y como lo
ensefia la jurisprudencia, la plena existencia y validez del contrato de
seguros.

El segundo de los requisitos que pide el articulo 1096 del Codigo de
Comercio, para que opere la subrogacién legal enclavada en dicha
disposicion, es el pago valido que realice la Aseguradora.

Facil deducir en el caso bajo examen, que tampoco se ha observado el
cumplimiento y acatamiento de este requisito. La Aseguradora demandada,
(Seguros del Estado S.A.) no ha realizado pago alguno del siniestro que
afecte la pdliza de seguro de cumplimiento No. 62-45-101006025.

El tercer requisito exigido en la norma y que tampoco se ha observado en el
caso bajo analisis, es el referente a los derechos del asegurado que se
subrogan, contra las personas responsables del siniestro. En este litigio y
en concreto en el fallo que ahora se impugna, no se han demostrado los
derechos del asegurado (Maria Clara Lozano Ortiz de Zarate) contra los
responsables del siniestro y que se subrogan por el pago del siniestro
efectuado por la compafiia de seguros.

Insisto en el hecho de que los contratistas que han debido ser garantizados
con la poliza de seguros objeto de litigio, son OSCAR IVAN ACERO
RODRIGUEZ y ALEJANDRO FERNANDEZ GIL, puesto que los dos
suscribieron el contrato de obra que garantizé la Compafia de Seguros, en
su cumplimiento. Pero la Aseguradora decidié amparar a solo uno de ellos y
desconozco la razén o motivo para esa decision de la Aseguradora
Demandada.

Siendo asi las cosas, no se encuentra en manera alguna demostrado el
incumplimiento de los dos contratistas, puesto que no se “afianzd” o
garantizé el cumplimiento de las obligaciones de los dos contratistas y
mal podria tenerse por ocurrido el siniestro por incumplimiento de los dos
contratistas, cuando solo figuré en la poliza, el contratista ACERO
RODRIGUEZ, como garantizado (y Tomador).
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No se demostrd entonces, “los responsables del siniestro”, como lo exige el
articulo 1096 del Cédigo de Comercio y mal pueden surgir “derechos del
asegurado” contra ellos (los contratistas), que hagan viable y procedente la
subrogacién a favor de la Aseguradora Demandada.

Cabe preguntarse en consecuencia, por el responsable del siniestro. Si
hubo incumplimiento (que sostengo que no lo hubo), a cual de los
contratistas se le achaca esa responsabilidad: Al garantizado por la pdliza
de seguros 62-45-101006025 o al otro contratista que no fue garantizado
con tal poliza. Qué porcentaje del contrato de obra garantizado, fue
incumplido (si es que lo fue) por el contratista afianzado y qué porcentaje
fue incumplido por ALEJANDRO FERNANDEZ GIL, quien no fue
garantizado por la péliza en cuestién.

Es que la accion que ejerce el Asegurador contra el responsable del
siniestro es la misma accion que tiene el asegurado contra el autor del
dafio, por lo que se cuestiona si la Demandante tenia accion contra los dos
contratistas, la Aseguradora al subrogarse solamente, tiene solamente en
este evento accion contra uno solo de ellos

No se diga que hasta ahora, como apoderado del lamado en garantia hago
ver esta irregularidad, toda vez que desde que se contestd el llamamiento
en garantia, asi como en los interrogatorios tanto al Representante Legal de
Seguros del Estado S.A., como a mi cliente, como al testigo ALEJANDRO
FERNANDEZ GIL, resalté el hecho de la erronea expedicion de la poliza, al
otorgarse garantia sobre uno solo de los contratistas cuando fueron dos los
gue celebraron como tales, el contrato de obra a todo costo, el 23 de
noviembre de 2015.

Todo ello hace imposible el cumplimiento del requisito necesario para que
opere la subrogacion legal a que alude el articulo 1096 del Codigo de
Comercio (y ratificado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia), cual es el de que, una vez ocurrido el siniestro surja una accion
contra el responsable del mismo, ya que se desconoce quien es el
responsable de éste toda vez que la Aseguradora Demandada, solo
garantizé a uno solo de los contratistas.

Cobro de intereses moratorios no permitidos por la ley, ante la
subrogacion legal (Articulo 1096 del Cédigo de Comercio).

El Juzgado 37° Civil del Circuito de Bogota, en su fallo (ahora impugnado),
dispuso ordenar a OSCAR IVAN RODRIGUEZ ACERO (no es el nombre
del llamado en garantia), restituirle a Seguros del Estado S.A., las sumas
de dinero cuya condena se le impuso a dicha Aseguradora y contenidas en
el numeral Cuarto de la Parte Resolutiva de la sentencia proferida el 11 de
diciembre de 2020.
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Pero en dichas condenas a la Compafia de Seguros Demandada, se
encuentran como sumas de dinero a pagarle a MARIA CLARA LOZANO
ORTIZ DE ZARATE la cantidad de $ 90.000.000 por concepto del amparo
de “cumplimiento” y la suma de $ 58.128.798.00 Moneda Corriente por
concepto del amparo de “calidad de los elementos”, JUNTO CON LOS
INTERESES MORATORIOS LIQUIDADOS A LA TASA MAXIMA LEGAL

PERMITIDA CONFORME LA NORMATIVIDAD MERCANTIL, DESDE EL

04 DE MAYO DE 2018 y HASTA QUE SE VERIFIQUE SU PAGO.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en fallos dictados entre otros,
el 17 de marzo de 1981, el 16 de junio de 1988, el 22 de enero de 1991, el
23 de septiembre de 1993, el 13 de octubre de 1995 y el 25 de agosto de
2000, respecto de la accién de subrogacion impetradas por compaiiias de
seguros contra los responsables de siniestros pagados por ellas,
consideraron que solo era procedente reconocer a las aseguradoras
accionantes, el valor nominal pagado del siniestro. Ello, en desarrollo de lo
ordenado en el articulo 1096 del Coédigo de Comercio que establecio:
“on. El Asegurador que pague una indemnizacion se subrogara, por
ministerio de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los
derechos del asegurado contra las personas responsables del

e

siniestro...... .

En el caso bajo examen, la providencia del Juzgado 37° Civil del Circuito de
Bogota, le ordena al llamado en garantia, reembolsarle a la Aseguradora
Demandada, una vez pague el siniestro CON SUS INTERESES
MORATORIQOS, proceda a pagar esas sumas con los intereses moratorios
liquidados a la tasa prevista en el articulo 1080 del Codigo de Comercio.

Improcedente esa orden de reintegro impartida por el Juzgado, al llamado
en garantia, teniendo de presente, tanto lo dispuesto en el articulo 1096 del
Cdodigo de Comercio, como la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, observando que tal orden se imparte en virtud de la subrogacién
legal que ha operado por el llamamiento en garantia que hace la
Aseguradora Demandada (Seguros del Estado S.A.).

No puede ser obligado a pagar intereses moratorios, en virtud de la
subrogacion legal, el responsable del siniestro, por expresa prohibicion
legal.

Intereses moratorios por el no pago oportuno del siniestro por parte
de Seguros del Estado S.A., no puede exigirse su reembolso al
tomador/garantizado.
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Ademas de la limitacion que la norma del articulo 1096 del Estatuto
Mercantil Colombiano, le impone a la Aseguradora, para cobrar una suma
mayor al importe pagado del siniestro, la doctrina y adn la misma
jurisprudencia consideran que los intereses moratorios que debe pagar la
Aseguradora por el retraso o la demora en reconocer la indemnizacion, no
tienen su causa en el contrato de seguros mismo, sino en la renuencia a
indemnizar oportunamente la Aseguradora, que nada tiene que ver con la
conducta imputable al supuesto autor del dafio, por o que no es viable
cobrar estos intereses al garantizado, puesto que tales cantidades (de
intereses moratorios) no provienen del siniestro, sino de la demora de la
Aseguradora en atender su pago al asegurado.

No es procedente en consecuencia, ordenarle al llamado en garantia
restituirle a la compafia de seguros (Seguros del Estado S.A.), ademas
del importe pagado del siniestro, los intereses moratorios que ella pago al
asegurado, imputables a su demora en atender su obligacion derivada del
contrato de seguros y no, del dafo originado por el incumplimiento.

4.) Indebida aplicacién de la “compensacion”, prevista en la ley y en el
contrato de seguros contenido en la péliza 62-45-101006025.

Frente a la excepcion de “compensacion” que oportunamente formulé, el
Juzgado 37° Civil del Circuito, no la reconocié argumentando que la
‘retencién en garantia” no quedd estipulada en su finalidad y propdsitos,
como tampoco en su destinatario.

No por el hecho de no indicarse el destino de “la retencion en garantia”, la
contratante y demandante (Maria Clara Lozano Ortiz de Zarate) en este
proceso judicial, podia apropiarse de ella sin justificacion alguna.

Ademas de originar un desequilibrio contractual la apropiacién de una parte
importante del precio del contrato, argumentando “retencidén en garantia”, tal
apropiacion indebida no fue utilizada para ninguna finalidad del contrato y
nunca fue devuelta a los contratistas.

Se afirmo, pero no se probé en forma alguna (pero el Juzgado si lo tuvo por
demostrado), que “la retencion en garantia” se utiliz6 para pagar la
Demandante obligaciones dejadas de cumplir por los contratistas. Eso
nunca se probd, ni mucho menos la cuantia de esos pagos, pero aun asi, el
Juzgado desconoce la figura de “la compensacion”, cuando lo Unico que
efectivamente se demostrd, fue que la demandante Maria Clara Lozano
Ortiz de Zarate, se apropié de esa suma de dinero ($ 41.128.876.13) y
nunca la devolvié a sus legitimos duefios, ni la descont6 de deudas que
ellos hubieran dejado de atender, ni mucho menos, se aplicOo a los
eventuales perjuicios que el incumplimiento endilgado a ellos, le hubiera

podido causar a la contratante.

Desconocié el Juzgado, desde luego en detrimento de los contratistas, lo
pactado en la clausula séptima de las Condiciones Generales de la péliza
de seguro de cumplimiento No. 62-45-101006025, que reconoce una
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reduccién de la indemnizacion que se le debe al asegurado, en la
medida en que operara una compensaciéon de deudas entre el
Garantizado y el Asegurado y a fe, que existian las deudas mutuas que
hacian viable “la compensacién” y la reduccion de la indemnizacién (si es
gue a ella habria lugar) en el mismo monto de lo legalmente compensado.

En los anteriores términos dejo expuestos los argumentos que sustentan el
recurso de apelacion contra la sentencia proferida por el Juzgado 37° Civil
del Circuito de Bogota, el 11 de diciembre de 2020.

NOTIFICACIONES:

Reitero como direcciéon de notificaciones mis correos: rhca54@hotmail.com
y rcifuentesandrade54@gmail.com y el celular: 310 2480402.

De los sefiores Magistrados, atentamente,

@,{,\M S ey 8

RAFA HERNANDQ CIFUENTES ANDRADE
C.C. 396.816 de Bogota

T.P. No. 17.605 del Consejo Superior de la Judicatura
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IVAN DARIO CARDONA ZULUAGA
Honorable Magistrado

Tribunal Superior de Bogota

Sala Civil
Ciudad
Ref: Proceso: Verbal de mayor cuantia.
Demandante: FONDO PARA EL FINANCIAMIENTO DEL SECTOR

AGROPECUARIO - FINAGRO S.A.

Demandados: UT CENZA y SEGUROS DEL ESTADO.

Radicado: 2015-01063-02.

Asunto: Recurso de reposiciéon y en subsidio apelacién
contra el auto que declara la falta de jurisdiccion.

JUAN PABLO GAITAN ECHEVERRI, mayor y domiciliado en la ciudad de Bogota,
en mi calidad de apoderado sustituto de FINAGRO, conforme la sustitucion de poder
que obra en el proceso, por medio del presente escrito, me permito interponer
recurso de reposicion y en subsidio apelacion, contra el auto proferido dentro del
proceso de la referencia de fecha 6 de mayo de 2021 notificado en el estado del 7
de mayo de 2021, con fundamento en los siguientes argumentos de hecho y
derecho.

I. OPORTUNIDAD Y PROCEDENCIA
El presente recurso se interpone dentro del termino de ejecutoria del auto de fecha

6 de mayo de 2021 notificado en el estado del 7 de mayo de 2021, es decir, dentro
del término legal.
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El recurso de apelacion interpuesto en subsidio del de reposicion resulta procedente
en la medida en que de acuerdo con el numeral sexto del articulo 321 del CPG, son
apelables los autos que resuelvan una nulidad procesal, el auto objeto de recurso
en el numeral segundo dispuso declarar la nulidad de la sentencia de primera
instancia proferida el 13 de diciembre de 2019 por el juzgado 31 civil del circuito del
Bogota, razoén por la cual la apelacion subsidiaria es procedente.

i. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

1. Criterio vigente en materia de competencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa al momento de radicacién de la demanda.

En materia de competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa, el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso, Ley 1437 de 2011 (CPACA),
dispuso en su articulo 104 lo siguiente:

Articulo 104 del CPACA. De la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. “La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta
instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y
en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones Yy operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los
particulares cuando ejerzan funcion administrativa.

Igualmente conocera de los siguientes procesos:

1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad
publica, cualquiera que sea el régimen aplicable.

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que
sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias
del Estado.

3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de

servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido
incluirse clausulas exorbitantes.
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4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores
publicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho
régimen esté administrado por una persona de derecho publico.

5. Los que se originen en actos politicos o de gobierno.

6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones
aprobadas por esta jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos
arbitrales en que hubiere sido parte una entidad publica; e, igualmente los
originados en los contratos celebrados por esas entidades.

7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos
relativos a contratos celebrados por entidades publicas o por particulares en
ejercicio de funciones propias del Estado.

Paragrafo. Para los solos efectos de este Codigo, se entiende por entidad
publica todo 6rgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su
denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una
participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o
participacion estatal igual o superior al 50%.”

En la exposicion de motivos del CPACA, se deja claro que el legislador quiso
afianzar como criterio, para la definicion de las controversias que serian objeto de
conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa, el criterio_material, es
decir, que la jurisdiccién se encargara de conocer los actos, hechos, operaciones y
omisiones relacionadas con el ejercicio de la funcién administrativa. A su vez, el
legislador consideré el criterio organico, para las controversias de responsabilidad
extracontractual o contractual en los que se encuentre involucrada una entidad
publical.

1 En efecto, la exposicion de motivos de motivos del proyecto de ley que finalmente conllevé a la expedicion del CPACA se dijo lo siguiente
sobre el particular: “2. Redefinicién del objeto de la jurisdiccién: Con el fin de afianzar el criterio de la especializacion, el proyecto del articulo
100 considera que, para la definicién del objeto de la jurisdiccion, es necesario acudir a un criterio material que hace que la jurisdiccion de los
Contencioso Administrativo conozca de actos, hechos, operaciones y omisiones relacionados con el ejercicio de la funcién administrativa.

Sin embargo, la dindmica de las actividades societarias hace que en ocasiones se tenga que acudir al criterio organico para que el
administrado tenga claridad frente a aquellos temas en donde podrian presentarse controversias sobre la jurisdiccion competente, como sucede
en casos de responsabilidad extracontractual y contractual, cuyo conocimiento se asigna a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
siempre que una de las partes del litigio de una entidad publica.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).
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Se observa, entonces, que el CPACA introdujo una sustancial modificacién en lo
que respecta a la clausula general de competencia de la jurisdiccion Contencioso
Administrativa frente a lo establecido en el régimen anterior, toda vez que el articulo
82 del anterior Codigo Contencioso Administrativo (reformado por el articulo 1° de
la ley 1107 de 2006) consagraba un criterio_organico para efectos de fijar la
competencia de la jurisdicciéon contencioso administrativa®.

Sin embargo, para dar mayor claridad, a su vez, el CPACA consagro en el articulo
105 un listado de asuntos que NO seran de conocimiento de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa:

Articulo 105 del CPACA. Excepciones. “La_Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo no conocera de los siquientes asuntos:

1. Las controversias relativas a la responsabilidad extracontractual v a
los contratos celebrados por entidades publicas gue tengan el caracter
de instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o
intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera,
cuando_correspondan_al giro_ordinario_de los neqgocios _de dichas
entidades, incluyendo los procesos ejecutivos. (...)” (Subrayado y negrilla
fuera de texto).

2. Naturaleza juridica de FINAGRO.

El FONDO PARA EL FINANCIAMIENTO DEL SECTOR AGROPECUARIO -
FINAGRO, fue creado mediante la Ley 16 de 1990 como una sociedad de economia
mixta del orden nacional, en la cual el Estado tiene una participacién superior al
50% de su capital, organizada como un establecimiento de crédito, vinculada al
MINISTERIO DE AGRICULTURA, en la actualidad al MINISTERIO DE
AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL (Decreto 2478 de 1999).

De acuerdo con el articulo 8° de la Ley 16 de 1990, modificado por el articulo 3° de
la ley 811 de 2003, el objetivo de FINAGRO es el siguiente:

2 Para efectos de confirmar que el régimen previsto en el Codigo Contencioso Administrativo anterior traia una clausula general de competencia
de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa fundamentada en el criterio organico, vale la pena remitirse al auto del 26 de marzo de 2007 de
la Seccién Tercera del Consejo de Estado (Exp. 25619; M.P. Ruth Stella Correa) y a la providencia del 17 de febrero de 2005 de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado (Exp. 27673; M.P. Alier E. Hernadndez Enriquez).
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“El objetivo de Finagro sera la financiacion _de actividades rurales y de
produccion en sus distintas fases y comercializacion del sector
agropecuario, a través del redescuento de las operaciones que hagan las
entidades pertenecientes al Sistema Nacional de Crédito Agropecuario u
otras instituciones bancarias, financieras, fiduciarias y cooperativas,
debidamente autorizadas por la Superintendencia Bancaria o mediante la
celebracion de convenios con tales instituciones, en los cuales se podra
pactar que el riesgo sea compartido entre Finagro y la entidad que accede al
redescuento.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

En adicion a lo anterior, la referida norma dispuso en el inciso segundo que
FINAGRO se encuentra igualmente facultada para celebrar convenios con
entidades publicas o privadas para la ejecucion de programas de financiamiento en
el sector agropecuario y rural, asi:

“Finagro _podra, a través de convenios celebrados con entidades
publicas o privadas, administrar recursos para la ejecucion de
programas de financiamiento en el sector agropecuario y rural.”
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

A su vez, el Estatuto Organico del Sistema Financiero en el articulo 227 dispuso
respecto del Objeto de Finagro lo siguiente:

Objeto. EIl objeto de Finagro es promover el desarrollo agropecuario y rural
mediante instrumentos financieros y de inversion a través del redescuento o
fondeo global o individual de las operaciones que hagan las entidades
bancarias, financieras, fiduciarias y cooperativas vigiladas por la
Superintendencia Financiera y por la Superintendencia de Economia
Solidaria, o mediante la celebracion de convenios con tales instituciones, en
los cuales se podra pactar que el riesgo sea compartido entre Finagro y la
entidad que accede al redescuento.

Finagro podra también implementar y administrar instrumentos de manejo de
riesgos agropecuarios, de acuerdo con las normas establecidas para el
efecto por la Comisién Nacional de Crédito Agropecuario.

www.zurekgomezabogados.com
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Adicionalmente, en el articulo 230 del Estatuto Organico del Sistema Financiero se
dispuso que operaciones estd Finagro autorizado para desarrollar en su condicion
de organismo financiero y de redescuento para desarrollar su objeto social, entre
las cuales vale la pena destacar para efectos del presente recurso el numeral cuarto
en el que se dispone:

4. - Celebrar contratos o convenios con entidades publicas o privadas
nacionales o con organismos multilaterales, para utilizar y administrar
recursos propios o externos para la ejecucion de programas en cumplimiento
de su objeto, sin que esta gestién implique que obre como ente fiduciario.

Por su calidad de entidad financiera®, la Superintendencia Financiera de Colombia
le otorgd a FINAGRO permiso de funcionamiento definitivo mediante Resolucién
3140 de 24 de septiembre de 1993.

3. El contrato interadministrativo No. 379 de 2013 previo que dio origen a la
administracion de los recursos por parte de la entidad financiera Finagro y
que se suscribio entre estay el Ministerio de Agricultura.

El 3 de septiembre de 2013 el Ministerio de Agricultura suscribié con Finagro el
contrato interadministrativo 379* de 2013 en virtud del cual Finagro se obligd en
cumplimiento de su objeto social a administrar 10s recursos financieros para la
ejecucion de los instrumentos de asistencia técnica Finagro, a su vez, en el
desarrollo de su objeto social suscribi6 el contrato de asistencia técnica especial
con la Unién Temporal Cenza.

En efecto, de las obligaciones contraidas por Finagro en el contrato
interadministrativo 379 de 2013 resultan relevantes para el presente recurso las
siguientes:

- Administrar los recursos destinados a financiar los instrumentos de que trata
el objeto del contrato.

- Ejecutar conforme al plan operativo aprobado por el comité administrativo los
recursos destinados para el cabal cumplimiento del objeto del contrato.

3 No sobra anotar que en el Estatuto Organico del Sistema Financiero se consagran algunas disposiciones especiales en relaciéon con FINAGRO
(articulos 227 y siguientes).

4 Folio 144 de los anexos de la demanda.
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- Celebrary terminar con plena autonomia los contratos y acuerdos requeridos
para el cabal cumplimiento del objeto del contrato.

A su vez de las obligaciones contraidas por el Ministerio de Agricultura resultan
relevantes las siguientes:

- Efectuar los desembolsos para el desarrollo del contrato
- Asegurar la entrega a Finagro del listado de ejecutores y beneficiarios de los
incentivos.

El contrato 379 de 2013 suscrito entre Finagro y el Ministerio de Agricultura tenia
por objeto la administracion y ejecucién de recursos financieros para el desarrollo
de una serie de instrumentos de asistencia técnica y adecuacion de tierras, a fin de
qgue Finagro en el marco del desarrollo de su objeto social, en virtud de los procesos
de seleccion adelantando por el INCODER, celebrara los contratos de asistencia
técnica.

4. El Contrato No. 71 de Prestacion del Servicio de Asistencia Técnica
suscrito el 8 de noviembre de 2013 entre Finagro y la UT CENZA

FINAGRO y la UT CENZA, seleccionada por el INCODER, celebraron el contrato
No. 71 de 2013 para la prestacién del servicio de asistencia técnica en la region
Nudo de paramillo en desarrollo y ejecucion de los recursos financieros entregados
por el Ministerio de Agricultura.

El contrato suscrito entre FINAGRO y la UT CENZA en desarrollo del contrato
suscrito por el primero con el Ministerio de Agricultura hace parte del “giro ordinario
de los negocios™ de FINAGRO, toda vez que, se recuerda, uno de los objetivos de
dicha entidad es “administrar recursos para la ejecucion de programas de
financiamiento en el sector agropecuario y rural’®, a través de convenios celebrados
con entidades publicas o privadas, en este caso el Ministerio de Agricultura. De igual
forma, no sobra evidenciar que FINAGRO apoya al Gobierno Nacional en la
ejecucion de la politica agropecuaria.

5 Ver articulo 105 del CPACA.
6 Ver articulo 8° de la ley 16 de 1990, modificado por el articulo 3° de la ley 811 de 2003.
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De acuerdo con lo anterior, y en virtud de la clausula general de competencia
prevista en el articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil, cualquier controversia
gue se suscite entre FINAGRO y UT CENZA con ocasiéon del Contrato No. 71 de
2013 suscrito el 8 de noviembre de 2013 debe ser de conocimiento de la jurisdiccién
ordinaria.

5. Como se haentendido por lajurisprudenciala excepcion consagrada en el
articulo 105 del CPACA referida al giro ordinario de los negocios de las
entidades publicas que tengan el caracter de instituciones financieras

La acepcion giro ordinario de los negocios fue objeto de revision por parte del
Consejo de Estado, aun antes de la expedicién del CPACA, en la medida en que el
paragrafo del articulo 32 de la ley 80 de 1993 contiene esta misma expresion para
exceptuar la aplicacion de esta norma a las actividades desarrolladas por las
entidades financieras de caracter estatal, que correspondan al giro ordinario de las
actividades propias de su objeto social. En esa oportunidad esa corporacién indicé:

“El giro ordinario de las actividades de una sociedad comercial no solo
comprende aquello que define en forma concreta su objeto social, sino todos
los actos directamente relacionados con el mismo, lo que denota que entre
éstos y aquéllas debe existir una relacion de necesidad que los hace parte
en el objeto de la sociedad. Siendo asi las cosas, resulta que el concepto
“giro ordinario de las actividades” (...), hace relacion tanto a las actividades
0 negocios realizados en cumplimiento del objeto social o de las funciones
principales, expresamente definidas por la Ley, como también a todo aquello
gue es conexo con ellas y que se realiza para desarrollar la funcién principal,
estableciéndose entre estos una relacibn de medio a fin, estrecha y
complementaria. (...)”"

Recientemente, en auto del 17 de junio de 2015 del consejero Ramiro Pazos
Guerrero dentro del radicado 270012333000201300210-01 se definié con absoluta
claridad la nocién de giro ordinario de los negocios, ya esta vez si respecto del
articulo 105 de CPACA.

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 6 de agosto de 2005, exp. n.° 218085, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

/

r
( d
Calle 72N & - 4

PBX: 300175

www.zurekgomezabogados.com
Bogotd, Colombia

oficing 401 Edificio APA

! EAW: TOTTED
9/ FAX: 3001759



i
/.

G

ZUREK GOMEZ

ABOGADOS

“En este contexto, puede concluirse que la nocion giro ordinario de los
negocios de las entidades financieras comprende todas aquellas actividades
0 negocios relacionados a continuacion: i) los que guarden relacion con el
objeto social de la entidad publica de caracter financiero o con las funciones
catalogadas como financieras en la ley —Estatuto Organico del Sistema
Financiero- y ii) los que sean conexos al objeto social o actividad financiera
determinada en la ley y tengan como finalidad el desarrollo o ejecucion de los
mismos.”

Vistas las anteriores consideraciones, la interpretacion efectuada en el auto
recurrido del articulo 105 del CPACA no considera que el contrato 379 previamente
suscrito entre el Ministerio de Agricultura y Finagro fue el que entregé a la entidad
financiera los recursos para la administracion de estos mediante la celebracién de
los posteriores contratos de asistencia técnica. En el desarrollo de su objeto social
Finagro celebro el contrato con la Union Temporal Cenza objeto del proceso judicial
incumplido por esta.

Adicionalmente, la jurisprudencia ha sido clara en indicar que el citado articulo 105
del CPACA supone gue también las actividades conexas al objeto social y a la
actividad financiera que “tengan como finalidad el desarrollo o ejecucion de los
mismos” se encuentran excluidas del conocimiento de la jurisdiccién contenciosa,
tal y como acontece en el presente caso.

La relacién de medio fin que existe entre el contrato interadministrativo suscrito entre
el Ministerio de Agricultura y Finagro, que tenia por objeto la administracion de los
recursos financieros para la ejecucion de los instrumentos de asistencia técnica, y
el contrato suscrito entre Finagro y la Unién Temporal Cenza, que tiene por objeto
la ejecucion de labores de asistencia técnica y que da lugar el presente proceso, es
clara. La controversia objeto del presente proceso claramente no es de
conocimiento de la jurisdiccidn contencioso administrativa por tratarse de un
contrato suscrito por la entidad financiera en el desarrollo o ejecuciéon de su objeto
social.

6. En cuanto a la competencia jurisdiccional frente a la controversia entre
FINAGRO y SEGUROS DEL ESTADO S.A.
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De acuerdo con lo establecido en el contrato No. 71 de 2013 de prestacion del
servicio de Asistencia Técnica Especial suscrito el 8 de noviembre de 2013, UT
CENZA constituyé una poliza de cumplimiento a favor de FINAGRO, concretamente
la Péliza de Cumplimiento entre Particulares No. 21-45-101122179 expedida por
SEGUROS DEL ESTADOS S.A.

Retomando lo anteriormente expuesto, se observa que el contrato suscrito entre
FINAGRO y UT CENZA no es de conocimiento de la jurisdiccidbn contencioso
administrativa, no solamente por expresa disposicion del legislador, sino
concretamente por tratarse de un contrato suscrito por FINAGRO en el marco de
sus funciones como entidad financiera y no en ejercicio de la funcion administrativa.
Por esta razon, la pdliza de seguros materia de la presente controversia expedida
por SEGUROS DEL ESTADO S.A. fue una Pdliza de Cumplimiento entre
particulares y no destinada a amparar el cumplimiento de contratos estatales.

iii. SOLICITUDES

Con fundamento en lo anteriormente sefalado, solicitamos amablemente al
Despacho:

3.1 Se revoque el auto objeto de recurso de reposicion y en su lugar se resuelva el
recurso de alzada interpuesto contra la sentencia del 13 de diciembre de 2019
proferida por el juzgado 31 civil de circuito de Bogota.

3.2 En caso de que la solicitud anterior no sea acogida, rogamos a este Despacho,
se sirva CONCEDER el recurso de apelacion formulado en subsidio por ser este
procedente.

Atentamente

“)

| /

) , }‘/\\. - k/
‘JUAN PABLO GAITAN ECHEVERRI
C.C 1020717087
T.P 244.644 del CSJ
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H. Magistrada

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA CIVIL

E. S. D.

Referencia: Accién de Proteccion al Consumidor Financiero de LA
RECETA Y CiA. S.A.S. en contra de ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. (Llamado en garantia: SBS SEGUROS

COLOMBIA S.A.)
Radicado: 2018-01181-01
Asunto: Sustentacion del recurso de apelacion

ANDRES FELIPE CADENA CASAS, ciudadano colombiano, identificado como aparece alpie
de mi firma, obrando en mi calidad de apoderado especial de ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. (en adelante, “Accién” o “mi representada”) en el proceso de la
referencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020 en
consonancia con el articulo 322 y siguientes del Cédigo General del Proceso,
respetuosamente me permito SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION en contra dela
sentencia de primera instancia que fue proferida por la DELEGATURA PARA FUNCIONES
JURISDICCIONALES DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA (en
adelante, la “Delegatura”) el 29 de enero de 2021 y notificada el 1 de febrero de 2021.

ACLARACION PRELIMINAR: ESTRUCTURA DEL ESCRITO

En el presente escrito de sustentacion se explicaran en detalle los yerros en los que
incurri6 la Delegatura al proferir la sentencia de primera instancia, de tal forma que este
Tribunal cuente con los elementos de juicio necesarios para revertir las decisionesque alli
se adoptaron y, por esa via, denegar las pretensiones que fueron formuladas encontra de
mi representada. Para tales efectos, este escrito se desarrollara en el siguiente orden
metodolégico:

En primer lugar, se hara un breve resumen de los hechos, antecedentes yrelaciones
negociales que motivaron este proceso. Lo anterior, con el propdsito de que el Tribunal
pueda analizar los argumentos de este recurso a la luz de lasparticularidades del caso, sin
caer en los errores e imprecisiones que cometio6 laDelegatura al realizar un estudio general
con base en documentos y hechos quecorresponden a otros procesos judiciales similares
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que Accion ha venido atendiendo de forma paralela ante ella y que no tienen cabida en el
que nos ocupa.

En segundo lugar, se hara referencia a la incongruencia en la que incurrié la Delegatura
entre la motivacién y la decisién que finalmente se tom6 en lasentencia de primera
instancia. Este yerro basicamente obedece a que la Delegatura realizé un estudio por fuera
de la 6rbita contractual que demarcabala relacién LA RECETA Y CiA. S.A.S. (en adelante,
la “Demandante”) y Accidn, y utiliz6 un analisis abiertamente distante al objeto delproceso
que en ultimas derivé en una sentencia que no corresponde a larealidad procesal.

Posteriormente, se seflalaran y analizaran los presupuestos estructurales de
responsabilidad civil que establece el articulo 1604 del Cédigo Civil de cara al caso que nos
ocupa, para demostrar que los mismos no fueron acreditados suficientemente dentro del
presente proceso y que, por lo tanto, no se ha debidofallar en contra de mi representada.

Enseguida, se hara referencia a la sentencia de segunda instancia que profirié laSala Civil
del Tribunal Superior de Cali en el proceso de referencia 2018-00083.Dicha providencia
se emitié con ocasion de un proceso judicial que promovié otro inversionista del proyecto
Marcas Mall en contra de mi representada por unos hechos y pretensiones practicamente
iguales a los que motivaron el proceso de la referencia, de tal forma que lo que concluy6
dicho Tribunal resultafundamental para que este Tribunal pueda decidir el recurso de
apelacién que nos ocupa.

Finalmente, haré énfasis en los yerros en los que incurrio la Delegatura al analizar y decidir
el llamamiento en garantia que promovié mi representada encontra de SBS SEGUROS
COLOMBIA S.A. (en adelante, la “Llamada en Garantia”). Lo anterior, de tal forma que, ante

una eventual providencia que reafirme lo decidido en la sentencia de primera instancia o
cualquier otra condena en contra de mi representada, la Llamada en Garantia deba asumir
el pago integro de la correspondiente condena.

BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS Y RELACIONES NEGOCIALES QUE MOTIVARON
ESTE PROCESO

En marzo de 2014, se suscribi6 el contrato de fiduciaria de administracién FA-2351entre
mi representada y URBO COLOMBIA—en calidad de Promotor—, cuyo objetoera la
administracion de los recursos de la preventa.

Tal y como se desprende del clausulado de ese contrato, en sintesis, el proyecto se
desarrollaria de la siguiente manera: las personas interesadas en invertir en ese proyecto
celebrarian encargos fiduciarios con Accion (preventas) y, una vez cumplidas las

Av. Calle 72 No. 6 - 30 Piso12 - Teléfono: (+571) 3122900 - Bogota, Colombia www.esguerra.com 2



Esguerra

asesores juridicos

condiciones previstas para el efecto —esto es, el “punto de equilibrio”— mi representada
transferiria los recursos econdmicos de los encargosfiduciarios al fideicomiso FA-2351
para que MARCAS MALL CALI—en calidad de Promotor— se encargara de llevar a cabo la
construccion del proyecto.

Los Encargos de vinculaciéon para administracion de recursos eran suscritos por la
fiduciaria y, en algunos casos, promesas de compraventa entre el inversionista y
Promotora Marcas Mall. Se desarrollaron con la firma del encargo y dependiendo decada
caso particular se firmaron los siguientes Otrosi:

Otrosi 1

Fecha: 2 de Marzo de 2014

Modifica:

Objeto: administrar recursos de los inversionistas para desarrollo del proyecto,una vez
acreditadas las condiciones de punto de equilibrio, recibir recursos provenientes de
unidades arrendadas por el fideicomiso a terceros.

Proyecto: 340 unidades aproximadamente, 139 oficinas, 1800 parqueaderos.

Incluye paragrafo 5 a la clausula tercera: las condiciones de transferencia de losrecursos
aplicaran Uinicamente sobre los recursos transferidos por inversionistas de unidades.

Otrosi 2

Fecha: 21 de Mayo de 2014

Modifica:

Clausula tercera: se eliminé el numeral 4 de las condiciones para la entrega de recursos
que decia: haber celebrado promesas iguales al 52% del total de las ventas estimadas

A través de este otrosi se agregdé la expresion si es el caso, en las condiciones 1,2.,3,y 4.

Otrosi 3

Fecha 15 de junio de 2015

Esta relacionado en el acta de verificacion de cumplimiento de requisitos encargo
fiduciario de preventas promotor MR- 799 Marcas Mall.

Modifica:

Clausula tercera condiciones para la transferencia de los recursos, eliminando elnumeral
sexto que establecia: que los encargos fiduciarios de los inversionistascuenten en suma
con saldos equivalentes al 15% del valor de las unidades comprometidas en compraventa
por los inversionistas.

Fecha para cumplimiento: 15 de diciembre de 2014 prorrogable unilateralmente por el
promotor por 6 meses mas, es decir 15 de junio de 2015.
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Con el propésito de que se lograra la comercializacion del proyecto Marcas Mall, MARCAS
MALL CALI—en calidad de Promotor— asumid labores de promociéon y comercializacion
directa con los potenciales inversionistas. Asi, en gran medida, el promotor fue el
encargado de mantener los contactos directos con los inversionistas, absolver sus dudas,
brindales informacién del proyecto, y establecer con ellos los términos en los que se
vincularian al proyecto y a los respectivos vinculos negociales. Esta situacion fue
suficientemente desarrollada y reconocida por la parte demandante en el interrogatorio
de parte.

Adicionalmente, teniendo en cuenta la experiencia profesional de MARCAS MALL CALI—
en calidad de Promotor—, conforme a la normatividad legal aplicable para ese momento
—tal y como se explicara en detalle en este escrito— esta sociedad y mi representada
acordaron que MARCAS MALL CALI seria la encargada de evaluar y definir el momento en
el que se cumpliria el “punto de equilibrio”, para que enseguida Accién transfiriera los
recursos de los encargos fiduciarios individuales de los inversionistas al fideicomiso FA-
2351. Hay que decirlo con total contundencia desde ahora: la fijacién del “punto de

equilibrio” v de las condiciones respectivas fueun asunto gue asumid contractualmente
el promotor, frente a lo cual mirepresentada solo debia transferir los recursos cuando
el promotor confirmara elcumplimiento de los respectivos requisitos técnicos.

Hasta el afio 2015, el sefior German Puerto Castafieda en su calidad de interventor
suministro el presupuesto y flujo de caja del proyecto previa revision del promotordel
proyecto.

El 16 de octubre de 2016, MARCAS MALL CALI —en calidad de Promotor del proyecto
Marcas Mall— cedi6 el 70.4% su posicion contractual de Fideicomitente dentro de
Fideicomiso FA 2351 Marcas Mall ala sociedad URBANIZAR.

En linea con la estructura de negocio antes descrita, el 12 de noviembre de 2015, se
suscribié el contrato de encargo fiduciario 0001100011095 entre la Demandante y mi
representada, con el animo de que se vincularan como inversionistas del proyecto Marcas
Mall. En dicho contrato, Acciéon asumi6 la obligaciéon de actuar tnica y exclusivamente
como administradora del encargo fiduciario y, por esa via, transferir los recursos
econdémicos que lo componian al fideicomiso FA-2351 Marcas Mall cuando el promotor
acreditara, informara e instruyera el cumplimientode las condiciones técnicas previstas
para el efecto —esto es, el “punto de equilibrio”—.

Con ocasioén de los hechos antes anunciados, la DELEGATURA PARA FIDUCIARIASDE LA
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA inici6 un proceso administrativo sancionatorio en
contra de mi representada. Para el efecto, dicha Delegatura le present6 a un Pliego de
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Cargos con lareferencia 2018127962-000-000.

Con ocasion de ese proceso administrativo sancionatorio, se expidi6 en primera instancia
laResolucién No. 1520 del 2019 y, tiempo después, la Resolucion 1102 del2020 en segunda
instancia por el SUPERINTENDENTE FINANCIERO.

A su turno, con ocasion de los hechos antes anotados, la Demandante interpuso la accién
de proteccion al consumidor financiero que sustenta el proceso de lareferencia. Tal y como
se desprende de la demanda correspondiente, para la Demandante mi representada
“incumplio gravemente” y de “manera descuidada” las condiciones establecidas en el
contrato de encargo fiduciario No. 0001100011095.

Por alguna razén que auin no se ha podido establecer, la Demandante decidié encaminar
su accion Unicamente en contra de Accidén, a pesar de que —como se explicé arriba— el
negocio fiduciario y el proyecto Marcas Mall implicaba una seriede obligaciones para
URBANIZAR, en su calidad de Promotor; de tal suerte que granparte de los reparos de la
Demandante se relacionan con las obligaciones contractuales que asumié URBANIZAR y la
promotora MARCAS MALL CALIL

La Demandante fue enfatica en sudemanda en manifestar que Accién incumplié el contrato
de encargo fiduciario, restringiendo sus argumentos a unas inconsistencias que alega
observar entre una serie de documentos y uno denominado “Acta de Verificacién de
Cumplimiento de Requisitos Encargo Fiduciario de Preventas Promotor MR-799 MARCAS
MALL".

Teniendo en cuenta que el 26 de noviembre de 2015, se suscribid el contrato de encargo
fiduciario 0001100011095 entre la Demandante y mi representada, es importante poner
de presente al despacho que la fecha en la cual fue signado el mentado encargo fiduciario,
los requisitos y el punto de equilibrio ya habian sido acreditados por el promotor del
proyecto (MARCAS MALL CALI), en ese sentido, el planteamiento del cual parte la demanda
es equivocado, en primer lugar, al momento de firmar el contrato de encargo fiduciario la
parte demandante tenia pleno conocimiento del cumplimiento de los requisitos para la
transferencia de recursos y del cumplimiento del punto de equilibrio.

Esta situacion esta acreditada por el interrogatorio rendido por la representante legal de
accion fiduciaria y por la documental obrante a derivado 00 (acta de verificacion) aportada
por la parte accionante. En segundo lugar, quien funge en el presente proceso como
demandante, goza de las calidades y cualidades que lo acreditan como un profesional en
este tipo de negocios, lo cual, sin duda lo obliga acomportarse como tal y con la posibilidad
de exigirle con mayor rigurosidad las conductas propias de un experto al firmar estos
negocios fiduciarios. Esta situacidn esta suficientemente probada con la declaracion
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rendida por el representante legalde LA RECETA Y CIA. S.A.S., quien afirmé que ha
firmado varios contratos de esta estirpe.

En suma, la demandante conocia y entendia la realidad del negocio al momento de firmar
el encargo fiduciario, ademas contaba con todas las herramientas para firmarel contrato
mas aun teniendo el grado de experiencia en este tipo de negocios.

Los argumentos tendientes a desvirtuar el punto de equilibrio y el cumplimiento dellleno de
requisitos para la transferencia de recursos ya habia sido acreditado por elpromotor,
situacién que claramente comprendia los recursos entregados por LA RECETA Y CIA.
S.A.S. en atencién a que para el momento de la entregaya todos los requisitos se
encontraban satisfechos.

LOS YERROS QUE COMETIO LA DELEGATURA EN PUNTO DE LACONGRUENCIA Y
MOTIVACION DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Si bien lo expuesto en el acapite anterior es suficiente para que se reverse la decisiéon que
tomo la Delegatura en primera instancia, conviene hacer una especial mencién sobre los
yerros que se cometieron en la sentencia en punto de su congruencia y motivacion.

En sintesis, la decision de la Delegatura es errada porque, mas que responder a un juiciode
responsabilidad civil contractual —tal y como le correspondia—, en realidad ella se
configura como un juicio administrativo sancionatorio propio de la Superintendencia
Financiera —en su condiciéon de autoridad estatal a cargo de la supervision de las
entidades financieras que operan en Colombia—.

Como bien se desprende del fallo, el andlisis de la Delegatura se circunscribié a estudiary
establecer las presuntas falencias en las que incurrié6 mi representada, como sociedad
fiduciaria, en el desarrollo de (i) el encargo fiduciario MR-799 que celebr6 con la
Demandante, y (ii) el contrato de fiducia de administracion FA-2351; dejando de lado el
real proposito que le correspondia: analizar y definir si en el presente caso, con baseen los
hechos y pretensiones que formuldé la Demandante, se configuraban los elementos
constitutivos de la responsabilidad civil contractual y, en caso afirmativo, siera procedente
una sancion a cargo de Accidn.

Sumado a lo anterior, en términos generales —y mas alld de ser completamente
improcedente—, en su razonamiento la Delegatura plante6 una serie de consideraciones
que son equivocadas y contrarias al marco normativo vigente. De manera empecinada y
sinrazon alguna, la Delegatura decidid aplicar unas normas juridicas que no correspondian
y realizar una serie de interpretaciones contrarias a derecho, con la Unica intencién de
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concluir fallas en la conducta de mi representada. Eneste ejercicio, incluso la Delegatura
termind desconociendo actuaciones y conclusiones que la propia Superintendencia
Financiera habia decantado en los procesos administrativos sancionatorios que adelant6
en contra de mi representada por lo que acontecié en la sucursal de Cali y el proyecto
Marcas Mall.

Con el propésito de poner de presente todo lo antes dicho, a continuacidn se explicarande
forma detallada los yerros e imprecisiones que al respecto cometié la Delegatura ensu
sentencia de primera instancia:

Por una parte, de manera completamente desconcertante, la Delegatura abiertamente
reconocid que su labor se encaminaria inicamente a determinar si mi representada habia
cometido algun tipo de falla a la luz de sus deberes legales y contractuales, sin entrar a
establecer si el supuesto dafio de la Demandante era atribuible a otro sujeto juridico. Asi,
desde esa logica, de planola Delegatura desechd la excepcién de falta de legitimacion por
pasiva que formul6 Accién y, mucho mas grave, la misiéon que le correspondia como juez al
decidir la accién de proteccion al consumidor financiero.

Con esto, la Delegatura cercen6 uno de los pilares fundamentales de la defensa que mi
representada habia estructurado a partir de una premisa estructural: si es cierto que la
Demandante sufrié un dafio en virtud de los hechos que motivaron este proceso, el mismo
habria sido el resultado de un comportamiento antijuridico de MARCAS MALL, en su
condiciéon de Promotor del Proyecto Marcas Mall.

Frente a este punto, de entrada, debe decirse que —muy en linea con lo que se plante6 en
el acapite anterior— la Uinica razén por la que la Delegatura decidié agotar este medio
exceptivo de plano estuvo en defender neciamente una competencia que no le
correspondia para conocer y decidir este proceso. Tal y como se desprende de sus
competencias legales —articulos 24 del CGP y la Ley 1328 de 2009—, la Delegatura no
puede decidir procesos en donde la parte pasiva no sea una entidad financiera. Es por tal
motivo que ella en este proceso—como en todos los demas que ha conocido y decidido
sobre el mismo asunto—se negd tozudamente a vincular a PROMOTORA MARCAS MALL y
URBANIZAR—incluso, éste ultimo al haber sido el Promotor inicial del proyecto—, pese a
lo solicitado por mi representada, a sabiendas que ello solo implicaria la pérdida
automatica de sus competencias para decidir.

Al respecto, el articulo 90 del CGP establece que:
“ARTICULO 90. ADMISION, INADMISION Y RECHAZO DE LA DEMANDA. El

juez admitird la demanda que retina los requisitos de ley, y le dard el tramite que legalmente
le corresponda aunque el demandante haya indicado una via procesal inadecuada. En la
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misma providencia el juez deberd integrar el litisconsorcio necesario y ordenarle al
demandado que aporte, durante el traslado de la demanda, los documentos que estén en su
podery que hayan sido solicitados por el demandante.”

Asi las cosas, la Demandante ha debido vincular y promover su demanda también en
contra de PROMOTORA MARCAS MALL y URBANIZAR, ya que ellos hacian parte del
contrato de encargo fiduciario MR-799 —que es justamente el que se alegé en la demanda
como incumplido para promover las pretensiones—. Pese a dicho error, la Delegatura
decidié negar la excepcién propuesta por mi representada y avalar la configuracion del
contradictorio en desmedro de los deberes que contempla el articulo 132 del CGP.

Lo realmente desconcertante de esto es que incluso, en su sentencia, la propia Delegatura
reconocio6 que dicho contrato de encargo fiduciario se encontraba coligado con el contrato
de fiducia de administraciéon FA-2351; por lo que entonces no se entiende como ella podida
decidir sobre un supuesto incumplimiento del mismo sin que todas las partes del mismo
hubieran participado en este proceso.

Como se indic6 arriba, la naturaleza del proceso de la referencia no es la de unaactuaciéon
administrativa sancionatoria, que deba tramitarse exclusivamente encontra de Accion.
Todo lo contrario, este proceso esta concedido para que se establezca si se configura una
responsabilidad civil contractual con base en los hechos que plante6 la Demandante y, por
lo tanto, ello sélo puede definirse si seanalizan las respectivas obligaciones contractuales
alaluz delos comportamientos que hubieren desplegado todos los sujetos que hacen parte
del vinculo correspondiente.

Como dicha integracién no sucedi6, en nuestro respetuoso criterio, este Tribunal debe
entonces reversar la decision de primera instancia, de tal forma que tengalugar un proceso
en el que participen todas las partes que deben comparecer impajaritablemente para que
se pueda dictaminar si existe una responsabilidadcivil contractual y, en caso afirmativo,
los respectivos responsables.

En segundo lugar, sobre este punto, conviene mencionar lo siguiente: si bien es cierto que
la Delegatura cuenta con facultades para fallar ultra y extra petita en casos excepcionales,
eso no le permite acceder a pretensiones con base en hechos que no son objeto de
discusion en los procesos respectivos y en los que no se centro la actividad probatoria.
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En efecto, el articulo 58 delaley 1480 de 2011, en su numeral 9, dice lo siguiente:

“9. Al adoptar la decisién definitiva, el Juez de conocimiento o la Superintendencia de
Industria y Comercio resolverd sobre las pretensionesde la forma que considere mds justa
para las partes segun lo probado en el proceso, con plenas facultades para fallar infra,
extra y ultrapetita, y emitird las érdenes a que haya lugar con indicacién de la forma y
términosen que se deberdn cumplir.”

De lo anterior se evidencia que la ley le ha otorgado a la Delegatura facultades expresas
para fallar infra, extra o ultra petita en casos excepcionales; sin embargo, ella siempre se
debe circunscribir a los hechos que resulten probadosen los procesos. En ese sentido, es
necesario resaltar la posicidn de la Corte Suprema de Justicia sobre la mencionada facultad:

“Asi, la facultad extra petita - por fuera de lo pedido- requiere rigurosamente que los hechos
que originan la decisién (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™

De esta forma, se colige facilmente que, aun cuando la Delegatura pretenda fallarpor fuera
o por mas de lo pedido, tiene que circunscribirse estrictamente a los hechos alegados y
probados dentro del proceso, que hayan dado lugar a las pretensiones de la demanda. En
este punto, es preciso recordar lo dicho por la Corte Suprema de Justicia sobre el deber de
los jueces de cefiirse al principio decongruencia en sus fallos:

“Es que si la sentencia que dicta el juez debe estar en consonancia con loshechos y las
pretensiones aducidos en la demanda, asi como en las demds oportunidades previstas
procesalmente, debe observar igualmente las excepciones que aparezcan probadas, las
cuales puede declarar de oficio, salvo que se necesite alegacién expresa del medio exceptivo
por la parte interesada. (...) Estas previsiones para el juez surgen del principio decongruencia
que tiene consagracion normativa en el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil.”

“Es decir el funcionario judicial estd sometido al marco juridico procesal que le fijen
las partes v _al que le permite la legislacion procesal en eventos taxativamente
determinados pero que contienen algunas excepciones.”

“Dicho principio es consustancial a la naturaleza del derecho procesal, pues respeta

1 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 4 de julio de 2018.
Radicado No. 69550. MP: Clara Cecilia Duefias Quevedo
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estrictamente el axioma de contradiccion y el de defensa. Permitir al Juez decidir arbitraria o
caprichosamente significaria darle unapotestad de la que fdcilmente puede abusar y que
conllevaria fatalmente auna injusticia que va en contravia de la funcién que por esencia debe
cumplir, cual es la de administrar justicia.” ? (Se subraya)

No obstante lo anterior, en el caso que nos ocupa, la Delegatura fall6 de una manera que
no esta contemplada ni permitida por la ley y que incluso contrariael ordenamiento:
accedio a las pretensiones de la demanda con fundamento en hechos que no fueron
alegados en el escrito inicial y sobre los cuales no versé laactividad probatoria de ninguna
de las partes. Incluso, la Delegatura accedi6 a las pretensiones cuando en el trascurso del
proceso se prob6 —mas alla de todaduda— que los hechos que daban lugar a las
alegaciones de la demanda eran completamente falsos.

Asi, por ejemplo, respecto de los hechos sobre los cuales 1a Delegatura finalmente concluy6
la existencia de un supuesto incumplimiento contractual por parte de Accidn, ellos jamas
fueron alegados por la Demandante y nada tuvieron que ver con las pretensiones —tal y
como fueron planteadas en el escrito de la demanda—. Es tan evidente la falta de
congruencia del fallo, que nisiquiera éste se fundament6 en los alegatos de conclusién
presentados por la Demandante; la cual vehementemente adujo que se ratificaba en todos
y cada uno de los hechos presentados en la demanda, los cuales, como se demostro, eran
falsos.

En linea con lo que se ha dicho hasta aqui, en tercer lugar, conviene precisar losyerros que
cometié la Delegatura al momento de estudiar y valorar la conducta contractual que
desplegbé mi representada a la luz de lo establecido en el encargofiduciario MR-799 y el
contrato de fiducia de administracién FA-2351. Si bien este sera un punto que se explicara
ampliamente en el siguiente acapite de este escrito de sustentacion, debe mencionarse
que, en su valoracion, la Delegatura desconocié y decidié abiertamente en contra de lo que
la propiaSuperintendencia Financiera habia dictaminado de forma paralela.

Tal y como se desprende de la sentencia de primera instancia, en términos generales, los
reparos que se hicieron frente ala conducta de Accion y de los quese concluy6 su supuesta
responsabilidad contractual, recaen en que ella no contaba con un adecuado Sistema de
Control Interno (en adelante, el “SCI”). En sintesis, para la Delegatura, la indebida
existencia y aplicacion de un SCI por parte de mi representada se tradujo en que ella
incumpliera con las obligaciones y controles que le correspondian en favor de la
Demandante a la luz de los vinculos contractuales que los ataban.

2 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de13 de noviembre de 2013,
Radicado No. 45250. MP: Elsy del Pilar Cuello Calderén
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Con ocasion de los hechos que acontecieron en la sucursal de Cali y el proyecto Marcas
Mall, en ejercicio de sus funciones de vigilancia, el SUPERINTENDENTEDELEGADO PARA
FIDUCIARIAS DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA adelant6 la actuacion
administrativa sancionatoria de referencia 2018127962- 000-000. Con ocasion de ese
proceso, se expidié en primera instancia la Resolucion No. 1520 del 2019 y, tiempo
después, la Resoluciéon 1102 del 2020 en segunda instancia por el SUPERINTENDENTE
FINANCIERO. Al respecto, nodebe olvidarse que dicho Superintendente Delegado —en
primera instancia— yel Superintendente Financiero —en segunda instancia— son las
autoridades competentes y expertas para adelantar tales actuaciones administrativas.

Dentro de esa actuacién administrativa sancionatoria, uno de los puntos especificos que
justamente se analiz6 fue el de determinar si Accién contaba o no con un adecuado SIC, de
acuerdo con las normas legales que eran aplicables.Tal y como se desprende de las
Resoluciones 1520 y 1102, tanto en primera como en segunda instancia se concluyé que el
SIC si era adecuado y coherente con el marco normativo vigente.

Asfilas cosas, silas autoridades competentes y expertas concluyeron que no existia ninguna
falla en el SIC de Accién, no se entiende como la Delegatura arribé a una conclusion
diferente en la sentencia de primera instancia que nos ocupa. Desafortunadamente, la
existencia y efectividad del SIC nunca fue objetode discusion dentro del proceso y la
respectiva etapa probatoria —siendo asi una sorpresa este asunto en la sentencia que
profiri6 la Delegatura—, de tal suerte que mi representada nunca cont6é con la
oportunidad de acreditar las Resoluciones 1520 y 1102 y lo que al respecto alli se decidio.

Todo esto reafirmala necesidad de que la sentencia de primera instancia sea revocada. Las
conclusiones y juicios que plante6 la Delegatura son contradictorios con otras decisiones
que la propia Superintendencia Financieraha tomado sobre el particular. Ademas, todas
ellas responden a una concepcidénque no es la que le corresponde a un proceso de
proteccion al consumidor financiero sino, en realidad, al de una actuacién administrativa
sancionatoria que no es procedente en este &mbito que nos ocupa.

En cuanto a este punto, debemos plantear una serie de consideraciones sobre elvalor que
la Delegatura le otorgd a las pruebas que fueron debidamente decretadas, aportadas y
practicadas en la etapa probatoria. En nuestro respetuoso criterio, es claro que éste no
respondio al resultado natural de la aplicacién del criterio de sana critica sobre las mismas
que ordena la ley. Por el contrario, la Delegatura decidi6é valor las pruebas de manera
individual y aislada,mas no de manera sistematica, como corresponde e indica el articulo
176 del CGP:

“Las pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en laley sustancial para la existencia o
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validez de ciertos actos. El juez expondrdsiempre razonadamente el mérito que le asigne a
cada prueba.” (Se subraya)

Como se indicé anteriormente, aun si pudiera considerarse que la condena de mi
representada hubiera sido determinada fallando en equidad o en conciencia, esto no
excusaba a la Delegatura de valorar el material probatorio del proceso en su conjunto,
como bien lo indica Hernan Fabio Lopez:

“Ningun proceso civil, ni siquiera aquellos que se pueden fallar en conciencia, estd excluido
de la aplicacion del sistema anterior (sistema de la sana critica), (...)"?

Siguiendo esta linea, sobre todo, la Delegatura pas6 por alto lo que se acredité de manera
suficiente con el interrogatorio de parte que se practic6 a la Demandante. Basta
detenerse en el mismo, para constatar varias cosas importantes para acreditar la
improcedencia de las pretensiones:

En primer lugar, con el interrogatorio se evidencié un claro desconocimiento del negocio
celebrado y un sin nimero de preguntassin respuestas. Es claro que la parte demandante
tuvo una conducta evasiva que imposibilité el esclarecimiento de los hechos yla claridadde
sus pretensiones.

Asimismo, en ese interrogatorio se constaté que todos los términos del negocio que acept6
y suscribié la Demandante fueron negociadospor ella con el Promotor del proyecto. Esto
reafirma, entre otras cosas, que Accion no debié haber sido la llamada a responder por los
supuestos dafos que sufrié la Demandante y, mucho mas importante,que el proceso no ha
debido tramitarse ni decidirse sin la comparecencia del Promotor. Como se dijo arriba,
debemos reiterar que la Unica razén por la que la Delegatura decidi6 proceder sin la
comparecencia del Promotor fue porque sabia que ello se traducia enuna pérdida de
competencia para ella.

Adicionalmente, alli quedd6 claro que la Demandante ni siquiera sabiacuales fueron los
incumplimientos legales y contractuales en los que supuestamente habria incurrido mi
representada. Si bien la Delegatura arbitrariamente decidi6 desconocer el interrogatorio
de parte como medio de prueba —al punto que ni siquiera lo analizé en su sentencia—,
nadie puede desconocer que este mostré que, para lapropia Demandante, mi representada
no incurri6é en ninguna falenciasegun las obligaciones que tenia, siendo en realidad el
Promotor del proyecto u otro el realmente responsable de los dafios que supuestamente
se le generaron.

3 Lopez Blanco, Hernan Fabio. Codigo General del Proceso. Pruebas. Ediciéon 2019. DUPRE Editores LTDA.
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Es mas, muestra de lo anterior incluso se vio cuando la Demandante no pudo dar claridad
sobre como se hicieron los aportes al negocio nila razén por la cual se dio una
reestructuracion del negocio.

Por ultimo, en relacién con este primer punto del analisis, es menester sefialar que la
Delegatura cometié un grave error e inconsistencia al momento de definir el marco
normativo que le era aplicable a mi representada —con ocasiéon de los contratos que
celebré con la Demandante— y con base en el cual se decidié su responsabilidad civil
contractual. En particular, el marco normativo concerniente al rol que debia desempeiiar
Accion en la definicion y constataciondel punto de equilibrio del proyecto Marcas Mall y
que definia la transferencia de los recursos al Promotor.

Lo primero y mas importante que hay que sefalar es que, a la luz de la normatividad que
estaba vigente para el momento de los hechos, salvo pacto encontrario en los contratos,
Accién no tenia el deber legal de verificar el cumplimiento de las condiciones financieras,
técnicas y juridicas para que fueraprocedente la transferencia o el desembolso de los
recursos que conformaban los encargos fiduciarios. Dicha obligacién sélo comenzé a
existir a partir de la inclusiéon del numeral 5.2.3.2 que se hizo en el Capitulo I del Titulo II
de la Partell de la CBJ con la Circular Externa 007 de marzo de 2017:

“5.2.3.2. La obligacion de la sociedad fiduciaria de verificar el cumplimientode las condiciones
financieras, técnicas y juridicas contractualmente establecidas para la transferencia o
desembolso de los recursos.”

Para sostener la tesis contraria, la Delegatura recurri6 en sus decisiones a lo dispuesto en
el articulo 3.4.7.2 del Capitulo I del Titulo III de la Parte I de 1a CBJ,vigente para el momento
de los hechos, dandole un alcance que no tiene. En eseaparte se establecen reglas de
informacion para —entre otros muchos otros— los negocios fiduciarios, sin fijar reglas
sobre su funcionamiento/operacion, las cuales estdn unicamente consignadas en el
Capitulo I del Titulo II de la Parte II de la CB] previsto para negocios fiduciarios. Ese
numeral dispone lo siguiente con respecto ala informacion que tenia —y aun hoy tiene que
darse— por partede las fiduciarias a sus clientes en el marco de negocios fiduciarios de
“preventas”:

Negocios fiduciarios de “preventas”

En los negocios cuyo objeto sea el recaudo de los recursos provenientes de la promocion y
consecucion de interesados en adquirir inmuebles dentro deun proyecto inmobiliario, los
cuales posteriormente hardn parte del precioprometido por la compra, resulta fundamental
que haya suficiente claridad,informacién y revelacion acerca de aspectos tales como:
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Si la sociedad fiduciaria tendrd el manejo futuro de los recursos.

Si la sociedad fiduciaria participard en la definicion del punto deequilibrio.

Si las promesas de venta cuya suscripcion constituye una obligacion futura del suscriptor del
encargo, han sido conocidas por la fiduciaria o si serdn suscritas por la fiduciaria o por el
promotor.

Cudles serdn las causalesy los plazos de devolucion de los recursosentregados a la fiduciaria.

La identificacién clara y expresa de la persona en favor de quiense celebra el negocio
fiduciario.

Quién asume el riesgo de la pérdida de valor de los recursos entregados a la fiduciaria como
producto de la pérdida de valor de las inversiones realizadas por ésta con tales recursos, ya
sea que los mismos seadministren a través de una cartera colectiva o a través de cualquier
otro mecanismo.

La identificacidn clara y expresa del beneficiario de los rendimientos generados por el fondo
de inversidn colectiva o el mecanismoque se escoja.

3.4.7.2.8 Los derechos y obligaciones que le otorga su vinculacién al negociofiduciario.

Tal y como se desprende de esa norma es claro que, conforme a la normatividadvigente
parael momento delos hechos: (i) Accién no estaba en la obligacion legalde definir el punto
de equilibrio; (ii) por el contrario, Accién podia o no participar libremente en esa
definicién; y (iii) la obligacién legal de Accién se circunscribia a informar expresa y
claramente a sus clientes si ella participaria ono en dicha definicion, indicando las
condiciones respectivas para el efecto.

Lo anterior pone de presente que el razonamiento de la Delegatura no solo fue equivocado
en este punto, sino que tumba uno de los soportes principales de la sentencia: toda vez que
Accién no estaba obligada legalmente a participar y definir el punto de equilibrio, las
clausulas respectivas del encargo fiduciario MR-799 en el que se excluyé de manera
expresa esa responsabilidad a su cargo si eran validas y, por lo tanto, no han debido
declararse como ineficaces.
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Los numerales 2.2.1.2.1 y 2.2.1.2.2 del Capitulo I del Titulo II de la Parte II de la CB]J
establecen una clara diferenciacion entre los deberes de informacion y asesoria que tienen
las sociedades fiduciarias:

Deber de informacion. Con base en el cardcter profesional de las sociedades fiduciarias, les
asiste el deber de informar los riesgos, limitaciones técnicasy aspectos negativos inherentes a
los bienes y serviciosque hacen parte de objeto del contrato y de las prestaciones que se les
encomienden, de manera tal que el cliente debe ser advertido de las implicaciones del
contrato, desde la etapa precontractual, durante la ejecucion e incluso hasta la liquidacién
del mismo. El alcance de esta obligacion debe consultar el cardcter y conocimiento de las
partes intervinientes. Este deber implica la obligacién de poner en conocimiento del cliente
las dificultades o imprevistos que ocurran en la ejecucion del contrato.

En los negocios en los que se comercialicen participaciones fiduciarias las sociedades
fiduciarias deben implementar los mecanismos necesarios paraque los interesados conozcan
con claridad los riesgos asociados a este tipode inversiones.

Deber de asesoria. Este es un deber que no debe confundirse con elde la informacién previsto
en el subnumeral anterior y, salvo que el contrato sea de inversion, solamente es obligatorio
en la medida en que haya una obligacion expresa pactada en el contrato. En virtud de este
deber, el fiduciario debe dar consejos u opiniones para que los clientes tengan conocimiento
de los factores a favor y en contra del negocio y asi puedan expresar su consentimiento con
suficientes elementos de juicio, para lo cual resulta necesario considerar la naturaleza y
condiciones propias de cada negocio y de los intervinientes en ellos. Este deber implica
necesariamente un juicio de valoracion que involucra una opinién fundamentada e inclusive
una recomendacién para el cliente.

De lalectura del fallo de primera instancia, es claro que varios de los reproches que hizo la
Delegatura se sustentan en una aplicaciéon errada del deber de informacién que tenia
Accién, equiparandolo al deber de asesoria, sin reparar enque, por expresa disposicién
contenida en el numeral 2.2.1.2.2 antes citado, estetltimo deber solo recaia en la fiduciaria
si se hubiera “una obligacién expresa pactada en el contrato” que claramente no existe.

Asi las cosas, en cumplimiento de circular externa 046 de 2008 y la circular externa 030
de 2017 de la Superintendencia Financiera de Colombia, Accién si cumplié con todos sus
deberes legales y contractuales, razon de mas paradesechar por completo el razonamiento
de la Delegatura.

ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA NO ES CONTRACTUALMENTE RESPONSABLE EN
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VIRTUD DEL JUICIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL QUEPROMOVIO LA DEMANDANTE

Ahora bien, al margen de las consideraciones antes expuestas, teniendo en cuenta que el
proceso de lareferencia se enmarc6 como uno de responsabilidad civil contractual, en este
capitulo se explicaran las razones por las que los elementos constitutivos de la misma
establecidos en el articulo 1604 del Cédigo Civil no se configuran en el caso quenos ocupa.

En este escrito se hara un especial desarrollo de los mismos, debido a que —
desafortunadamente—, como se anuncié arriba, la Delegatura omiti6 realizar un estudio
de los mismos en la sentencia, limitindose simplemente a enlistar las razones por las que,
en su criterio, Accién habria actuado en contravia de los deberes legales que le
correspondian ante la Demandante. Valga decirlo de nuevo pese al riesgo de caer en
redundancia: las acciones de proteccion al consumidor financiero no estan disefiadas para
que la Delegatura simplemente reproche las conductas de las entidadesfinancieras para
posteriormente imponerles una sancibn —para esto existen las actuaciones
administrativas sancionatorias—; por el contrario, en realidad, este tipo deacciones estan
concebidas para que la Delegatura defina si, en el marco de una determinada relacién
contractual, una entidad financiera comete un acto antijuridico ala luz de las obligaciones
contractuales que estdn a su cargo, que deriva a su vez en un dafio cierto, directo y
determinado o determinable.

Como se demostrd en este proceso, de los hechos y pretensiones de la Demandante no
resulta posible extraer varios de los elementos de la responsabilidad contractual. Hay que
decirlo con total contundencia: (i) Accién nunca actu6 en contra de los deberes legales y
contractuales que le eran exigibles; (ii) Accién nunca actué a partir de una conducta
antijuridica —conforme al grado de diligencia que le era exigible—; y (iii) Acciéon nunca
generd ningun tipo de dafio real, directo, efectivo y determinado o determinable a la
Demandante.

AUSENCIA DE UNA CONDUCTA ANTIJURIDICA A LA LUZ DE LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES ESTABLECIDAS EN EL ENCARGO FIDUCIARIO MR-799 Y EL
CONTRATO DE FIDUCIA DE ADMINISTRACION FA-2351

En términos muy sencillos, la Delegatura concluy6 que Accion habria incurrido en una
conducta antijuridica a la luz de las obligaciones contractuales que ella tenia en virtud del
encargo fiduciario MR-799 y el contrato de fiducia de administracion FA-2351, porque, en
concreto:

No se habria informado a la Demandante sobre el cumplimiento de lascondiciones del
punto de equilibrio que se habian acordado para el proyectoMarcas Mall, a pesar de que
ello habria acontecido antes de su vinculacién por medio del encargo fiduciario MR-799.
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En linea con lo anterior, no se habria informado a la Demandante de que, para el momento
de su vinculacién, ya se habrian comenzado a trasladar losrecursos econdmicos de los
encargos fiduciarios al Promotor.

No se habria informado a la Demandante que con los dineros de los encargosfiduciarios se
habia adquirido el lote de terreno en donde se desarrollaria elproyecto Marcas Mall.

No se habria informado a la Demandante del estado del proyecto Marcas Mall para el
momento en el que ella se vincul6 por medio del encargo fiduciario MR-799.

Conforme a lo que se explico en el acapite anterior, Accién no habria contado con un
adecuado y oportuno SCI.

Finalmente, una vez acaecido el siniestro y la imposibilidad de desarrollar el proyecto
Marcas Mall, Accién no habria realizado ninguna accién para proteger y salvaguardar el
lote en donde éste se desarrollaria.

Asf las cosas, a continuacidon se indicaran las razones particulares por las que, en realidad,
mi representada no incurri6é en ninguna de las falencias antes anotadas con base en las
cuales la Delegatura emiti6 la sentencia de primera instancia:

Respecto del tema de acreditaciéon de los requisitos, se logré probar que Acciéon cumpliécon
la verificacion de esos requisitos de conformidad con el acta de verificaciéon del 4 de
noviembre de 2014. En ella y sus anexos se puede establecer que los procedimientosy los
requisitos se desarrollaron de conformidad al encargo fiduciario y al contrato matriz.

A su vez, el Representante Legal de la Demandante no pudo dar cuenta a la Delegatura de
los requisitos que presuntamente pas6 por alto Accién y tampoco pudo identificar cudles
requisitos eran los que se exigia para la transferencia de recursos.

Por otro lado, frente a los deberes de proteccion y defensa de los bienes del fideicomiso,mi
representada solo obedecid a las voluntades de los titulares del negocio, permitiéndoles el
ejercicio de sus derechos en la forma acordada. En esta medida, Accion no estaba en deber
de ir mas alla de lo convenido por las partes y las normas imperativas vigentes para la
época.

En ese sentido, el Concepto 2008068357-003 del 27 de noviembre de 2008 de la
Superintendencia Financiera establece lo siguiente respecto de las obligaciones de las
fiduciarias:
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“para poder determinar la seguridad que tienen los dineros recaudados por la fiduciaa
nombre del constructor, es preciso remitirse al contrato de que se trata. Lo anteriortoda vez
que sdlo de este modo se puede determinar el alcance de la gestién de la fiduciaria, la
destinacion de los recursos y las condiciones para que el constructor pueda disponer de ellos”.

Ahora, respecto del esquema de preventas que se utilizé en el presente proceso, resulta
pertinente sefialar que, después del cumplimiento de las condiciones, Accién no tenia
ninguna obligacion en relacidn con deber de informacion sobre el estado del proyecto,las
gestiones de modificacion del mismo etc. La propia Superintendencia Financiera reconoce
este hecho en el documento denominado Boletin N° 1 MARCAS MALL en los siguientes
términos:

I 2. Bsquema de preventas

En este esquema, la funcion de la fiduciaria es recibir los dineros destinados a la separacion de
los inmuebles por parte de los compradores de unidades, hasta que se cumplan las condiciones
técnicas y financieras establecidas en el contrato, lo que cominmente se conoce como alcanzar
el “punto de equilibno”.

Logrado este punto, los recursos son entregados al constructor, momento en el cual finaliza el
objeto del contrato de este tipo de fiducia.

Generalmente, estos recursos son invertidos en un Fondo de Inversién Colectiva” (FIC)
administrado por la sociedad fiduciaria relacionada con el negocio, al cual el consumidor
financiero se vincula mediante un contrato con condiciones uniformes para todos los
consumidores (contrato de adhesion).

Los recursos de los inversionistas son depositados endicho fondo e invertidos de acuerdo con el
reglamento del fondo de inversion, hasta que se cumplan los requisitos para el desembolso al
constructor. En caso contrario, los dineros permaneceran en el fondo hasta el momento de hacer
ladevolucion a los inversionistas.

Teniendo en cuenta lo anterior, mal puede concluirse que el otrosi suscrito entre la Accién
y la Demandante resultan abusivos o contrarios a derecho. Por el contrario, ellos se
enmarcan perfectamente dentro de la naturaleza del contrato celebrado entre las partes y
las obligaciones a cargo de mi representada de conformidad con las normas pertinentes.

En todo caso, es importante sefialar que los boletines informativos enviados por
URBANIZAR y PROMOTORA MARCAS MALL dan cuenta de la informacidn enviada a los
inversionistas sobre la necesidad de modificar el proyecto y suscribir las modificaciones a
los contratos. Asi se puede verificar, por ejemplo, en el Boletin 1, obrante a derivado 02 que
alaletradacuenta de lainformacién completa suministradaa la Demandante.
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5. Créditos Bancarios

El crédito constructor base es del orden de $35.000 MM. Hay manifiesto interés de tres (3) entidades bancarias
para otorgar este financiamiento, incluso por una cuantia mayor que brinde la opcién de contar con un margen
de maniobra suficiente que aminore cualquier afectacion por causa de algun inconveniente o retraso en
cualquier fuente prevista. Aunque estamos negociando las mejores condiciones para el proyecto, uno de los
requerimientos de base de estas entidades bancarias es contar previamente con las Promesas de Compraventa
y/u Otro Si a las Promesas de Compraventa suscritas con cada comprador, convirtiendo este tema en la tarea
mas prioritaria, por lo cual pedimos |la colaboracion de todos ustedes agilizando la revision y firma de los
documentos mencionados para continuar con el tramite de aprobacion del crédito constructor.

Actualmente se esta trabajando en los ajustes de los disefios técnicos para que se correspondan integramente
con el disefio arquitectonico final. Este proceso de reestructuracion de los disefos técnicos como el romper la
inercia de la obra y readquirir la dinamica requerida tomara algunas semanas, pero es una circunstancia
necesaria para asegurar la continuidad de la obra una vez ésta se reinicie.

Con estos boletines se informo a los inversionistas sobre el estado del proyecto y se indic6
de manera inequivoca las etapas del mismo.

Bajo ese mismo derrotero, el deber de informacién que utiliz6 como base de andlisis la
Delegatura fue con suficiencia satisfecho por mi representada, pues como se constato6 en el
interrogatorio de parte de la Demandada, se informé a través del encargo primigenio
(medio idéneo) la situacion actual del proyecto y especifico en su clausuladolos requisitos
acreditados de manera oportuna por parte del acreedor.

Ahora, respecto de las medidas de proteccion del lote, conviene reiterar que todas las
acciones preventivas y de proteccion son del resorte del Promotor del proyecto, pues éste
es quien tiene en su cabeza la construccién del proyecto, de tal manera, que resultaexcesiva
una nueva carga que de forma discrecional la Delegatura considera que es responsabilidad
de mi representada. Valga entonces decir que el argumento de la Delegatura al
presuntamente tener claridad respecto de la no injerencia de mi representada en temas
constructivos se desvanece al ahora confundir una responsabilidad que es propia y
exclusiva del Promotor.

No obstante lo anterior, Accion se ha hecho parte de los procedimientos policivos para
preservar los derechos del lote y evitar afectaciones posteriores en cabeza del patrimonio
auténomo.

INEXISTENCIA DE UN DANO ANTIJURIDICO REAL, DIRECTO Y
DETERMINADO O DETERMINABLE

El dafio antijuridico es la piedra angular de la teoria de la responsabilidad civil contractual
en Colombia. Conforme alo que antes se indicd, en los términos del articulo
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1604 del Codigo Civil, sin la existencia de un dafio real, cierto, directo y determinado o
determinable, no es posible configurar un caso de responsabilidad contractual. Contrario
a lo que afirmé la Demandante y lo que a su vez concluy6 la Delegatura en primera
instancia, la Demandante no ha sufrido ningin tipo de aminoracidénantijuridica a raiz de
los hechos en los que fundamentaron sus pretensiones.

En términos muy concretos, en la sentencia de primera instancia, la Delegatura estim6que
el dafo de la Demandante se defini6 a partir de la “frustraciéon” que ella sufri6é al nohaber
podido recibir los beneficios legitimos del proyecto Marcas Mall si éste se hubierallevado a
feliz término. En otras palabras, parala Delegatura la conducta antijuridica deAccién fue la
razon por la cual el proyecto Marcas Mall no se pudo finiquitar, lo que gener6 que la
Demandante no pudiera obtener los beneficios correspondientes.

La conclusion a la que arribé la Delegatura es equivocada porque, como se explicara a
continuacién, en realidad la Demandante no sufri6 ninguna aminoraciéon en los términos
que se enunciaron en la sentencia de primera instancia. Como se vera en detalle, las afugias
que si acaso ha sufrido la Demandante no revisten las condiciones para ser catalogas como
un dafio antijuridico, real, directo y determinado o determinable que deba ser reparado
por Accién a la luz de la normatividad y jurisprudencia vigente.

En aras de llevar a cabo nuestro andlisis, en primer término, conviene traer a colacion los
siguientes pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales:

La Corte Suprema de Justicia ha establecido que el dafio es:

“Con el sefialado propdsito, resulta pertinente indicar, que en el régimen de la
responsabilidad civil, no se definid el dafio, pues en la proveniente de los «delitos ylas culpas»,
se menciona simplemente el «<dafio» como elemento indispensable parala estructuracion de la
misma (articulo 2341 del Cédigo Civil) y tratdndose de la

«responsabilidad contractualy, al referirse a la indemnizacién de perjuicios, opto el legislador
por sefalar la clasificacion de los danos patrimoniales, previendo quecomprende el dafio
emergente y el lucro cesante (articulo 1613 ibidem), respecto de los cuales expresa la
respectiva definicion (articulo 1614 idem); entendiéndose por el primero, la pérdida o
disminucion efectivamente sufrida por la victima en supatrimonio como consecuencia del
hecho dafioso; mientras que el seqgundo, comprende la ganancia o utilidad que esperaba
percibir y que en un estado normalde cosas habria reportado, de no haberse presentado el
hecho perjudicial.
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Igualmente, la misma corporacidn en la sentencia SC10297-2014, rad. n° 2003-00660-01,
en sentido amplio, indico6 lo siguiente acerca del dafio:

En términos generales, el dafio es una modificacion de la realidad que consiste en el
desmejoramiento o pérdida de las condiciones en las que se hallaba una personao cosa por la
accion de las fuerzas de la naturaleza o del hombre. Pero desde el punto de vista juridico,
significa la vulneracion de un interés tutelado por el ordenamiento legal, a consecuencia de
una accion u omisién humana, que repercute en una lesion a bienes como el patrimonio o la
integridad personal, y frente al cual se impone una reaccién a manera de reparacion o, al
menos, de satisfaccién o consuelo cuando no es posible conseguir la desaparicion del agravio.

Por su parte, el tratadista chileno BARROS BOURIE (2006), ademas de aludir a la situacion
de falta de definicion del concepto de «dario», expone en términos generales que

«[...], la doctrina sigue un concepto de dafio basado en la lesién a un interés del demandante,
y se entiende que la hay cuando una persona sufre ‘una pérdida o disminucion, detrimento o
menoscabo en su persona o bienes o en las ventajas o beneficios patrimoniales o
extrapatrimoniales de que gozaba’»*.

Asi mismo, el doctrinante uruguayo PEIRANO FACIO (2004), al exponer la tesis que estima
dominante sobre la nocién de «dafio», manifiesta, que incluye el «concepto de
antijuridicidad» y que «[...] se integra con dos elementos: con un elemento de hecho, el
perjuicio, y con un elemento de cardcter juridico, el atentado o la lesién a un derecho»®.

Ahora bien, en este caso no se puede hablar de dafio antijuridico, real, directo y
determinado o determinable en cabeza de la Demandante por los hechos y negocios
juridicos que nos ocupan por las siguientes razones:

En el presente caso no puede derivar un dafio cierto, real o determinado, ya que como se
explicé en los alegatos de conclusiéon de primera instancia, existe en la actualidad un
proceso liquidatorio que se encuentra en estudio de admision por parte del Juzgado 5 Civil
del Circuito de Bogota

Esta situacion permite colegir con meridiana claridad que, al no estar liquidado el
fideicomiso Marcas Mall, es imposible determinar si de los activos que posee el proyecto
al dia de hoy es posible o no retornar los recursos aportados por los diferentes
inversionistas. Por el contrario, resultaria arriesgado condenar de manera prematura a
Accién partiendo de una mera expectativa que deriva de unos hechos que atin no han sido

4 Tratado de Responsabilidad Civil Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile, pag.220,
numeral 143.

5 Responsabilidad Extracontractual. Bogota DC, Editorial Temis, 2004, pag. 362.
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objeto de analisis dentro del proceso liquidatorio.

Al efecto, la Corte Suprema de Justicia, bajo ponencia de la Magistrada Margarita Cabello
Blanco, reitero:

“2.1 Uno de los requisitos que debe reunir el dafo es su certidumbre, es decir, que se
demuestre su existencia misma; lo cual ocurre cuando no haya duda de su concreta
realizacion. Ademds, es el requisito “mds importante (...), al punto que, sin su ocurrencia y
demostracion, no hay lugar a reparacion alguna” (CS], SC del 12 de noviembre de 2013, Rad.
n.°©1994- 26630-01; CSJ, SC del 17 de noviembre de2016, Rad. n°2000-00196-01).

Para que sea “susceptible de reparacion, debe ser ‘directo y cierto’y no meramente‘eventual o
hipotético’, esto es, que se presente como consecuencia de la ‘culpa’ y que aparezca ‘real y
efectivamente causado’ (CSJ, SC del 27 de marzo de 2003, Rad. n.° 6879).

La condicién de ser directo reclama, en la responsabilidad contractual, que él sea la
consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento del respectivo acuerdo de
voluntades, o de su cumplimiento imperfecto o inoportuno, lo que implica un andlisis de la
relacién causal entre el hecho por el cual se responde y losdanos cuyo resarcimiento se
pretende.

Esta Corporacién sobre la temdtica tratada, entre muchos otros pronunciamientos, ha
puntualizado:

No en balde se exige, a titulo de requisito sine qua non para el surgimiento de la prenotada
obligacidn resarcitoria, la certeza del eslabon en comento, calidad quedeberd establecerse,
inexorablemente, con sujecién al tamiz de la jurisdiccion. De alli que si no se comprueba o
determina su existencia -como hecho juridico que es-, a la vez que su extensién y medida, el
Juez no poseerd argumento vdlido para fundar, en linea de principio, una condena cualquiera
enderezada a obtener su resarcimiento, debiendo, en tal virtud, exonerar de responsabilidad
al demandado,por mds que el demandante, a lo largo de la litis, haya afirmado lo contrario,
salvolas restrictas excepciones admitidas por la ley o por la jurisprudencia.”®

En punto de lo anterior, los requisitos desarrollados por la Jurisprudencia respecto del
dafio antijuridico (real, cierto y determinado o determinable) claramente se extrafian en
el presente proceso, pues quien los debia probar no lo hizo y por el contrario desentendio
la carga probatoria que le correspondia.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, MP Margarita Cabello, Rad. n.° 1994- 26630-01; CS], SC del 17 de
noviembre de 2016, Rad. n°2000-00196-01
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Sin perjuicio de lo anterior, el dafio reclamado y la interpretaciéon del mismo derivado de
la “frustracion” que indicd la Delegatura, no es otra cosa que un trabajo hermenéutico de
la propia Delegatura —el cual ni siquiera fue planteado por la Demandante en su hechos o
pretensiones— quien, en su afan proteccionista, confundidlas obligaciones contractuales
de las partes aterrizando a una conclusion lejana al vinculo contractual.

Ahora bien, si el presunto dafio que concluyé la Delegatura concomitante con la
denominada “frustraciéon” obedece a una infraccién que deviene de la construccion del
proyecto, es de recordar que dicha obligacidn no era ni es del resorte de mi representada.
Por el contrario, la misma estaba en cabeza de PROMOTOR—en su condiciéon de
Promotor— el cual, reitero, no fue citado a la presente contienda litigiosa.Por ende, mal
puede mirepresentada se ahoralacondenadaaasumirlas consecuenciasde una omisién en
la que incurri6 PROMOTOR. Por lo demas, este es el argumento central que permite colegir
la inexistencia de un nexo causal en el caso que nos ocupa.

Esta situacion de manera clara evidencia que en el presente caso no se puede establecerun
dafio cierto, por cuanto aun falta que se liquide el proyecto y fruto de esa liquidaciénse
entregue a la Demandante lo que le corresponde. Por consiguiente, no puede reconocerse
ningun tipo de dafio en favor de la Demandante, pues ello terminaria por configurarse
como un claro enriquecimiento sin causa a su favor. Segin lo antes dicho,no hayrazén para
que mi representada o cualquier tercera parte, asuma el pago de unosdineros que desde
ningln punto de vista la Demandante ha perdido.

INEXISTENCIA DEL NEXO CAUSAL

Continuando con los requisitos establecidos por el articulo 1604 del Cédigo Civil y
partiendo de la inexistencia del dafio como se explicé lineas arriba, debe decirse que nose
acreditd en este proceso el elemento estructural de nexo causal. Al respecto, debe decirse
con total respeto que en la sentencia de primera instancia la Delegatura ni siquiera se
detuvo en este punto del analisis, concluyendo asi una responsabilidad civil contractual
que no era entonces procedente. No debe olvidarse que la inexistencia de un nexo causal
entre las conductas contractuales que se despliegan y el dafio que se alega en un proceso
de responsabilidad civil contractual, es un aspecto basico estructural para que sea
procedente la declaratoria judicial de la misma.

En lo fundamental, de la demanda de la Demandante se desprende que el hecho generador
del dafio alegado recae en que mi representada supuestamente no verific6 de manera
correcta los requisitos establecidos en el contrato de encargo fiduciario individual para
que fuera procedente la transferencia de los recursos de los inversionistas al Fideicomiso
FA-2351. Sin embargo, no hay nexo de causalidad entre este hecho y el dafio que se alego,
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toda vez que el supuesto del cual parti6 la Demandante no es correcto.

Alaluz del contrato de encargo fiduciario y el marco normativo ampliamente explicadoen
este escrito, Accion no tenia el deber de verificar, acreditar e informar el cumplimiento de
los requisitos que se habian definido para que la transferencia dineraria fuera procedente
—el llamado “punto de equilibrio”—, pues todo ello habia quedado contractualmente en
cabeza del Promotor y, en algunos casos, del Interventordel proyecto. Tal y como se prob6
en este proceso, las obligaciones contractuales de Accién estaban circunscritas a recibir
del Promotor del proyecto y/o del Interventor la informacién que acreditara el
cumplimiento de los mismos e instrucciones de transferencia de los recursos, para a
continuacién proceder con el traspaso de los dineros al Fideicomiso FA-2351. En el caso
que nos ocupa, ello se desprende justamentede la Clausula Décima del Contrato de Encargo
Fiduciario individual:

“El(los) INVERSIONISTA(S) declara(n) expresamente conocer y entender que la
FIDUCIARIA no es constructora, ni interventora y no interviene de ningquna manera en

la determinacién del punto de equilibrio del proyecto inmobiliario “MARCAS MALL", ni
en la determinacion de viabilidad o factibilidad financiera o técnica de del citadoproyecto

inmobiliario, que por tanto, no conoce las especificaciones técnicas del mismo, ni es
responsable por su ejecucién, terminacién o calidad, ni lo serd por los perjuicios que la no
ejecucion de dicho proyecto ocasione(n) al INVERSIONISTA(S) o terceros, responsabilidad
que el(los) INVERSIONISTA(S) entiende(n) es tnica y exclusivamente del PROMOTOR del
proyecto inmobiliario que se pretende desarrollar, quedando claroentonces que ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., actia unica y exclusivamente como administradora del
encargo que mediante el presente contrato se constituye y como tal no tiene
responsabilidad alguna sobre el desarrollo del proyecto que adelantard el PROMOTOR
por su propia cuenta, riesgo y responsabilidad (...)” (Se subraya)

Para establecer ese nexo de causalidad es preciso acudir a las reglas de la experiencia, a los
juicios de probabilidad y al sentido de la razonabilidad, pues solo éstos permiten aislar, a
partir de una serie de regularidades previas, el hecho con relevancia juridica que pueda
ser razonablemente considerado como la causa del dafio generador de responsabilidad
civil.

Sobre esto, la Sala Civil de la Corte Suprema ha sefalado:

“Para identificar el nexo causal entre los acontecimientos que interesan al proceso, en suma,
no se debe a falta de conocimientos juridicos sino a que el problema de la causalidad ha sido
planteado por la tradicién juridica en términos filosdficos que trascienden los limites
especializados del derecho; pasando por alto que la misma epistemologia se ha mostrado
incapaz de explicar la existencia de vinculos entre los hechos, por lo que en el estado actual
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del conocimiento cientifico la relacion entre los hechos y los enunciadossobre los hechos no se
estudia en términos estrictamente epistemoldgicos, sinocomo un problema de frontera que
involucra varios dmbitos como el uso prdctico del lenguaje (giro lingiiistico), la sociologia del
conocimiento, las teorias de sistemas, las ciencias cognitivas y de la complejidad, entre otros
enfoques integrados, solapados o interconectados.

Es la filosofia, precisamente, la que advierte sobre sus limitaciones para explicar las
correlaciones causales entre los hechos, por lo que no es posible asumir ningiin enfoque
epistemoldgico particular para resolver los problemasde causalidad juridica. De ahi que el
derecho tiene que depurarse y desprenderse del rezago metafisico que tradicionalmente ha
impregnado susinstitutos: «Lo que se trata de sefalar con esta observacion es que muchas
veces el jurista estd aceptando ingenua e inconscientemente conceptos cuya consciencia
rechaza. No quiere hacer filosofia sino prdctica, pero todo su lenguaje estd impregnado de un
aroma filoséfico del que no puede huir: causa,motivo, culpa, consentimiento, son términos que
si no son previamente conceptualizados desbordan el marco de la mera juridicidad para
inhalar el de ciencias afines: desde la sicologia a la filosofia».

Debido a la imposibilidad de adoptar un enfoque filosdfico particular que explique las
relaciones causales en la fase de elaboracién de los enunciados probatorios, se torna
necesario acudir a criterios juridicos (que no excluyan los aportes de las demds ciencias
contempordneas) para la definicion de los conceptos fundamentales del instituto de la
responsabilidad civil; para lo cual la teoria de la imputacion resulta de gran utilidad.

La imputacion civil -se reitera- no excluye el concepto de causalidad (cualquiera que sea su
significado filoséfico o cientifico); simplemente aceptala evidencia de que las relaciones
causales no se dan en todos los casos (comoen la responsabilidad por omisiones o por el hecho
ajeno); y siempre es insuficiente, dado que las condiciones relevantes para el derecho no
pueden seleccionarse sin criterios de adecuacion de sentido juridico. Unicamente a partir de
este contexto de sentido juridico pueden elaborarse enunciados probatorios de tipo causal,
los cuales, por necesidad ldgica, tienen que ser razonamientos hipotéticos o abductivos (sea
por acciones o por omisiones).

«Las explicaciones de razén expresan una correspondencia nonecesariamente causal entre
dos hechos, de suerte que la presencia de uno deellos lleva al juez a inferir la existencia de
otro seguin un marco de sentido juridico que otorga validez a dicha correlacion que puede ser
con o sin causalidad (esto ultimo ocurre en materia de omisiones, por ejemplo). De manera
que una persona puede originar un hecho desencadenante de un dafioy, sin embargo, el nexo
causal por si solo resulta irrelevante para endilgarle ese hecho como suyo; como bien puede
ocurrir que la autoria del hecho lesivodeba ser asumida por quien no tuvo ninguna
intervencion o injerencia fisica en el flujo de eventos que ocasionaron el dafio. La atribucion
de un resultado lesivo a un sujeto, en suma, no depende en todos los casos de la produccién
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fisica del perjuicio, porque el hecho de que una persona ocasione directamenteun darfio a otra
no siempre es necesario y nunca es suficiente para cargdrseloa su cuenta como suyo. Aunque
la relacién causal aporta algo a la férmula deimputacién en la medida en que constituye una
conexion frecuente o probableentre la conducta del agente y el dano sufrido por la victima,
no explica satisfactoriamente por qué aquél puede ser reputado artifice».

No todas las circunstancias que pueden ser tomadas en cuenta como causas fisicas son
relevantes para el derecho, pero la seleccién de las condiciones relevantes para atribuir
responsabilidad es siempre un problema de sentido juridico: entre mds inferencias se
consideren como causas juridicamente relevantes habrd mds posibilidades de elaborar
juicios rigurosos de atribuciéon o de exoneracién de responsabilidad; mientras que si la
“muestra causal” es pequenia habrd grandes probabilidades de que el juicio de imputacion
quede a merced de la intuicién o la suerte. Las valoraciones causales, en suma, no recaen
sobre “lo dado” por la experiencia sino mds bienen lo que de ella logra seleccionarse con
dificultad. Esta caracterizacién del nexo causal supone, ademds, la interrupcion de una
cadena de circunstanciascuando en ella intervienen elementos extrafos tales como los casos
fortuitos o los actos de terceros que tienen la virtualidad suficiente para erigirse en el hecho
generador del dafio y, por tanto, excluyente de todos los demds.”

Asi las cosas, se tiene que quien en realidad estaba obligado a verificar y cumplir con los
requisitos técnicos para que procediera la transferencia de recursos era MARCAS MALL
CALI —en su calidad de Promotor— y no mi representada. Por consiguiente, si en efecto la
Demandante sufrié algin dafio, el mismo encuentra su causa en la conductaque MARCAS
MALL CALI desplego, al haber sido ella quien —conforme alo pactado— tenia la obligacién
de acreditar el cumplimiento o no de las condiciones que se habian trazado. En otras
palabras, de la conducta que llevé a cabo mi representada no es viabledesprender ningin
vinculo con el dafio que aleg6 la Demandante y que le reconoci6 la Delegatura.

Siguiendo con lo anterior, es importante no perder de vista cudl era el objetivo principalde
le negocio fiduciario que se arm6 a través del fideicomiso FA-2351 y los diferentes
encargos fiduciarios —incluyendo el MR-7990001100011095 que se suscribi6é con la
Demandante—: era en realidad el de lograr que estas personas adquirieran unos locales
comerciales dentro del Centro Comercial Marcas Mall. Si en realidad existiese un nexo de
causalidad entre el supuesto accionar de mi representada y el supuesto dafio alegado, el
centro comercial ni siquiera se habria empezado a construir, pues no se habria siquiera
logrado adquirir el lote destinado a dicha construccion. Frente a esto, en su decision, la
Delegatura olvidd que las obras en dicho lote iniciaron y que el proyecto estaba andando,
hecho que se puede probar con los boletines informativos loscuales fueron aportados con
la contestacion de la demanda. En esa medida, con ese simple hecho se rompe cualquier
nexo de causalidad entre el actuar de mi representadael dafio alegado.
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Lo anterior, en otras palabras, significa que cronolégicamente el hecho que habria
generado el supuesto dafio de la Demandante —si es que existe uno—, fue posterior a la
declaratoria del punto de equilibrio y, por ende, bajo las premisas antes explicadas, en
ninguna circunstancia mi representada pudo haber causado el dafio alegado.

Ahora, como bien lo manifiesta el extremo demandante en sus hechos, el plazo que
disponian los Contratos de Encargo Fiduciario Individual para acreditar el cumplimiento
de las condiciones para la transferencia de recursos al Promotor fue objeto de otrosi, en el
cual se modifico el plazo para el decreto de las condiciones de giro parael dia 15 /12/2014,
prorrogables por 6 meses mas. Si se tiene en cuenta lo anterior y el supuesto hecho
generador del dafio alegado por el DEMANDANTE —estoes la erronea verificacion que se
hizo de los requisitos del punto de equilibrio por la supuesta tardia transferencia de la
propiedad que se hizo del bien inmueble con folio de matricula inmobiliaria No. 370-
695292 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali al patrimonio auténomo
FA-2351 MARCAS MALL, que se efectu6 el 19de noviembre de 2014 y fue registrada el 1
de diciembre del mismo afio— se tiene queesta se encontraba, y por creces, dentro de los
términos fijados para la transferencia, porlo que este hecho no pudo haber sido el causante
de los supuestos dafios. Mas aunsi se tiene en cuenta que la vinculacién del inversionista
LA RECETA Y CIA. S.A.S. sedio con posterioridad a la declaracién del punto de equilibrio
y acreditacién de los requisitos establecidos en el encargo fiduciario. De la misma demanda
se puede extraeresta conclusién, con lo que no hay ninguna conexién entre el supuesto
dafio y el hecho que se le endilga a mi representada.

Con base en todo lo antes dicho, sorprende la manera en la que la Delegatura desconocid
todos los argumentos que mi representada promovié dentro del proceso para demostrar
la inexistencia de la supuesta responsabilidad civil contractual, para acto seguido, tomar
una decisién que en realidad termina traduciéndose en un enriquecimiento sin causa de la
Demandante. Reitero: existe un proceso liquidatorio encurso, en el que realmente se
definiran los derechos que tienen los inversionistas del proyecto Marcas Mall —entre ellos,
la Demandante— de cara a los activos que existen en el fideicomiso FA-2351. Como se dijo
al momento de analizar el dafio, los inversionistas pueden hacer valer sus acreencias en
ese proceso y, solo de las resultas del mismo, podria emprenderse la accién que hoy se
impugna a través de este recurso de alzada.

FALLO JUDICIAL DE REFERENCIA QUE ES RELEVANTE PARA QUE SEDECIDA EL CASO
QUE NOS OCUPA

Con el animo de que este Tribunal cuente con todos los elementos de juicio suficientes para
sopesar y detectar los yerros que cometié la Delegatura al emitir lasentencia de primera
instancia —sobre todo, de cara a los razonamientos que se hanvenido planteando en este
escrito—, a continuacion, se traera a colacién la sentenciaque emitio la Sala Civil del
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Tribunal Superior de Cali en el proceso de referencia 2018-00083. Dicha providencia se
emitié con ocasion de un proceso similar al que nos ocupa, en donde otro inversionista del
proyecto Marcas Mall demandé a mi representada por hechos y pretensiones
practicamente idénticas. Este caso se constituye como un antecedente fundamental para
el recurso de apelacion que se esta surtiendo en este proceso.

En sintesis, tanto en primera como en segunda instancia, en ese proceso se concluyoque (i)
mi representada no incurri6 en ninguna falla a la luz de las obligaciones contractuales que
le correspondian y, mucho mas importante, que (ii) lo acontecidono habia derivado en un
dafio antijuridico cierto, real y determinado o determinableque debiera ser resarcido por
mi representada.

Al respecto, el juez de primera instancia dijo lo siguiente:

“..no existe certeza del dafio efectivamente causado a la sociedad..muy a pesar dela
transferencia de los recursos a favor del promotor sin la estricta verificacion delcumplimiento
de las condiciones establecidas en el Otro Si No. 1 y General Reglamentario, lo cierto es esa
situacién por si sola no da cuenta a una perdida delos dineros depositados en la fiduciaria,
pues la obra aunque se encuentre inconclusa no ha sido liquidada”.

En linea con lo anterior, en la sentencia de segunda instancia se afirmé que el perjuicio que
habia alegado la parte demandante era meramente hipotético y, por ello, no habia lugar a
una reparacion o indemnizacién de perjuicios.

Asimismo, dentro de la sentencia de segunda instancia se hizo referencia al tema del deber
de informacion, el cual fue alegado por la parte demandante como una maniobra dolosa
para ocultar la informacidn, referente a la transferencia de recursos al constructor de la
obra.

El juzgador en este tema aclar6 que a partir del principio de buena fe establecido enla
Constitucion Politica, “le corresponde a la parte demandante demostrar en forma
contundente la intencién de causar daro, pues el dolo no se presume sino que debe probarse”,

Esta carga probatoria que establecié el Magistrado sustanciador en el caso citado, no es
nada diferente a lo establecido en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso:

“Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segtin las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion de parte,
distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su prdctica o en cualquier momento del
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proceso antes de fallar, exigiendo probar determinadohecho a la parte que se encuentre en
una situacion mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos. La parte se considerard en mejorposicion para probar en virtud de su cercania
con el material probatorio, por teneren su poder el objeto de prueba, por circunstancias
técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al
litigio, o por estado deindefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte,
entre otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que serd susceptible de recurso, otorgard a laparte
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se
someterd a las reglas de contradiccion previstas en este cédigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.”

El anterior articulo leido a las voces de la jurisprudencia citada, no dicen otra cosa
diferente a que la carga de la prueba en estos procesos de naturaleza declarativa,
corresponden a quien persigue la declaracién, esto es, a LA RECETA Y CIA. S.A.S., quien
pretende no solo el incumplimiento contractual sino también probar elactuar doloso de mi
representada.

En este punto es imperante sefalar que los medios probatorios para soportar ese dicho
fueron insuficientes por no decir nulos. La actividad probatoria del proceso en comento
estuvo en cabeza de mi representada y de la iniciativa oficiosa del despacho. Sin embargo,
ninguna de las pruebas aportadas da luces de un actuar doloso que pudiera generar un
dafio potencial al inversionista.

Finalmente, la sentencia de segunda instancia que se emiti6 en dicho proceso es
particularmente relevante en punto al valor que ella le dio a la denuncia penal que en su
momento entablé acciéon. Lo dicho por el Tribunal Superior de Cali resulta bastante
acertado para atajar la lectura general y abstracta con la que la Delegaturaabordé esta
cuestion para, a partir de ella, concluir una responsabilidad contractualde mi representada.
En particular, conviene traer a colacion lo siguiente:

“Al respecto debe senalarse, por un lado, que la mencionada prueba es solamente una
denuncia penal que no da plena conviccion de la perdida de los dineros y, por otro, que no se
incluyo en la misma el encargo fiduciario No. 0001100010232 perteneciente a INVERSIONES
PSCS SAS como una de las cuentas objeto del supuesto ilicito, por lo cual no es factible
aseverar que los dineros comprometidossean los suyos, a lo que se agrega que desde un inicio
las pretensiones de la demanda se encaminaron a la declaratoria del incumplimiento
contractual por haber transferido ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA los depésitos al promotor
sin la verificacion de las condiciones dispuestas para ello, y no la entrega de los tales aotras
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obras o persona.

Es por lo anterior que se comparte la posicién del sentenciador de primera instancia, en
cuanto a que no existe daiio actual sino meramente hipotético, pues la relacion contractual
aun se mantiene vigente y en espera de resultados, para locual se baso en el interrogatorio de
la parte de la representante legal de la sociedaddemandante”.

Asi las cosas, en nuestro respetuoso criterio, la sentencia antes referenciada y los analisis
que alli se hicieron deberian ser considerados por este Tribunal al momento dedecidir el
recurso de apelacién que nos ocupa. Lo dicho en ese fallo pone en evidencia los terribles e
insubsanables errores que cometié la Delegatura al momento de proferirla sentencia de
primera instancia.

SOBRE EL PRONUNCIAMIENTO DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Finalmente, si bien todo lo dicho en este escrito deberia llevar a que este Tribunal revoque
la sentencia de primera instancia que emiti6 la Delegatura y, en consecuencia,se denieguen
integramente las pretensiones de la Demandante, enseguida se explicaranlas razones por la
que la Delegatura err6 al denegar las pretensiones que Acciéon formul6 en su llamamiento
en garantia. Lo anterior, de tal forma que la Llamada en Garantia asuma el pago integro de
una eventual condena en el hipotético caso en el queeste Tribunal decida reafirmar la
sentencia de primera instancia y/o algin tipo de condena en favor de la Demandante.

En términos muy sencillos, tal y como se desprende de la sentencia de primera instancia,
la Delegatura decidi6é denegar las pretensiones del llamamiento en garantia porque, en su
criterio, se configurd la exclusion prevista en el literal (B) del numeral 3.7del clausulado
general —en el amparo de responsabilidad civil profesional para instituciones financieras—
de la péliza de seguros No. 1000099 que mi representada adquiri6 y con base en la cual
promovié el llamamiento:

“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, ERRORU
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
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ASEGURADO HAYA ADMITIDO DICHAS CONDUCTAS.” (Se subraya)

Para la Delegatura, mi representada habria admitido —por conducto de su Representante
Legal en el interrogatorio de parte que se le practico— que los hechos que habrian
generado el dano de la Demandante tuvieron su origen en una conducta delictiva y
criminal, con lo que se habria configurado el supuesto de exclusion del amparo contratado
con el seguro:

“Para este caso, lo que en verdad acontecié conforme incluso la denuncia presentada por la
pasiva lo refiere, es que el acta de verificacién para el traslado de los recursos falté a la verdad
o la simulé, en aras de que pudiera procederse al traslado de los dineros, cuya verificacién a
cargo de la misma demandada tambiéndejo una actuacién omisiva, pues se dio visto bueno y
curso al traslado de dineros con bdculo en dicho instrumento, cuando la realidad como acd
quedo probado eradistinta. Luego, queda visto que ateniéndose la Delegatura al tenor del
contenido de las exclusiones sefialadas respecto del contrato de seguro, y revisadas a la luz
de las situacionesy elementos de prueba acd indicados, es evidente que se acreditaque el hecho
que resulta ser base de reclamacién deviene de un evento excluido frente al amparo pedido,
situacién que de paso sea decirlo, exime a la Delegatura del estudio de los demds medios
exceptivos propuestos por el llamado, de conformidad con lo establecido en el articulo 282
del Cédigo General del Proceso.”

Como se explicara en detalle a continuacidn, la conclusion a la que arribé la Delegatura
resulta equivocada y, en consecuencia, ante una eventual decisién adversa de este
Tribunal, la Llamada en Garantia deberia asumir el pago de la condena respectiva en virtud
de la poliza de seguros No. 1000099:

Contrario a lo que concluyé la Delegatura, las declaraciones que hizo la Representante
Legal de mi representada no se configuré como una confesién enlos términos que prevé el
literal (B) del numeral 3.7 del clausulado general. Basta detenerse en el interrogatorio de
parte para constatar que la Representante Legal simplemente sefiald que, en su momento,
mi representada tuvo conocimiento de unos hechos que presuntamente serian
fraudulentos — sin que, para ese momento y aun hoy, se tenga certeza de ello al no existir
una

Av. Calle 72 No. 6 - 30 Piso12 - Teléfono: (+571) 3122900 - Bogota, Colombia www.esguerra.com 31



Esguerra

asesores juridicos

decision judicial que asi lo establezca—, para enseguida ponerlos en conocimiento de las
autoridades competentes. Lo anterior, conforme al deber legal de denuncia que tenia
Accion.

Adicionalmente, la Delegatura pasd por alto que, en lo que respecta a la péliza de seguros
No. 1000099, mi representada tiene la condicién de consumidor financiero de la Llamada
en Garantia, en los términos de la Ley 1328 de 2009 y el articulo 78 de la Constitucion
Politica. Por consiguiente, al momento de leerse,interpretarse y aplicarse la exclusion
prevista en el literal (B) del numeral 3.7 del clausulado general, la Delegatura ha debido
declararla nula o ineficaz” por ser completamente abusiva y contraproducente para los
derechos que le corresponden a Accién como consumidor financiero.

No es posible juridicamente que un consumidor financiero, que no es abogado yque no
cuenta con los elementos de juicio para establecer si una conducta es delictiva o criminal,
pueda liberar de su obligacién de cobertura a una compafiiaaseguradora a partir de un
entendimiento y valoracién subjetivade su parte queincluso, puede llegar a ser equivocada.
En otras palabras: la clausula consignadaen el literal (B) del numeral 3.7 del clausulado
general, es abusiva e ineficaz porque, por su conducto, la compafia aseguradora le traslada
al consumidor financiero una serie de cargas que no le corresponden y que solo buscan que
ellapueda liberarse de la responsabilidad que le asiste a partir de un entendimientoque
puede o no tener el asegurado, sin que él cuente con los elementos de juicionecesarios para
hacerlo.

Eventualmente, solo un abogado experto en materia penal podria realmente determinar si
una conducta puede tipificarse como delictiva o criminal — aunque, incluso, una persona
asi podria también equivocarse—; por lo que mal haria un juez en darle validez a una
clausula que traslada dicha carga excesiva aun consumidor financiero que adquiere un
seguro a partir de un contrato de clausulas predispuestas. No debe olvidarse que, al
momento de adquirir la pélizade seguros No. 1000099, Accion —como cualquier otro
consumidor financiero— no conté con la posibilidad de modificar o negociar el texto que
fuepredispuesto por la compafiia aseguradora, por lo que su texto siempre debe leerse y
aplicarse en contra de la parte que lo predispone (articulo 1624 del Codigo Civil).

Finalmente, el literal (B) del numeral 3.7 del clausulado general resulta ineficazconforme
alo previsto en el Literal C) del numeral 2 del articulo 184 del EstatutoOrganico del Sistema

Financiero:

“2. Requisitos de las pdlizas. Las pdlizas deberdn ajustarse a las siguientesexigencias:

7 Tribunal Superior de Bogot3, Sala Civil, MP Marco Antonio Alvarez Gémez, Proceso verbal No.
110013199003201801254 01
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Su contenido debe cenirse a las normas que regulan el contrato de sequro,al presente estatuto
y a las demds disposiciones imperativas que resulten aplicables, so pena de ineficacia de la
estipulacion respectiva;

Deben redactarse en tal forma que sean de fdcil comprension para el asegurado. Por tanto,
los caracteres tipogrdficos deben ser fdcilmente legibles, y

Los amparos bdsicos y las exclusiones deben figurar, en caracteresdestacados, en la primera
pdgina de la pdliza.” (Se subraya)

Tal y como se desprende de la p6liza de seguros No. 1000099 y del clausulado general en
comento, la exclusion prevista en el literal (B) del numeral 3.7 no se encuentra incluida en
la primera pagina de la p6liza —no aparece ni siquiera consignada en la caratula y solo
aparece en la pagina 6 del clausulado general—, de tal forma que la misma es contraria al
precepto imperativo antes citado.

Frente a este aspecto, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia hadicho lo
siguiente:

“son claras al exigir como requisito que ‘los amparos bdsicos y las exclusiones deben figurar,
en caracteres destacados, en la primera pdgina de la péliza’, cualquier otra interpretacion
que desconozca el tenor literal de esas disposiciones se erige en una arbitrariedad. Al
respecto, se ha aclarado que el marco legal que regula el tema de las exclusiones en las pdlizas
de seguro es de naturaleza publica y, por tanto, de obligatorio cumplimiento, lo que vicia de
ineficacia las estipulaciones de los contratos de seguro que se celebren con desconocimiento
de tales formalidades.”®

En consecuencia, la exclusion del literal (B) del numeral 3.7 del clausulado general ha
debido omitirse por la Delegatura al momento de decidir las pretensiones del
llamamiento en garantia que presentd mi representada, altransgredir una norma
imperativay, por lo tanto, ser por completo ineficaz.

SOLICITUDES

Con base en todo lo anterior, respetuosamente solicito que se revoque integramente la
sentencia de primera instancia que fue proferida por la Delegatura el 29 de enero de 2021

8 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Cas. Civ. de 25 de octubre de 2017. Rad.: STC 17390-2017
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y notificada el 1 de febrero de 2021.

En linea con lo anterior, respetuosamente solicito que se emita una nuevasentencia en la
que se rechacen integramente las pretensiones que fueron formuladas por la Demandante
en contra de mi representada.

De manera subsidiaria solicito que, en caso de que se reafirme la sentencia de primera
instancia y/o se decida algun tipo de condena en favor de la Demandante, se concedan las
pretensiones que fueron formuladas por Accion en el llamamiento en garantia, de tal forma
que la Llamada en Garantia deba asumir su pago de forma integral.

De los sefiores Magistrados, cordialmente,

ANDRES FELIPE CADENA CASAS
.C.No.1.020.733.114
T.P.209.491 del C. S.dela].
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Sefiores
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA CIVIL
Magistrada Ponente. Dr. ADRIANA SAAVEDRA LOZADA

chernanc@cendoj.ramajudicial.qgov.co

secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co
E.S. D.

REF. Sustentacion del recurso de apelaciéon contra la sentencia del 9 de febrero
2021 emitida por la Delegatura de Funciones Jurisdiccionales de la

Superintendencia de Industria y Comercio.

Expediente: 1100131990012019-43275-01

Referencia: Accién de Proteccién al Consumidor.

Demandante: ASIER AGUILAR AMUCHASTEGUI

Demandado: PROMOTORA KARMAIRI S.AS. Y ACCION

SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. como vocera Yy
administradora del FIDEICOMISO HOTEL SPA
KARMAIRI.

NICOLAS ECHEVERRI RODRIGUEZ, mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania numero 1.015.442.346 de Bogota D.C., abogado en ejercicio, portador
de la Tarjeta Profesional numero 307.236 del Consejo Superior de la Judicatura,
actuando en mi calidad de apoderado especial de  ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., sociedad que actia Unica y exclusivamente como vocera y
administradora del patrimonio autobnomo denominado: FIDEICOMISO HOTEL SPA
KARMAIRI, tal y como consta en el poder otorgado en audiencia de instruccién y
juzgamiento, dentro del término legal establecido de conformidad con lo establecido
en el decreto 806 de 2020, respetuosamente sustento RECURSO DE APELACION
en contra de la Sentencia de fecha 9 de febrero de 2021, notificada en estrados, por
la delegatura para funciones jurisdiccionales la Superintendencia de Industria y

Comercio, por medio de la cual, se conden6 a la sociedad PROMOTORA


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

KARMAIRI S.AS., y al patrimonio auténomo FIDEICOMISO HOTEL SPA

KARMAIRI, a la devolucién de los recursos aportados por el demandante.
ESTRUCTURA DEL RECURSO DE APELACION PRESENTADO.

De acuerdo a los reparos concretos presentados en su oportunidad ante la
delegatura para asuntos jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y
Comercio, que contenian las inconformidades respecto a la sentencia proferida el
dia 9 de febrero de 2021, nos permitimos presentar las razones por las cuales el
fallo atacado carece de sustento legal, jurisprudencial al declarar que el
FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, vulneré los derechos del consumidor y en
consecuencia ordend pagar a favor de ASIER AGUILAR identificado con CC No.
80414281, dentro de los dentro de los sesenta (60) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de la presente providencia, la suma de trescientos treinta y seis millones
de pesos M/Cte. ($336.000.000).

Al respecto, como se anuncié desde los reparos concretos, en primer lugar se
abordara las razones por las cuales el demandante no debe considerarse como un
consumidor en los términos del numeral 3 del articulo 5 de la ley 1480 de 2011, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota y de la mismas Superintendencia de

Industria y Comercio.

Con estas consideraciones de indole interpretativo, desde la Jurisprudencia, se
pretende dar respuesta al siguiente interrogante: ¢EIl sefior ASIER AGUILAR
AMUCHASTEGUI ostenta la calidad de consumidor final, de acuerdo al numeral 3
del articulo 5 de la ley 1480 de 2011, frente al FIDEICOMISO HOTEL SPA
KARMAIRI?

En segundo lugar se analizara, si la clausula décimo primera del contrato de
vinculacion genera un desequilibrio contractual respecto a las partes que lo
suscribieron, considerando, mas alla se la simple explicacion dada por el Delegado
en primera instancia, normas especiales aplicables a los consumidores financieros
como lo es la ley 1328 de 2009, fallos en la Superintendencia Financiera de

Colombia en donde se ha estudiado la legalidad y eficacia de esta clausula.



En tercer lugar se realizara una explicacion del por qué los argumentos expuestos
por el a quo para condenar al FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, son
incongruentes y por ende existe una falta de motivacion en su decision al
desconocer el precedente jurisprudencial, las pruebas presentadas (defecto factico)
y las normas aplicables al caso en concreto (defecto material), maxime si se tiene

en cuenta que el fallador reconocié que se estaba ante un consumidor financiero.

En cuarto lugar, pese a que el Delegado nunca argumentd por qué condené al
FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, se explicara las razones de indole
contractual y legal por las cuales la devolucion de los recursos al demandante no
estéd a cargo de mi representada.

Finalmente, con fundamento en el anterior punto, se explicara la ausencia de
motivacion de la decision con la cual se resolvio declarar responsable al
FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, lo anterior de acuerdo con las estipulacion
contractuales y el estado actual del proyecto inmobiliario al cual se vincul6 el
demandante; que en la actualidad se encuentra en etapa de operacion, lo que

significa que se cumplié con el objeto contractual del negocio fiduciario.

l. INCONFORMIDADES RESPECTO DE LA DECISION PROFERIDA EN
PRIMERA INSTANCIA.

1. Falta de legitimacién en la causa por activa.

El primer yerro sobre el cual es importante reparar la sentencia proferida, hace
referencia a la calidad de consumidor final que la delegatura le ha otorgado al sefior
ASIER AGUILAR, pues ante esta particularidad se le ha dado tramite a las
pretensiones de la accion de proteccion al consumidor incoadas; se debe indicar
desde ya que el juzgador de primera instancia desconocio todo precedente vertical
y horizontal en los que claramente se sefiala, aterrizado al caso que nos compete,
que el demandante no posee la calidad de consumidor final, situacion por la cual el
Delegado desnaturaliza la misma accién de proteccion al consumidor, sin
argumentar una razon de fondo que le permitiese llegar a la conclusion de que su

delegatura estaba facultada para fallar temas relacionados con consumidores



financieros, aun cuando ninguna de las partes demandadas en el proceso
tuvieran la calidad de entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera,
situacion para la cual existe una actuacion especifica ante la Superintendencia

Financiera.

En desarrollo del reparo anteriormente planteado se debe recordar que en virtud a
lo establecido en el literal a) del numeral 1 del articulo 24 del Codigo General del
Proceso, la Superintendencia de Industria y Comercio es competente, para lo que
aca interesa, frente a la resolucién de litigios que versen sobre la violacion de los
derechos de los consumidores establecidos en el Estatuto del Consumidor (Ley
1480 de 2011).

Por esta razon, es requisito indispensable que las demandas que se promuevan
ante esta Entidad, en ejercicio de funciones jurisdiccionales, efectivamente
correspondan a una accion de proteccion al consumidor, lo que implica, de suyo,

que el demandante ostente la calidad de consumidor final.

En ese orden de ideas, si el demandante no tiene la calidad de consumidor final en
los términos del numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011, indefectiblemente
correspondera al juzgador declarar la carencia de legitimacion en la causa por
activa, tal y como lo ha hecho la Superintendencia de Industria y Comercio en
multiples casos analogos. Al respecto, se citan a continuacion todas las decisiones
en donde se ha declarado la falta de legitimacion en la causa por activa, al
encontrar que las situaciones particulares del negocio no obedecen a un
consumidor final, sino a un inversionista el cual no esté regulado por la ley 1480 de
2011:

1. Sentencia 00011853 del 17 de septiembre de 2018 proferida dentro del
proceso 2017-339345

2. Sentencia 00007586 del 15 de junio de 2018 proferida dentro del proceso
2017-339187.



Sentencia 0001121 del 31 de enero de 2019 proferida dentro de los
procesos 2018-100964; 2018-100968; 2018-105837.

Sentencia 00016531 del 06 de diciembre de 2018 proferida dentro del
proceso 2018-152700

Sentencia 00000580 del 23 de enero de 2018 proferida dentro del proceso
2019-95287

Sentencia 00000634 del 24 de enero de 2019 proferida dentro del proceso
2018-95290

Sentencia 00009918 del 28 de agosto de 2018 proferida dentro del proceso
2019-52589.

Sentencia 00015368 del 05 de agosto de 2018 proferida dentro del proceso
2018-155118

En las resefiadas sentencias, existe una clara linea tomada por la Superintendencia

de Industria y Comercio respecto a la definicibn de quienes son consumidores

finales, bajo la perspectiva de cual es la intencion de los contratantes, esto es, con

la intencién de invertir como asi lo informd el sefior ASIER AGUILAR tanto en la

demanda como en el interrogatorio de parte, por lo que se encuentra plenamente

probado que no es consumidor final, por lo que la delegatura debia declarar
probada la excepcion de FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA.

Al respecto me permito citar un aparte comun a todas las sentencias anteriormente

mencionadas, referente a la calidad de consumidor final:

“(...) De conformidad con el numeral 3 del articulo 5 de la ley 1480 de 2011 el
consumidor o usuario es toda persona natural o juridica que como destinatario

final adquiere, disfrute o utilice un determinado producto cualquiera que sea su



naturaleza para la satisfacciéon de una necesidad propia, privada, doméstica o
empresarial en donde viene un condicionamiento en el precepto normativo,
gue no se encuentre ligado intrinsecamente a su actividad econdmica,
precepto normativo que se deriva de una decisién adoptada por la corte
suprema de justicia que se constituye en la definicion mas clara , mas explicita
de que se debe considerar como consumidor final, por cuanto no todas las
relaciones juridicas, relaciones contractuales son aplicables las normas de
proteccién al consumidor, la decisién que adoptara el despacho en la diligencia
se adoptara sin perjuicio, primero de que la parte demandante pueda acudir
ante la jurisdiccion ordinaria mediante la accidn que considere conveniente o
correcta para la defensa de sus intereses... la corte suprema de justicia
mediante decisién del magistrado ponente Cesar Julio Valencia Copete sefialé:
“(...) siempre sera forzoso indagar en torno a la finalidad concreta que el sujeto
- persona natural o juridica - persigue con la adquisicién, utilizaciéon o disfrute
de un determinado bien o servicio, para reputarlo consumidor sélo en aquellos
eventos en que, contextualmente, aspire a la satisfacciéon de una necesidad
propia, privada, familiar, doméstica o empresarial - en tanto no esté ligada
infrinsecamente a su actividad econémica propiamente dicha.(..)” esta
sentencia debe mirar con lupa en casa caso en concreto, al respecto en el
interrogatorio de parte a que dentro del inmueble se desarrollara una actividad
econdémica, cuando se desarrolla una actividad econémica con un producto no
se puede aplicar el estatuto del consumidor, se podran aplicar los codigos

civiles o cédigos de comercio que regulan otro tipo de relaciones...™

Por lo tanto, si bien es cierto en el presente caso ho nos encontramaos respecto de
la utilizacién o explotacion econdmica de un inmueble en particular que le fuere

prometido al sefior ASIER AGUILAR, sino sobre un derecho fiduciario que le da

la posibilidad de obtener unos réditos por la explotacién de un inmueble

empleado para las actividades comerciales ligadas a la actividad econdmica
hotelera, al respecto la Superintendencia de Industria y Comercio se ha

pronunciado y ha indicado lo siguiente:

! Sentencia 00011853 del 17 de septiembre de 2018 proferida dentro del proceso 2017-339345 (min 1:29:00
aproximadamente)



“(...) El primer presupuesto a analizar es que existe una carencia en la falta de
legitimacion en la causa por activa por la demandante, como a continuacion
pasard a explicarse, en virtud del literal a del numeral 1 del articulo 24 del
Cdédigo General del Proceso, la superintendencia de industria y comercio es
competente para conocer sobre los litigio relativos a la violacion a los derechos
del consumidor establecidos en el estatuto del proteccion al consumidor, ley
1480 de 2011, por esta razéon es requisito indispensable que las acciones
adelantadas correspondan al ejercicio de una accién de proteccion al
consumidor en lo que implica de suyo que el demandante ostente la calidad
de consumidor final, en ese orden de ideas si el demandante no tiene la
calidad de consumidor final en los términos del numeral 3 del articulo 5 de la
ley 1480 de 2011, indefectiblemente debera el juzgador calificar la carencia de
la legitimacién en la causa por activa... de donde se sigue que la accion de
proteccién al consumidor es aquella demanda que instaura la persona que usa
el producto para satisfacer una necesidad propia...cuando al relacion
Unicamente se decanta por el provecha de una actividad econémica no se da
la posibilidad de ser consumidor final, asi lo ha considerado la sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia, colocando de presente la sentencia del 3 de mayo
del 2005...en el mismo sentido el Tribunal Superior de Bogota, en providencias
sentencia del 15 abril del 2015 se sefaldé: “En el caso bajo estudio esta
demostrado (...) que el vehiculo (...) cuya garantia pretende hacer efectiva, en
la actualidad y desde su adquisicion, esta destinado al transporte publico de
mercancias o ‘transporte de carga’, acto que por su naturaleza misma es de
estiroe mercantil (...) En ese orden, resulta claro para la Sala que el
demandante desarrolla mas de una actividad econémica y que el automotor
adquirido esta directamente ligado a una de ellas, a saber la relativa al
transporte de mercancias, situacion que desdibuja la calidad de consumidor
gue invoca e impide dirimir la controversia bajo el amparo del Estatuto de
Consumidor” igualmente cita la sentencia dentro del proceso ante la SIC 15-
132242, en donde el Tribunal Superior de Bogota sefialé que se prueba que
ademas del objeto social de la demandante tiene una actividad econémica
determinada, lo cierto es que el edicion en comento es para la explotacion
econdémica y con fines de lucro...es evidente que la demandante no ostenta la
calidad de consumidor final, desde el punto de vista de la demanda y en el

interrogatorio de la parte gue la adquisicién de ese derecho fiduciario es

con el fin de un rendimiento vitalicio, ya que se deba en dos aspectos, en




semanas o0 en rendimientos, lo cual fue ratificado en el interrogatorio, asi
mismo se pudo establecer que ese rendimiento se daba a las 24 meses, lo que
se encuentra es que ese derecho fiduciario es para obtener un rendimiento lo
cual no se enmarca en lo establecido en el numeral 3 del articulo 5 de la ley
1480 (..)" ?

Una vez traidos a colacion todos los pronunciamientos que al respecto ha realizado
la Superintendencia de Industria y Comercio, no se encuentra en la sentencia
atacada cémo el delegado pudo llegar a la conclusién que estabamos ante un
consumidor final, sumado a que en reiteradas ocasiones, en el interrogatorio de
parte efectuado por el suscrito al sefior ASIER AGUILAR, este sefial6 que realizé
una INVERSION.

Sin perjuicio a lo anterior, junto con las declaraciones realizadas por el demandante
en el interrogatorio de parte, en el contrato de vinculaciébn suscrito por el

demandante se hace referencia a que este es un inversionista del proyecto,

hecho ratifica que nos encontramos ante una evidente falta de legitimacion en la
causa por activa del mismo. Bajo este enfoque, se extrae del contrato suscrito por
el demandante que los negocios de participaciones fiduciarias “son aquellos
negocios en virtud de los cuales una persona natural o juridica, mediante la
transferencia de la propiedad a una sociedad fiduciaria de uno o mas bienes
determinados, prevé la comercializacion de participaciones fiduciarias en un

fideicomiso, las cuales otorgan a los inversionistas el derecho a patrticipar de los

resultados econdmicos derivados del cumplimiento de una finalidad especifica, sin

que implique la propiedad del bien objeto del proyecto y sin perjuicio del

ofrecimiento de beneficios adicionales”.

En tal sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio en otras oportunidades
se ha pronunciado respecto a la calidad que tienen los inversionistas que se

adhieren a los contratos de participaciones fiduciarias, situacion que ha resuelto de

2 Sentencia 00015368 del 05 de agosto de 2018 proferida dentro del proceso 2018-155118 (min1:03:00
aproximadamente)



plano en sentencia anticipada, indicando categéricamente que las personas que

invierten NO tienen la calidad de consumidores finales, al respecto se cita la

sentencia anticipada 6835 del 30 de julio de 2020, proferida por la misma

Superintendencia de Industria y Comercio:

“De la condicion de consumidor final

En virtud a lo establecido en el literal a) del numeral 1 del articulo 24 del
Cddigo General del Proceso, la Superintendencia de Industria y Comercio es
competente, para lo que aca interesa, frente a la resolucién de litigios que
versen sobre la violacion de los derechos de los consumidores establecidos
en el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011).

Por esta razdn, es requisito indispensable que las demandas que se
promuevan ante esta Entidad, en ejercicio de funciones jurisdiccionales,
efectivamente correspondan a una acciéon de proteccion al consumidor, lo
que implica, de suyo, que el demandante ostente la calidad de consumidor
final. En ese orden de ideas, si el demandante no tiene la calidad de
consumidor final en los términos del numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1480
de 2011, indefectiblemente correspondera al juzgador declarar la carencia de

legitimacion en la causa por activa.

Sobre el particular, es pertinente sefialar que el numeral 3° del articulo 5° de
la Ley 1480 de 2011 define como consumidor a ‘ftjoda persona natural o
juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un
determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion
de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando
no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica’, de donde se sigue,
entonces, que la demanda de proteccion al consumidor es aquella que
instaura la persona que usa o disfruta el producto o servicio directamente
para satisfacer una necesidad, propia, privada, familiar o doméstica, e incluso
empresarial, siempre y cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad
econdémica pues, en caso contrario, es decir, cuando el producto o servicio se

utiliza para derivar un provecho que guarda relacién directa con una actividad



econdmica, se descarta la posibilidad de ser considerado consumidor final en

los términos de la normativa ya citada.

Asi lo ha considerado la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 3 de mayo de 2005, en la que afirmo que: “(...) siempre seré
forzoso indagar en torno a la finalidad concreta que el sujeto - persona
natural o juridica - persigue con la adquisicién, utilizacion o disfrute de
un determinado bien o servicio, para reputarlo consumidor sélo en
aquellos eventos en que, contextualmente, aspire a la satisfaccion de
una necesidad propia, privada, familiar, doméstica o empresarial - en
tanto no esté ligada intrinsecamente a su actividad econdmica
propiamente dicha, aunque pueda estar vinculada, de algiin modo, a su
objeto social -, que es lo que constituye el rasgo caracteristico de una

verdaderarelacién de consumo.(..)” (se resalta).

En el mismo sentido, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota en
Sentencia del 15 de abril de 2015 en un caso donde el demandante promovié
la accién de proteccion al consumidor prevista en el articulo 56 de la Ley
1480 de 2011 para que se condenara al demandado a la devolucién de las

sumas de dinero pagadas por un vehiculo automotor destinado al

transporte de mercancias, sefialé sobre el particular lo siguiente:

“En el caso bajo estudio esta demostrado (...) que el vehiculo (...) cuya
garantia pretende hacer efectiva, en la actualidad y desde su adquisicion,
esta destinado al transporte publico de mercancias o ‘transporte de carga’
acto que por su naturaleza misma es de estirpe mercantil (...) En ese orden,
resulta claro para la Sala que el demandante desarrolla mas de una actividad
economica y que el automotor adquirido esta directamente ligado a una de
ellas, a saber la relativa al transporte de mercancias, situacion que desdibuja
la calidad de consumidor que invoca e impide dirimir la controversia bajo el

amparo del Estatuto de Consumidor” (se resalta).

Puestas de este modo las cosas, advierte el Despacho que el contrato
objeto de Litis, se suscribi6 con ocasion a la intencion de realizar una

inversion de la que se obviaran rendimientos a los 6 meses del pago total de



la inversion, lo que cubriria los gastos de los demandantes, como se indicé
en el acapite de hechos de la demanda, por lo que no queda duda al
Despacho que el moévil para la celebracién del contrato objeto de Litis, fue la
realizacion de inversioén que obtuviera rendimientos de los cuales pudieran

vivir los demandantes.

Comoquiera que el proposito para el cual se celebré el contrato objeto de
Ltiis, no se ajusta a una necesidad propia, privada, familiar, doméstica, sino
mas bien de indole econdémica, con lo cual el actor, no es consumidor final en

concordancia con el numeral 3° del articulo 5° de la Ley 1480 de 2011.

Bajo ese mismo hilo discursivo no puede ademas perderse de vista que la
naturaleza misma de la inversion realizada por los demandantes y que hoy
se debate, es para el desarrollo de una inversién de capital , y no de indole,
familiar, personal o doméstica, de lo que se advierte que con su adquisicion
no se buscaba satisfacer una necesidad propia, privada, familiar, domeéstica,
sino mas bien de indole econdmica, con lo cual el actor, no es consumidor
final en concordancia con el numeral 3° del articulo 5° de la Ley 1480 de
2011.

De lo que viene de verse, no cabe mas que concluir que los sefiores
AMANDA ANGULO DE RIVAS y BELISARIO RIVAS TELLEZ, no ostentan la
calidad de consumidores finales respecto a la vinculacién al encargo
fiduciario objeto de Litis y por ende carecen de legitimacién en la causa por
activa, por lo que sera procedente despachar negativamente las pretensiones

de la parte activa, procediendo con el archivo de las presentes diligencias.”

Por todo lo anteriormente expuesto, solicito respetuosamente al Tribunal Superior
de Bogoté revocar la Sentencia proferida en contra del FIDEICOMISO HOTEL SPA

KARMAIRI declarando que existe falta de legitimacion por activa del sefior ASIER

AGUILAR al constatarse que no es consumidor final.

Inexistencia de clausula abusiva - inexistencia de desequilibrio

contractual



De la mano con lo anteriormente indicado, es oportuno sefialar que la
Superintendencia de Industria y Comercio no puede declarar que la clausula
décimo primera del contrato de vinculacion sea abusiva o0 que genere un
desequilibrio contractual, pues como esta misma entidad lo ha indicado en
precedencia no puede conceptuar respecto de relaciones financieras, como las que

NnoS ocupa el presente caso:

“...) sin necesidad de calificar los requisitos formales de la solicitud, constata el
despacho que en virtud de los dispuesto en el articulo 57 de la ley 1480 de 2011, la
superintendencia de industria y comercio no resulta competente para conocer del
asunto de la actividad de la referencia, debido a que se trata de una controversia

surgida con ocasién de la actividad financiera. (...)”

Por lo tanto, se debe poner de presente que en la sentencia atacada no se
considerd el hecho -0 al menos se estudié- que el contrato de vinculacién suscrito
de manera previa fue efectivamente autorizado por la Superintendencia Financiera
de Colombia, razén por la cual el fideicomiso utiliz6 el modelo de contrato de
adhesion aprobado por el ente supervisor para poder vincular a los participes al
FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI.

Ya desde la contestacion de la demanda se habia indicado lo previsto en los
numerales 3.1, 3.2 y 5.5 del Capitulo I, Titulo I, Parte Il de la Circular Externa 029

de 2014 de la Superintendencia Financiera de Colombia (Circular Basica Juridica):

“3.1. En concordancia con las disposiciones contenidas en el literal e. art. 7
de la Ley 1328 de 2009, Capitulo Il de la Ley 1480 de 2011 y de las
instrucciones que sobre la materia se contemplan en el Capitulo I, Titulo Il
de la Parte | de esta Circular, y en cumplimiento de lo previsto en el humeral
4 del art. 146 del EOSF, la SFC tiene la funcion de evaluar los tipos o
modelos de contratos que se pretende utilizar en el desarrollo de la actividad

fiduciaria, asi como sus modificaciones o adiciones, siempre que éstos

3 Superintendencia de Industria y Comercio, en auto nimero 118982 del 28 de noviembre de 2018



constituyan contratos de adhesién o se utilicen para la prestaciéon masiva de

servicios.

Dicha revision tiene por objeto procurar la proteccién de los derechos de los

usuarios de los servicios fiduciarios, en orden a velar porque las condiciones

generales de los contratos se ajusten a las disposiciones legales, asi como evitar

que estén provistos de clausulas abusivas que puedan afectar sus intereses.

Por esta razén, el modelo de Contrato de Prestacion Masiva a través del cual se
comercializan (aron) participaciones fiduciarias de acuerdo a la estructura del
FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, fue objeto de revision y aprobacion previa
por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia, que reposa en oficio con
radicado 2009081591 de fecha de junio de 2010. Sustento normativo _que se

pone de presente, a efectos de servir de base para estudio v desestimacién de

cualquier pretensién y/o manifestacién infundada, respecto contenidos

abusivos en el contrato fiduciario constitutivo del patrimonio auténomo

objeto de estudio.

Dicho lo anterior, es cierto modo, el Delegado se atribuyé una competencia para

resolver una cuestién un ambito que NO es su especialidad, lo que a todas

luces genera una inseguridad juridica al desconocer el juez natural del asunto,

genera una obvia contradiccion al sentido de condenar por temas de consumidor
financiero a entidades que no son vigiladas por la Superintendencia Financiera de

Colombia.

Encontramos que a partir de lo anterior, en materia fiduciaria y particularmente de
participaciones fiduciarias, existe regulacién especial en la Ley 1328 de 2009,
norma que define el objeto y ambito de aplicacion del Régimen de Proteccion al

Consumidor Financiero previsto en su Titulo I, en los siguientes términos:

Articulo 1°. El presente régimen tiene por objeto establecer los principios y
reglas que rigen la proteccion de los consumidores financieros en las

relaciones entre éstos y las entidades vigiladas por la Superintendencia



Financiera de Colombia, sin perjuicio de otras disposiciones que

contemplen medidas e instrumentos especiales de proteccion”

Asi, resulta claro el alcance del régimen especial de proteccién al consumidor
financiero consagrado en la Ley 1328 de 2009 (Titulo I) y la aplicacién
suplementaria de las normas generales del Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de
2011), respecto de aquellos asuntos que carecen de regulacion especial (Concepto
2013008465-008 emitido por la Superintendencia Financiera) lo cual no sucede en
el caso que nos ocupa, puesto que la actividad fiduciaria y la regulacion en esta
materia si esta regulada por la circular basica juridica 029 del 2014 expedida por la

Superintendencia Financiera de Colombia.

En efecto, un analisis de la norma transcrita permite inferir que la regulacion
financiera efectla una remisién o reenvio a aquellas normas que consagren
medidas e instrumentos especiales de proteccidn que el propio régimen de
proteccién al consumidor financiero no discipline, frente a lo cual el delegado nunca

se refirid en la sentencia, atribuyendo unas calidades generales a un negocio

reqgulado especialmente en la ley 1328 de 2009 vy la Circular Basica Juridica

029 del 2014 expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia.

Ahora bien, mas alla que el contrato de adhesiéon este aprobado por una entidad
gue en efecto es la competente para conocer de las relaciones con consumidores
financieros, esta discusion ya se ha presentado en la Superintendencia Financiera
de Colombia en el marco de las acciones de proteccion al consumidor en donde se
ha alegado que la clausula decimo primera tachada como abusiva por el juez de
primera instancia, no lo es, pues esta clausula hace referencia a un sistema
cerrado de vinculacion que no solo protege la inversion del aqui demandante,
sino de los otros participes que invierten sus recursos a la espera que los demas
adherentes cumplan con sus compromisos para poder tener una financiacién solida

del proyecto.

Al respecto traigo a colacion la sentencia del 29 de agosto de 2019 proferida por la

Superintendencia Financiera de Colombia - Delegatura para Asuntos



Jurisdiccionales, en donde se refiere a la clausula decimo primera del contrato de

vinculacion del Fideicomiso Hotel Spa Karmairi (Min 16:00 aproximadamente):

“ Del andlisis de esta clausula se encuentra que la misma contrario a lo pretendido
por la demandante no puede ser considerada como abusiva en la medida en que no
se enmarca en los elementos determinado en el literal d y paragrafo del articulo 11 de
la ley 1328 de 2009, ni por extensibn en las instrucciones dadas por la
Superintendencia Financiera de Colombia en el numeral 6 capitulo 1 titulo 2 parte
primera de la circular basica juridica ya citada, en la medida en que no se limitan los
derechos de la consumidora financiera al determinarse la forma en que podia
desvincularse al contrato de manera conexa o coligada al estado del proyecto de
inversion perseguido a través del fideicomiso, esto pues la inversién efectuada por la
consumidora se hace en el esquema fiduciario de participacién cerrada 0 mecanismo
cerrado de inversion en donde una vez trasferidos los recursos al patrimonio
auténomo, si bien se obtiene una mayor retribucién por parte del inversionista
se comparten los riesgos del proyecto de inversién, en tal sentido esto no es
unainversién abierta en donde el inversionista puede estar saliendo y entrando,
como sucederia en un fondo de inversién abierto antes del traslado de los
recursos, sino que una vez estén en el proyecto inmobiliario objeto del negocio
fiduciario, los mismos cuentan con un mecanismo cerrado para su salida, es
decir que para que pueda salir el consumidor se debe atener al marco de lo
contratado, en este sentido bajo una condiciones circunscritas al devenir del proyecto
como lo era en el presente caso, primero que hubieran recursos en el patrimonio
autbnomo o segundo cediendo su participacion a un tercero en el mercado
secundario, interesado ese tercero en obtener esa posicidbn contractual, maxime
cuando el demandante al momento de la inversibn sabia que no estaban
garantizados las rentabilidades ni la recuperacién total o parcial de los recursos
aportados como lo refiere la clausula 17 del contrato de fiducia que manifesté haber
leido el contrato, sumado lo sefialado en el articulo 6 de la ley 1328 de 2009 en
donde se prevé el leer las condiciones del contrato constituyen una buena practica del

consumidor financiero...” *(negrillas fuera de texto)

* Sentencia del 29 de agosto de 2019 proferida por la Superintendencia Financiera de Colombia, radicado
2019068198-008-000 (min 16:00 aproximadamente)



Por lo tanto, en el presente caso, pese a que el despacho cito jurisprudencia
relacionada con el contenido de clausulas abusivas, este Unicamente hizo relacion
a lo referente a lo contenido la Ley 1480 de 2011, no obstante a ello, alejado de la
realidad y de las particularidades del negocio celebrado nunca extrajo nada
en cuanto a lo referido en la ley 1328 de 2009, que es la que regula
particularmente lo ateniente al consumidor financiero, pese a que con
anterioridad habia declarado que el sefior ASIER AGUILAR si era un

consumidor financiero.

Atendiendo a la jurisprudencia citada por el despacho, al momento de estimar la
clausula décimo primera como abusiva, sefiald reiteradamente que hay que tener
en cuenta las particularidades de cada negocio, no obstante a ello no tuvo en
cuenta que el negocio de las participaciones fiduciarias, ademas de ser de una
relacion de consumo financiero, en el esquema planteado existe una logica para
gue dicha clausula establezca una serie de requisitos para poder retirarse o desistir
del negocio.

Dicha légica corresponde, como lo indicé la Superintendencia Financiera de
Colombia, a que esta es una inversion de riesgo compartido, no solo con el
patrimonio autbnomo o con la PROMOTORA KARMAIRI, sino con los otros 900
inversionistas que apuestan a una financiacién conjunta que permita construir un
HOTEL del cual obtener réditos.

Para el particular caso, resulta de suma relevante que el Magistrado tome como
base lo resuelto por la Superintendencia Financiera de Colombia en sentencia del
16 de marzo de 2021, dentro del proceso con radicado 2018165148, en donde se
estudio la eficacia de las clausula decimo primera y el contenido de la misma dentro
de un contrato de vinculacion del FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI. Al
respecto se destaca:

‘la clausula de desvinculacion al proyecto no puede ser catalogada como
abusiva en los parametros del articulo 11 de la ley 1328 de 2009 ni del numeral

6.1. del titulo uno del capitulo 1 parte 1 de la circular basica juridica en la



medida que se busca proteger el fin o el objetivo para lo cual fue creado el
FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, pues esta es una fuente indirecta del
mismo, mal podria ya que podria afectar el desarrollo del proyecto” (min
1:34:00 del audio de la sentencia citada)

Asi sefiora Magistrada, es como a la luz de las normas aplicables, esto es de
acuerdo a laley 1328 de 2009 y la Circular Béasica Juridica expedida por la SFC, la
clausula analizada no obedece a un capricho por parte de mi representada para
generar un desequilibrio contractual, sino que a partir de ese esquema de
desvinculacion se protege la inversion de los demas participes del negocio, ya que

al operar de manera indistinta pueden colegir las siguientes situaciones:

1) Desfinanciar el proyecto en el cual se esta invirtiendo;

2) Permitir la entrada y salida indistinta de los participes, aun cuando no existan
recursos, propicia que quienes desistan del negocio afecte la inversion de quien si
quieren continuar con el proyecto hotelero;

3) Permitir la salida de un participe sin contar con los recursos de un tercero que
adquiera dichos derechos propicia la desfinanciacion del proyecto, lo que genera un

riesgo en la inversion de quienes contindan;

Es por ello que desde una andlisis y categorizacion de los negocios de
participaciones fiduciarias la Superintendencia Financiera, quien si tiene la
experticia para determinar si esta clausula es abusiva o no, ha determino que en

efecto la clausula décimo primera del contrato de desvinculacion no lo es.

3. Incongruenciay falta de motivacion de la sentencia.

La inconformidad planteada en este ordinal hace referencia a la falta de motivacion
esgrimida por el Delegado que resolvid el presente asunto, pues como se puede ver
éste nunca hizo referencia a las excepciones propuestas por los demandados,
indicando Unicamente la existencia de legitimacion para demandar, asi como la
existencia desequilibrio contractual a raiz de la clausula decimo primera del

contrato, sin tener en cuenta las pruebas, entre ellas el contrato de vinculacion y el



contrato de fiducia mercantil, como tampoco tener en cuenta la interpretacion

normativa demarcada en la jurisprudencia previamente sefialada.

A. Desconocimiento del precedente jurisprudencial

Como ya se ha resefiado la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en sefalar
gue la autonomia judicial en el proceso de interpretacion no es absoluta, pues un

primer limite se encuentra en el derecho de toda persona a recibir el mismo

tratamiento por parte de las autoridades judiciales, maxime si ante ellas se

expone el precedente jurisprudencial, para el caso en concreto se tiene que pese
gue se expuso amplia jurisprudencia sobre la calidad de consumidor final que no
ostentaba el sefior ASIER AMICHATEGUI.

Al respecto, me permito traer a colacion lo sefialado por la Corte Constitucional:

“La igualdad de trato que las autoridades deben otorgar a las personas supone ademas

una igualdad en la interpretacién y la aplicacion de la ley. De _manera que la

jurisprudencia _de la Corte ha advertido que el problema de relevancia

constitucional en el manejo de los precedentes judiciales surge cuando, en franco

desconocimiento _del derecho a la iqualdad y tomando como fundamento la

autonomia e independencia judicial, los jueces adoptan decisiones disimiles

frente a casos semejantes.” (Negrilla fuera de texto)

Frente el caso se hace necesaria la revision por parte del Tribunal, ya que como se
ha afirmado, hay un evidente desconocimiento del precedente jurisprudencial,
maxime que respecto al caso que nos ocupa se le colocaron de presente al
despacho, desatendiendo injustificadamente lo sefialado por otros delegados de la
misma Superintendencia de Industria y Comercio, sin respeto del precedente

horizontal y vertical que es totalmente vinculante.

En consideracion de la linea jurisprudencial expuesta, se concluye que hay una
ostensible afectacion al principio de igualdad que cobija a todos lo que acuden ante

el sistema de justicia, tanto como demandantes como demandados, el cual a su

> Sentencia t 446 de 2013, Corte Constitucional, Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas



vez debe velar por la seguridad juridica con la que juzgan los casos de los

particulares.

“Es la ratio decidenci que es la base juridica directa de la sentencia, el precedente
judicial que, en virtud del derecho a la igualdad, tiene efectos vinculantes y debe ser
aplicado para resolver casos similares, esto por cuanto ella constituye el conjunto de
argumentos juridicos que permiten solucionar el problema debatido en el caso y
explicar la decision adoptada a la luz de los hechos que lo fundamentan. De manera
que la ratio decidendi expresada en el precedente judicial constituye un importante
limite a la autonomia judicial que no puede ser desconocido por los jueces.”

(Sentencia t 446 de 2013, Corte Constitucional, Luis Ernesto Vargas)

Asi entonces, la Corte ha reconocido que es preciso hacer efectivo el derecho a la
igualdad, sin perder de vista que el juez goza de autonomia e independencia en su
actividad, al punto que si bien esta obligado a respetar el precedente fijado por él
mismo y por sus superiores, en caso de apartarse de dichas decisiones debe
justificar cual es la razon por la cual se le debe dar otra interpretacion a las normas
para el caso en concreto, lo que significa que no se trata simplemente de ofrecer
argumentos en otro sentido, sino que resulta necesario demostrar que el
precedente anterior no resulta valido, correcto o suficiente para resolver el caso

nuevo (requisito de suficiencia).’
B. Defecto factico.

Tal como se argumenta en el presente escrito efectivamente el delegado incurre en

defecto factico al momento de proferir sentencia el dia 9 de febrero de 2021, lo

anterior a la luz de lo sefialado por la Honorable Corte Constitucional en tutela T-
459 de 2017:

“El defecto factico como causal de procedencia de la accién tutela contra providencias
judiciales se presenta cuando el juez no tiene el apoyo probatorio suficiente para aplicar
el supuesto legal en el que sustenta la decision porque dej6 de valorar una prueba o no

la valora dentro de los cauces racionales y/o denegd la practica de alguna sin

Jjustificacion” (negrillas fuera del texto)

®ibidem
7 ibidem



Frente al caso en particular, la jurisprudencia del maximo érgano constitucional
enmarca claramente que cuando la autoridad judicial no estime razonablemente las
pruebas aportadas en el proceso esta incurrird en lo que se denomina como defecto
factico, situacion que se presenta a simple vista al verificar las declaraciones del
sefior ASIER AGUILAR vy el contrato de vinculacién, pues a partir de ello se
establece que el demandate no es consumidor final, situacion que ha sido obvia
para sus pares en la Superintendencia de Industria y Comercio, como para el
Tribunal en providencias que son igualmente citadas y en la jurisprudencia citada
de la Corte Suprema de Justicia.

Adicionalmente, respecto al supuesto dafio alegado, es claro que tampoco existe
prueba o certeza de su existencia, pues como alega el demandante el dafio sufrido
obedece a una variacion de las habitaciones inicialmente ofrecidas, lo cual nunca
se debatié con pruebas o en el interrogatorio por parte del demandante, lo que

genera duda plena de que exista una dafio con dicha variacion.
C. Defecto material.

En concordancia con lo anterior y de acuerdo a lo argumentado en el presente
escrito, se puede avizorar que el despacho fue indiferente respecto a las pruebas
aportadas, ya que su decision se baso caprichosamente en una argumentacion que
dista de lo evidenciado dentro del proceso que se vio reflejada en el resuelve, y que
pese a ser una accion de proteccion al consumidor, le da unas caracteristicas que

desdibujan su propia esencia y especialidad.

“Asi entonces se encuentra que de acuerdo a lo resefiado en sentencia t-459 de 2017,
de la Corte Constitucional, Magistrado Ponente Alberto Rojas Rios, “(...) existe una

evidente v grosera contradiccién entre los fundamentos v la decisién o0, cuando el

juez falla con base en una norma evidentemente inaplicable al caso concreto o en

normas inexistentes o inconstitucionales.” (Negrillas fuera de texto)

De la mano con lo sefialado respecto al desconocimiento de la horma sustancial

aplicable, el Delegado ha incurrido en lo que se denomina Defecto Material al no

aplicar de manera acertada lo sefialado respecto del numeral 3 del articulo 5 de la

ley 1480; como tampoco lo sefialado en la argumentacién de la sentencia, cuando



sefiala categdricamente que el FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAMIRI no esta
obligado a lo imposible liberando en principio de toda condena a mi representado,
pero posteriormente, sin argumentaciéon alguna y ante una intervencién del
apoderado de la demandante, se resolvié afadir el resuelve de la sentencia en el
sentido de condenar al fideicomiso, sin argumentar el por qué variaba su decision lo
cual no tiene fundamento juridico alguno, demostrando con estos que la parte

resolutiva es improvisacion total de argumentos que no daban lugar.

Sumado a lo anterior, pese a que el Delegado reconocio, con fundamento en la
sentencia proferida el dia 22 de noviembre de 2017 dentro del proceso 11001-31-
99001-2014-49818-01 proferida por el Tribunal Superior de Bogota - Sala de
decision Civil, que el demandante era un consumidor financiero y que por lo tanto
estaba probada la legitimidad en la causa del mismo, el Delegado limité su
argumentacion unicamente a lo concerniente a la ley 1480 de 2011 sin siquiera
reparar en la ley 1328 de 2009 y la Circular Basica Juridica 029 de 2014 de la SFC,
que contienen sendas normas que regulan lo relacionado con los negocios de

participaciones fiduciarias.

Asi es como la Superintendencia Financiera de Colombia, al pronunciarse en un
caso respecto al FIDEICOMISO HOTEL SPAR KARMAIRI ha estimado que “a
clausula de desvinculacién al proyecto no puede ser catalogada como abusiva en
los parametros del articulo 11 de la ley 1328 de 2009 ni del numeral 6.1. del titulo
uno del capitulo 1 parte 1 de la circular basica juridica en la medida que se busca
proteger el fin o el objetivo para lo cual fue creado el FIDEICOMISO HOTEL SPA
KARMAIRI, pues esta es una fuente indirecta del mismo, mal podria ya que podria
afectar el desarrollo del proyecto”

4. Imposicion de obligaciones contractuales que no le corresponden al

Fideicomiso Hotel Spa Karmairi

Como se puso de presente a la delegatura asi como al accionante, lo sefialado en
la Clausula Décima Primera de los Contratos de Vinculacion al FIDEICOMISO
HOTEL SPA KARMAIRI, la cual en su tenor literal indica:



“CLAUSULA DECIMA PRIMERA.- TERMINACION UNILATERAL: Si EL (LOS)
PARTICIPE(S) solicitan la terminacion del presente contrato y por tanto la
devolucion de los recursos aportados antes de la entrega del PROYECTO, ACCION
devolvera los recursos junto con los rendimientos generados mediante cheque
girado a EL (LOS) PARTICIPE(S) con cruce restrictivo puesto a su disposicion en
las oficinas de ACCION en la ciudad de Bogota, previo descuento del valor
establecido como sancién en la clausula anterior, el gravamen de los movimientos
financieros. Lo anterior se realizara siempre que hubiere recursos liquidos en el
FIDEICOMISO, en caso contrario, EL (LOS) PARTICIPE(S) deberan esperar a que
se vincule un tercero, que adquiera el(los) derecho(s) establecido(s) en la primera
parte del presente contrato. Para 1o cual EL FIDEICOMITENTE debera remitir una
carta a la Fiduciaria indicando el valor a devolver a EL (LOS) PARTICIPE(S) vy

el valor a retener a titulo de pena.

PARAGRAFO PRIMERO: Cualguier reclamacidén gue se generare por parte de
EL(LOS) PARTICIPE(S) derivada de las sanciones establecidas en el presente
contrato, deberd dirigirse por parte de EL(LOS) PARTICIPE(S) exclusivamente
a EL FIDEICOMITENTE; por lo cual, desde va, EL(LOS) PARTICIPE(S) v EL
FIDEICOMITENTE se obligan _a mantener indemne a ACCION por_los

antedichos conceptos. (Subraya y negrilla fuera de texto)

(..)

Demarcando el anterior precepto contractual, el procedimiento previamente reglado
gue debe seguir el actor para efecto de ejercer la terminacion unilateral del contrato

y solicitud de devolucion de aportes.

Procedimiento del cual esta sociedad fiduciaria como vocera del patrimonio
autonomo denominado FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI base de estudio, a
la fecha no ha sido informada de la vinculacién de un tercero, que adquiera el(los)

derecho(s) establecido(s) en el Contrato de Vinculacién suscrito por el actor, asi
como tampoco la sociedad PROMOTORA KARMAIRI S.A.S., en su calidad de
Fideicomitente Desarrollador del Proyecto ha aportado los recursos suficientes para

llevar a cabo el tramite de reintegro de los aportes efectuados por el actor. De lo

anterior, se debe dejar por sentado que a la fecha esta Fiduciaria si registra



instruccion de desistimiento por parte de la sociedad Fideicomitente, pero para el

efecto no ha puesto a disposicién recursos dinerarios con el fin de realizar la

devolucién aqui pretendida por la parte demandante, lo que ha hecho

imposible la devoluciéon de los recursos.

En virtud de lo anterior no se podria indilgar la devolucion de los recursos al
FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, cuando es claro y como quedo probado en
el proceso, que el este no posee recursos para tales efectos, tal y como se
comunicé al participe y a la PROMOTORA KARMAIRI, entendido ello mi
representado no esta obligado a lo imposible, es decir, proceder a la devolucion
de recursos cuando lo cierto es que no los tiene y/o no se le han puesto a su
disposiciéon para poderlos regresar. Encontrandonos asi incursos en la procedencia
de la clausula 11 en donde se establecié que podria venderse estos derechos

fiduciarios para poder tener la devolucion de los recursos.

En este orden de ideas, es claro que FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI ha
obrado conforme a lo estipulado las partes en el CONTRATO DE VINCULACION,
por lo que no puede ser responsable de la ejecucion o no ejecuciéon de actos u
tramites de resorte de terceros, que para el caso que nos atafie son de resorte

Unica y exclusivamente de la sociedad FIDEICOMITENTE aqui demandada.

En consecuencia, erroneamente determina el Despacho la existencia de una
solidaridad entre el FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI y el fideicomitente,
argumentando que por el incumplimiento de las obligaciones de estos, los

fideicomisos son solidariamente responsables.
Lejos de la realidad juridica la anterior afirmacion, me permito poner de presente, el
concepto que preparé el académico Ernesto Rengifo Garcia miembro de la

Secretaria General de la Academia Colombiana de Jurisprudencia:

En ese entendido, precisa que:



“...En materia civil, la solidaridad tiene una naturaleza excepcional, razén por |la_cual

debe ser expresa y no presunta (articulo 1568 del Cédigo Civil). Es la excepcién a la

regla que se predica como generalidad la divisibilidad de las obligaciones. Caso
contrario ocurre en materia comercial, habida cuenta que el legislador establecio en el
articulo 825 del Cddigo de Comercio, la existencia de una presuncion de solidaridad
para aquellos negocios mercantiles en los que haya mas de un deudor. De cualquier
modo, tratese de solidaridad civil o comercial, se ha establecido que sus Unicas
fuentes son /a ley, el contrato y el testamento...”.

En ese mismo sentido lo ha entendi6 la Superintendencia Financiera de Colombia,
en la ya citada sentencia del 16 de marzo de 2021, dentro del proceso con radicado
2018165148, al declarar probada la excepcion denominada “Solicitud de
terminacion unilateral de los contratos de vinculacion al Fideicomiso Hotel Spa
Karmairi y solicitud de reintegro de aportes, se encuentra a cargo del fideicomitente
y no de la accion fiduciaria SA” en el entendido de que existe una clara distincién de
obligaciones entre el FIDEICOMITENTE y EL FIDEICOMISO.

5. Ausencia de fundamentacién respecto de la responsabilidad civil
contractual —inexistencia de nexo causal del fideicomiso Hotel Spa
Karmairi y las pretensiones de la demanda.- no vulneracion de los
derechos del consumidor.

La actora presenta con su demanda reclamaciones que versan sobre la presunta
ocurrencia de un dafio que le ocasioné perjuicios de indole patrimonial y por ende,
exige que el FIDEICOMISO repare de manera subsidiaria, perjuicios que la
demandante considera haber soportado. Conclusion a la que se llega a partir de la
lectura de las pretensiones que la actora expone en su demanda. En consecuencia,
la demanda exige el examen de un presunto perjuicio, con el fin de determinar si se
cumplen las condiciones necesarias para que el FIDEICOMISO se vea obligado a

reparar.

La responsabilidad, entendida como la obligacion a cargo de un sujeto de reparar el

dafio sufrido por otro, se clasifica en contractual y extracontractual. Por ende y



partiendo de la base que la actora soporta su demanda en el negocio juridico
constitutivo del FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, Accién Sociedad
Fiduciaria S.A. se propone a exponer las razones por las cuales no se puede
predicar la responsabilidad civil contractual de este FIDEICOMISO y por ende a la

Fiduciaria no le corresponde resarcir el presunto dafio sufrido por la demandante.

La doctrina especializada, asi como la Jurisprudencia del Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia, considera que la responsabilidad civil contractual
‘resulta de la inejecucion o ejecucion imperfecta o tardia de una obligacion
estipulada en un contrato valido.”8 Por ende, el presupuesto anterior y necesario
para que se reclame la responsabilidad civil contractual es la existencia de un
contrato valido entre la actora y la demandada. Toda vez que, el “concepto de
responsabilidad civil contractual se ubica en el contexto de un derecho de crédito de
orden privado, que solo obra en un campo exclusivo y limitado, vale decir, entre las
partes del contrato y Unicamente respecto de los perjuicios nacidos de ese negocio

juridico.”9, premisa que no se cumple en el caso que se demanda.

De lo expuesto se concluye que en lo que respecta a la responsabilidad civil
contractual, la inexistencia del nexo de causalidad respecto de obligaciones cuyos
pardmetros estan enmarcados para el cumplimiento imperativo por un tercero,
conlleva a la inexistencia por tanto de un eventual dafio. Puesto que, adicional a la
existencia de un contrato valido, son requisitos esenciales de la accion de

responsabilidad civil contractual:

0) el incumplimiento o cumplimiento imperfecto de una obligacion de
naturaleza contractual;
(i) la ocurrencia efectiva de un dafio y

(i) que entre el dafio y la causa exista nexo de causalidad. 10

8 Corte Constitucional. Sentencia C-1008/10 del nueve (09) de diciembre de dos mil diez (2010). MP.
Luis Ernesto Vargas Silva.

? Ibidem.

1% Corte Constitucional. Sentencia C-1008/10 del nueve (09) de diciembre de dos mil diez (2010). MP.
Luis Ernesto Vargas Silva.



Las inconformidades o inconsistencias presentadas por la accionante en la
demanda, corresponden a obligaciones que NO son _de cargo ni de ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., a titulo personal, ni del patrimonio autbnomo
denominado FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI del cual es vocera, y al cual
se encuentra vinculada la parte actora en calidad de Participe.

Lo cierto es que, a la luz de la normatividad legal aplicable a la materia, y de los
términos y condiciones del Contrato de Fiducia Mercantil constitutivo del
FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI; las acepciones desplegadas por la
accionante, en relacion a posibles eventos de incumplimiento de obligaciones, tales
como: “(i) Incumplimiento en la entrega del proyecto con un numero inferior de
habitaciones, (ii) La entrega del proyecto con un numero inferior de parqueaderos,
de los requeridos en la licencia de construccion, y (iii) La no designacion de un
Operador Hotelero, pues los inversores fuimos victimas de engafio como nos fue
venido el proyecto”. Corresponden a obligaciones propias del desarrollo y ejecucion
del proyecto, en donde claramente la RESPONSABILIDAD TECNICA,
ADMINISTRATIVA, JURIDICA, COMERCIAL Y FINANCIERA, recae Unica y
exclusivamente en cabeza de la sociedad PROMOTORA KARMAIRI S.A.S, en
su calidad de Fideicomitente Desarrollador.

Sin perjuicio de lo anterior, vale la pena sefalar, que a la fecha lo desplegado en el
escrito de demanda del actor, referente a la entrega del proyecto con un nimero
inferior de parqueaderos, de los requeridos en la licencia de construccion, y la no
designacion de un Operador Hotelero; si bien se reitera son obligaciones a cargo
de la sociedad PROMOTORA KARMAIRI S.A.S., como Fideicomitente
Desarrollador del proyecto, dichas manifestaciones se apartan de la realidad y
ejecucion del proyecto inmobiliario, puesto que a hoy, el desarrollo constructivo del
proyecto, especificamente lo que respecta al nimero de parqueaderos del mismo,
se ajusta a lo aprobado por la Curaduria Urbana Distrital No. 1 de Cartagena, en
Resolucion No. 0375 del 25 de junio de 2018, por la cual se otorgd Licencia de

Construccion en la Modalidad de Ampliacion y Modificacion.



Aunado a lo anterior, el Proyecto Hotel Spa Karmairi hoy cuenta con un Operador
Hotelero designado por el Fideicomitente Promotor, quien es la cadena Hoteles
Estelar S.A., y con una franquicia de la marca Melia Hotels International S.A., de
conformidad con los términos y condiciones del Contrato de Cuentas en
Participacion y el Contrato de Franquicia, de fecha 12 de abril de 2019, suscritos
respectivamente y para los efectos enunciados.

Por tanto, es la sociedad PROMOTORA KARMAIRI S.A.S, quien debe desvirtuar
las pretensiones de la demandante, toda vez que la controversia objeto de la
demanda es un eventual incumplimiento de los términos de promocion,
comercializacién, ejecucion, y construccion de un proyecto inmobiliario. Asunto que
debe ser de conocimiento de la jurisdiccion civil y no por esta Superintendencia, en
tanto que las facultades jurisdiccionales otorgadas a la misma se circunscriben a la
violacion de derechos de los consumidores establecidos en el Estatuto del

Consumidor, y violacion a las normas relativas a la competencia desleal **

Asi las cosas, de manera equivocada se vinculan a la demanda al FIDEICOMISO,
cuando lo cierto y lo correcto es que el demandante esta reclamando actuaciones
propias del PROMOTORA KARMAMIRI., el cual surge con ocasion del tramite de

desistimiento o terminacién unilateral del contrato de vinculacion.

Al respecto, dentro del contrato de vinculacién suscrito por la demandante, en su

clausula 19, se especifico:

™ Articulo 24 del Codigo General del Proceso.



DECIMA NOVENA: DECLARACION: EL{LOS) PARTICIPE(S) deciara condoer y aceptar que:

18.1. &mwmm,hmaACGONmuWrahpmmam
con ias actividades propias de & construceion y engjenacitn de ineustias, ni constiuys por parte de
ésia directa, ni indirectaments, promocidn & venta de derechos fiduckarios en ef FIDEICOMISO.

152 meﬁamdmaummo.umwm.mmm.
ampoco bene ningund injerencia an fa cetarminacion del punto de equirio qua se requisra para
levar & cabo &l mencionado PROYECTO, ni ea a viabildad técnice jurkiica y financiera del mismo, nd
controta la destinacitn que sa de 2 kos reoLrIoe entregados.

19.3. ACCION no verifica, ni ejerce controf sobre ks destinacin de los recursos por alla recibidos, de manera
que, una vez éstos sean eniregados a EL FIDEICOMITENTE, la responssbiidad por Ia administracion,
utizacitn y destinacin de los mismos es exclusiva do éste. :

-

184. Que reciieron: [} EL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL sediante el cual se constityyd el
FIDEICOMISO, #) e presente documento, y &) ¢l Reglamentd Inverson en ef que dispuso que sean
Inveftidos sus recurscs. As mismo, mantflestan que 5e les explicd y aceptan; v} os riesgos asociados
alaVll\lthClONyeIPROYECTO.v)dmdeDERECHOSFWMOSwosaWHnaI 4
momento de i3 terminacion del PROYECTO derivados de su vincutacion el FIDEICOMISO y las
politicas y provedimientos que se uliizaron pera su detarminacion por EL FIDEICOMITENTE vi) que en
case da no hacerse efactiva la vinculacion al FIDEICOMISO por no haberse aleanzado las condiiones
m_llaigrqwa_dsmwrsospm&as-enelpasemodowmeuo,quedarénasudispodwnmg
recwrscs que hayan andregado, MAs sus rendmientos, una vez descotados l0s gasics y costos de LA
FIDUCIARIA, vi) los oventos en que proceda ta causacitn de inlereses de mora y la aplicacén de
sanciones, vil) las causales para la devolucion d los recursos, viil) los nesgos asociados a la inversién
de los recursos y ix) el alcance de las responsabiidades de LA FIDUCIARIA, :

19.5. Que e plazo para la entaga del PROYECTO por parte de EL FIDEICOMITENTE, pods ser
promogada en los ¥rmings de la cliusula séptima antarior, gi sobreviznen las sigulentes causales, las
cuales saran informadas por EL FIDEICOMITENTE a EL{LOS) PARTICIPE(S):

2) Fuerza mayor 0 caso fortuo,
b} Demoraen la mstalacion de los servicios piblicos,
' ¢) Escasez probada de materales de constuotin, '
d) Suspension en ks desemboisos por parte do las entidades que financian b construccion def

proyecto,
e). Husiga del personal de EL FIDEICOMITENTE, de sus contratistas o provesdores,
f) Por causas no impulables a EL FIDEICOMITENTE. -~

Teniendo en cuenta lo anteriormente pactado, las condiciones constructivas y el
desarrollo del proyecto no hace parte de las obligaciones contractuales que estan a
cargo de la fiduciaria ni del FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI.

Asi mismo es importante tener en cuenta que de acuerdo a la Cartilla de Negocios
Fiduciarios Inmobiliarios publicada por la Superintendencia Financiera de Colombia



se resalta que La fiduciaria no respalda patrimonialmente el proyecto ni _es

responsable de los aspectos técnicos del mismo.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que tal como lo menciona reiteradamente la parte
demandante, la imputacion del incumplimiento contractual obedece a temas
relacionados con la devolucion de los recursos aportados al Fideicomiso en su
calidad de participe, tal y como es evidente en el contrato de vinculacion objeto de
este proceso, dicho acto se encuentra a cargo de la sociedad fideicomitente
PROMOTORA KARMAIRI S.A.S. Dicho lo anterior, téngase en cuenta que al
FIDEICOMITENTE PROMOTOR Y DESARROLLADOR del proyecto le fueron
transferidos la totalidad de los recursos que hoy son exigidos por el demandante,
conforme a las estipulaciones contractuales pactadas en los Contratos de
Vinculacion para el desarrollo del Proyecto Inmobiliario. Es claro entonces que la
fuente de la responsabilidad de las pretensiones del demandante recae en cabeza
de la sociedad PROMOTORA KARMAIRI S.A.S., quien deber& aportar los recursos
suficientes para llevar a cabo el tramite de reintegro de los aportes efectuados por

el actor.

Asi las cosas, el despacho ni la parte demandante pueden desconocer la FALTA
DE LEGITIMACION del FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAMIRI en el presente
litigio, lo cual se ha reiterado en varias oportunidades a la accionante en respuesta
a requerimientos y/o solicitud de informacién por estar presentados.

A lo anteriormente indicado no sobra mencionar que la modificacion de las
habitacion fue aprobada por la mayoria de los participes, y que pese a ello, segun
lo argumenta la sociedad fideicomitente, es dable analizar si el cambio de
habitaciones causo un dafio o no al aqui demandante, pues en el proceso no existe
prueba alguna en donde se permita inferir que existe dafio, maxime que de acuerdo
a la clausula sexta del contrato de vinculacion se indica que las especificaciones del
proyecto pueden variar siempre y cuando no se afecten sustancialmente los
derechos de los participes, lo cual en efecto tampoco se probd pues no obra prueba
en el plenario en donde se permita inferir que la variacion de las habitaciones

condujo al dafio sufrido por el demandante.



Il. OBJETO DEL RECURSO.

El presente recurso de alzada tiene por objeto que se REVOQUE integramente la
sentencia proferida por la Delegatura de la Superintendencia de Industria y

Comercio., en la que se resolvio, entre otras, lo siguiente:

PRIMERO: Declarar que la sociedad PROMOTORA KARMAIRI S.A.S.,
identificada con NIT. 900656536-6 y FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI,
patrimonio autonomo identificado con NIT 805.012.921-0, vulneré los
derechos del consumidor, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDQO: Ordenar a la sociedad PROMOTORA KARMAIRI S.AS. y
FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, patrimonio autbnomo identificado con
NIT 805.012.921-0, identificada con NIT. 900656536-6, que, a favor de ASIER
AGUILAR identificado con CC No. 80414281, dentro de los dentro de los
sesenta (60) dias habiles siguientes a la ejecutoria de la presente providencia,
pague la suma de trescientos treinta y seis millones de pesos M/Cte.
($336.000.000).

TERCERO: Se ordena tanto a la parte demandante como a la parte
demandada acreditar ante esta Entidad el cumplimiento de la orden que se
imparte en esta sentencia dentro de los cinco (5) dias siguientes, contados a
partir de la expiracion del plazo otorgado en el numeral precedente. Para tal
efecto, debera radicarse la acreditacion al respectivo proceso.

CUARTO: El retraso en el cumplimiento de la orden causara una multa a
favor de la Superintendencia de Industria y Comercio, por el equivalente a
una séptima parte del valor del salario minimo legal mensual vigente por cada
dia de retardo, de conformidad con lo dispuesto literal a) del numeral 11 del
articulo 58 de la Ley 1480 de 2011.



QUINTO: En caso de persistir el incumplimiento de la orden que se imparte la
Superintendencia de Industria y Comercio, podra decretar el cierre temporal
del establecimiento de comercio, de conformidad con el literal b) del numeral
11 del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011.

SEXTO: Sin perjuicio del tramite de la imposicién de alguna de las sanciones
previstas en los numerales que anteceden, téngase en cuenta que la
sentencia presta mérito ejecutivo y ante el incumplimiento de la orden
impartida por parte de la demandada, el consumidor podra adelantar ante los

jueces competentes la ejecucion de la obligacion.

SEPTIMO: Condenar en costas a la parte demandada, para el efecto, se fija
por concepto de agencias en derecho la suma de diez millones ochenta mil
pesos M/Cte. ($10.080.000).

OCTAVO: La anterior decision se notifica en estrados a las partes.
M. SOLICITUD

Por todo lo anteriormente expuesto, de manera respetuosa solicito al Tribunal se
sirva REVOCAR integralmente la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se
sirva denegar en integro las pretensiones de la demanda, condenando en costas y
agencias en derecho a la parte demandante.

Atentamente,

NICOLAS ECHEVERRI RODRIGUEZ.

Apoderado Especial

ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., VOCERA Y ADMINSITRADOA DEL
FIDEICOMISO HOTE SPA KARMAIRI
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Sefiores

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA CIVIL
Magistrada Ponente. Dr. ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
chernanc@cendoj.ramajudicial.gov.co
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E.S.D.

REF. Sustentacion del recurso de apelacion contra la sentencia del 9 de febrero 2021 emitida por la
Delegatura de Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Expediente: 1100131990012019-43275-01

Referencia: Accién de Proteccion al Consumidor.

Demandante: ASIER AGUILAR AMUCHASTEGUI

Demandado: PROMOTORA KARMAIRI S.A.S. Y ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

como vocera y administradora del FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI.

NICOLAS ECHEVERRI RODRIGUEZ, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania numero
1.015.442.346 de Bogota D.C., abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional nimero 307.236 del
Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado especial de ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., sociedad que actua unica y exclusivamente como vocera y administradora del patrimonio
auténomo denominado: FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, tal y como consta en el poder otorgado en
audiencia de instruccion y juzgamiento, dentro del término legal establecido de conformidad con lo establecido
en el decreto 806 de 2020, respetuosamente sustento RECURSO DE APELACION en contra de la Sentencia
de fecha 9 de febrero de 2021, notificada en estrados, por la delegatura para funciones jurisdiccionales la
Superintendencia de Industria y Comercio, por medio de la cual, se condend a la sociedad PROMOTORA
KARMAIRI S.A.S., y al patrimonio autonomo FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAIRI, a la devolucion de los
recursos aportados por el demandante.

Para efectos del recurso de apelacion, me permito adjuntar las sentencias que son base de las inconformidades
presentadas, por favor acceder al link.

https://afiduciaria-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/necheverri_accion _com co/EgsoogrXLLNJuh8K9ejrc7EBt8vovbRjJO KETU

wb6a-jg?e=rdNKxT

Cordialmente,


https://afiduciaria-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/necheverri_accion_com_co/EqsooqrXLLNJuh8K9ejrc7EBt8vovbRjJO_KETUwb6a-jg?e=rdNKxT
https://afiduciaria-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/necheverri_accion_com_co/EqsooqrXLLNJuh8K9ejrc7EBt8vovbRjJO_KETUwb6a-jg?e=rdNKxT
https://afiduciaria-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/necheverri_accion_com_co/EqsooqrXLLNJuh8K9ejrc7EBt8vovbRjJO_KETUwb6a-jg?e=rdNKxT
mailto:chernanc@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fafiduciaria-my.sharepoint.com%2F%3Af%3A%2Fg%2Fpersonal%2Fnecheverri_accion_com_co%2FEqsooqrXLLNJuh8K9ejrc7EBt8vovbRjJO_KETUwb6a-jg%3Fe%3DrdNKxT&data=04%7C01%7Cmparradv%40cendoj.ramajudicial.gov.co%7C4acd790d3dfb43813f2408d9158f0fa9%7C622cba9880f841f38df58eb99901598b%7C0%7C0%7C637564526454572957%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=EEWd4QzwC3DNS2HU3LAy3DFWc8DvCPi8Xn3II8wHt7E%3D&reserved=0
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fafiduciaria-my.sharepoint.com%2F%3Af%3A%2Fg%2Fpersonal%2Fnecheverri_accion_com_co%2FEqsooqrXLLNJuh8K9ejrc7EBt8vovbRjJO_KETUwb6a-jg%3Fe%3DrdNKxT&data=04%7C01%7Cmparradv%40cendoj.ramajudicial.gov.co%7C4acd790d3dfb43813f2408d9158f0fa9%7C622cba9880f841f38df58eb99901598b%7C0%7C0%7C637564526454572957%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=EEWd4QzwC3DNS2HU3LAy3DFWc8DvCPi8Xn3II8wHt7E%3D&reserved=0
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fafiduciaria-my.sharepoint.com%2F%3Af%3A%2Fg%2Fpersonal%2Fnecheverri_accion_com_co%2FEqsooqrXLLNJuh8K9ejrc7EBt8vovbRjJO_KETUwb6a-jg%3Fe%3DrdNKxT&data=04%7C01%7Cmparradv%40cendoj.ramajudicial.gov.co%7C4acd790d3dfb43813f2408d9158f0fa9%7C622cba9880f841f38df58eb99901598b%7C0%7C0%7C637564526454572957%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=EEWd4QzwC3DNS2HU3LAy3DFWc8DvCPi8Xn3II8wHt7E%3D&reserved=0

GONZALEZ & GONZALEZ
ABOGADOS

Bogota, Mayo 3 de 2021.

Honorable Magistrada

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co
chernanc@cendoj.ramajudicial.gov.co

E. S. D.

Referencia Proceso Verbal 2019-4327501
Demandante ASIER AGUILAR AMUCHASTEGUI
Demandado PROMOTORA KARMAIRI S.AS.
Asunto Sustentacion de Apelacion Sentencia.

Honorable Magistrada:

Fernando Gonzéalez Cifuentes, mayor de edad, abogado de profesion, domiciliado en esta
ciudad, identificado como aparece al pie de mi firma, actuando como apoderado con
personeria ya reconocida, de la sociedad PROMOTORA KARMAIRI S.A.S., segin poder a
mi conferido obrante en el proceso, estando dentro del término legal me permito sustentar el
recurso de apelacién oportunamente interpuesto y el cual fuera concedido por su despacho.

. SOLICITUD:

Se solicita respetuosamente al Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, revocar en su
integridad la sentencia de primera instancia proferida por la Superintendencia de Industria y
Comercio en el proceso de la referencia y en su reemplazo proferir nueva sentencia en la
cual se desestimen las pretensiones de la demanda, se acojan las excepciones presentadas
por la demandada y se condene en costas a la demandante.

1. CARGOS:

El aquo incurre en los siguientes yerros en la providencia impugnada.

1. Cargo. Desconocimiento del tenor literal del articulo 2 de la Ley 1480 de 2011: Es
clara la ley y la jurisprudencia al definir quien tiene la calidad de consumidor, el juez de
primera instancia le da la calidad de consumidor al demandante, un inversionista de un

negocio de riesgo y le crea un fuero especial para que pueda desistir de un negocio
unilateralmente creando la obligacién en este caso al promotor de devolverle unos
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dineros que fueron entregados para ser invertidos en una obra material que ya se
construy0 y esta en operacion.

Dineros que ademéas fueron recibidos por la Fiduciaria y no por la demandada
PROMOTORA KARMAIRI S.AS.

El demandante no es un consumidor de los protegidos por la ley 1480 de 2011, pues
como lo reconoce en los interrogatorios de parte formulados tanto por la promotora como
por la fiduciaria, €l invirtié en un negocio hotelero, no adquirié un producto para su
consumo y uso personal como quiere presentarlo en la demanda y como la
superintendencia lo asumio.

Al no ser un consumidor las elucubraciones subsiguientes carecen de todo fundamento,
pues no esta legitimado en la causa por activo.

Cargo. Desconocimiento del tenor literal del contrato: pues en la clausula 11 del
contrato, que no es abusiva, y tiene presuncion de legalidad por haber sido aprobada por
la Superfinanciera a Accion Sociedad Fiduciaria S.A. , se determina literalmente de
forma clara y expresa el procedimiento para devolver los dineros a los inversionistas que
desisten del negocio y deciden resolver el contrato de manera unilateral.

Dicho procedimiento pactado en el contrato en forma alguna es desequilibrado o en
detrimento de los derechos del demandado, tiene su razon de ser en la esencia misma del
contrato en el cual los inversionistas aportan un capital que administra la fiduciaria y
lo va entregando paulatinamente al promotor para que este construya una edificacion
para ser destinada como hotel, el cual sera operado por un experto.

Hotel que ya fue construido con esos dineros y hoy se encuentra en operacion.

Es un negocio en el cual el dinero no est4 en efectivo durante todo el desarrollo del
mismo por estar destinado a la confeccion de una obra material, el hotel. Asi que resulta
absurda la suposicion que hace el aquo de que el promotor deba tener dinero en efectivo
para devolverlo de inmediato al inversionista que desiste del negocio.

No le estd dada al juzgador de primera instancia la potestad de inaplicar una clausula
contractual que al tenor del articulo 1602 del Codigo Civil constituye ley para las partes.

CARGO. Crear una obligacion no contractual ni legal al Promotor: Fruto de la
decision de desconocer e inaplicar el tenor literal de la clausula 11 del contrato y en una
decision sin sustento alguno, despues de haberse declarado impedido el aquo para entrar
a determinar la responsabilidad de la Fiduciaria quien tiene otro juez natural, y quien
redactd la clausula 11 a la cual adhirié el promotor, decidid motu propio crearle al
promotor PROMOTORA KARMAIRI SAS la obligacién de tener que reintegrar unos
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dineros que fueron invertidos en la construccion y dotacion del hotel y cuya devolucion
contractualmente est4 pactada una vez se vendan a un tercero, los derechos fiduciarios o
acciones, de las cuales hoy es titular el demandante.

Ademas crea la obligacion para el promotor, la fiduciaria y el fideicomiso de salir a vender
unos derechos fiduciarios de los cuales no son titulares, pues el duefio de los mismos es el
demandante, es tanto como si un accionista de ECOPETROL que decide deshacerse de las
acciones en las que ha invertido su dinero, pretendiera que ECOPETROL saliera a vender o
a conseguir cliente para esas acciones.

4. CARGO. Desconocer que el Promotor cumplié con todas sus obligaciones
contractuales: Tal y como se desprende de la prueba documental aportada por las partes
y en especial de los contratos celebrados entre ellas, las obligaciones a cargo del
promotor consistian en que con el dinero que le entregara la fiduciaria, construyera un
edificio para que alli funcionara un hotel, lo dotara, designara un operador y el hotel
entrara en funcionamiento.

Todas y cada una de estas obligaciones fue oportunamente cumplida por el promotor
demandado, en efecto, el hotel estd construido, esta dotado, esta en funcionamiento
operado por Hoteles Estelar S.A. y ya se reunié la primera asamblea de beneficiarios que
recibid a satisfaccion el hotel y ratificd al operador.

Desconociendo esta realidad obrante en el proceso, y en contra de toda evidencia, el aquo
decide declarar que el promotor incumplié el contrato, sin ni siquiera determinar cual
fue ese incumplimiento, y como consecuencia lo condena a cumplir una obligacion que
no tiene, pues es claro el contrato al determinar que los dineros los restituira el
fideicomiso, no el promotor, una vez se hayan enajenado los derechos fiduciarios a un
tercero.

I11.  FUNDAMENTOS FACTICOS DEL RECURSO:

1. Soporta la sentencia el aquo en la suposicion de que la clausula 11 del contrato es
abusiva, y sobre ella crea una obligacién no contractual en cabeza de PROMOTORA
KARMAIRI SAS, desconociendo que:

e Laclausula 11 del contrato no fue redactada por PROMOTORA KARMAIRI SAS.
Sino por ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. y sometida a la aprobacion
previa de la Superintendencia Financiera de Colombia.

e Estos contratos financieros, como el de fiducia, son previamente aprobados por la

Superintendencia Financiera, lo cual los reviste de una presuncion de legalidad,
presuncion que no fue desvirtuada ni por el demandante ni por el aquo.
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e PROMOTORA KARMAIRI SAS adhiri6 al contrato de fiducia aprobado a
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA por la Superintendencia Financiera.

e La razon de ser de esta clausula 11, esta en la misma esencia del contrato y del
negocio celebrado entre las partes, en el cual, unos inversionistas aportan un dinero
que recibe y administra la fiduciaria para que un promotor desarrolle un proyecto, en
este caso construir un hotel, dotarlo y entregarlo a un operador. Es por ello que la
devolucion del dinero a quien se retira con o sin razon del proyecto esta condicionada
a que se vendan los derechos o acciones adquiridas, pues el dinero recibido se invirtio
en ladrillos que no pueden ser inmediatamente convertidos nuevamente en dinero a
peticion del inversionista que desiste del negocio.

e Desconoce el aquo la esencia de este negocio que consiste en una inversion en un
negocio hotelero. Negocio que como todos los negocios reviste una posibilidad de
riesgo. Negocio del cual el demandante tenia pleno conocimiento.

e Igualmente y sin sustento desconoce el tenor literal del contrato suscrito por las
partes, es decir la clausula 11 del contrato, la cual no fue declarada nula o sin efecto
y se reitera, sobre la cual existe una presunciéon de legalidad por haber sido
previamente aprobada por una autoridad del orden nacional.

e Lecreaa lafiduciariay a la promotora la obligacidn no contractual ni legal, de salir
vender unos derechos fiduciarios ajenos, pues los mismos pertenecen al inversionista
demandante.

Supone el aquo sin fundamento alguno legal ni contractual que el promotor estéa obligado
a tener una reserva de dinero adicional a los recursos del fideicomiso para atender los
desistimientos de los inversionistas beneficiarios.

. Asume el aquo, sin justificacion alguna, que al estar obligado a las disposiciones
contractuales que voluntariamente ha firmado, el demandante estd en inferioridad de
condiciones, ademas de haberlo convertido previamente en consumidor sin que reuniera
los requisitos legales para obtener tal calidad.

PROMOTORA KARMAIRI S.A.S. suscribi6 un Contrato de Fiducia Mercantil
constitutivo del Fideicomiso Hotel Spa — Karmairi el dia 6 de Marzo de 2014.

De la busqueda del mejor operador posible para el hotel, finalmente mi representada
logré concretar con la sociedad Melia Managment S.A.S. un Contrato de Gestion y
Adopcidn del Sistema Melia Hotels International, razon por la cual para cumplir con las
exigencias de dicho modelo, se requiri6 la adecuacion y mejora de ciertas habitaciones
tipo estandar, proyectadas inicialmente para el proyecto, para que el hotel contara con
mas habitaciones tipo suite, las cuales cuentan con mayor metraje y comodidades,
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situacién que dicho sea de paso, requirid de una inversion adicional por parte de
PROMOTORA KARMAIRI S.AS., sin que tales costos le fueran trasladados a los
inversionistas, quienes de manera cierta se verian beneficiados con tal determinacion, al
poseer mayores activos representados en la inversion inicial. En ningin momento se
redujo el area construida frente a la prometida.

Al no ser reducido el numero de metros cuadrados de construccion, sino al ser una simple
modificacion del disefio, la reduccion de 154 a 147 habitaciones no constituye un
incumplimiento contractual, pues la obligacion era entregar un hotel dotado y en
funcionamiento, lo cual se cumplio a cabalidad y en exceso, con lo cual se beneficio a
cada inversionista.

Ahora bien, aunque el contrato mencionado en el numeral anterior tuvo lugar en el mes
de julio de 2014 y ello fuera notificado a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. por
dicha época, solo aproximadamente dos (2) afios después, dicha Fiduciaria elevo reparo
en los términos y condiciones de la negociacién con la firma Melia Managment S.A.S.

En consecuencia, para lograr el avance del proyecto, el cual ya estaba adportas de
concluir su construccion, se acordd entre ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.,
PROMOTORA KARMAIRI S.A.S. y Melia Managment S.A.S., elegir y designar otra
sociedad que se hiciera cargo de la explotacién del hotel, posicion contractual que
finalmente la cadena Melia no asumiria dentro del negocio, pues esta limitaria su actuar
a realizar la gestion del mismo, mediante de la implementacion de su sistema de calidad
y marca del servicio hotelero.

Es asi como, mi representada adelantd todos los esfuerzos posibles en lograr la
escogencia del explotador del hotel, para lo cual presentd desde el mes de marzo de 2017
a cinco (5) firmas postulantes, las cuales fueron rechazadas por ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., a saber: 1) MMS S.AS. postulada en Marzo de 2017,
posteriormente rechazada por falta de respaldo patrimonial; 2) Baskaribefia presentada
en dos (2) oportunidades, a saber agosto de 2016 y 12 de abril de 2017, finalmente
rechazada por presunto conflicto de intereses con el Promotor, luego de un (1) afio de
negociaciones; 3) Zona Norte Administracion Especializada en P.H., presentada el 27 de
abril de 2018 posteriormente rechazada por carecer de experiencia como operador; 4)
Stanzia S.A.S. propuesta el 3 de mayo de 2018, posteriormente retirada ella misma ante
las dificultades evidentes en el proceso de escogencia y 5) AGORA BUSINESS S.A.S,
postulada en el mes de julio de 2018 y finalmente rechazada para fungir como operador
del hotel.

Visto lo anterior, mi representada en varias oportunidades requiri6 a ACCION

SOCIEDAD FIDUCIARIAS.A., para que cumpliera con sus obligaciones contractuales,
especificamente para la firma del contrato de Operacion, de acuerdo a lo establecido en

Pagina 5 de 9



GONZALEZ & GONZALEZ
ABOGADOS

el Contrato de Fiducia Mercantil constitutivo del Fideicomiso Hotel Spa — Karmairi,
pues en opinion de mi representada aquella estaria extralimitandose en el ejercicio de
sus funciones, de acuerdo a lo establecido en las siguientes clausulas:

“CLAUSULA PRIMERA. DEFINICIONES. (...)
1.10. EL OPERADOR: Sera con la cual el FIDEICOMISO celebre el correspondiente
contrato para propositos de la explotacion econdmica y operacion del PROYECTO,
de conformidad con la instruccion inicial que para el efecto determine EL
FIDEICOMITENTE. ” (Enfasis fuera de texto).

“CLAUSULA SEGUNDA. OBJETO: El objeto de este contrato consiste en que la
FIDUCIARIA:

(...)

2.6. Suscriba el contrato para la explotacion comercial del PROYECTO en los
términos y condiciones que para el efecto indicard el EL FIDEICOMITENTE”
(Enfasis fuera de texto).

“CLAUSULA SEPTIMA. INSTRUCCIONES. Para cumplir con el objeto del presente
contrato, LA FIDUCIARIA, debera atender las siguientes instrucciones, entre otras
que se desprenden del presente contrato y/o de los contratos de vinculacion,
dependiendo de la FASE o ETAPA en que se encuentre el FIDEICOMISO:

(...)
7.2. FASE DE CONSTRUCCION:

(...) ]

7.2.4. Celebrar el CONTRATO DE OPERACION o aquellos que hayan sido
autorizados previamente por EL FIDEICOMITENTE, para efectos de la explotacion
economica del proyecto”.

“CLAUSULA DECIMA TERCERA. OPERADOR. (...) Los términos econdmicos del
contrato del OPERADOR seréan los definidos por la ASAMBLEA y el COMITE DE
BENEFICIARIOS de acuerdo con lo contemplado en este Contrato, salvedad hecha
del primero de los acuerdos cuyos términos seran definidos por el
FIDEICOMITENTE ” (Enfasis fuera de texto).

11. En lo que refiere a la escogencia del explotador hotelero, finalmente la sociedad
Fiduciaria acept6 a la cadena Estelar para asi poder iniciar la etapa de operacion del
proyecto.

12. Paralelamente, cabe la pena mencionar que aparte de la interventoria establecida para la
aprobacion de la etapa constructiva del proyecto, se contrato la asistencia técnica de las
firmas certificadoras Avallos Salazar Giraldo y Ali Asesores Hoteleros, las cuales en
desarrollo de su actividad, efectuaron una serie de reparos a nivel constructivo, propios
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de un servicio posventa, los cuales fueron debidamente atendidos por mi representada,
con el fin de asegurar lo antes posible la etapa de operacion hotelera.

Por otra parte, en consideracion a los requerimientos para la Adopcion del Sistema Melia
Hotels International, se requirié que algunas de las habitaciones proyectadas fueran tipo
suites con mayores espacios y comodidades, por lo que se hizo necesario la modificacion
del nimero de habitaciones establecido para el proyecto, actuar plenamente autorizado
al FIDEICOMITENTE PROMOTORA KARMAIRI S.A.S., de acuerdo a lo establecido
en el contrato de Vinculacion al Fideicomiso Hotel Spa — Karmairi No. 1200056119 del
21 de abril de 2016, a saber:

“NO OBSTANTE LO ANTERIOR, ES CLARO QUE EL(LOS) PARTICIPE(S)
ACEPTA(N) DESDE LA SUSCRIPCION DEL PRESENTE DOCUMENTO QUE
LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS Y DISENO DEL PROYECTO, PODRAN
SER MODIFICADOS POR EL FIDEICOMITENTE, EN TODO AQUELLO QUE
NO CONTRARIE LA NORMATIVIDAD VIGENTE Y SIMPRE QUE NO AFECTE
DE MANERA SUSTANCIAL EL DERECHO ESPECIFICO ADQUIRIDO DE
ALGUN PARTICIPE, EVENTO EN EL CUAL SE FREQUERIRA DEL
CONSENTIMIENTO DE DICHO PARTICIPE”.

Valga la pena en este punto mencionar que, la modificacién de las habitaciones para
adecuarlas a tipo suite, si bien implico la disminucion del nimero de habitaciones
proyectadas inicialmente para el proyecto de 154 a 147 unidades, también lo es que se
obtuvo un mayor nivel de inversion por parte del Promotor y las utilidades con dicho
cambio se estiman sean mayores, en beneficio de los inversionistas, pero se reitera que
nunca se disminuyd el numero de metros construidos. Nunca se disminuyo el area
construida, ni con la reduccion del nimero de habitaciones KARMAIRI obtuvo un
beneficio econdmico en detrimento de los inversionistas.

14. Ahora bien, en relacion con la situacion presentada con el nimero de parqueaderos, debe

decirse que de acuerdo a la Circular 2 de 2004 expedida por la Secretaria de Planeacion
Distrital de la ciudad de Cartagena, los proyectos que tengan requerimientos de
estacionamiento, reales y menores a los exigidos por la norma urbanistica, podran
efectuar un estudio de trafico para solicitar ante dicha Secretaria, la autorizacion de
disminucion en el nimero de plazas de parqueo, todo ello reflejado finalmente en la
licencia de construccion respectiva, tal como procedi6 PROMOTORA KARMAIRI
S.A.S. en su momento, para lograr otras zonas sociales adicionales. Sin embargo, con el
fin de evitar mayores demoras en el inicio de la etapa operativa del hotel, mi representada
adquirié y aportd de manera adicional y voluntaria, un lote colindante a efectos de
construir alli las plazas de parqueo proyectadas inicialmente, situacion con la que se
superd el reparo efectuado por parte de la sociedad Fiduciaria y generé un mayor
beneficio para los inversionistas, al incrementarse el patrimonio que conforma el
Fideicomiso.
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Por su parte, el Sefior Asier Aguilar se hizo parte del proyecto a través del contrato de
Vinculacion al Fideicomiso Hotel Spa — Karmairi No. 1200056119 del 21 de abril de
2016 y posterior firma de Otro Si No. 1 del 19 de Mayo de 2016, instrumentos juridicos
por lo cuales adquirio cinco (5) derechos fiduciarios del proyecto, en el cual se establecid
de manera especifica y clara en una de sus clausulas, lo siguiente:

“DECIMA PRIMERA: TERMINACION UNILATERAL. Si EL(LOS) PARTICIPES(S)
solicitan la terminacion del presente contrato y por lo tanto la devolucion de los
recursos aportados antes de la entrega del PROYECTO, ACCION devolvera los
recursos junto con los rendimientos generados (...). Lo anterior se realizard siempre
que hubiere recursos liguidos en el FIDEICOMISO, en caso contrario, EL (LOS)
PARTICIPES(S) deberdn esperar a gue se vincule un tercero, que adquiera el)los)
derecho(s) establecido(s) en la primera parte del presente contrato (...)” (Enfasis
fuera de texto).

Mas adelante, la misma clausula Décima Primera establece:

16.

17.

“PARAGRAFO SEGUNDO: Que en caso de modificacion al contrato de fiducia
mercantil FIDEICOMISO posterior a la firma del presente documento de vinculacién
EL(LOS) PARTICIPES(S) podran desistir sin ser penalizados en forma alguna por
tal evento”.

Con posterioridad, el demandante tom6 la decision de desvincularse del proyecto y
desistir en consideracién al cambio del nimero de habitaciones, por lo que solicité la
devolucién del dinero entregado, sin la aplicacién de penalidad alguna, tal como lo
estipula el contrato de Vinculacion. Al respecto, valga la pena mencionar que
PROMOTORA KARMAIRI S.A.S. en ningin momento desconoci6 el derecho del
demandante, de desistir del negocio sin la aplicacion de penalidad alguna por tal motivo.

En efecto, mi representada reconoce la procedencia de la devolucion del dinero al sefior
Asier Agular, pero en estricta aplicacion de lo establecido en la integralidad de la
clausula Décimo Primera del contrato de Vinculacién al Fideicomiso Hotel Spa —
Karmairi No. 1200056119 del 21 de abril de 2016, esto es que ante la comprobada falta
de liquidez del Fideicomiso, por haberse invertido todo el dinero en la construccion del
hotel, habra de considerarse que un tercero adquiera los derechos fiduciarios de la parte
actora, para poder proceder con la devolucién de dinero pretendida, en los términos
inicialmente pactados entre las partes de este proceso, posicion que es compartida por la
sociedad Fiduciaria, segin consta en distintos comunicados.

Adicionalmente, valga la pena mencionar que el dia 8 de febrero de 2018 se efectu una

reunion de inversionistas, con una quorum del 65.8% del total de los derechos fiduciarios
existentes y por mayoria de 95.5% de los presentes, se aprobd la disminucion en el
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numero de habitaciones y consecuente modificacion en el Contrato de Fiducia Mercantil
constitutivo del Fideicomiso Hotel Spa — Karmairi, documento que se anexo a la
contestacion de demanda.

18. El 23 de octubre de 2020 se realiz la reunion de asamblea general de beneficiarios del
FIDEICOMISO HOTEL SPA KARMAMRIRI donde se ratificd al operador entre otras
decisiones.

19. Finalmente, resulta importante tener en cuenta que actualmente el Hotel Melia Karmairi
Cartagena se encuentra en funcionamiento y operado por Hoteles Estelar S.A.

20. No obstante que no es su obligacién legal ni contractual la de salir a vender los derechos
fiduciarios del demandante, mi representada el 1 de noviembre de 2020 suscribio
contrato con la sociedad BERRY SEVEN VENTURE CAPITAL SAS para promover
la venta de los derechos fiduciarios, lo cual no ha sido facil debido a la situacién generada
por la pandemia.

V. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Fundamento este recurso en las siguientes disposiciones legales:

Ley 1480 de 2011.

Cadigo Civil, articulos 1894 a 1945

Cdodigo de Comercio, articulos 905 a 967

Demas normas concordantes y complementarias.

V. PRUEBAS DE SUSTENTO AL RECURSO.

Ademéas de las obrantes en el proceso, aporto copia del contrato celebrado entre
PROMOTORA KARMAIRI SAS EN LIQUIDACION vy la sociedad BERRY SEVEN
VENTURE CAPITAL SAS cuyo objeto es ayudar a la venta de los derechos fiduciarios de
los beneficiarios y participes que han desistido del negocio por alguna causa y que
corresponden a 20 derechos fiduciarios de 1300 vendidos en total.

Atentamente,

Fernando Gonzalez Cifuentes
T.P. N°68.037 del C.S. de la J.
C.C. 19.398.554 de Bogota.
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Bogotd D.C., 07 de mayo 2021

Honorable Magistrado:

Dr. LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

E. S. D.

RAD. Proceso Verbal 110013199005-2019-45466-02
DEMANDANTE: Organizacion Sayco Acinpro
DEMANDADO: Auto Fusa S.A.

ASUNTO: Recurso de Reposicion y subsidio Apelacion Auto 06 mayo 2021 que
declara desierto recurso de apelacion

ALVARO CALDERON ARIAS, mayor de edad, domiciliado y residenciado en
la ciudad de Bogotd D.C., identificado con la Cédula de Ciudadania No.
91.284.320 de Bucaramanga (Santander), abogado fitulado e inscrito con
tarjeta profesional No. 234.700 del Consejo Superior de la Judicatura,
reconocido en autos como el de apoderado judicial de la demandada
AUTO FUSA S.A. por medio del presente escrito me permito efectuar lo
siguiente:

RECURSO DE REPOSICION Y SUBSIDIO DE APELACION DEL AUTO DE FECHA 06
DE MAYO 2021 NOTIFICADO EN EL ESTADO DEL 07 DE MAYO DE 2021 EL CUAL
DECLARA DESIERTO EL RECURSO DE APELACION DE LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA POR MEDIO DE LOS SIGUIENTES ARGUMENTOS:

I. PROCEDENCIA Y OPORTUNIDAD DEL PRESENTE RECURSO DEL
PRESENTE RECURSO

El presente recurso se interpone dentro del férmino legal y de conformidad
con los pardmetros del Decreto Legislativo No. 806 de 2020 por PANDEMIA
COVID-19.

Numero de Proceso Consultade: 11001319900620184546802
Ragresar a los resultados da la consulta

Detalle del Registro

Fecha de Consulta : Viernes, 07 de Mayo de 2021 - 02:55:24 P.M. | Obtener Archivo POF

Datos del Proceso

fi de Rad ion del Proceso
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Clasificacion del Proceso
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| Declarative Verbal | Apelacion Seplencia | Secretaria
Sujetos Procesales
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| - ORGANIZACICN SAYCD Y ACINPRO - AUTOFUSA SA |
Contenido de Radicacién
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Fecha de Achiacio Antiatibe Fechalnicia | Fecha Finaliza | Fecha de.
Taming Teérmino: E
06 May 2021 "‘;,%EF!‘_:%‘_T%)S' ACTUACION REGISTRADA EL 06/05/2021 A LAS 16.38:495. O7 May 2021 | 07 May 2021 | 06 May 2021
DECLARA | DEGLARADESIERTO EL RECURSO DE APELACIO TGA
08May2021 | precttt | HTTPSAWWW RAMAJUDICIAL GOV.CO/MERITRIBUNAL-SUPERIOR DE- 06 May 2021
= BOGOTA-SALACIVILIZS

RAD. Proceso Verbal 1-2019-45466 DEMANDANTE: Organizaciéon Sayco Acinpro DEMANDADO: Auto Fusa S.A.




Il. PETICION

Con fundamento en las consideraciones de hecho y de derecho que se
ponen de presente en este escrito, solicito respetuosamente a su despacho,
que revise el auto de fecha 06 de mayo 2021 notificado en el estado del 07
de mayo de 2021 el cual declara desierto el recurso de apelacion de la
sentencia de primera instancia para corregir los errores judiciales
consistentes en valoracion del recurso interpuesto y que fue declarado
desierto por su despacho y en subsidio se conceda el recuerso de apelacion
para que el superior revise la decisidon tomada por su respetado despacho,
gue a contfinuacion se sustenta.

IIl. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO EN QUE SE SUSTENTA LA
PETICION

1. EL RECURSO DE APELACION SE SUSTENTO DENTRO DE LA OPORTUNIDAD
LEGAL teniendo en cuenta que en el momento procesal senalado en el
inciso segundo del numeral 1 del articulo 322 del CGP, contra la Sentencia
de fecha 17 de febrero de 2021, objeto de la apelacion, nofificada en el
ESTADO No. 024 del 18 de febrero de 2021, me fue enviada a mi correo
electronico abogadosjuriscred@gmail.com el jueves 18 de febrero de 2021
y el escrito de apelacion es radicado el dia de martes 23 de febrero de 2021,
en los términos del Decreto Legislativo No. 806 de 2020 por PANDEMIA
COVID-19; en consecuencia el pronunciamiento se hizo dentro del término
legal.
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imprima este correo solo si es necesario. Nuestro compromiso lambién es con el medio ambiente

Las opiniones que contengs este mensaje no necesariamente representan fa opinicn oficial de la Direceidn Nacional de Derecho de Autor. E] contenido de este documents /0 5US anexus o0
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De: JURISCRED ABOGADOS <ghogadosjunscred@omail coms
Enviado el: maries, 33 de fabrero de 2021 1225p m

Para: Asuntos Junsdiccionales =Asuntos Jurisdicsior chodeaiior oy co=
©C: Ingrid Escalante <directomejecuti oacinpro arg.co=; Clara Urazan <director jundicafisavcoacinpro org cox; gerenciafautofiisa com: JURISCRED ABOGADOS
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Asunto: Recurse de apelacion Proceso Varbal 1-2019-45466

Bogotd 0., 23 de febrero 2021

Dr. CARLOS ANDRES CORREDOR BLANCO
Subdirector Técnico de Asuntos Jursdiccionales
E. 5 .

RAD. Froceso Verbal 1-2019-454464
DEMANDANTE: Crganizacitn Soyco Acinpro
DEMANDADO: Auto Fusa S.A.

ASUNTO: Recurso de Apelacidn de la Sentencia de fecha 17 febrero de 2021

ALVARO CALDERON ARIAS, mayor de edad, domiciiado y residenciado en la ciuddd de Bogotd D.C., idenfificade con la Cédula de
Ciudodanio No. 91.284.320 de Bucaramonga (Santander). abogodo fitulado e inscrito con tarjeta profesionol No. 234.700 del Consejo
Superior de la Judicatura, reconocido en autos come &l de apoderado judicial de la dernandoda AUTO FUSA S.A. por medio del presente
escrito me permita anexar RECURSS DF APELACION en archive PDF. la anterior en los 1érminos del Decreto Legisiative 804 de 2020, en razen
alo PANDEMIA COVID-12, la presente apelacian se envia por medio de mensaje de datos v con copia a la confraparie con el fin si fiene o
bien pronunciarse ol respecto.
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2. El RECURSO DE APELACION SE SUTENTO DEBIDAMENTE Y 3. SE
PRECISARON CADA UNO DE LOS REPAROS PRESENTADOS A LA SENTENCIA
APELADA Con base en el escrito conformado por 25 pdginas en la cuales se
sustenta de manera clara y precisa con cada uno de los reparos de las
inconformidades, prueba de ello mediante auto de 08 del 05 de marzo del
2021 la subdireccion de asuntos jurisdiccionales resuelve conceder el recurso
de apelacién y en el mismo auto el ad quo hace claridad que el recurso fue
presentado oportunamente y que por tratarse de un archivo digital no es
necesario el cumplimiento de exigir pago de copias de que frata el articulo
324 del CGP.

Atendiendo a lo anterior, concluye este Despacho que el recurso fue presentado
oportunamente contra una providencia susceptible de alzada, toda vez que la
sentencia se profirid en el marco de un proceso verbal. Por lo tanto, se concedera
en el efecto devolutivo.

Finalmente, se pone de presente a la parte que en cumplimiento del articulo 2 del
Decreto 806 de 2020 y por tratarse de un expediente digital, exigir que se realicen
las copias de que trata el articulo 324 del CGP, a costa del recurrente, es una

Auto Numero (08)
Pagina2de 2

formalidad innecesaria, teniendo en cuenta que para remitir el expediente al Tribunal
Superior de Bogota se le dara acceso a la plataforma ONEDRIVE y no se sacaran
copias de este.

IV. PRUEBAS GENERALES

Sirvase su senoria tener como pruebas el cuaderno principal que obra en su
despacho y videos y audios de las audiencias.

V. NOTIFICACIONES

Al demandante y demandado en las mismas que reposan en el cuaderno
principal.

Al suscrito recibiré notificaciones al correo electréonico
abogadosjuriscred@gmail.com Cel y washap 32339200225.
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De usted,
Senor Juez

Afentamente,

ALVARO CALDERON ARIAS
C.C. 91.284.320 de Bucaramanga (S/der)
T.P. 234.700 del Consejo Superior de la Judicatura
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Bogotd D.C., 23 de febrero 2021

Dr. CARLOS ANDRES CORREDOR BLANCO
Subdirector Técnico de Asuntos Jurisdiccionales
E. S. D.

RAD. Proceso Verbal 1-2019-45466
DEMANDANTE: Organizacion Sayco Acinpro
DEMANDADO: Auto Fusa S.A.

ASUNTO: Recurso de Apelacion de la Sentencia de fecha 17 febrero de 2021

ALVARO CALDERON ARIAS, mayor de edad, domiciliado y residenciado en
la ciudad de Bogotd D.C., idenfificado con la Cédula de Ciudadania No.
91.284.320 de Bucaramanga (Santander), abogado fitulado e inscrito con
tarjeta profesional No. 234.700 del Consejo Superior de la Judicatura,
reconocido en autos como el de apoderado judicial de la demandada
AUTO FUSA S.A. por medio del presente escrito me permito efectuar lo
siguiente:

RECURSO DE APELACION DE LA SENTENCIA DE FECHA 17 FEBRERO DE 2021
POR MEDIO DE LOS SIGUIENTES ARGUMENTOS:

I. PROCEDENCIA Y OPORTUNIDAD DEL PRESENTE RECURSO DE
APELACION

El presente recurso de apelacion se interpone en el momento procesal
senalado en el inciso segundo del numeral 1 del articulo 322 del CGP, contra
la Sentencia de fecha 17 de febrero de 2021, objeto de la presente
apelacion, notificada en el ESTADO No. 024 del 18 de febrero de 2021, me
fue enviada a mi correo electronico abogadosjuriscred@gmail.com el
jueves 18 de febrero de 2021 y el escrito de apelacion es radicado el dia de
hoy martes 23 de febrero de 2021, en los términos del Decreto Legislativo No.
806 de 2020 por PANDEMIA COVID-19; en consecuencia el presente
pronunciamiento se hace dentro del término legal.

Ry El futuro ’ =
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Sentencia escrita del 17 de febrero de 2021, Proceso 1-2019-45466 Osa contra Auto Fusa S.A. Recibidos = ]

Asuntos.Jurisdiccionales & jue, 18 feb. 10:19 (hace 2 dias) -
para Ingrid, Clara, gerencia@autofusa.com, mi =

Respetados usuarios vy abogados
Cordial saludo,

Adjunto a este correo les remitimos la sentencia escrita del 17 de febrero de 2021, notificado por estado 24 del 18 de febrero de 2021. Recuerden que los
vinculos para acceder tanto al expediente como a los estados vy fijaciones en lista les fueron enviados anteriormente.

En caso de presentarse algun inconveniente con el acceso a la carpeta mencionada, podra comunicarse con la linea telefanica en Bogota 7868220 y
solicitar al operador ser comunicado con la Subdireccion de Asuntos Jurisdiccionales

A Par Favar NO responder a este mensaje, esta cuenta solo se utiliza para enviar informacion. Dirja sus inquietudes/solicitudes a la cuenta
nfo@derechodeautor. gov.co

Cordialmente,

SUBDIRECCION TEGNICA DE ASUNTOS JURISDICCIONALES
UAE- Direccidn Nacional de Derecho de Autor
) del Interiar

57 (1) 786 82 20

Il. PETICION

Con fundamento en las consideraciones de hecho y de derecho que se
ponen de presente en este escrito, solicito respetuosamente a los
Honorables Magistrados que componen la sala Civil del Tribunal Superior de
Bogotd D.C., y/o ad quem que corresponda, que revise la sentencia del ad
quo para corregir los errores judiciales consistentes en valoracion de las
pruebas e interpretacion de la ley que a continuacion sustentaré con
expresion concreta de los motivos de las inconformidades, para lo cual me
permitiré determinar los hechos, pruebas y normas violadas mds relevantes
y en consecuencia que se revoque o reforme la providencia objeto del
presente recurso de alzada en los términos del el principio constitucional non
reformatio in pejus.

No obstante lo anterior, solicito al superior hacer una revision mds alld de lo
precisado por el suscrito y en caso de encontrar yerros diferentes a los
planteados, entonces se sirva revocar y/o modificar la sentencia apelada.

Il. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO EN QUE SE SUSTENTA LA
PETICION

1. PRIMER REPARO Y/O INCONFORMIDAD: Puede ser que la Organizacion
Sayco y Acinpro llamada OSA, sea la mandataria de las sociedades de
gestion colectiva Sayco y Acinpro, en lo que no estoy de acuerdo es en que
la Oltima entidad nombrada este legitimada para representar los intereses
de los titulos de las obras musicales que interpretan los artistas objeto del
presente debate de los cuales me permito anexar a continuaciéon no sin
antes manifestar que en consecuencia estamos frente a un error judicial en
cuanto a la valoracion de las pruebas y en la interpretaciéon de la ley por
parte del ad quo.
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1.1. SUSTENTACION DE LAS RAZONES DE LA PRIMERA INCORMORMIDAD:

La enfidad demandante nila mandataria, anexa al proceso siquiera prueba
sumaria que demuestre que los artistas relacionados en el cuadro anterior
sean dfiliados, pertenezcan a dicha asociacion y/o que tengan poder u
autorizacion de los titulares de los derechos o de sus representantes, de
conformidad con la jurisprudencia que se resume a continuacion que no es
otra mds que la misma que relaciona la demandante en la primera parte
de su escrito introductorio de la cual me permito transcribir las mas
relevantes para esta primera inconformidad asi:

1.2. FUNDAMENTOS DE DERECHO QUE SUSTENTAN LA PRIMERA
INCONFORMIDAD:

CONSTITUCION NACIONAL

Arficulo 9. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la
soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y
en el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados
por Colombia

Articulo 61. El Estado protegerd la propiedad intelectual por el tiempo vy
mediante las formalidades que establezca la ley
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DECISION ANDINA DE NACIONES

Arficulo 1.- Las disposiciones de la presente Decision tienen por finalidad
reconocer una adecuada y efectiva proteccion a los autores y demds
titulares de derechos, sobre las obras del ingenio, en el campo literario,
artistico o cientifico, cualquiera que sea el género o forma de expresion y sin
importar el mérito literario o artistico ni su destino. Asimismo, se protegen los
Derechos Conexos a que hace referencia el Capitulo X de la presente
Decision.
DE LOS TITULARES DE DERECHOQOS

Articulo 8.- Se presume autor, salvo prueba en conftrario, la persona cuyo
nombre, seuddnimo u otro signo que la identifique, aparezca indicado en la
obra.

Articulo 9.- Una persona natural o juridica, distinta del autor, podrd ostentar
la titularidad de los derechos patrimoniales sobre la obra de conformidad
con lo dispuesto por las legislaciones internas de los Paises Miemlbros.

Articulo 34.- Los arfistas intérpretes o ejecutantes tienen el derecho de
autorizar o prohibir la comunicacion al publico en cualquier forma de sus
intferpretaciones y ejecuciones no fijadas, asi como la fijacion y la
reproduccion de sus interpretaciones o ejecuciones.

Articulo 44.- La dfiliaciéon de los titulares de derechos a una sociedad de
gestion colectiva de Derecho de Autor o de Derechos Conexos, serd
voluntaria, salvo disposicion expresa en confrario de la legislacion interna de
los Paises Miemlbros.

Articulo 54.- Ninguna autoridad ni persona natural o juridica, podrd autorizar
la utilizacién de una obra, interpretacién, produccién fonogrdfica o emision
de radiodifusidn o prestar su apoyo para su utilizacién, si el usuario no cuenta
con la avutorizacion expresa previa del titular del derecho o de su
representante. En caso de incumplimiento serd solidariamente responsable.

LEY 23 DE 1982
Articulo 1: Los autores de obras literarias, cientificas y artisticas gozardn de
proteccion para sus obras en la forma prescrita por la presente ley y, en
cuanto fuere compatible con ella, por el derecho comun. También protege
esta ley a los intérpretes o ejecutantes, a los productores de fonogramas y a
los organismos de radiodifusidon, en sus derechos conexos a los del autor.
Articulo 4: Son titulares de los derechos reconocidos por la ley:
a) El autor de su obra;
b) El artista, intérprete o ejecutante, sobre su interpretaciéon o ejecucion;

c) El productor, sobre su fonograma:

d) El organismo de radiodifusion sobre su emision;
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e) Los causahabientes, a fitulo singular o universal, de los fitulares
anteriormente citados, y

f) La persona natural o juridica que, en virtud de contrato obtenga por su
cuenta y riesgo, la produccidon de una obra cientifica, literaria o artistica
realizada por uno o varios autores en las condiciones previstas en el articulo
20 de esta ley.

Arficulo 183*: Los derechos patrimoniales de autor o conexos pueden
transferirse, quedando limitada dicha transferencia a las modalidades de
explotacion por acto entre vivos previstas y al tiempo y dmbito territorial que
se determinen contractualmente.

LOS ACTOS O CONTRATOS POR LOS CUALES SE TRANSFIEREN, PARCIAL O
TOTALMENTE, LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE AUTOR O CONEXOS
DEBERAN CONSTAR POR ESCRITO COMO CONDICION DE VALIDEZ. Todo acto
por el cual se enajene, fransfiera, cambie o limite el dominio sobre el
derecho de autor, o los derechos conexos, asi como cualquier otfro acto o
contrato que implique exclusividad, deberd ser inscrito en el Registro
Nacional del Derecho de Autor, para efectos de publicidad y oponibilidad
ante terceros.

Serd inexistente toda estipulacidn en virtud de la cual el autor transfiera de
modo general o indeterminable la produccidn futura, o se obligue a restringir
su produccidn intelectual o a no producir.

1.3. PRUEBAS RELEVANTES QUE SUSTENTAN LA PRIMERA INCONFORMIDAD:

A. La demandante anexa en su demanda a folio 26 al 31, un certificado
en el que relaciona un listado de contratos con diferentes paises que
ademds llama la atencién que datan desde los anos 80, fecha en la que ni
siquiera habia nacido JEISON JIMENEZ, todavia SILVESTRE DANGOND no
habia lanzado su cancion YA NO ME DUELE MAS, lanzada en el ano 20156,
por citar algunos ejemplos.
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EL JEFE DE LA OFICINA DE REGISTRO

CERTIFICA
e los siguientes contratos de representacion reciproca celebrados entre SAYCO
y or as sociedades ds gestion colectiva de derecho de autor los cuales se encuentran
inscritos en la Direccion Nacional de Derecho de Autor, de fa siguiente manera:

* CONTRATOS DE REPRESENTACION RECIPROCA

[N*T TmuLo  [LIBRO [TOMO | ,F-Armt)/\l FECHA |
r?rnuﬁ; — T TE 1
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Como si fuera poco, esta certificaciéon no tiene ninguna firma que la soporte
y no anexan los listados de los artistas ni las canciones que autorizan y

l6gicamente los contratos, poderes u autorizaciones enfregadas por los
arfistas o titulares del derecho:

NUEVO PAlS

A1 tQueen arwec

e A vy Prga T
My e e

\, DIRECCION NACIONAL g ‘I‘ONSPOR‘JN

e TS S S S ——— ——

P ——————

| 135 | The Hamry Fox Agency, Inc. | 14 _J [103 Tez ~ [25/01/2012 |

36 | Korea  Widsie Copyrght| T 706 T#e4 aaorizond |

Association KOMCA | L J

137 | Sociedad de Autores vy | 11 rlo"s' ‘Taa?“—"; 24/07/2012 |

| Compositores de Venezuela , ‘

~ SACVEN \ ' x,

T I SRR ==~ Pk | N — | |
138 | Korea  Music Copyright | 11 |110 [ 124 [17105/201

Association - KOMCA . ‘ '

738 Sodedaddo AliresdoSuza | 11 [110 (185 (B0WA0T |

‘ _1____ ‘ o W

140 | Servinteg S.A.S. ‘ FIN ETT Lse | 2276812013 }

Dada en Bogold, D.C , a los veinlidds (22) dias del mes de abril del afio 2016.

MANUEL ANTONIO MORA CUELLAR
Jefe Oficina De Registro

B. A folio 45 la entidad demandante anexa como prueba un certificado
expedido por Acinpro, se limitan a manifestar que en su base de datos estdan
registrados algunos de los arfistas que dicen que estaban siendo
comunicados publicamente por AUTO FUSA S.A., no obstante lo anterior no
anexan ningun tipo de contrato, autorizacion, poder u ofro documentos que
provenga del autor, interprete, artista o de su representante, pero llama la
atencién que este documento los firma la secretaria general de Acinpro
AMANDA CECILIA TABARES PUERTA quien tampoco demuestra ser la titular o
tener autorizacion, poder o exhibir el contrato de representacion de los
titulares del derecho de autor o sus representantes.
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LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL DE LA ASOCIACION COLOMBIANA DE
INTERPRETES Y PRODUCTORES FONOGRAFICOS - ACINPRO

CERTIFICA QUE:

LA ASQOCIACION COLOMBIANA DE INTERPRETES Y PRODUCTORES
FONOGRAFICOS - ACINPRO -, entidad sin éanimo de lucro, identificada con NIT
890,984.107-0, domiciliada en la ciudad de Medellin, con Personeria Juridica reconocida a
través de la Resolucion N° 002 del 24 de Diciembre de 1982 y Autorizacion de
funcionamiento reconocida mediante la Resolucién N° 125 del 05 de Agosio de 1997
emanadas de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION NACIONAL DE
DERECHO DE AUTOR, es una Sociedad de Gestién Colectiva de Derechos Conexos, que
en representacion de sus asociados estd facultada para administrar y recaudar las
remuneraciones econémicas que provienen de la utilizacion de las interpretaciones o
ejecuciones y proeducciones fonograficas y de autorizar la ejecucién y comunicacién publica
de las mismas, entre otras.

De conformidad a lo anterior, y en virtud a solicitud escrita realizada por la Organizacion
Sayco Acinpro — OSA -, nos permitimos referirnos a los fonogramas e intérpretes
relacionades en listado Anexo, los cuales fueron encontrados siendo utilizedos o
comunicades publicamente en vehiculos de la empresa AUTO FUSA.

Asl las coszs, y previa revision de la base de datos por parte de nuestro Departamento de
Documentacion y Acreditacion, se CERTIFICA que los fonogramas y repertarios de los
intérpretes que a continuacién se relacionan, se encuentran debidamente acreditados y
representados por afiliacion directa del Artista Intérprete o Ejecutante o por el Productor
Fonografico Afiliado, y la Asociacion Colombiana de Intérpretes y Productores Fonograficos
ACINPRO, tiene plenas facultades legales y estatutarias para recaudar la remuneracon
proveniente de su ejecucién y comunicacion plblica. I

7~ f "\
/ w‘ \‘ \
e a  om j
Liclir ety '

‘/AMANDA CECILIA TABARES PUERTA & B
Secretaria General ‘

Oficina central: sooan "~
; . y e \ ;
Cra 46 No 53-15 piso 6 Oficina Bogola: o/ }f"?/ \ \ {
PBX: [4) 511.11.05 CLL 80 No 12 A-11 (N1 v\
Fax: (4) 251.06.94 Tels: (1) 530.67.48 6 46 %Z,,k(’m 'i‘;.'.v" \
Medellin - Calombia Bogota - Colombia o O oy

C. A folio 49 la demandante anexa ofro certificado en la que en forma
general manifiesta tener contratos de reciprocidad firmados por mds de 101
sociedades del mundo relaciona alguna de las obras y sus artistas, pero
nuevamente llama la atencién que no anexa copia de dichos contratos,
tampoco autorizacion o poder expedido por el artista o su representante,
pero en cambio lo firma la senora JENNY CORREAL BELTRAN Coordinadora
de Documentacion de Sayco, no obstante lo anterior la Ultima nombrada
no demuestra tener autorizacion o poder de los artistas e intérpretes o sus
representantes
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Lo mismo sucede a folio 50, 51:

Pagina BS de 86, Certifiracén de Obras

SO
LA COORDINACION DE DOCUMENTACION DE LA SOCIEDAD
DE AUTORES Y COMPOSITORES DE COLOMBIA “SAYCO”

CERTIFICA

Que, a través de |os contratos de reciprocidad firmados con mas de 101 sociedades
del mundo, SAYCO tiene documentadas en su base de datos 7°445.778 de obras,
entre las cuales se ancuentran las siguientes, que se avidencio la ejecucion piblica
en inspeccion realizada a la empresa de ‘ransportes automotores AUTO FUSA S.A.:

—

y TITULOOBRA | ~ AUTOR | SOCIEDAD _
e T |FIGUERCAJOSEMANUEL |  aprnq
=STOS CELOS  |hcueroa | sacm |
GITANA ORTEGA HEREDIA JOSE MANUEL | SGAE
LA BICICLETA VIVES CARLOS ALBERTO ~ SAYCO
LA LEY DEL AMOR 'BURBANO BRAVO LUIS FERNANDO | SAYCO
, JIMENEZ GALEANO YEISSON SRR
QUE DIAES HOY g SAYCO |
kF’_OP. PALIDA | BORREGO LINARES FERNANDO SGAE .
| QUIEN PERCIO | GOMEZ CARDONA FRANGISCO T—
[CUANDC YA NO ME QUIERAS | DIAZ MIRON CASTILLA JOSE SACM_

Se expide en la ciudad de Bogota a los veinticuatro (24) dias del mes de julio de dos
mil dieciocho (2018)

Cordialments,

TN,

/e
Nk ol o i

| C)E—=r] Uefeall 1D, _('4,
JENNY CO!#REAL BELTRAN
Coordinadora Documentacion

Con base en los literales expuestos anteriormente se evidencia que en el
expediente no reposa, una sola prueba que indique que los titulares de los
derechos deprecados en la demanda hayan autorizado, otorgado poder,
firmado contrato con la demandante o su mandataria, solo se limitan a
anexar un cerfificado sin firma y otros certificados expedidos por la
secretarias de las enfidades Sayco y Acinpro, pero no reposa en todo el
expediente poder, autorizacién o contrato, frmado o expedido por ninguno
de los artistas, intérpretes o ejecutantes ftitulares de los derechos de autor
objeto del presente debate, pero en cambio los demandantes lograron
confundir con esas certificaciones a la primera instancia.
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En interrogatorio de parte que readliza el senor Juez CARLOS ANDRES
CORREDOR ala senora INGRID FABIOLA ESCALANTE representante legal de
la Organizacién Sayco y Acinpro en audiencia inicial que trata el art. 372 del
C.G.P., en el (minuto 25:15) le pregunta a que se dedica la organizacion
sayco y Acinpro a lo que responde que es la mandataria de Sayco y de
Acinpro y manifiesta que son encargados de gestionar el recaudo en
establecimientos publicos y medios de trasporte que utilizan la musica de
nuestros afiliados a nuestros representados (25:48), lo anterior prueba que
solo representan la musica de los afiliados y como ya se ha demostrado en
el expediente no se registra prueba de la dfiliacion de las canciones y los
artistas objeto del presente debate.

Una vez terminado el interrogatorio por parte del senor Juez, me concede
la palabra para confrainterrogar y en el minuto 29:20 le solicito a la senora
INGRID FABIOLA ESCALANTE representante legal de la Organizacion Sayco y
Acinpro, que aclare a una de las preguntas que hace el senor Juez en la
que ella manifiesta que trataron o tuvieron la intensidn es decir mi
representada AUTO FUSA en algun momento reconocié o no reconocio a
ustedes con una firma, algun contrato o convenio en el que aceptaron
concertar con ellos el pago de derechos de autor y al minuto (32:05) la
Senora ESCALANTE responde que si buscaron acercamiento (30:25)
considero que la respuesta ha sido evasiva y le pido que aclare si se
formalizo algin documento de aceptacion de esas solicitudes si o no a lo
gue ellaresponde al minuto (33:34) manifestando que NO, y en la aclaracion
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reconoce que se debe tener autorizacion previa del autor clara y expresa
de la utilizacidn de la musica por parte de los representados.

En el min (40:35) Le manifiesto a la Sra. ESCALANTE que si como habia
mencionado antes entonces deberian serlos autores quienes deben afiliarse
a la sociedad que representa a lo que manifestd que si, entonces esta
afiirmacién derrumba cualquier argumentacion sobre la legitimacion
presunta.

A las (40:40) le pregunto a la senora ESCALANTE que si tienen esas
autorizaciones que ella manifiesta deben tener de los artistas a o que
responde que esas autorizaciones se realizan directamente con las
sociedades de gestion colectiva y al min (42:40) le pregunto con base en la
respuesta anterior que es decir que si ella reconoce que en el proceso a
parte de la autorizacidn que le da sayco y acinpro, no reposa en el
expediente algun documento donde el autor directamente autorice a
sayco o la organizacidn sayco y acinpro y responde que esa no era su
respuesta pero reclaca que debe haber un contrato entre el autor y sayco
y acinpro, y entonces al min (43:31) lepregunto en forma concreta que si
sayco le entregd copia de esas autorizaciones a lo que manifiesta que NO,
pero insiste en tener esas certificaciones emitidas por la misma entidad.

1.4. CONCLUSIONES DE LA PRIMERA INCOFORMIDAD:

La ORGANIZACION SAYCO ACINPRO, manifiesta que tiene legitimacion en
la causa por activa pues tiene un contrato de mandato con la Sociedad de
Autores y Compositores de Colombia SAYCO y la Asociacion Colombiana
de Intérpretes y Productores Fonograficos ACINPRO; es de anotar que, en el
presente proceso, la demandante pretende el pago de unos rubros por
concepto de derechos de autor por obras que presuntamente representan
SAYCO y ACINPRO.

Pues bien, en el mencionado contrato de mandato estipulan las partes en
el literal C de la cldusula primera, que la ORGANIZACION SAYCO ACINPRO,
puede representar a los asociados de SAYCO y de ACINPRO, ante
autoridades judiciales, policivas y administrativas sobre cuestiones que se
susciten con el cobro o recaudo del derecho de ejecucion de obras
musicales cualquiera que sea el soporte y sobre toda otra materia
relacionada con su objeto social, no obstante de conformidad con lo
establecido en el articulo 73 del Codigo General del Proceso, “Las personas
qgue hayan de comparecer al proceso deberdn hacerlo por conducto de
abogado legalmente autorizado, excepto en los casos en que la ley permita
su intervencion directa.” Y a su vez el articulo 75 ibidem, establece:
“Igualmente podrd otorgarse poder a una persona juridica cuyo objeto
social principal sea la prestacion de servicios juridicos. En este evento, podrd
actuar en el proceso cualquier profesional del derecho inscrito en su
certificado de existencia y representacion legal. Lo anterior, sin perjuicio de
que la persona juridica pueda otorgar o sustituir el poder a otros abogados
ajenos a la firma. Las Cdmaras de Comercio deberdn proceder al registro
de que tfrata este inciso.”
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De lo anterior se desprende que la demandante no tiene legitimacién para
actuar en el proceso en representacion de los supuestos autores que
representan SAYCO y ACINPRO y mucho menos en nombre de estas, pues
su objeto social no es la prestacion de servicios juridicos.

2. SEGUNDO REPARO Y/O INCONFORMIDAD: Me encuentro inconforme
respecto de la errénea interpretacién por parte del AD QUO respecto a
LEGITIMACION PRESUNTA en consecuencia estamos frente a un error judicial
en cuanto a la valoracion de las pruebas y en la interpretacion de la ley.

2.1. SUSTENTACION DE LA SEGUNDA INCONFORMIDAD:

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, en proceso
118-1IP-2015, adelantado por Francisco del Villar Herrera en Contra de
SAYCO, interpretando prejudicialmente los articulos 13, 15, 37, 45, 48 y 49 de
la Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, sobre la
legitimacion de las sociedades de gestion colectiva indicé que: “"Cada
sociedad de gestion colectiva representa a sus miembros en los limites de
su mandato de representacion convenido con los mismos (contrato o
convencion colectiva), o derivado de la legislacion nacional o de su propio
estatuto. Ello supone que, la sociedad de gestion colectiva puede
representar Unicamente a sus miembros y no a terceros. Adicionalmente la
sociedad de gestion colectiva solamente podrd representar a sus miembros
para: Las obras cuya gestion ha sido confiada por sus miembros; y, Los usos
cuya gestion ha sido confiada por sus miembros o por la ley.

En consecuencia, es posible que, por ejemplo, un autor sea miembro de una
sociedad de gestion colectiva pero que le haya confiado a esta
Unicamente la gestion de sus derechos sobre ciertas obras de su autoria y
sélo para ciertos usos. En tal caso, para las demds obras de dicho autor, la
sociedad de gestion colectiva no tendrd poder de representacion y el autor
podrd ejercer sus derechos por si mismo. (...)"

Teniendo en cuenta lo anterior la demandante tiene el deber de demostrar
que los autores de las canciones de Vicente Ferndndez, Willie Coldn, Carlos
Vives, Grupo Niche, Rafael Escalona, Fernando Burbano, Jeison Jimenez,
Marc Antony, Francisco Gémez, Julio Jaramillo, Grupo Miramor, Silvestre
Dangond, Jhon Alex Castano, Guayacan Orquesta, Binomio de Oro, Jean
Carlos Centeno, Andrés Cepeda, Mr Black, Becky G vy Vity Ruiz, le otorgaron
la gestion de sus obras y mds aun, que los facultaron para recaudar por
exhibicion en transporte de servicio publico.

Ademds es necesario precisar que la legitimaciéon presunta Unicamente
opera para las sociedades de gestion colectiva y la demandante no goza
de esas caracteristicas, por lo cual ademds debe demostrar que SAYCO vy
ACINPRO estan facultadas por sus asociados para entregar a un tercero la
administracion que presuntamente les han otorgado.
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2.2. FUNDAMENTOS DE DERECHO QUE SUSTENTAN LA SEGUNDA
INCONFORMIDAD:

DECISION 351 DE LA COMISION DEL ACUERDO DE CARTAGENA

Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho
exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

a) La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento.

b) La comunicacion publica de la obra por cualquier medio que sirva para
difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imagenes.

c) La distribucion publica de ejemplares o copias de la obra mediante la
venta, arrendamiento o alquiler.

d) La importacion al territorio de cualquier Pais Miembro de copias hechas
sin autorizacion del titular del derecho.

e) La traduccion, adaptacion, arreglo u ofra transformacion de la obra.

Artficulo 15.- Se entiende por comunicacion publica, todo acto por el cual
una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener
acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas,
y en especial las siguientes:

a) Las representaciones escénicas, recitales, disertaciones y ejecuciones
publicas de las obras dramdticas, dramatico-musicales, literarias y musicales,
mediante cualquier medio o procedimiento.

b) La proyeccidon o exhibicion publica de las obras cinematogrdficas y de
las demds obras audiovisuales.

c) La emision de cualesquiera obras por radiodifusion o por cualquier otfro
medio que sirva para la difusion inaldmbrica de signos, sonidos o imagenes.
El concepto de emision comprende, asimismo, la produccion de senales
desde una estacion terrestre hacia un satélite de radiodifusion o de
telecomunicacion.

d) La transmision de obras al publico por hilo, cable, fibra éptica u otro
procedimiento andlogo, sea o no mediante abono.

e) La refransmision, por cualquiera de los medios citados en los literales
anteriores y por una entidad emisora distinta de la de origen, de la obra
radiodifundida o televisada.

f) La emisidon o tfrasmision, en lugar accesible al publico mediante cualquier
instrumento idoneo, de la obra difundida por radio o television.

g) La exposicion publica de obras de arte o sus reproducciones.
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h) El acceso publico a bases de datos de ordenador por medio de
telecomunicacion, cuando éstas incorporen o constituyan obras
protegidas.

i) En general, la difusion, por cualquier procedimiento conocido o por
conocerse, de los signos, las palabras, los sonidos o las imagenes.

Articulo 37.- Los productores de fonogramas tienen el derecho de:
a) Autorizar o prohibir la reproduccioén directa o indirecta de sus fonogramas.

b) Impedir la importacion de copias del fonograma, hechas sin autorizacion
del fitular.

c) Autorizar o prohibir la distribucién publica del original y de cada copia del
mismo, mediante la venta, alquiler o cualguier otro medio de distribucidon all
publico.

d) Percibir una remuneracion por cada utilizacion del fonograma o copias
del mismo con fines comerciales, la que podrd ser compartida con los
artistas intérpretes o ejecutantes en los términos que establezcan las
legislaciones internas de los Paises Miembros.

Arficulo 45.- La autorizacidon a que se refiere el articulo anterior, se
concederd en cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Que las sociedades de gestion colectiva se constituyan de conformidad
con las leyes que rigen estas sociedades en cada uno de los Paises
Miembros.

b) Que las mismas tengan como objeto social la gestion del Derecho de
Autor o de los Derechos Conexos.

c) Que se obliguen a aceptar la administraciéon del Derecho de Autor o
Derechos Conexos que se le encomienden de acuerdo con su objeto y fines.

d) Que se reconozca a los miembros de la sociedad un derecho de
participacion apropiado en las decisiones de la entidad.

e) Que las normas de reparto, una vez deducidos los gastos administrativos
hasta por el porcentaje mdaximo previsto en las disposiciones legales o
estatutarias, garanticen una distribucion equitativa entre los fitulares de los
derechos, en forma proporcional a la utlizacion de las obras,
interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segun el caso.

f) Que de los datos aportados y de la informacion obtenida, se deduzca que
la sociedad reune las condiciones necesarias para garantizar el respeto a
las disposiciones legales, y una eficaz administracion de los derechos cuya
gestion solicita.
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g) Que tengan reglamentos de socios, de tarifas y de distribucion.

h) Que se obliguen a publicar cuando menos anualmente, en un medio de
amplia circulacion nacional, el balance general, los estados financieros, asi
como las tarifas generales por el uso de los derechos que representan.

i) Que se obliguen a remitir a sus miembros, informacion periédica, completa
y detallada sobre todas las actividades de la sociedad que puedan
interesar al ejercicio de sus derechos.

i) Que se obliguen, salvo autorizacion expresa de la Asamblea General, a
que las remuneraciones recaudadas no se destinen a fines distintos al de
cubrir los gastos efectivos de administracion de los derechos respectivos y
distribuir el importe restante de las remuneraciones, una vez deducidos esos
gastos.

k) Que se obliguen a no aceptar miembros de ofras sociedades de gestion
colectiva del mismo género, del pais o del exiranjero, que no hubieran
renunciado previa y expresamente a ellas.

l) Que cumplan con los demds requisitos establecidos en las legislaciones
infernas de los Paises Miemlbros.

Artficulo 48.- Las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestion
colectiva deberdn ser proporcionales a los ingresos que se obtengan con la
ufilizacion de las obras, interpretaciones o ejecuciones arfisticas o
producciones fonogrdaficas, segun sea el caso, salvo que las legislaciones
intfernas de los Paises Miembros expresamente dispongan algo distinto.

Articulo 49.- Las sociedades de gestion colectiva estardn legitimadas, en los
términos que resulten de sus propios estatutos y de los contratos que
celebren con entidades extranjeras, para ejercer los derechos confiados a
su administracion y hacerlos valer en toda clase de procedimientos
administrativos y judiciales.

2.3. PRUEBAS RELEVANTES QUE SUSTENTAN LA SEGUNDA INCONFORMIDAD:

Es preciso manifestar que en el expediente no reposa ninguna prueba sobre
la legitimacion presunta endilgada por los demandantes es decir que: El
onus probandi (‘carga de la prueba’) es una expresion latina del principio
juridico que senala quién estd obligado a probar un determinado hecho
ante los tribunales.

El fundamento del onus probandi radica en un viejo aforismo de derecho
que expresa que «lo normal se entiende que estd probado, lo anormal se
pruebay. Por tanto, quien invoca algo que rompe el estado de normalidad,
debe probarlo («affirmanti incumbit probation: ‘a quien afirma, incumbe la
prueba’). Bdsicamente, lo que se quiere decir con este aforismo es que la
carga o el frabagjo de probar un enunciado debe recaer en aquel que
rompe el estado de normalidad (el que afirma poseer una nueva verdad
sobre un tema).
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2.4. CONCLUSIONES DE LA SEGUNDA INCONFORMIDAD:

La entidad demandante y su mandatario no adjuntan en el escrito
infroductorio siquiera prueba sumaria sobre la legitimacion presenta que se
indilgan poseer frente alos privilegios de los titulares de los derechos de autor
y conexos objeto del presente debate y son ellos quienes tienen esa carga
probatoria y al no presentarla a la primera instancia no estarian legitimados
para demandar unas pretensas econdémicas.

3. TERCERA INCONFORMIDAD: No me encuentro de acuerdo en que la
primera instancia le dé tramite favorable a un cobro de lo no debido e
inexistencia de la obligacién demandada, teniendo en cuenta los siguientes
aspectos:

A. Respecto a que AUTO FUSA S.A. pese a ver reci,bido propuestas c'le
pago por concepto de derechos de autor NUNCA FIRMO, SE COMPROMETIO
U OBLIGO con la demandante a concertar el pago de derechos de autor.

B. La primera instancia no tuvo en cuenta que AUTO FUSA S.A., si realizé
pago por concepto de derechos de autor con otra asociacion de derechos
de autor legitimamente constituida como lo es ANAICOL/ANGEDAYCOL,

C. Por Ultimo y se propone esta inconformidad en el hipotético caso que
las anteriormente sustentadas no llegaren a prosperar, entonces no estoy de
acuerdo con el cobro desproporcionado y ademds expuestos por el ad quo,
con base en que las pruebas recaudadas consistentes en el llamado
operativo, no fueron autorizadas por entidad competente y solo se hizo a é
buses de un total de flota compuesta por 122 buses de los 300 que manifesto
y no logré demostrar la demanda que estaban activos.

En consecuencia estamos frente a un error judicial en cuanto ala valoracion
de las pruebas y en la interpretacion de la ley.

3.1. SUSTENTACION DE LAS ANTERIORES INCOFORMIDADES:

A. Entre AUTOFUSA S.A. y la ORGANIZACION SAYCO ACINPRO o sus
mandantes, no existe relacion contractual de ningun fipo que le genere a
mi representada obligacion natural o civil para cancelar un monto
arbitrariamente impuesto por la parte demandada.

Entre las partes jamds se ha llegado a algun acuerdo que le genere a mi
prohijada la obligacién de cancelar a la OSA los valores que estd
demandando; por el contrario, la demandante arbifrariaomente impone un
valor que supuestamente debe cancelar AUTOFUSA S.A., sin existir consenso
entre las partes.

B. Con la contestacion de la demanda, la defensa de AUTO FUSA S.A.
por medio de suscrito, anexd copia de concertaciones firmadas con
ANAICOL y ANGEDAYCOL, copias de comprobantes expedidos por
ANAICOL y ANGEDAYCOI, copias de las calcomanias expedidas por
ANAICOL y ANGEDAYCOL y copia de certificacion Ministerio de Transporte,
lo que demuestra que mi representada si cumplié con el deber de pagar
por los derechos de autor, que no lo hizo con la demandante no significa
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que debe pagar doble vez por el mismo concepto u/o que este pago no
tuviera validez, pues la empresa ANAICOL y ANGEDAYCOL es una
asociacion de derechos de autor que cumple a cabalidad con los requisitos
descritos entre ofras por el art. 37 de nuestra Carta Policita y las demas de
ley.

C. El lamado operativo, que realizo el mandatario de la demandante,
estda revestido de ilegalidad toda vez que no fue autorizado por un juez de
la repUblica como prueba anticipada y aunado a lo anterior este operativo
solo se realizd6 a 6 buses de una flota activa de 122 buses, y solo se hizo en
una ocasion, entonces llama poderosamente la atencidén que el senor juez
de primera instancia se desborde en otorgar unas pretensas injustas en las
gue valide a toda una flota y en solo una ocasion que se hizo el operativo
ilegal conceda que los restantes buses de forma olimpica y automatica
enfren en hacer parte de este cobro, entonces la demandante no logro
probar que toda la flota estuviera utilizando las canciones de los artistas
objeto del presente debate ni durante los anos 2.016 hasta la fecha de
radicacion de la demanda en el ano 2019.

3.2. FUNDAMENTOS DE DERECHO QUE SUSTENTAN LAS TERCERAS
INCONFORMIDADES.

CODIGO DE COMERCIO DE COLOMBIA
Decreto 410 de 1971
LIBRO TERCERO
DE LOS BIENES MERCANTILES
TITULO Il
DE LOS TITULOS VALORES
CAPITULO |
GENERALIDADES

Art. 619._ Definicion y clasificaciéon de los fitulos valores. Los fitulos valores son
documentos necesarios para legitimar el ejercicio del derecho literal y auténomo
que en ellos se incorpora. Pueden ser de contenido crediticio, corporativos o de
participacion. Y de tradicién o representativos de mercancias. Conc.: 375, 620, 624,
626, 627, 628, 657, 685, 793, 1394.

Art. 620._ Menciones y Requisitos. Los documentos y los actos a que se refiere este
Titulo sélo producirdn los efectos en él previstos cuando contengan las menciones
y llenen los requisitos que la ley senale, salvo que ella los presuma.

La omision de tales menciones y requisitos no afecta el negocio juridico que dio
origen al documento o al acto. Conc.: 646, 709, 713, 754, 768, 774, 784 num. 40; C.
Civil 66, 1494, 1495, 1501.

Art. 621._Requisitos generales para los titulos valores. Ademds de lo dispuesto para
cada fitulo valor en particular, los titulos valores deberdn llenar los requisitos
siguientes:

10) La mencién del derecho que en el titulo se incorpora, y
20) La firma de quién lo crea. La firma podrd sustituirse, bajo la responsabilidad del

creador del titulo, por un signo o contrasena que puede ser mecdnicamente
impuesto.
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Si no se menciona el lugar de cumplimiento o ejercicio del derecho, lo serd el del
domicilio del creador del titulo; vy si tuviere varios, entre ellos podrd elegir el tenedor,
quien tendrd igualmente derecho de eleccion si el titulo senala varios lugares de
cumplimiento o de ejercicio. Sin embargo, cuando el fitulo sea representativo de
mercaderias, también podrd ejercerse la accion derivada del mismo en el lugar en
que éstas deban ser entregadas.

Si no se menciona la fecha y el lugar de creacion del titulo se tendrdn como tales
la fecha y el lugar de su entrega. Conc.: 625, 671, 677,680, 682, 683, 684, 699, 709,
713,754,759,768, 774,776,826, 827; C. Civil 76; C. de P. C. 23; Ley 527 de 1999 Art.
5a1l3,7y28.

Art. 624._Exhibicion del titulo valor para el gjercicio del derecho en él consignado.
El ejercicio del derecho consignado en un titulo valor requiere la exhibicion del
mismo. Si el titulo es pagado, deberd ser entregado a quien lo pague, salvo que el
pago sea parcial o sélo de los derechos accesorios. En estos supuestos, el tenedor
anotard el pago parcial en el titulo y extenderd por separado el recibo
correspondiente.

En caso de pago parcial el titulo conservard su eficacia por la parte no pagada.
Conc.: 410, 619, 629, 661, 691; C. Civil 1499.

Art. 625._ Eficacia de la obligacién cambiaria. Toda obligacion cambiaria deriva su
eficacia de una firma puesta en un titulo valor y de su entrega con la intencién de
hacerlo negociable conforme a la ley de su circulacion.

Cuando el fitulo se halle en poder de persona distinta del suscriptor se presumird tal
enfrega. Conc.: 621, 647, 648, 649, 784 num. 11, 826; C. Civil 66, 1500.

Art. 626._ Obligatoriedad del tenor literal. El suscriptor de un titulo quedard obligado
conforme al tenor literal del mismo, a menos que firme con salvedades compatibles
con su esencia. Conc.: 619, 621, 622, 657, 687, 692.

Art. 627._ Autonomia de la obligacion de cada suscriptor. Todo suscriptor de un
titulo valor se obligard autbnomamente. Las circunstancias que invaliden la
obligacién de alguno o algunos de los signatarios, no afectardn las obligaciones
de los demds. Conc.: 643, 657, 785, 882; C. Civil 1492, 1502y ss.

Art. 629._ Afectaciones y gravémenes. La reivindicacion, el secuestro, o
cualesquiera otras afectaciones o gravémenes sobre los derechos consignados en
un titulo valor o sobre las mercancias por él representadas, no surtirdn efectos si no
comprenden el titulo mismo materialmente. Conc.: 619, 624, 644, 802, 819, 1200.; C.
de P.C. 681 yss.

Art. 630._ Cambio en la forma de circulacion de un titulo valor. El tenedor del un
titulo valor no podrd cambiar su forma de circulacion sin consentimiento del
creador del titulo. Conc.: 625, 648, 651, 668; C. Civil 1502, 1508.

CAPITULO I
TITULOS NOMINATIVOS

Art. 648._ Caracteristicas de los titulos nominativos. El titulo valor ser&d nominativo
cuando en él o en la norma que rige su creacion se exija la inscripcion del tenedor
en el registro que llevard el creador del titulo. Solo serd reconocido como tenedor
legitimo quien figure, ala vez, en el texto del documento y en el registro de éste.
La transferencia de un titulo nominativo por endoso dard derecho al adquirente
para obtener la inscripcion de que frata este articulo.
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3.3. PRUEBAS RELEVANTES QUE SUSTENTAN LAS TERCERAS
INCONFORMIDADES.

La demandante no presenta ninguna prueba en la que demuestre que
AUTO FUSA S.A. halla contfraido alguna obligacion, por el contrario allega
unas solicitudes o requerimientos que nunca fueron aceptados por mi
representada, entonces nuevamente estamos frente a: El onus probandi
principio juridico que senala quién estd obligado a probar un determinado
hecho ante los tribunales pues la carga o el frabajo de probar un enunciado
debe recaer en aquel que rompe el estado de normalidad.

Con la contestacion de la demanda se anexaron las pruebas que
demuestran que AUTO FUSA S.A., si readlizd el pago por concepto de
derechos de autor con ANAICOL ANGEDAYCOL mismas pruebas que la
primera instancia no tuvo en cuenta y que reposan en el cuaderno principal:
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BogoDC A6 da 2017,
ASUNTO - CONCERTACION POR DERECHOS DE AUTOR

A L : Doctora
IMARIA DEL PILAR ALBARRACIN GOMEZ
Representanie Legal de La Sociedad Zuto fusa .5, Con Nit
§90600020-1, C.C. No. 51767585, Dic. Diagonal 23 No. 63-60 Of, 403 y
404, Bogota D.C

Lo cual iniciara su aplcacion en la fecha y Lugar que informe la ciada
Representante Legal de AUTOFUSA SA. Paa dar cumpimiento ante ia
auloridad compstente que sea designada parala revision de dicho cumplimiento
a los articulos 158 y 159 de la Ley 23 de 1932 asi como &l Muave chrdigo
Nacioral de Poficla | para Ubicar las respectivas calcomanias a Los Vehiculos
qQue sec encuenten aclvos reportados y cunpliendc sus  debidas  rutas
operalivas en transporte de Pasajeros, Concertacidn que se regird por Los
siguientes Mumerales ;

T AMAICOL, ASOCIACION DE AUTCRES E INTERPRETES DE LA CANCION
COLOMBIANA Con Nit. 900007800-2Bajo ia responsablidad del Representante
Legal , Maestro ,JOSE LEONARDD ALVAREZ RUIZ, Con C.C. No. 70.411.058 y
TP, No. 115953 del MEN, y bajo la Direccién administrativa  del CONSEJO
HRECTIVD) ANANCOL RANCEDAYCON  Clecdars  log  pegistme yehiculo nor
vehiculy seqin estadistica aporfada por la gerercia de AUTOFUSA, ubicando
un comorobanle de pago  en cada vehiculo y una calcomania de cumplimiento &
ias nommas del DERECHO DE AUTOR Segun Los articulos 158 y 159 dala Ley 23
de 1982, en su calidad de ASOCIACION DISTINTA A LA COLECTIVA .de
Noma referente, proveniente de asociscion Integrada Por  TITULARES DE
DERECHO DE AUTOR.

7- e Lagerancia de autofisa odaiara ke alneanidn isoal en numplimientn. &
a5 Normas de lareferencia desde ef afo 2016 y hasta el 31 de diciembre de
2017_Aun costo por esta Onica vez de 30 milpesos por cada afo dejado de
cancelar y cuyos valores serén cancelados a la soziedad Autoral en el mes de

—
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?a:ng:nade Camsteras La administracion de Lo constilucional de la akcaldia de
Fubuou pon sunisoiceion ael  TERIdiNGL DE TRANSPORIE DE SALITRE, y anie
la adrministracion del Terminal de transporte ferrestre de Fontibdn, Bogoa D.C.

3- Que ANAICOL, Entregara Igual Numere de Comprobantas y Calcomanias
Como sea Ordenado oorla gerencia de AUTOFUSA, v soicitara cumobido de la
gestibn una vez se haya ferminado Los radicadas compelentes y Realizada la
entrega del materal Legal de cumplimente & & AUTOFUSA Lo cual se pide
para efectas de cumplimiento toial de operatividad B dias habiles conlados a
partir de la firma de esta CONCERTACION Y ACUERDO.
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4- Que ANAICOL, Representara ante las auloridades competentes, explicando y
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No obstante las pruebas descritas anteriormente, la Sra. ESCALANTE
representante legal de la OSA en audiencia inicial del art. 372, al min (47:40)
reconoce que solo se inspeccionaron 6 vehiculos: Siendo el minuto (46:05) le
pregunto que precise a cuantos vehiculos se realizd la inspeccidon teniendo
en cuenta que en las pruebas solo relaciona que se hizo inspeccidon a 6
vehiculos, alo que responde que solo se hace una revision aleatoria y al min
(46:07) manifiesta que no podrian ellos inspeccidn uno por uno pero que Ssi
se hizo una inspeccidon aleatoria y al min (46:444) le insisto que precise si la
inspeccion se hizo solo a é vehiculos y al min (47:39) la Sra ESCALANTE
responde que efectivamente se inspeccionaron solo 6 vehiculos.

Al min (48:00) le pregunto a la Sra. ESCALANTE si en los vehiculos que
inspeccionaron y se relaciono todos los artistas objeto del presente debate
y le pregunto que si tiene poder o autorizacion por parte de estos artistas o
sus representantes para que los represente en este proceso y manifiesta que
tiene certificaciones que hacen parte de esta sociedad de gestion
colectiva y al min (49:32) le pido que aclare la respuesta en el sentido que
manifiesta si tiene poder o autorizacién de cada uno de esos artistas de

RAD. Proceso Verbal 1-2019-45466 DEMANDANTE: Organizacion Sayco Acinpro DEMANDADO: Auto Fusa S.A.
Recurso de Apelacidn de la Sentencia de fecha 17 febrero de 2021

24

29



forma directa ya sea a sayco y acinpro o ala OSA, que reposen dentro del
proceso y al min (50:09) la Sra ESCALANTE manifiesta que dentro del proceso
estdan las certificaciones y al min (50:23) el mismo senor Juez por su propia
iniciativa requiere a la Sra. ESCALANTE que responda en concreto la
pregunta si los artistas que registran en la demanda le han dado poder a lo
que ella manifiesta que NO min ( 50:37) y le reitero que aclare al min (51:50)
que si las autorizaciones de los artistas que dice que tiene su mandante
alguna reposa en el proceso y el senor Juez aclara que ella ya habia
respondido que la Sra. ESCALANTE no tiene esos poderes, dejando a si claro
que la Organizaciéon Sayco y Acinpro, no tiene autorizaciones por lo menos
en el expediente por parte de los artistas que relacionan en la demanda.

Para finalizar en el contrainterrogatorio que le realizo al testigo presentado
por la demandante en audiencia de fallo, Senor SANTIAGOGOMEZ
GIRALDO Director de transportes de la Organizacion Sayco y Acinpro,
reconoce gue la inspeccion realizada alos é vehiculos no fueron autorizadas
por ninguna autoridad competente y que solo se le hizo esa inspeccion a é
vehiculos. (Ver contrainterrogatorio que reposa en el expediente principal.)

IV. PRUEBAS GENERALES

Sirvase su senoria tener como pruebas el cuaderno principal que obra en su
despacho y videos y audios de las audiencias.

V. NOTIFICACIONES

Al demandante y demandado en las mismas que reposan en el cuaderno
principal.

Al suscrito recibiré notificaciones al correo electréonico
abogadosjuriscred@gmail.com Cel y washap 3233900225.

De usted,
Senor Juez

Afentamente,

ALVARO CALDERON ARIAS
C.C. 91.284.320 de Bucaramanga (S/der)
T.P. 234.700 del Consejo Superior de la Judicatura
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/ DE DERECHO DE AUTOR

Unidad Administrativa Especial
Ministerio del Interior

m DIRECCION NACIONAL

Subdireccion de Asuntos Jurisdiccionales, Bogota D.C.
Auto 08 del 5 de marzo de 2021

Rad.: 1-2019-45466

Ref.: Proceso Verbal
Demandante: Organizacion Sayco Acinpro
Demandado: Auto Fusa S.A.

Mediante el presente Auto de conformidad con lo prescrito en el articulo 321, 322 y
323 del Codigo General del Proceso, en adelante CGP, procede el Despacho a
decidir sobre la procedencia del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, mediante escrito radicado el 23 de febrero de 2021 bajo el numero 1-
2021-18073, en contra de la sentencia escrita del 17 de febrero de 2021, notificada
en el estado 24 del 18 de febrero del presente afo.

CONSIDERACIONES

El articulo 321 del CGP senala que “Son apelables las sentencias de primera
instancia, salvo las que se dicten en equidad’.

Por su parte, el numeral 5 del articulo 321 de nuestro estatuto procesal consagra
que, si no fuere posible dictar la sentencia en forma oral, el juez debera anunciar el
sentido de su fallo y emitir la decision escrita dentro de los diez (10) dias siguientes.
La apelacion contra esta providencia se sujetara a lo establecido en el inciso 2 del
numeral 1 del articulo 322.

El referido inciso 2 del numeral 1 del articulo 322 del CGP dispone que “La apelacion
contra la providencia que se dicte fuera de audiencia debera interponerse ante el
juez que la dicto, en el acto de su notificacion personal o por escrito dentro de los
tres (3) dias siguientes a su notificacion por estado.”.

Ahora, el articulo 323 del CGP establece en el inciso 2 de su numeral 3 que se
otorgara en el efecto suspensivo la apelacién de las sentencias que hayan sido
recurridas por ambas partes, que versen sobre el estado civil de las personas, las
que nieguen la totalidad de las pretensiones y las que sean simplemente
declarativas. Las apelaciones de las demas sentencias se concederan en el efecto
devolutivo.

Descendiendo al caso, en el Estado 24 del 18 de febrero pasado, se notificd la
sentencia escrita de fecha 17 de febrero de 2021. Dentro del término de la ejecutoria
de esta decision, el apoderado de la sociedad demandada, mediante memorial
radicado el 23 de febrero interpuso el recurso de apelacion y expuso en este sus
breves reparos.

Atendiendo a lo anterior, concluye este Despacho que el recurso fue presentado
oportunamente contra una providencia susceptible de alzada, toda vez que la
sentencia se profirié en el marco de un proceso verbal. Por lo tanto, se concedera
en el efecto devolutivo.

Finalmente, se pone de presente a la parte que en cumplimiento del articulo 2 del

Decreto 806 de 2020 y por tratarse de un expediente digital, exigir que se realicen
las copias de que trata el articulo 324 del CGP, a costa del recurrente, es una
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Auto Numero (08)
Pagina 2 de 2

formalidad innecesaria, teniendo en cuenta que para remitir el expediente al Tribunal
Superior de Bogota se le dara acceso a la plataforma ONEDRIVE y no se sacaran
copias de este.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

PRIMERO: Conceder en el efecto devolutivo el recurso de apelacion presentado
por el apoderado de la sociedad Auto Fusa S.A., contra la sentencia escrita del 17
de febrero de 2021, de acuerdo con las consideraciones de la presente providencia.

SEGUNDO: Remitir por secretaria el expediente a la Sala Civil del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota para lo de su competencia, de conformidad
con lo establecido por el articulo 324 del Cédigo General del Proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS Firmado digitalmente
ANDRES por CARLOS ANDRES
CORREDOR BLANCO
c{ch CORREDOR Fecha: 2021.03.05
BLANCO 17:30:28 -05'00'

CARLOS ANDRES CORREDOR BLANCO
Subdirector Técnico de Asuntos Jurisdiccionales
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Bogota, D. C.,

Doctor
IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

Tribunal Superior de Bogota — Sala Civil
desO7ctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
Ciudad

REF: VERBAL - PROCESO DE SIMULACION No. 2009 - 00279 - 01
DTE.: CONSTANZA MURILLAS VICTORIA y OTRAS
DDAS.: DORA LEONOR BUSTOS DE PARRA y OTRAS

RECURSO DE SUPLICA

LUIS EDUARDO SUAREZ CASAS, apoderado de CONSTANZA MURILLAS
VICTORIA y OTRAS, dentro del término, me permito presentar ante el H.

Despacho recurso de suglica, de conformidad con lo sefialado en los articulos
331 y 332 del Cddigo General del Proceso, en contra del auto del 6 de mayo,

publicado en el estado del 7 de mayo de 2021, asi:

1) Mediante providencia del 6 de mayo de 2021 el Honorable Magistrado

Ponente rechazo de Plano la nulidad procesal solicitada.

2) Con su decision el Magistrado Ponente vulneré el Debido Proceso de mis

mandantes.

3) Igualmente, con dicha providencia se incurrio en una via de hecho, por la
naturaleza grosera y protuberante del defecto presente en la actuacion

judicial que sefialaré mas adelante que afecta a mis mandantes.

4) Se avizora la causal de Defecto Procedimental Absoluto que se origina
cuando el Honorable Magistrado actia completamente al margen del

procedimiento establecido en la ley.

5) También, se puede sefialar que germina la causal de Defecto Factico
cuando el operador juridico carece del apoyo probatorio que permita la
aplicaciéon del supuesto legal en el que se sustente la decision de solicitar
los alegatos por escrito cuando la norma sefiala claramente la fijacion de
una audiencia especial, en atencién que estos ya se habia presentado de

manera oral.

6) Igualmente, se puede ver a todas luces, que se presenta un defecto
material o sustantivo, como en el caso que aqui se pide se revise, cuando
el Magistrado Ponente decide correr traslado para alegar, en un proceso
que se venia llevando de manera oral, debiendo sefialar audiencia especial.

Corri6 traslado con base en una norma inexistente o inconstitucional.



7) Con todo respeto me permito seflalar que no solo en este incidente, estoy
sefialando los errores en que incurrié el Magistrado Ponente, sino también
en escritos de recurso sobre sus actuaciones.

8) Exagerando un poco podria sefalar que hubo una violacion directa de la
Constitucion.

9) Se equivoca el Despacho al considerar que la nulidad solicitada se cimenté
UNICAMENTE en el numeral 6° del articulo 133 del Cédigo General del
Proceso.

10)Frente a una interpretacion de lo alli solicitado se plante6 una nulidad por
violacién al articulo 29 de la Constitucidbn Nacional (irrespeto al debido
proceso).

11)Se sefial6 en la nulidad “ANTIPROCESALISMQ” y otros.

12)Se dijo en la nulidad que el articulo 107 del C. G. del P. sefiala:

“ARTICULO 107. AUDIENCIAS Y DILIGENCIAS. Las audiencias y diligencias se
sujetaran a las siguientes reglas:
1

Cuando se produzca cambio de juez que deba proferir sentencia en primera
o segunda instancia, quien lo sustituya debera convocar a una
audiencia _especial con el solo fin de repetir la oportunidad para

alegar. Oidas las alegaciones, se dictard sentencia segun las reglas
generales.

4. Grabacion. La actuacion adelantada en una audiencia o diligencia se grabara en medios
de audio, audiovisuales o en cualquiera otro que ofrezca seguridad para el registro de lo
actuado.

6...

De las grabaciones se dejara duplicado que hara parte del archivo del juzgado, bajo
custodia directa del secretario, hasta la terminacién del proceso.

PARAGRAFO PRIMERO. Las partes y demas intervinientes podran participar en la
audiencia a través de videoconferencia, teleconferencia o por cualquier otro medio técnico,

siempre que por causa justificada el juez lo autorice.”. (Sublineado y resaltado fuera
de texto).

13)También se dijo: “Sin lugar a equivocarme sefior Magistrado,
usted no debid correr traslado para alegar por escrito, sino_que
en _cumplimiento de lo sefialado por la horma, debidé convocar a
una audiencia especial con el solo fin de repetir la oportunidad

para alegar “.

14)EIl Despacho al no haber dado cumplimiento a lo sefialado en el articulo 107
del C. G. P., hizo que se configurara una vulneracion del debido proceso o
del acceso de la justicia.

15)Se puede afirmar que el no darle cumplimiento a lo sefialado en el articulo
107 del C. G. del P., transgredio6 los articulos 2°, 3°, 7°, 11 y especialmente
el 13° y 14° del Cédigo General del Proceso.



16)Sefial6 Ugo Rocco: “De otra parte, las normas procesales tienen una
funcidn instrumental. Pero es un error pensar que esta circunstancia les
reste importancia o pueda llevar a descuidar su aplicacion. Por el contrario,
el derecho procesal es la mejor garantia del cumplimiento del principio de la
igualdad ante la ley. Es, ademas, un freno eficaz contra la arbitrariedad.
Yerra, en consecuencia, quien pretenda que en un Estado de derecho se
puede administrar justicia con olvido de las formas procesales. Pretension
gue solo tendria cabida en un concepto paternalista de la organizacion
social, incompatible con el Estado de derecho. [Sentencia No. C-029/95]".

17)A continuacion, transcribiré los hechos de la nulidad solicitada:

HECHOS

1. “En audiencia ORAL ante el Magistrado Ponente, Dr. Jaime Chavarro Mahecha, este
togado en febrero de 2020, sustentdé en debida forma y de manera oral, que quedd
grabada en audio, el recurso de apelacién, con base en los reparos presentados ante el
Juez de Primera Instancia, cuando se present6 recurso de apelacion contra la Sentencia
de Primera Instancia de conformidad con lo establecido en el Cédigo General del Proceso,
como obra en los audios que reposan en la carpeta del expediente.

2. Sefiala el articulo 103 del Cédigo General del Proceso:

“ARTICULO 103. USO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y DE LAS
COMUNICACIONES. En todas las actuaciones judiciales debera procurarse el uso de las
tecnologias de la informacioén y las comunicaciones en la gestion y tramite de los procesos
judiciales, con el fin de facilitar y agilizar el acceso a la justicia, asi como ampliar su
cobertura.

En cuanto sean compatibles con las disposiciones de este codigo se aplicara lo dispuesto
en la Ley 527 de 1999, las que lo sustituyan o modifiquen, y sus reglamentos.”

3. El 17 de febrero se abrid y se suspendi6 para continuar el 11 de marzo de 2020, siendo
informado que la Doctora Adriana Largo Taborda, titular del Despacho regresé a ocuparlo.

4. El 9 de junio de 2020 se sefald en siglo XXI, “CORRE TRASLADO AL APELANTE POR
EL TERMINO DE CINCO DIAS.”.

5. Senfala el articulo 107 del Cédigo General del Proceso:

“ARTICULO 107. AUDIENCIAS Y DILIGENCIAS. Las audiencias y diligencias se
sujetaran a las siguientes reglas:

1...

Cuando se produzca cambio de juez que deba proferir sentencia en primera o segunda
instancia, quien lo sustituya deber& convocar a una audiencia especial con el solo fin de
repetir la oportunidad para alegar. Oidas las alegaciones, se dictara sentencia segun las
reglas generales.

4. Grabacién. La actuacién adelantada en una audiencia o diligencia se grabara en medios
de audio, audiovisuales o en cualquiera otro que ofrezca seguridad para el registro de lo
actuado.

6...

De las grabaciones se dejar4 duplicado que hara parte del archivo del juzgado, bajo
custodia directa del secretario, hasta la terminacién del proceso.

PARAGRAFO PRIMERO. Las partes y demas intervinientes podran participar en la
audiencia a través de videoconferencia, teleconferencia o por cualquier otro medio técnico,
siempre que por causa justificada el juez lo autorice.”. (sublineado y resaltado fuera de
texto).



6.

10.

11.

Sin lugar a equivocarme sefior Magistrado, usted no debid correr traslado para alegar por

escrito, sino_gue, en _cumplimiento de lo sefialado por la norma, debié convocar a una
audiencia especial con el solo fin de repetir la oportunidad para alegar.

También, y en atencién al contenido del articulo 103 y el 108 del Cddigo General del
Proceso, pudo escuchar las alegaciones ya surtidas de manera oral y que obran en el
expediente, procediendo a dictar sentencia.

Se ha dicho que los yerros en que incurren los jueces al momento de resolver asuntos
puestos a su conocimiento, pueden ser removidos del ambito procesal a fin de darle
preeminencia a la legalidad, doctrina conocida como el antiprocesalismo o doctrina de
autos ilegales, que sostiene, que salvo en el caso de la sentencia que desate un litigio, la
ejecutoria de las demas providencias no obstan para que el mismo juez que las profirié se
aparte luego de su contenido cuando encuentre que lo sefialado en ellas, no responde a lo
programado por el ordenamiento juridico.

Es asi su sefioria, que el auto del 9 de junio de 2020 se torna ilegal y éste no ata al Juez ni
a las partes.

Igualmente, se sefiala que tratdndose de un proceso que en su terminacién en primera
instancia y en segunda instancia discurri6 de manera ORAL, usted su sefioria, con el auto
del 9 de junio de 2020 lo convierte en proceso escrito, sorprendiendo a los intervinientes en
el mismo, por lo que también se sefiala como nulidad ese cambio que sorprende a las
partes que venian desarrollando el proceso de manera oral. La jurisprudencia de la Sala
Civil del Tribunal Superior de Bogota D. C. y la Sala Civil Familia de la Corte Suprema de
Justicia, ya se ha pronunciado al respecto. (art. 327 del C. G. del P.). El articulo 14 del
Decreto 806 de 2020, no acabd ni suspendié la oralidad por el contrario la mantuvo,
veamos:

“Articulo 14. Apelacion de sentencias en materia civil y familia. El recurso de apelacion
contra sentencia en los procesos civiles y de familia, se tramitara asi:

Sin perjuicio de la facultad oficiosa de decretar pruebas, dentro del término de ejecutoria
del auto que admite la apelacion, las partes podran pedir la practica de pruebas y el juez
las decretara Unicamente en los casos sefialado en el articulo 327 del Cédigo General del
Proceso. El juez se pronunciara dentro de los cinco (5) dias siguientes.

Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el
apelante debera sustentar el recurso a mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes.
De la sustentacion se correrd traslado a la parte contraria por el término de cinco (5) dias.
Vencido el término de traslado se proferira sentencia escrita que se notificara por estado.
Si no se sustenta oportunamente el recurso, se declarara desierto.”

Si se decretan pruebas, el juez fijara fecha y hora para la realizacién de la audiencia en la
gue se practicaran, se escucharan alegatos y se dictara sentencia. La sentencia se dictara
en los términos establecidos en el Cédigo General del Proceso.”

Este apoderado no avizora en el articulo, en que parte dice que la sustentacion del recurso
cuando ya se esta tramitando éste, se sefialaron pruebas y se practicaron la sustentacion
debe ser por escrito. Por el contrario, sefiala en su inciso final la realizacion de una
audiencia.”

18)Se tornd en via de hecho cuando el actuar del Despacho se distancia

abiertamente del ordenamiento normativo, principalmente de la
normatividad constitucional, ignorando los principios por los cuales se debe
regir la administracion de justicia, es decir, no respetd o dio cumplimiento a
lo sefialado en la norma procedimental “inciso final del numeral primero del

articulo 107 del C. G. P.” y éste dice: “ARTICULO 107. AUDIENCIAS Y
DILIGENCIAS. Las audiencias y diligencias se sujetaran a las siguientes reglas:

1...

Cuando se produzca cambio de juez que deba proferir sentencia en primera
o segunda instancia, quien lo sustituya debera convocar a una
audiencia especial con el solo fin de repetir la oportunidad para

4




alegar. Oidas las alegaciones, se dictard sentencia segun las reglas
generales. (sublineado y resaltado mio), derivando en la vulneracion del
derecho fundamental al debido proceso de mis mandantes.

En los anteriores términos, dejo sustentado el recurso de suplica, solicitdndole al
Honorable Magistrado la modificacion de la providencia recurrida en suplica.

NOTIFICACIONES

Al suscrito en la secretaria del juzgado o en la K. 8 No. 12C-35 Of. 510 de Bogot4,
D. C., telf. 336 24 92, 334 18 51 y celular 315 337 31 66, correo electronico:
lescasas@hotmail.com.

Atentamente,

/

A0
LUIS EDUARDO SUAREZ CASAS
C’ C. No. 19.234.854 de Bo
T. P.No. 97001 C. S. de la J.




HONORABLE
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA CIVIL
Magistrado Ponente. Dr. Juan Pablo Suarez Orozco

E. S. D.

REF: PROCESO ORDINARIO
DEMANDANTE: EGEDA COLOMBIA
DEMANDADO: HOTELES EL SALITRE S.A .

JUZGADO DE ORIGEN: JUZGADO DIECINUEVE CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA .C.
EXPEDIENTE: 110013103019201700381-00

ACTUACION: SUSTENTACION REPAROS SENTENCIA

JOSE LUIS ZORRO, mayor de edad, de este domicilio, identificado con cédula de
ciudadania numero 79.946.070 de Bogota, con Tarjeta Profesional nimero 171.750 del
Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado sustituto de la
sociedad HOTELES EL SALITRE S.A., en los términos de que trata el articulo 14 del Decreto
806 de 2020, se procede a presentar sustentacion del recurso de apelacidn interpuesto en
contra de la sentencia de primera instancia, con fundamento a lo siguiente:

PRIMERO: EN CUANTO A LA PROVIDENCIA RECURRIDA.

Se recurre la sentencia de primera instancia proferida el 15 de mayo de 2019, providencia
con la que el Despacho declar6 que la sociedad Hoteles El Salitre S.A. omitié pagar a Egeda
Colombia los derechos a que hubo lugar por la transmision publica de obras de productores
representados por esa sociedad colectiva y en la consecuencialmente ordend el pago de la
suma de $60.155.447, 04 por concepto de indemnizacion a favor de la demandante y a
cargo de la sociedad demandada Hoteles El Salitre S.A. .

SEGUNDO: RESPECTO DE LOS FUNDAMENTOS DE LA DECISION RECURRIDA.

El Juzgado de Conocimiento en el fallo recurrido resalto que a través de la ley 23 de 1982
se garantizo la proteccién de los derechos de los autores de obras literarias, cientificas y
artisticas e intérpretes y ejecutantes.

Trajo a colacion el pronunciamiento de la Honorable Corte Constitucional que hiciera al
estudiar la constitucionalidad del articulo 44 de la ley referida.

Al estudiar el caso concreto considerd que la representacion por parte de Egeda respecto
los derechos de productores audiovisuales ésta acreditada al plenario con el documento que
obra a folio 19 a 30, el cual, en los términos de la sentencia, fue aceptado por mi
representada en razén a que no existié tacha sobre el mismo, lo anterior sin tener en cuenta
que contra ese documento se dirigidé una excepcion la cual no fue abordada ni analizada en
su integridad por la sefiora Juez de Conocimiento.

Asi mismo, considero que en tratandose del establecimiento hotelero, la Corte Constitucional
determino que le asiste a dichos establecimientos el deber de realizar los pagos, para no ir
en detrimento de los autores y/o productores.

Se concluyd en el fallo que existe el deber de pagar a mi representada en aplicaciéon del
articulo 73 de la ley 23 de 1982 y el articulo 45 y 48 de la Decisidén 351 de 1993 por el usos
de unas obras cuya titularidad representa la demandante, ordenando el pago a favor de
EGEDA COLOMBIA por la suma de $17.004.012,48 por el afio 2014, $18.195.840 por el aho
2015 y $24.955.594 por el afo 2016 por los demas periodos niega el pago por no estar
acreditado el reglamento tarifario.



TERCERO: ANTECEDENTES

Resulta indispensable para ilustrar al Honorable Despacho, exponer los antecedentes que
dieron origen a la presente reclamacion, en los siguientes términos:

3.1. Egeda Colombia afirma administrar unos derechos de propiedad intelectual de unos
productores audiovisuales nacionales e internacionales.

3.2.- Egeda Colombia interpuso demanda en contra de la sociedad Hoteles El Salitre S.A.
por la supuesta transmision de obras audiovisuales de los productores que afirma
representar, transmisiones las cuales se efectian segln la demanda a través de la sefal
del operador DIRECTV por la sintonizacién de los canales como CARACOL, TV, RCN, CITY
TV, TELEANTIOQUIA, TELECARIBE, TELEPACIFICO, CANAL TRECE, TELE CAFE, CANAL
UNO, CANAL CAPITAL , TRO, RAI, como se constatd en diligencia de prueba anticipada de
inspeccidn judicial realizada el 13 de enero de 2015 precedida por la Superintendencia de
Comercio Industria y Turismo. (Ver hecho 6 de la demanda)

3.3.- La demandante sostuvo que la sociedad HOTELES EL SALITRE S.A. habia comunicado
al publico obras audiovisuales administradas por EGEDA COLOMBIA desde el ano 2007
enunciando un litado de programacién transmitido en los canales nacionales. (Ver hecho 7
de la demanda)

3.4.- Egeda Colombia sostuvo haberse comunicado en contadas ocasiones con la sociedad
HOTELES EL SALITRE S.A. con el fin de llegar a una concertacidon y obtener la licencia para
el uso de las obras que dice representar. (Ver hecho 8 de la demanda) (Afirmacion que
resulta ser contraria a la realidad maxime cuando la sociedad conocid de la existencia de
dicha sociedad por una convocatoria que hiciera la demandante con el fin de agotar el
requisito de agotamiento de conciliacion)

3.5.- Se hizo alusién al tramite de conciliacion surtido ante el Centro de Conciliacién y
Arbitraje “Fernando Hinestrosa” de la Direccion Nacional de Derechos de Autor. (Ver hecho
10 de la demanda)

3.6.- Luego de notificada la sociedad Hoteles El Salitre S.A, el dia 10 de mayo de 2018
contesto la demanda oponiéndose a las pretensiones de la demanda y propuso como medios
exceptivos i.) Ausencia de fundamento probatorio de los supuestos de hecho de las
pretensiones de la demanda; /) Inexistencia de Comunicacion publica en los términos
pretendidos por Egeda;, ili) Las tarifas deben ser concertadas. Inexistencia de tarifas
concertadas y aplicacion del articulo 73 de la ley 23 de 1982, iv) inoponibilidad e
improcedencia de las tarifas de Egeda; v) Confianza legitima cumplimiento de la
normatividad aplicable por contar con un operador de cable autorizado; Vi)
Imposibilidad de Cobro por la transmision de obras musicales, audiovisuales en las
habitaciones de los hoteles; vii) La transmision de los canales Colombianos de
television abierta de caracter nacional, regional y municipal se rige por la Ley 680
de 2011, viii) abuso del derecho por parte de Egeda; ix) cobro de lo no debido y x)
prescripcion.

3.7.- Para la sociedad Hoteles el Salitre S.A, ha sido claro que no ha comunicado al publico
obras audiovisuales de productores que represente EGEDA COLOMBIA y que en todo caso
por parte de dicha sociedad Colectiva no ha ejecutado ninguna gestion para concertar si es
del caso una tarifa en los términos que ordena el paragrafo del articulo 73 de la ley 23 de
1982 en concordancia con el articulo 48 de la Decision Andina 351 del Acuerdo de Cartagena.

3.8. En el ordenamiento juridico se encuentra vigente el Decreto 1318 de 1996, la
disposicion normativa que en su articulo 1 consagra lo siguiente:

“El Presidente de la Republica de Colombia, en uso de las facultades que le confiere el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y en desarrollo de la Ley 23 de 1982, y
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CONSIDERANDO:

Que el articulo 44 de la Ley 23 de 1982 establecio que es libre la utilizacién de obras cientificas, literarias y
artisticas en el domicilio privado sin animo de lucro;

Que el articulo 83 de la Ley 300 de 1996, sefial6 que para los efectos del articulo 44 de la Ley 23 de 1982, las
habitaciones de los establecimientos hoteleros y de hospedaje que se alquilan con fines de alojamiento se
asimilan a un domicilio privado;

Que el articulo 78 de la Ley 300 de 1996, defini6 el establecimiento hotelero y de hospedaje, como el conjunto
de bienes destinados por la persona natural o juridica a prestar el servicio de alojamiento no permanente
inferior a treinta dias con o sin alimentacién y servicios basicos y/o complementarios 0 accesorios de
alojamiento, mediante contrato de hospedaje;

Que como consecuencia de lo anterior, para efectos de lo previsto en el articulo 44 de la Ley 23 de 1982, sélo
es libre la utilizacién de obras cientificas, literarias y artisticas, en las habitaciones de los establecimientos
hoteleros y de hospedaje,

DECRETA:

Articulo 1° La utilizacién de obras cientificas, literarias y artisticas en lugares distintos a la
habitacion que se alquila con fines de alojamiento, dentro del establecimiento hotelero de hospedaje,
da lugar al ejercicio de los derechos de que trata la Ley 23 de 1982...."

3.9.- Por su parte Hoteles El Salitre S.A ha considerado que la sociedad demandante
pretende aplicar unos montos tarifarios sin que previamente se haya agotado el requisito
de concertacién que ordena la ley 23 de 1982 y sin tener en cuenta los parametros
contenidos en el articulo 48 de la Decision Andina 351 elementos que son indispensables en
los términos como lo ha interpretado en reiteradas oportunidades el Tribunal Andino de
Justicia.

Articulo 73 de la ley 23 de 1982 Articulo 48 de la Decision 351 del
Acuerdo de Cartagena

Articulo 73 En todos los casos en que los
autores o las asociaciones de autores, | Articulo 48.- Las tarifas a cobrar por parte
celebren contratos con los usuarios o con | de las entidades de gestion colectiva
las organizaciones que los representen, | deberdn ser proporcionales a los ingresos
respecto al derecho de autor, por concepto | gue se obtengan con la utilizacion de las
de ejecucion, representacion, exhibicion, y | obras, interpretaciones 0 ejecuciones
en general, por uso o explotacion de las | artisticas o producciones fonogréficas,
obras protegidas por la presente ley, serdn | segin sea el caso, salvo que las
las tarifas concertadas en los respectivos | legislaciones internas de los Paises
contratos, las gue tendrdn la aplicacion, | Miembros expresamente dispongan algo
siempre que no sean contrarias a los | distinto.

principios consagrados por la misma.

Paragrafo. En los casos en_gue no exista
contrato, 0 hayan dejado de tener vigencia
legal, las tarifas serén las que fije la entidad
competente teniendo en cuenta entre otros
factores la categoria del establecimiento
donde se ejecute, la finalidad y duracién del
espectaculo; estas tarifas no podran ser
mayores a las ya acordadas por las
asociaciones para casos similares

3.10.- Por lo que ha considerado la sociedad Hoteles El Salitre S.A, que los montos de
condena reclamados como indemnizaciones de perjuicios que paraddjicamente reclama la
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demandante no estan acreditados y no estan fijados en los términos que ordena las normas
rectoras antes referidas.

3,.11.- La sociedad Hoteles El Salitre S.A. ha considerado que no le ha causado perjuicio
alguno a Egeda Colombia y menos a quienes dice representar circunstancia que no ha
acreditado la demandante.

3.12.- No esta acreditado el dafio reclamado con las pretensiones de condena reclamadas
por la accionante en la medida que las tarifas con las cuales se pretende cuantificar no estan
fijadas bajo los parametros del ordenamiento interno.

3.13.- No se puede tomar como fuente para cuantificar el dafio unas tarifas que estan
fijadas por moneda extranjera y bajo la categorizacion de estrellas la cual no rige en el
territorio nacional sino para los establecimientos hoteleros que se sometan a dicha
categorizacion.

CUARTO: FUNDAMENTO DEL RECURSO DE APELACION- SUSTENCACION DE LOS
REPAROS

De acuerdo a lo ordenado por el Honorable Tribunal, procedo a sustentar los reparos en
contra de la sentencia apelada, asi:

4.1.- En el fallo recurrido no se abordo el estudio de fondo las excepciones de
mérito propuestas en la contestacion de la demanda.

Con el concepto emitido por el Tribunal Andino de Justicia el cual no puede ni resuelve el
asunto de fondo sino que simplemente emite su opinidn respecto de los aspectos que dieron
origen al presente debate situacion que hace necesario que en fallo de segunda instancia
se entren a estudiar la totalidad de los medios exceptivos propuestos.

Lo anterior resulta valioso en la medida que lo discutido resulta ser un aspecto novedoso
para los Operadores Judiciales en la medida que en nuestro ordenamiento interno existen
vacios notables sobre el problema que hoy nos tiene en este tramite.

En la providencia recurrida la sefiora Juez de Conocimiento dejo de analizar parte de las
excepciones propuestas en la contestacion de la demanda por la sociedad Hoteles El Salitre
S.A, siendo trascendental para efectos de determinar si le asiste 0 no una indemnizacién
como la perseguida por la accionante.

Del contenido de la sentencia consideramos que no existié un pronunciamiento de fondo de
la mayoria de los medios exceptivos propuestos de los que destacd excepcion denominada
inexistencia de comunicacion publica en los términos pretendidos por Egeda, excepcion
denominada las tarifas deben ser concertadas. Inexistencias de tarifas concertadas y
aplicacion del articulo 73 de la ley 23 de 1982, excepcion inoponibilidad e improcedencia de
las tarifas de Egeda, los medios exceptivos propuestos en nuestro parecer merecian un
mayor estudio para efectos de determinar si efectivamente la fuente para imponer las
pretensiones de condena como es el reglamento tarifario aportado al expediente cumple
con lo dispuesto en el articulo 73 de la ley 23 19982 y el Articulo 48 de la Decision Andina
351 para lo cual era indispensable acudir a la interpretacion que ha hecho el Tribula Andino
de Justicia respecto de los elementos minimos y esenciales que deben cumplir las sociedades
colectivas para efectos de determinar el monto tarifario.

En ese mismo sentido era indispensable acudir a la interpretacién que ha hecho el Tribunal
Andino de Justicia respecto del término de "comunicacion publica y pluralidad de personas”
a la luz del articulo 15 de la Decision 351 para efectos de resolver la excepciones
denominada inexistencia de comunicacion publica en los términos pretendidos por Egeda.

4.1.1.- En cuanto a la inexistencia de comunicacion publica en los términos
planteados por la sociedad colectiva EGEDA.



Se tiene que el articulo 15 de la Decisién 351 del Acuerdo de Cartagena expresamente
define la comunicacién publica como todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda
tener acceso a una obra y procede a definir situaciones especiales.

DECISION 351 Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos LA
COMISION DEL ACUERDO DE CARTAGENA,

Articulo 15.- Se entiende por comunicacion publica, todo acto por el cual una pluralidad
de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas, y en especial las siguientes:

En consecuencia, se requiere necesariamente de una pluralidad de personas reunidas o no
en un mismo lugar.
Pero adicionalmente, las diferentes situaciones que describe la norma

b. La proyeccion o exhibicion publica de las obras cinematograficas y de las demas obras
audiovisuales;

Supone la efectiva proyeccidn o exhibicion publica de las obras.

f. La emision o transmision, en lugar accesible al publico mediante cualquier instrumento
idoneo, de la obra difundida por radio o television;,

Supone la efectiva emisidn o transmision en lugar accesible al publico,

i. En general, la difusion, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse, de los
signos, las palabras, los sonidos o las imagenes.

Supone la efectiva difusidon por cualquier procedimiento.

En nuestro sentir segun la interpretacion de la norma mencionada y las situaciones descritas
se evidencia que no es viable considerar como comunicacidn publica los actos que no estén
dirigidos a una pluralidad de personas ni aquellos que no implique la proyeccion, exhibicion,
emision, transmision o en general difusion de las obras.

Asi mismo existe en nuestro ordenamiento legal interno el Decreto 1318 de 1996, que
excluye a las habitaciones de los establecimientos hoteleros de asumir algin pago por la
difusidon de obras audiovisuales en los televisores ubicados en dichas habitaciones.

DECRETA:

Articulo 1° La utilizacién de obras cientificas, literarias y artisticas en lugares
distintos a la habitacion que se alquila con fines de alojamiento, dentro del
establecimiento hotelero de hospedaje, da lugar al ejercicio de los derechos de que
trata la Ley 23 de 1982...."

Disposicién que no ha sido derogada estando vigente en la medida que no existe norma
expresa que haya derogado su contenido como lo ha pretendido interpretar la demandante.

Por lo que la habitacién esta excluida de ser considerado como un recinto donde se pueda
publicar en los términos de que trata el articulo 15 de la Decision 351 una obra audiovisual,
en una habitacién que no esta ocupada no puede considerarse que hay comunicacién
publica de obras, pues no solo no hay ninguna persona en su interior sino que ademas el
televisor estd apagado y como tal no estd proyectando, exhibiendo, emitiendo,
transmitiendo o en general difundiendo obra alguna.
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Adicionalmente, si la habitacion esta ocupada y el televisor estd apagado, no se esta
proyectando, exhibiendo, emitiendo, transmitiendo o en general difundiendo obra alguna.

Pero incluso estando encendido el televisor, solo se estarian proyectando, exhibiendo,
emitiendo, transmitiendo o en general difundiendo las obras que se sintonicen y no todas
aquellas que estén o puedan estar disponibles.

4.2.-En cuanto a que en la sentencia parte del supuesto equivocado y sin
fundamento de considerar que Hoteles El Salitre S.A comunicé publicamente
obras audiovisuales cuyos titulares son representados por Egeda.

En el fallo apelado se llegd a la conclusion que la sociedad Hoteles El Salitre S.A, comunico
publicamente obras audiovisuales cuyos titulares son representados por Egeda sin que esté
probada la comunicacion y sin identificar cudles son las obras publicas supuestamente
comunicadas, cuando fueron supuestamente comunicadas y sin indicar quiénes son las
personas titulares de esas supuestas obras.

La comunicacion audiovisual en las habitaciones de los hoteles esta excluida de considerarse
como una comunicacién publica por disposicion normativa articulo 1 del Decreto 1318 de
1996.

Por lo que eventualmente si se quisiera concluir que efectivamente se trata de una discusion
respecto de la comunicacion publica de obras, es indispensable bajo las reglas probatorias
identificar por lo menos cudles son las obras que se consideran han sido emitidas, cuando
fueron emitidas.

Frente a este punto en la sentencia no se identifica ni menciona siquiera cuales son las
obras supuestamente comunicadas por Hoteles El Salitre S.A. cuya titularidad sean de los
autores que dice representar la demandante, aspecto que tampoco fue objeto de
pronunciamiento de fondo en la providencia recurrida.

A la conclusién que lleg6 el Honorable Despacho de Conocimiento fue bajo la errénea
interpretacion y sin estar probado al proceso, que en la diligencia previa de inspeccién
judicial, realizada por la Superintendencia de Industria y Comercio se constatd que a través
de Directv los canales se emiten las obras protegidas, aspecto que no es cierto y que resulta
ser contrario a la realidad.

Se transcribe el aparte de la sentencia:

" Ahora, frente a la emision de las obras artisticas de las que se tiene administracion, se cuenta no
solo con la inspeccion realizada, como prueba anticipada , por la Superintendencia de Industria y
Comercio, en la cual se pudo constatar la emision, a través de Directv, de varios de los canales que
emiten las obras protegidas, sino que también se corrobora con el contrato obrante a folio 37 a 42,
mediante el cual el operador de cable mencionado le dispensa tal servicio a HOTELES EL SALITRE
SA..”

Para efectos de concluir que efectivamente la sociedad Hoteles El Salitre S.A. emite,
comunica, publica o tramite obras cuya titularidad sea de productores audiovisuales
representados por Egeda tendrian que haberse acreditado al proceso varios aspectos que
no estan probados y que no logré probar la accionante como que:

e No se probd cudles son las obras que supuestamente fueron comunicadas
publicamente por mi representada. En la sentencia ni siquiera se menciona cuales
son esas obras.

e No se probd cuando fueron emitidas las obras que supuestamente fueron
comunicadas. En la sentencia ni siquiera se menciona fecha alguna relacionada a la
supuesta comunicacion.

e No se acreditd cudles son los productores que dice representar Egeda y cuyas obras
(protegidas) en los términos de la sentencia fueron transmitidas en los espacios y
habitaciones del hotel.



e No se probd cuales son las obras protegidas y si esas obras protegidas son de los
productores audiovisuales que dice representar Egeda Colombia.

4.3.- El Despacho de conocimiento no tuvo en cuenta que Hoteles El Salitre S.A.
no dispone de un sistema interno a través del cual difunda obras audiovisuales.

El fallo recurrido desconocié que ni el hotel ni la sociedad Hoteles El Salitre S.A, dispone de
un sistema interno a través del cual difunda obras audiovisuales.

El Hotel no cuenta con una red de difusion de cualquier tipo ni tiene acceso a una red de
difusion para transmitir obras audiovisuales y en todo caso no tiene un sistema interno a
través del cual difunda obras audiovisuales, por lo que, de conformidad con las normas
aplicables y la jurisprudencia, no es procedente ni posible considerar que Hoteles El Salitre
realiza la comunicacion publica de obras audiovisuales.

La sefal que llega a los televisores de cada habitacidn se efectua a través de los dispositivos
de la propiedad del operador de cable.

El operador de Cable debe contar con las autorizaciones para la transmision de la parrilla
que ofrece y esta en la obligacion de pagar a quienes corresponda por los derechos de
trasmision de la programacién que ofrece a través de la parrilla.

Efectivamente el Hotel no cuenta con un sistema interno propio que permita la trasmision
de la sefial de television, sino que se tiene que acudir a los medios tecnoldgicos del cable
operador para la trasmision de la sefal.

Sin esos medios tecnoldgicos que presta el cable operador no es posible que el hotel pueda
trasmitir la sefial de transito en el establecimiento hotelero.

4.4.- La sentencia recurrida no se interpreté en los términos que ha fijado la
Honorable Corte Constitucional la condicion de domicilio privado de habitacion y
la exclusion de cobro por la transmision de obras musicales, audiovisuales en las
habitaciones de los hoteles.

El concepto de habitacion de un hotel como domicilio privado en nuestro ordenamiento
juridico interno, es relevante en el presente asunto en la medida que dicha condicion excluye
de por si de cualquier aparente trasgresion a las normas de derecho de autor.

“HABITACION DE HOTEL-Constituye domicilio/HABITACION
DE HOTEL-Caracter privado

Las habitaciones de hotel, en efecto, gozan del mismo amparo constitucional
previsto para el domicilio, pues constituyen, sin duda, domicilio. Ninguna
persona ni autoridad puede, entonces, sin permiso del huésped, ingresar ni
penetrar en la intimidad de las mismas, invadirlas, registrarlas, requisarlas,
espiar, fotografiar, filmar ni grabar lo que en su interior acontece, a menos
que medie orden escrita de autoridad judicial competente, en los casos y con
las formalidades que establezca la ley y por los motivos previamente
contemplados en ella....” (Sentencia C-282/97)

En sentencia C-282 DE 1997 la Honorable Corte Constitucional realizé un pronunciamiento
sobre el articulo 83 de la ley 300 de 1996 y concretamente, se pronuncié sobre la ejecucion
de una obra dentro de una habitaciéon y como tal, fijo los parametros para establecer la
interpretacion o alcance que tiene la expresion hoteles para efectos de derechos de autor
asi como la calificacion del sujeto - huésped que lleva a cabo la ejecuciéon de una obra al
interior de una habitacion.



Respecto de la ejecucidn de una obra dentro de una habitacién la Honorable Corte fijé unos
parametros no respecto del lugar donde se puede ejecutar sino del sujeto activo que la
ejecuta, advirtiendo sobre limites de esta interpretacion, para efectos de no entrar a vulnerar
derechos de los titulares de las obras.

Se transcribe el aparte

“Es evidente que la ejecucion de una obra artistica dentro de una habitacion de hotel
u hospedaje no es pablica o privada segun la calificacion que se haya hecho del lugar
en cuanto tal, sino del sujeto que la lleve a cabo y del &nimo -lucrativo o de particular
y privado esparcimiento- que la presida. En nada vulnera la Constitucion Politica, v,
por el contrario, aplica a cabalidad sus articulos 15y 28, cuando reivindica para los
huéspedes de los hoteles y sitios de alojamiento el derecho a su intimidad y al disfrute
privado de las obras artisticas, sin que por ello deban obtener permiso del autor de
las mismas, ni hacer erogacion alguna con destino al pago de derechos....”

Siguiendo la interpretacion que hizo la Honorable Corte Constitucional, se tiene que
necesariamente la condicion de domicilio privado esta ligado de la actividad del huésped
para concluir si se trata o no de una comunicacion publica o privada.

Este aspecto en su momento fue regulado por nuestro ordenamiento legal a través del
Decreto 1318 de 1996, en que frente a este punto se concluyd lo siguiente:

“El Presidente de la Republica de Colombia, en uso de las facultades que le confiere el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y en desarrollo de la Ley 23 de 1982, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 44 de la Ley 23 de 1982 establecié que es libre la utilizacion de obras cientificas, literarias y
artisticas en el domicilio privado sin &nimo de lucro;

Que el articulo 83 de la Ley 300 de 1996, sefial6 que para los efectos del articulo 44 de la Ley 23 de 1982, las
habitaciones de los establecimientos hoteleros y de hospedaje que se alquilan con fines de alojamiento se
asimilan a un domicilio privado;

Que el articulo 78 de la Ley 300 de 1996, definio el establecimiento hotelero y de hospedaje, como el conjunto
de bienes destinados por la persona natural o juridica a prestar el servicio de alojamiento no permanente
inferior a treinta dias con o sin alimentacion y servicios béasicos y/o complementarios o accesorios de
alojamiento, mediante contrato de hospedaje;

Que como consecuencia de lo anterior, para efectos de lo previsto en el articulo 44 de la Ley 23 de 1982, sélo
es libre la utilizacién de obras cientificas, literarias y artisticas, en las habitaciones de los establecimientos
hoteleros y de hospedaje,

DECRETA:

Articulo 1°. La utilizacién de obras cientificas, literarias y artisticas en
lugares distintos a la habitacién que se alquila con fines de alojamiento,
dentro del establecimiento hotelero de hospedaje, da lugar al ejercicio
de los derechos de que trata la Ley 23 de 1982.... "

Siendo la habitacion de un hotel un domicilio privado, resulta entonces relevante determinar
si efectivamente un huésped que se encuentra hospedado ejecuta actos publicos o privados
y si efectivamente la sefal que se trasmite a través del televisor de la habitacion deba ser
considerada como un acto publico.

En nuestro sentir los actos que ejecute el huésped en su habitacién no pueden ni deben
considerarse como actos de deban catalogarse como publicos.
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Ahora esta linea interpretativa fue acogida en el Decreto 1318 de 1996 que hizo
acertadamente dicha exclusion.

Entonces es necesario establecer en los términos y parametros fijados si efectivamente
existe comunicacion publica respecto de la actividad que pueda desplegar el huésped en
una habitacién de un establecimiento hotelero.

Para el caso concreto el Despacho considerd acudiendo a la interpretacion contenida en la
sentencia aqui referida que los establecimientos hoteleros despliegan una actividad lucrativa
asistiéndoles el deber de pagar por concepto de derechos de autor, aspecto del cual ha de
tenerse en cuenta como también lo advirtid la Honorable Corte Constitucional el sujeto
activo que lleva a cabo la ejecucion en este caso el huésped.

4.5.- No se encuentra acreditado al proceso que Egeda Colombia represente a los
productores audiovisuales que dice representar.

En la providencia recurrida errébneamente respecto a este punto se dice que esta acreditado
plenamente con el documento que obra a folio 19 a 30 la representacion que la sociedad
accionante realiza de los derechos de productores audiovisuales que dice representar.

Agrega ademas el Despacho que el documento con el cual se valida la representacion no
fue objeto de reproche ni tacha por parte de la sociedad demandada dando plena validez al
mismo y declarando no probada la excepcién denominada "No estd probado que EGEDA
represente a los productores que afirma representar”.

El documento que obra a folio 19 y 30 del expediente corresponde a un listado elaborado
por la misma accionado que no tiene ni puede tener la condicidon de prueba suficiente para
acreditar los productores que dice representar, aspecto ratificado por la misma DIRECCION
DE DERECHOS DE AUTOR que asi lo manifesto:

“En atencion a su comunicacion referida en el asunto, en el cual nos solicita “certificacion en
donde conste el listado de productores representado por Egeda Colombia, conforme a la
documentacion radicada en ese entidad (Rad.1-2014-36738), nos permitimos certificar gue el dia
25 de junio de 2014, mediante radicado 1-2014-36738, la sociedad de gestién colectiva
denominada Entidad de Gestion Colectiva de Derechos de Productores Audiovisuales de
Colombia- EGEDA COLOMBIA- alleg6 a esta direccién el listado de productores audiovisuales
representados por aguélla.

En razén de lo anterior, nos permitimos trascribir el listado presentado a esta Entidad el 25 de
junio de 2014 por parte de la sefiora Vivian Alvarado Baena, Representante legal de EGEDA
COLOMBIA...”

No es procedente tomar como fuente para acreditar la presentacion un simple listado
elaborado por la representante legal maxime cuando la vigencia de los contratos de gestion
no es perpetua y requieren de renovacion.

En la sentencia se debid analizar como elemento probatorio si efectivamente en los términos
de los estatutos de Egeda Colombia que obran dentro del plenario estaba acreditado la
existencia de los contratos de gestion que corresponden al acto de vinculacidon de los
afiliados, asi mismo si los referidos contratos de gestion estaban vigentes para la fecha de
presentacion de la demanda en los términos del literal b del articulo 9 del sefalado Estatuto.

No se acreditd por parte de la sociedad de Gestidn Colectiva ha debido acreditar al proceso
por cualquier medio probatorio la existencia de los contratos de gestion, su vigencia o como
minimo aportar el libro de registro de miembros que hace referencia el articulo trece de sus
estatutos, para efectos acreditar su condicion.

"ARTICULO TRECE: La incorporacion o salida de los miembros de la Sociedad de Gestion
Colectiva se hard constar en un libro cuyo acceso sera libre para todos los miembros,
cualquiera sea su naturaleza de conformidad a lo dispuesto en el articulo seis de los
presentes estatutos. Estos podran obtener la informacion contenida en el mismo, por
certificacion expedida por el Secretario del Consejo Directivo, quien serd el encargado de
Su custodia, depdsito y seguimiento.”
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El honorable Tribunal no puede tener como valida, la simple afirmacion de que la sociedad
Egeda Colombia ejerce una representacion de unos determinados productores audiovisuales
sin que esté plenamente acreditado tal condicién en los términos establecidos en los mismos
estatutos maxime cuando en ese acto estatutario esta dada la condicién de afiliado a partir
de la existencia del contrato gestion.

Frente a este punto en el fallo recurrido no se hizo un analisis conjunto de los estatutos de
la sociedad de Egeda Colombia para determinar en qué condiciones una persona natural o
juridica adquiere la condicion de afiliado y si esa condicion esta dada con la simple
expedicion de un listado, teniendo en cuenta que en los estatutos se dice que la totalidad
de los miembros estan obligados a suscribir un contrato de gestién, se transcribe asi:

"ARTICULO NUEVE: El contrato de gestion que deberdn suscribir la totalidad de los
miembros contendrd como minimo, la aceptacion de las siguientes obligaciones:...”

Era indispensable entonces analizar el contenido de los Estatutos con el fin de determinar
cuales eran las pautas que la sociedad colectiva tiene contempladas para el registro de sus
afiliados.

Lo anterior teniendo en cuenta que en los mismos Estatutos de Egeda Colombia, se
contemplé la necesidad de llevar un registro de los miembros entrantes y salientes, registro
que esta contenido en un documento formal como es el libro de registro, documento que
se echa de menos en el plenario y seria la prueba conducente.

"ARTICULO TRECE: La incorporacion o salida de los miembros de la Sociedad de
Gestion se hara constar en un libro registro cuyo acceso sera libre para todos los
miembros, cualquiera sea su naturaleza de conformidad a lo dispuesto en el articulo
seis de los presentes estatutos. Fstos podran obtener la informacion en el mismo, por
certificacion expedida por el secretario del Consejo Directivo, quien serd el encargado de su
custodia, depdosito y seguimiento.” (Negrilla fuera de texto)

Resulta indispensable en los términos de los estatutos exigirle a la sociedad Colectiva el libro
de registro de afiliados con el fin de determinar si efectivamente coincide con el listado
contenido en el documento que obra a folio 15 a 30 y con el cual el Despacho considera se
acredita la condicion de afiliado.

En efecto resulta ain mas relevante la exigencia del libro de registro de socios cuando en
los mismos estatutos se contemplé como causales de pérdida de la condicién de miembro
entre otras el fallecimiento si se trata de persona natural o la resolucién del contrato de
gestién, se transcribe asi:

"ARTICULO DOCE: La calidad de Miembro se pierde:
a.

b.

C
d. Por muerte o declaratoria de fallecimiento, tratandose de personas naturales
e
f.) Por resolucion del contrato de gestion...”

Con el documento avalado en la sentencia como prueba con la que se acredita la
representacion alegada por EGEDA COLOMBIA no se tiene certeza si efectivamente
coinciden con el documento formal de registro de miembros y si los contratos de gestidn
estan vigentes por los periodos en los que se afirma se comunicd al publico las obras
audiovisuales de autoria de quienes dice representar.
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4.6.- Los reglamentos tarifarios no son prueba suficiente para acreditar el dano
ni las pretensiones de condena en razén a que los reglamentos de los afios 2014,
2015 y 2016 no cumplen con el requisito de concertacion y proporcionalidad a
los ingresos exigidos en la norma marco.

Sobre este aspecto en el Concepto emitido por el Tribunal Andino de Justicia solo se procedié
a remitirse a lo establecido por el articulo 48 de la Decision 381, que consagra lo siguiente:

"Articulo 48.- Las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestion colectiva
deberan ser proporcionales a los ingresos que se obtengan con la utilizacion de las
obras, interpretaciones o €jecuciones artisticas o producciones fonograficas, segun
sea el caso, salvo que las legislaciones internas de los Paises Miembros
expresamente dispongan algo distinto

Ahora nos debemos remitir a la legislacién interna articulo 73 de la ley 23 de 2002, que
consagra lo siguiente:

Articulo 73 En todos los casos en que los autores o las asociaciones de autores, celebren
contratos con los usuarios o con las organizaciones que los representen, respecto al derecho
de autor, por concepto de ejecucion, representacion, exhibicion, y en general, por uso o
explotacion de las obras protegidas por la presente ley, seran las tarifas concertadas en los
respectivos contratos, las gue tendran la aplicacion, siempre que no sean contrarias a los
principios consagrados por la misma.

Paragrafo. En los casos en gue no exista contrato, o hayan dejado de tener vigencia legal,
las tarifas seran las que fije la entidad competente teniendo en cuenta entre otros factores la
categoria del establecimiento donde se ejecute, la finalidad y duracién del espectaculo;

estas tarifas no podran ser mayores a las ya acordadas por las
asociaciones para casos similares

Los reglamentos tarifarios contenidos en el expediente presentan deficiencias y no pueden
ser tenido como fuente o punto de partida para establecer un monto de condena en la
medida que no se ajustan a los parametros legales y especialmente porque no existe el
elemento de comparacion exigido por el paragrafo del articulo 73 antes trascrito.

No esta probado al proceso la concertacidn elemento indispensable para reclamar un
perjuicio como el reclamado o por lo menos su cuantificacion no es acorde los parametros
emitidos por la legislacion interna.

Para los hoteles la entidad accionante en su reglamento tarifario categoriza a los hoteles
por estrellas cuando dicha categorizacion sélo le es aplicable a los establecimientos hoteleros
que se sometan a la misma.

En todo caso la categorizacion por estrellas solo le esta autorizada a la Superintendencia de
Industria y Comercio.

En la sentencia recurrida se dio plena validez al reglamento tarifario de los periodos 2014,
2015 y 2016 vy en particular al monto contenido en los referidos reglamentos sin tener en
cuenta que dentro del proceso Egeda no probd cual fue la gestidon de concertacion previa al
tramite de conciliacién y tampoco se tuvo en cuenta el cumplimiento del requisito de
proporcionalidad respecto de los ingresos.

Estos aspectos fueron alegados por via de excepcion por parte de la sociedad que represento

lo que sin lugar a dudas en nuestro sentir constituye un elemento esencial para efectos de
validar o no la indemnizacidon que persigue la sociedad Colectiva Egeda Colombia.
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4.6.1.- En cuanto al requisito de concertacion.

El articulo 73 de la ley 23 de 1982 contempla la necesidad que las tarifas que, por concepto
de ejecucion, representacion, exhibicién y en general por uso o explotacion de las obras
protegidas deberan ser las tarifas concertadas.

Se transcribe el texto de la norma, en los siguientes términos:

ARTICULO 73.- En todos los casos en que los autores o las asociaciones de autores,
celebren contratos con los usuarios o con las organizaciones que los representen,
respecto al derecho de autor, por concepto de ejecucion, representacion, exhibicion y
en general, por uso o explotacion de las obras protegidas por la presente Ley, seran
las tarifas concertadas en los respectivos contratos, las que tendrén aplicacion,
slempre que no sean contrarias a los principios consagrados por la misma.

PARAGRAFO. - En los casos en qgue no exista contrato, o hayan dejado de tener
vigencia legal, las tarifas seran, las que fije la entidad competente teniendo en cuanta
entre otros factores la categoria del establecimiento donde se ejecute, la finalidad y

duracion del espectdculo;, estas tarifas no podrdn ser mayores a las ya
acordadas por las asociaciones para casos similares.

En casos como el que aqui se ventila en los términos del paragrafo de la norma arriba
transcrita, en los eventos en que no exista contrato, las tarifas seran las que fije la entidad
competente y no podran ser mayores a las ya acordadas por las asociaciones para casos
similares.

Como en el presente asunto no existe contrato entre Egeda y la sociedad demandada y no
esta determinado cual es la autoridad competente ni esta determinado el procedimiento, lo
consecuente es que debe necesariamente conocerse las tarifas que EGEDA ya acordd y
concertd con otros hoteles o establecimientos similares, pues ese es limite y parametro que
esta determinado de manera expresa en la norma.

Dentro del plenario se echa de menos cual es el punto comparativo para efectos de darle
plena validez a la tarifa contenida en el reglamento allegado, es necesario que Egeda dé a
conocer las tarifas acordadas con otros establecimientos similares al establecimiento
hotelero HOTEL CAPITAL sobre el cual se quiere aplicar la tarifa fijada en los reglamentos.

No es procedente entonces tomar como punto de partida el monto tarifario contenido en
los reglamentos allegados sin previamente conocer si esos topes no superan los fijados con
las asociaciones o establecimientos que ejecutan una actividad similar a la desarrollada por
la sociedad Hoteles El Salitre S.A.

Los mismos reglamentos asi lo prevé en su capitulo de generalidades:

"5, Las presentes tarifas servirdn como base para la concertacion
con las agremiaciones de usuarios.”

En el plenario no esta el proceso de concertacion efectuado por Egeda con el gremio
hotelero y menos con la sociedad Hoteles El Salitre S.A, aspecto que sirve de base para
determinar si se cumple con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 73 de la ley 23 de
1982.

En el expediente Unicamente se allegaron unos reglamentos tarifarios que no cumplen con
las disposiciones normativas que los rigen omitié Egeda allegar los acuerdos directos que
ha celebrado con otros hoteles y establecimientos similares y que resultan indispensables y
necesarios como punto de referencia y parametro maximo de las tarifas, en los términos
que se indica en el paragrafo del articulo 73 de la ley 23 de 1982.
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No es dable avalar un perjuicio tomando como punto de partida un reglamento tarifario que
no cumple con los parametros exigidos por las normas internas y externas acogidas por la
Republica de Colombia y que no tiene el requisito comparativo contenido en la norma.

4.6.2.- Incumplimiento del requisito de proporcionalidad de que trata el articulo
48 de la Decision Andina 351

En la sentencia recurrida no se tuvo en cuenta previo a considerar viable el reconocimiento
de una indemnizacién que las tarifas que lleguen a cobrar las sociedades colectivas deben
ser proporcionales a los ingresos que se obtenga con la utilizaciéon de las obras, prevision
contenida en el articulo 48 de la Decisién Andina 351

Si analizamos el contenido tarifario de los reglamentos aportados se observa que estos no
cumplen en el requisito de proporcionalidad a los ingresos que se obtengan con la utilizacion
de las obras.

Articulo 48.- Las tarifas a cobrar por parte de las entidades de

gestion colectiva deberdn ser proporcionales a los ingresos
que se obtengan con la utilizacion de /las obras,

interpretaciones o ejecuciones artisticas o producciones
fonograficas, seqin sea el caso, salvo que las legislaciones

internas de los Paises Miembros expresamente dispongan algo
distinto.

Para el presente asunto de los tres reglamentos aportados es evidente que las tarifas de
Egeda Colombia no cumplen con lo dispuesto en el articulo 48 de la Decisién Andina 351,
porque son desproporcionales a los ingresos que se obtienen con la supuesta utilizacién de
las obras y desconocen el desarrollo de la actividad hotelera al punto que otorga v fija el
sistema tarifario en una categorizacién por estrellas la cual no es obligatoria sino para
aquellos establecimientos hoteleros que se sometan a dicha categorizacion.

Analicemos cada uno de los reglamentos el cual para establecer su tarifa para
establecimientos hoteleros categoriza erréneamente a los establecimientos hoteleros por
estrella contrariando la norma técnica sectorial 006 y la resolucién niumero 3160 del 5 de
octubre de 2015, proferida por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Categorizacion

Reglamento 2014

Reglamento 2015

Reglamento 2016

Hoteles de Gran Lugo-
5 Estrellas

US$3,19 por plaza
hotelera disponible y
por cada mes ($5.962)

US$3,19 por plaza
hotelera disponible y
por cada mes ($6.380)

US$3,19 por plaza
hotelera disponible y
por cada mes ($8.750)

hotelera disponible y
por cada mes ($5.214)

hotelera disponible y
por cada mes ($5.580)

(ver pagina 4
reglamento)
Hoteles 4 Estrellas US$2,79 por plaza | US$2,79 por plaza | US$2,79 por plaza

hotelera disponible vy
por cada mes ($7.652)

Estrellas

hotelera disponible y
por cada mes ($3.831)
(ver pagina 4
reglamento)

hotelera disponible y
por cada mes ($4.100)

(ver pagina 4
reglamento)
Hoteles 3 o menos | US$2.05 por plaza | US$2.05 por plaza | US$2.05 por plaza

hotelera disponible y
por cada mes ($5.623)

En todos los reglamentos se dice que el incremento anual sera de acuerdo con la evolucion

del IPC

"Para cada anualidad posterior, la tarifa se incrementara en el mes de Enero de cada ano
de acuerdo con la evolucion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
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Para el presente caso, no es posible aplicar el componente tarifario emitido por la Sociedad
Colectiva Egeda Colombia por cuanto no cumple con las normas internas teniendo en cuenta
que parte de la base de una categorizacion a la cual el Hotel Capital no se acogid.

Dentro del plenario se acredito que el Hotel Capital establecimiento hotelero operado por la
sociedad Hoteles El Salitre S.A, no esta categorizado por estrellas y que la categorizacion
por estrellas es aplicable exclusivamente a quienes se someten a esta categorizacion. (Ver
concepto Ministerio de Comercio, Industria y Turismo)

La categorizacién por estrellas contenida en los reglamentos aportados no son validos
porque no abarca todo el sector hotelero en sus distintas modalidades y ademas porque la
NORMA TECNICA SECTORIAL 006 es solamente aplicable a los hoteles que se
categoricen y que estén certificado por un organismo reconocido por la SIC.

La resolucion 657, de 2005, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
reglamento lo referente a la categorizacion de estrellas de los establecimientos Hoteleros
en su parte resolutiva determina lo siguiente:

“RESUELVE:

Articulo 1°. Para efectos de la presente resolucién aplican las siguientes definiciones:

Categorizacion por estrellas: Mecanismo mediante el cual se verifican las caracteristicas
de calidad en los servicios ofrecidos y de planta, que deben cumplir los hoteles, en la escala
de 1 a 5 estrellas, conforme a los requisitos establecidos en la Norma Técnica Sectorial
NTSH 006 "Clasificacion de establecimientos de alojamiento y hospedaje - Categorizacion
por estrellas de hoteles, requisitos normativos".

Hotel: Establecimiento en que se presta el servicio de alojamiento en habitaciones y otro
tipo de unidades habitacionales en menor cantidad, privadas, en un edificio o parte
independiente del mismo, constituyendo sus dependencias un todo homogéneo y con entrada
de uso exclusivo. Dispone ademas como minimo del servicio de recepcion, servicio de
desayuno y salén de estar para la permanencia de los huéspedes, sin perjuicio de
proporcionar otros servicios complementarios.

Articulo 2°. A partir de la vigencia de la presente Resolucién, solamente podran ser
categorizados por estrellas los establecimientos hoteleros o de hospedaje que presten pus
servicios en Colombia, en los términos del articulo 78 de la Ley 300 de 1996, que se
consideren como hoteles, segin la definicién de la norma técnica sectorial NTSH 006
denominada "Clasificacion de establecimientos de alojamiento y hospedaje - Categorizacion
por estrellas de hoteles, requisitos normativos” y que se certifiquen en el cumplimiento de
los requisitos establecidos por dicha norma técnica sectorial, sus modificaciones y por las
demés normas técnicas sectoriales que se expidan para tales fines.

Paragrafo. Los establecimientos hoteleros o de hospedaje que se certifiquen en la
mencionada norma técnica sectorial NTSH 006, "Clasificacién de establecimientos de
alojamiento y hospedaje - Categorizacion por estrellas de hoteles, requisitos normativos"
deben utilizar en su publicidad de manera visible, legible e indeleble, el nimero de estrellas
otorgadas en la certificacion de la mencionada norma técnica sectorial, en la modalidad
respectiva.

Articulo 3°. Para efectos de la categorizacidn de los establecimientos hoteleros o de
hospedaje establecida en los términos del articulo 1° de esta resolucion, deberan obtener el
Certificado de Calidad Turistica en la norma técnica sectorial NTSH 006 denominada
"Clasificacion de establecimientos de alojamiento y hospedaje - Categorizacion por estrellas
de hoteles, requisitos normativos", expedido por un Organismo Certificador debidamente
acreditado por la Superintendencia de Industriay Comercio, SIC, que cuente con visto bueno
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de la Direccion de Turismo del Ministerio de Comercio, Industria 'y Turismo, en los términos
del articulo 70 de la Ley 300 de 1996.

Paragrafo. Solamente a través del Certificado de Calidad Turistica en la mencionada
norma técnica sectorial NTSH 006, los establecimientos hoteleros o de hospedaje
demostraran el cumplimiento de los requisitos exigidos para la categorizacion prevista en
los términos del articulo 1° de esta Resolucion.

Articulo 4° Los establecimientos hoteleros o de hospedaje que no se encuentren
debidamente certificados en desarrollo de la norma técnica sectorial NTSH 006
"Clasificacidn de establecimientos de alojamiento y hospedaje - Categorizacion por estrellas
de hoteles, requisitos normativos”, sus modificaciones y por las demas normas técnicas
sectoriales que se expidan para tales fines, deberan abstenerse de utilizar en su publicidad
la categorizacion por estrellas de que trata el articulo 1°, a partir de los 12 meses de la
publicacion de la presente resolucion.

Paréagrafo. Los establecimientos hoteleros o de hospedaje que desacaten lo establecido
en este articulo, serdn investigados y sancionados por la Direccién de Turismo del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de acuerdo con lo establecido en los articulos
71y 72 de la Ley 300 de 1996.

En la sentencia recurrida no se determiné con claridad cual fue el fundamento de los montos
de condena en la medida que no se tiene cual tarifa aplico el Despacho para liquidar el
monto de condena y cual fue su criterio para aplicarlo.

En la sentencia apelada no se tiene un elemento de partida para establecer que tarifa aplico
el Despacho para liquidar los perjuicios de condena y si efectivamente el Hotel Capital tiene
la condicion de categorizacion por estrellas que como ya lo advertimos obra en el expediente
prueba de no estar categorizado, bajo que categoria se liquidd las pretensiones de condena.

La Resolucién numero 3160 del 5 de octubre de 2015 Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo trae las distintas normas técnicas sectoriales que existen en el cambo hotelero y
distingue que algunas son obligatorias y otras son voluntarias.

EGEDA Colombia no puede aplicar una categorizacion por estrellas porque no es de su
competencia y porque no es procedente aplicar a un sujeto una norma a la cual no se
acogio.

En ese mismo sentido en los reglamentos aportados se fija las tarifas en moneda extranjera
Dolares Americanos cuando los establecimientos hoteleros en Colombia fijan sus tarifas en
moneda local, la fijacidn de la tarifa en ddlares americanos no se compadece con la realidad
econdmica de la actividad hotelera.

En la diligencia de inspeccion judicial realizada por la Superintendencia de Industria y
Comercio entre los documentos solicitados por Egeda Colombia se exhibié un informe Diario
de Ventas y Estadistica el cual refleja claramente una realidad econdmica y de ocupacién
del hotel documento que fue aportado por la sociedad demandante.( folio 45)

Se parte de la base equivocada para efectos de la fijacion de la tarifa del nimero de
habitaciones, sin tener en cuenta que dentro del desarrollo de la actividad hotelera nunca
hay una ocupacién del 100% y esa realidad esta contenida en el documento Diario de Ventas
y Estadistica que refleja el ingreso real del establecimiento hotelero documento que contiene
lo siguiente:

Numero de habitaciones

Numero de habitaciones por mantenimiento
NUumero de habitaciones disponibles para la venta
NUumero de habitaciones por administracion

ASENENEN
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Las tarifas contenidas en los reglamentos tarifarios no pueden ser aplicadas al Hotel Capital
por cuanto no tienen en cuenta la realidad econdmica ni son proporcionales a los ingresos
que pueden obtenerse por la utilizacion de las obras y el establecimiento hotelero no esta
categorizado en estrellas ni Egeda Colombia estd autorizada para realizar dicha
categorizacion.

No es posible aplicar las tarifas obrantes al proceso porque:

a.) Para los establecimientos hoteleros se parte de una categorizacion NORMA TECNICA
SECTORIAL NTSH 006 ( Esta norma no es obligatoria) consiste en categorizacion
por estrellas) solo aplica a quienes se acojan a ella. (Resoluciéon 657 de 2005 articulo
1) Expedida por la SIC.

b.) No es obligatoria. (Tal y como lo establece el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo en su ventanilla de servicios.

c.) Su aplicacién no es caracter general sino particular.

El Honorable Tribunal debera tener en cuenta que en el sector HOTELERO no solo existen
una norma de categorizacion sino existen varias que van de acuerdo a los servicios,
categorias y condiciones ofrecidas por los establecimientos hoteleros a modo de ejemplo:

Norma Técnica Sectorial NTSH 007 dirigida a posadas turisticas
NTSH 008 dirigida a alojamientos rurales.

NTSH 009 dirigida a Aparta Suites

NTSH 010 Aparta- hoteles

Por lo que consideramos que Egeda no puede aplicar esta norma técnica porque no esta
autorizada para categorizar establecimientos hoteleros y especialmente porque el hotel que
opera mi representada no esta categorizado por la Norma Técnica SH006.

Ahora se ha traido a colacion el Decreto 1066 de 2015 que trae otras modalidades para fijar
las tarifas este decreto no puede aplicarse retroactivamente y tampoco en las tarifas del
2016 en adelante porque en el reglamento tarifario no se describe ni advierte las
modalidades referidas en el Decreto.

Dentro del plenario no esta acreditado cual fue el criterio para determinar que el Hotel
Capital de propiedad de la sociedad demandada estuviera en una u otra categoria, tampoco
se tiene cual es el criterio técnico que lleva a concluir que a un establecimiento categorizado
en 5 estrellas se le pueda cobrar la suma de US$3.19 Ddlares Americanos.

No esta dado la justificacion para que la tarifa contenida en los reglamentos tarifarios sea
calculada en moneda extranjera cuando el Hotel Capital cobra su tarifa en pesos
colombianos.

Aspectos que resultan relevantes a la hora de emitir un pronunciamiento de condena mas
cuando se evidencia las inconsistencias técnicas de los reglamentos que aqui se presentan.
No puede ser caprichosa la tasacion de una suma de dinero como base para calcular un
perjuicio, el perjuicio debe estar acreditado soportado en medios de pruebas que no
ameriten duda de su causacion y tasacion.

Para el presente asunto consideramos que no es procedente la condena impuesta en la
medida que se fijé con base en unos parametros inconsistentes e imprecisos.
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4.7.- En cuanto a que en la sentencia recurrida no se tuvo en cuenta Ila
obligatoriedad de la transmision gratuitamente de los canales nacionales,
regionales y municipales en aplicacion del articulo 11 de la ley 680 de 2011 por
parte de los operadores de television por cable.

En la demanda en el hecho 7 se hace alusién a unas obras que en su gran mayoria son
transmitidas por RCN y CARACOL, producciones nacionales de hace mas de veinte afio que
no se tiene certeza si para los periodos reconocidos en la sentencia fueron o no publicadas

Frente a ese punto el cual no fue resuelto de fondo por parte de la sentencia que se recurre,
se destaca que por disposicion legal Art.11 de la ley 680 de 2011, los operadores de
televisiéon por suscripcidon deben garantizar sin ningun costo a los suscriptores la recepcion
de los canales colombianos.

La transmisién de esos canales nacionales como CARACOL, RCN, SENAL COLOMBIA entre
otros se debe realizar sin ninguna restriccion el cumplimiento de esta obligacién ha sido
objeto de pronunciamientos por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, quien
considero:

"Una interpretacion elaborada con base en los métodos logico, teleoldgico, sistematico e
historico y, ademas, concordante con la regulacion constitucional en materia del servicio
publico de television, lleva a colegir que el mandato establecido en el articulo 11 de la

Ley 680 de 20015 impone a los cable-operadores la obligacion de transmitir
a sus usuarios, en forma ininterrumpida, la programacion de

los canales colombianos de television abierta por la misma

4

red mediante la cual prestan su servicio por suscripcion...”
(Sentencia 05 de 2010, Expediente 030678843)

Asi mismo en dicha sentencia se considerd la prevalencia del derecho de informacién sobre
los derechos de autor y conexos, en la sentencia se dijo:

"2.2.4. Ahora bien, el principio de prevalencia del interés general sobre el
particular impone que el eventual conflicto que en materia del servicio
publico de television pueda generarse entre la satisfaccion del derecho
a _la_informacion que asiste a todas las personas y los derechos
patrimoniales del titular de derechos conexos a los de autor, ha de
resolverse a favor de aquel derecho fundamental, Esta solucion, amén de
estar contundentemente soportada en la normativa del referido servicio
publico, que prevé como principio rector del mismo la “preeminencia del
interés publico sobre el privado”, se fundamenta en gue /la "tension
valorativa entre la libertad economica de los operadores de television por
suscripcion, y la eficiencia en la prestacion del servicio publico de television
y €l derecho a la informacion ... debe resolverse en favor de estos ultimos
principios ... debido no solo al cardcter fundamental del derecho a la
informacion sino a la importancia del pluralismo en la democracia...”

Es por eso que la obligacion del operador de television por suscripcion de garantizar la
recepcion de los canales nacionales, regionales entre otros no genera como consecuencia
negativa una obligacidon a cargo del Hotel Capital de tener que pagar un valor por la
programacion contenida en los canales como RCN o CARACOL que son canales disponibles
en cumplimiento al articulo 11 de la ley 680 de 2011.

Y la situacién queda resuelta pues los operadores de television por suscripcion en virtud de
la ley 182 de 1995 y el Acuerdo 10 de 2006 de la Comision Nacional de Televisién estan
obligados a transmitir los canales nacionales sin ningln costo y a pagar los derechos de
autor, no podria generarse un costo a cargo del consumidor final por un servicio cuya
recepcion esta garantizada sin ningln costo pues se estaria generando un doble pago a
pesar que existe norma que excluye de pago por la transmision de los canales nacionales.
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4.8.- Error en la sentencia al considerar que la diligencia de inspeccion judicial
realizada por la Superintendencia de Industria y Comercio un alcance que no
tiene.

La sentencia que se recurre basa buena parte de su argumentacién en el acta de la diligencia
de inspeccion judicial que llevd a cabo la Superintendencia de Industria y Comercio,
queriendo darle un alcance y un efecto que no tiene ni tuvo esa diligencia.

En esa diligencia Unicamente se constatd que para esa fecha Directv era el operador de
cable del hotel y que para esa fecha la parrilla de programacién de Directv contaba con los
canales que en la diligencia se indican.

En ninglin momento de la diligencia se identificd una obra audiovisual que estuviera siendo
comunicada al publico ni se identificaron las obras audiovisuales cuyos titulares fueran
representados por EGEDA que pudieran ser comunicadas al publico.

La inspeccidn judicial no prueba ni expresa ni tacitamente que Hoteles El Salitre comunicara
obras audiovisuales al publico.

Adicionalmente, la diligencia fue practicada por la Superintendencia de Industria y Comercio
en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, que para todos los efectos se limitan a las
discusiones de proteccidn al consumidor o de competencia desleal, y el presente proceso
no tiene la naturaleza juridica de ser de proteccion al consumidor ni de competencia desleal
y por lo tanto, no es procedente ni posible incorporarla al expediente como prueba en los
términos y con el alcance que la ha dado el despacho al proferir la sentencia.

4.9.-Configuracion de la prescripcion formulada por la sociedad demandada.

Consider6 en la sentencia apelada que no es viable el estudio la excepcidn de prescripcion
propuesta por la sociedad Hoteles El Salitre S.A, no solo porque se reconocieron los periodos
2014, 2015 y 2016 sino porque la norma que sirve de fundamento prevé el termino de 3
afos pero respecto de terceros responsables, y para el caso particular mi representada no
es un tercero.

No existe ninguna relacion directa con Egeda o con quienes dice representar esa sociedad
colectiva por lo que si se pregona la condicién de tercero y le es aplicable la excepcién de
prescripcién formulada.

En todo caso tal y como se reconocid en la sentencia por los periodos anteriores al 2014,
2015, y 2016 no obra prueba que pueda determinar el punto de partida de la indemnizacion
de perjuicios que se reclama.

QUINTO: PETICION

Con fundamento en lo anterior se deja sustentado el recurso de apelacién interpuesto en
contra de la sentencia proferida por la Sefiora Juez Diecinueve Civil del Circuito de Bogota
D.C, solicitando al Honorable Tribunal revocar la sentencia negando las pretensiones de la
demanda.

El suscrito recibe notificacion en la avenida calle 72 No.6-30 Piso 13 Edificio Fernando Mazuera, correo electronico
josel.zorro@jorgecarrenoabogados.com y joselzorro@hotmail.com , teléfono 3222002603

Respetuosamente,

iy

SE LUIS ZORRO
. 79.946.070
.171.750 del C'S. de la J
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