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Asunto: Recurso de suplica

DANIEL POSSE VEL[\SQUEZ, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Bogot3,
identificado con cédula de ciudadania No. 79.155.991 expedida en Usaquén, abogado
titulado portador de la tarjeta profesional No. 42.259 del Consejo Superior de la
Judicatura, en mi calidad de apoderado de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA (en
adelante “Accién Fiduciaria”), y del FIDEICOMISO BD CARTAGENA BEACH CLUB -
HOTEL, segun poder que obra en el expediente, interpongo recurso de suplica contra
el auto del 23 de septiembre de 2021 mediante el cual el Tribunal Superior de Bogota
resolvié negar el incidente de nulidad presentado por Accién Fiduciaria con el
proposito de efectuar las siguientes:

L. PROCEDENCIA DEL RECURSO DE SUPLICA

El presente recurso es procedente, conforme a lo establecido en el articulo 331 del
Codigo General del Proceso, el cual dispone:

“El recurso de suplica procede contra los autos que por su naturaleza
serian apelables, dictados por el Magistrado sustanciador en el
curso de la segunda o unica instancia, o durante el tramite de la
apelacién de un auto. También procede contra el auto que resuelve sobre
la admisién del recurso de apelacién o casacion y contra los autos que en
el tramite de los recursos extraordinarios de casacion o revision profiera
el magistrado sustanciador y que por su naturaleza hubieran sido
susceptibles de apelacion. No procede contra los autos mediante los
cuales se resuelva la apelacién o queja (énfasis agregado).”

Por su parte, el numeral 5 del articulo 321 del Coédigo General del Proceso establece
que son apelables los autos que resuelvan un incidentel.

El proposito del presente recurso es impugnar el auto del 23 de septiembre de 2021
mediante el cual el Tribuna Superior de Bogota resolvi6 un incidente de nulidad
presentado por mis poderdantes. Por ello, es claro que el recurso de suplica es

1 Articulo 321. Procedencia. “Son apelables las sentencias de primera instancia, salvo las que se
dicten en equidad.También son apelables los siguientes autos proferidos en primera instancia:1. El
que rechace la demanda, su reforma o la contestacion a cualquiera de ellas.(...) 5. El que rechace de
plano un incidente y el que lo resuelva (énfasis agregado).



procedente.
IL SOLICITUDES

Se revoque el auto del 23 de septiembre de 2021 mediante el cual se deneg6
la solicitud de nulidad interpuesta por Accién Fiduciaria y;

En su lugar, solicito que, conforme con los numerales 1, 2, 5, 6,y 7 del articulo
133 del Codigo General del Proceso y por la vulneracion del derecho
fundamental de contradiccion y defensa de mis poderdantes (nulidad por vicio
constitucional), se declare la nulidad de la sentencia de segunda instancia
proferida el 19 de agosto de 2021 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota.

Como consecuencia de lo anterior, solicito que se retrotraiga el tramite a la
ejecutoria del auto admisorio del recurso de apelaciéon y el mismo sea
declarado desierto por ausencia de sustentacion.

Subsidiariamente, solicito que se revoque el auto del 23 de septiembre de
2021 y que se retrotraiga el tramite con el fin de que se corra traslado de los
reparos presentados por la parte apelante, con el fin de que mis poderdantes
puedan pronunciarse sobre dichos reparos y se garantice el derecho de
defensa y contradiccién de la parte demandada.

I11. ANTECEDENTES

A. El tramite del recurso de apelacion:

El 15 de febrero de 2021, en el marco del proceso que nos ocupa, la Delegatura
para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera profirié
sentencia de primera instancia en la cual declaré probadas las excepciones
presentadas por Accion Fiduciaria.

Dicha decisidn fue apelada por la parte demandante, la cual presento, ante la
Superintendencia Financiera, un escrito exponiendo sus reparos a la
providencia de primera instancia. Reparos frente a los cuales no se corrid
traslado a mi poderdante, dado que el Cédigo General del Proceso no tiene
previsto que la parte no apelante se pueda pronunciar frente a los mismos.

Mediante auto del 3 de junio de 2021, el Tribunal resolvié admitir, en el efecto
suspensivo, el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia de primera instancia. En la misma providencia, el Tribunal
advirti6, conforme a lo indicado en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020, que
“Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de
pruebas, el apelante deberad sustentar el recurso a mds tardar dentro de los
cinco (5) dias siguientes”, vencidos los cuales la contraparte deberd
descorrer, si a bien lo tiene, el correspondiente traslado” (énfasis agregado).
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Es decir, el mismo Tribunal advirti6, al admitir el recurso de apelacion, que
este debia ser sustentado dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria del
auto admisorio. Y, ademas, que Accién Fiduciaria debia descorrer unica y
exclusivamente frente a la sustentacion del recurso de apelacion.

Ahora bien, Accion Fiduciaria y el Fideicomiso BD Cartagena Beach Club-Hotel
interpusieron recurso de suplica contra el auto admisorio del recurso de
apelacion.

Mediante auto proferido el 30 de junio de 2021, el Tribunal resolvi6 confirmar
el auto impugnado.

De esta forma, una vez resuelto el recurso de stplica, quedo ejecutoriado? el
auto del 3 de junio de 2021, mediante el cual se admitié el recurso de
apelacién.

En consecuencia, la ejecutoria del auto del 3 de junio de 2021 implic6 que
(conforme a lo expresamente manifestado por el Tribunal) comenzara a
correr el término de cinco dias para que la parte demandante sustentara el
recurso de apelacion.

La parte demandante guardé silencio y no radicé escrito alguno en el cual se
sustentara el recurso de apelacion. Y, en tal virtud, no se sustenté el recurso
de apelacion incoado.

De hecho, ni siquiera se dio traslado de los reparos concretos que el apelante
presentd, ante la Superintendencia Financiera, contra la sentencia de primera
instancia.

El Tribunal Superior tampoco inform6 a mi poderdante que iba a tener la
apelacién por sustentada con fundamento en los reparos radicados en
primera instancia. Es decir, Acciéon Fiduciaria nunca fue informada de la
posibilidad de controvertir el memorial de reparos radicados por la parte
actora (recuérdese que el Cédigo General del Proceso no tiene, ni permite,
descorrer los reparos de la parte apelante, ni en la audiencia, ni con ocasion de
los tres dias posteriores a esta).

El 15 de junio de 2020, sin haberse presentado sustentacién alguna del
recurso de apelacidn, y sin haberse si quiera corrido traslado de los reparos

2 Articulo 302. Ejecutoria. “Las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria una vez
notificadas, cuando no sean impugnadas o no admitan recursos. No obstante, cuando se pida
aclaracién o complementacion de una providencia, solo quedard ejecutoriada una vez resuelta la
solicitud. Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) dias después
de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los
recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los
interpuestos” (énfasis agregado).
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presentados ante el juez de primera instancia, el expediente ingresé al
Despacho de la doctora Maria Patricia Cruz Miranda.

De acuerdo con lo anterior, al no haberse sustentado el recurso de apelacion
en los términos del Codigo General del Proceso y del Decreto 806 de 2020, el
mismo debi6 declararse como desierto, pues la parte apelante no cumpli6 con
las cargas procesales establecidas en nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, el 19 de agosto de 2021, el Tribunal profiri6 sentencia de
segunda instancia en la cual resolvid: (i) revocar la sentencia proferida en
primera instancia por la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera; (ii) declarar no probadas las excepciones
propuestas por Accién Fiduciaria; (iii) declarar que Acciéon Fiduciaria
incumplié el contrato de vinculacién suscrito con la demandante y, en
consecuencia, condenar a Accion Fiduciaria a pagar la suma de
$76.596.643,58.

Esta decision sorprendi6 a mi poderdante, puesto que nunca recibi6 un escrito
de la parte demandante en el cual se sustentara el recurso de apelacién y,
mucho menos, el Tribunal Superior de Bogota le dio traslado de los reparos
debidamente sustentados contra la sentencia de primera instancia. Por tal
motivo, Accion Fiduciaria nunca tuvo la oportunidad de descorrer el
traslado de la supuesta sustentacion del recurso de apelacion.

Accion Fiduciaria no tuvo oportunidad alguna de ejercer su derecho de
contradicciéon y defensa dentro del tramite de apelacion adelantado por el
Tribunal Superior de Bogota. Y, no puede tratar de sefialarse que si lo tuvo
bajo presupuestos de asuncion o de clarividencia, pues mi poderdante no
podia adecuar su comportamiento a decisiones judiciales que no se ajustan a
lo expresamente establecido en el Cédigo General del Proceso, el Decreto 806
de 2020, y, mucho menos, el propio auto de 3 de junio de 2021 por medio del
cual se admitio el recurso de apelacion.

Como consecuencia de lo anterior, Accidn Fiduciaria presenté un incidente de
nulidad contra la sentencia de primera instancia, con miras a garantizar el
debido proceso, las normas de orden publico consagradas en el Codigo
General del Proceso y el Decreto 806 de 2020, e, igualmente, el derecho de
defensa y contradiccion que le asiste.

El incidente de nulidad se fundamentd, principalmente, en la causal
consagrada en el numeral 6 del articulo 133 del Cédigo General del Proceso la
cual dispone que el proceso es nulo “Cuando se omita la oportunidad para
alegar de conclusion o para sustentar un recurso o descorrer su traslado”.



19. Adicionalmente, también se invocaron las causales consagradas en los
numerales 1, 2, 5 y 7 del articulo 1333, puesto que (i) se cercen6 una
oportunidad para solicitar pruebas; (ii) el Tribunal Superior de Bogota fallé
sin haber escuchado la sustentacion de la apelacion (puesto que no la hubo);
(iii) se profiri6 sentencia en un proceso que se debié considerar terminado
por la falta de sustentacion del recurso, entre otros.

20. Finalmente, el hecho de haber limitado el derecho de defensa y contradicciéon
a cargo de mis poderdantes conlleva, necesariamente, una vulneracién a un
derecho constitucional que implica una causal de orden constitucional para
declarar la nulidad de lo actuado. Al respecto, el profesor Devis Echandia en
su obra senala que la garantia al debido proceso permite alegar una nulidad
derivada a la vulneracién de dicho derecho de rango constitucional:*

B. El auto del Tribunal Superior por medio del cual se negé la nulidad solicitada:

21. El 23 de septiembre de 2021, el Tribunal profiri6 auto en el cual denegé la
solicitud de nulidad presentada por Accion Fiduciaria.

22. El Tribunal fundamenté su providencia en que la parte demandante presento,
ante la Superintendencia Financiera, un escrito de reparos contra la decisién
de primera instancia.

23. En ese sentido, el Tribunal sefialé que con la expedicién del Decreto 806 de
2020, y debido a la coyuntura generada por el Covid-19, se abandoné
momentidneamente la necesidad de sustentar oralmente el recurso, motivo
por el cual las sustentaciones deben formularse por escrito.

24. Asi pues, el Tribunal declaré que la sustentaciéon habia sido surtida ante el
juzgador de primer grado, es decir, ante la Superintendencia Financieray que,

3 Articulo 133. Causales de nulidad. “El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los
siguientes casos: 1. Cuando el juez actile en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccién o
de competencia. 2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un
proceso legalmente concluido o pretermite integramente la respectiva instancia. (...) 5. Cuando se
omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando se omite la
prdctica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria. 6. Cuando se omita la
oportunidad para alegar de conclusion o para sustentar un recurso o descorrer su traslado.
7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escuché los alegatos de
conclusién o la sustentacién del recurso de apelacion (énfasis agregado).

4“Esta norma consagra la garantia constitucional del debido proceso, que se descompone asi:
Jjuzgamiento por juez competente y de acuerdo con la plenitud de las formas procesales establecidas
por la ley para cada caso. Ademds establece la garantia sustancial de la no imposicién de condenas
con base en leyes inexistentes en el momento de ocurrir el acto que se impute, de aplicacion
principalmente en el ramo penal, y que establece mds ampliamente el articulo 28 de la misma Carta.
La ley procesal desarrolla la garantia constitucional del debido proceso al establecer los
procedimientos y sefialar las jurisdiccionales y competentes (...) . Pero también se establece en los
codigos procesales el tramite ordinario o especial que el legislador, considere mejor para cada
especie de proceso, las instancias de que debe constar, la forma de practicarse las pruebas y los
traslados necesarios para el ejercicio del derecho de defensa y de accién. (DEVIS ECHANDIA,
Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Editorial Temis, Bogota, 2009, paginas 833 y 834.)
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por tal motivo, no habia lugar a correr un traslado para pronunciarse sobre la
sustentacion del recurso, distinto del mencionado en el auto admisorio del
recurso de apelacion.

Lo anterior resulta abiertamente contradictorio con lo manifestado por el
mismo tribunal en el resuelve del auto admisorio del recurso de apelacion, en
el que se declar6 expresamente que “Ejecutoriado el auto que admite el recurso
o el que niega la solicitud de pruebas, el apelante deberd sustentar el recurso
a mds tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes”, vencidos los cuales la
contraparte deberad descorrer, si a bien lo tiene, el correspondiente traslado”
(énfasis agregado).

IV. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

INTRODUCCION: LA OMISION DE UNA ETAPA PROCESAL Y NO DAR LA
OPORTUNIDAD PARA DESCORRER UN RECURSO ES UNA CAUSAL DE
NULIDAD PROCESAL

El articulo 133 del Cédigo General del Proceso establece un listado de causales
de nulidad procesal. Entre dichas causales se encuentra aquella consagrada
en el numeral 6 de la precitada disposicién normativa que declara, sin matices
ni condicionamientos, que el proceso es nulo en todo o en parte “Cuando se
omita la oportunidad para alegar de conclusion o para sustentar un recurso o
descorrer su traslado” (énfasis agregado).

En el presente proceso, tras agotarse el plazo para sustentar el recurso de
apelacién, sin que la parte demandante hubiera remitido escrito alguno
realizando dicha sustentacion, el Tribunal procedié sorpresivamente a dictar
sentencia.

En esta medida, la sentencia se dicté vulnerando el debido proceso y el
derecho de contradiccién y defensa de mi poderdante, puesto que: (i) no hubo
sustentacion del recurso de apelacidn, simplemente se presentaron reparos
ante el juez de primera instancia; (ii) incluso si se considera que los reparos
ante el a quo suplen la sustentacion ante el juez de segunda instancia, de todas
formas se configura la nulidad procesal puesto que nunca se corrid traslado
del escrito de reparos presentado por la parte demandante.

Por tal motivo, Accién Fiduciaria nunca tuvo la oportunidad de descorrer el
traslado del recurso de apelacion, lo cual hace que se configure la nulidad
procesal.

Asi pues, dado que una vez ejecutoriado el auto admisorio del recurso de
apelacion la parte apelante guardd total silencio, no radicé sustentacion
alguna, ni tan siquiera ratifico las manifestaciones realizadas en el escrito de
reparos, el Tribunal Superior debi6 declarar desierto el recurso de apelacion.

Empero, si el Tribunal consideraba que con los reparos dados en primera
instancia se encontraba suplido dicho requisito (yendo en contravia de la
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norma expresa del Decreto 806 de 2020), la Secretaria del Tribunal Superior
de Bogotd, para garantizar el derecho de contradiccién y defensa, debid
cumplir con lo dispuesto en el articulo 110 del Cédigo General del Proceso® y
correr traslado del escrito de reparos para que Accién Fiduciaria pudiera
descorrer dicho traslado y efectuar las manifestaciones que considerara
pertinentes.

Incluso, como se explica mas adelante, lo apropiado hubiera sido que el
Tribunal Superior profiriera un auto por medio del cual expresamente le
informara a las partes, en especial al no apelante, que iba a tener los reparos
radicados ante la Superintendencia Financiera de Colombia como la
sustentacion escrita en segunda instancia.

Situacién que ya lo ha realizado el Tribunal Superior de Bogota (ver auto de
29 de julio de 20216, radicado 11001 31 99 003 2018 03108 01, M.P. Adriana
Ayala Pulgarin), pero debe tenerse en cuenta que, tanto antes como después
de la expedicion de este auto, se profirieron sentencias de segunda instancia
de la Corte Suprema de Justicia en las que se manifest6 expresamente que los
reparos no suplen ni equivalen a la sustentacién del recurso, declarandose
que en tales casos la apelacion debe declararse desierta)’.

Nada de lo anterior sucedi6. El Tribunal Superior de Bogota, sin haber
permitido que Accion Fiduciaria ejerciera su derecho de defensa, procedio6 a
dictar sentencia de segunda instancia.

Lo anterior constituye una violacién del derecho fundamental al debido
proceso y configura, sin asomo de dudas, la causal de nulidad consagrada en
el numeral 6 del articulo 133 del Cédigo General del Proceso, puesto que se
omitio la oportunidad con la que contaba Accién Fiduciaria para descorrer el
traslado de la sustentacion del recurso de apelacidn.

Sobre la omision de la oportunidad para descorrer el traslado del recurso de
apelacién como hecho que configura una nulidad procesal, se ha pronunciado
la Corte Suprema de Justicia manifestando que:

“El debido proceso no estd instituido solamente a favor del extremo
impugnante, sino que también es derecho de la contraparte oir
cudles son los fundamentos que sustentan la apelaciéon para asi
poder darle réplica a través de sus contraargumentos, prerrogativa

sArticulo 110. Traslados. “Cualquier traslado que deba surtirse en audiencia se cumplird
permitiéndole a la parte respectiva que haga uso de la palabra.

Salvo norma en contrario, todo traslado que deba surtirse por fuera de audiencia, se surtird en
secretaria por el término de tres (3) dias y no requerird auto ni constancia en el expediente.
Estos traslados se incluirdn en una lista que se mantendrd a disposicién de las partes en la secretaria
del juzgado por un (1) dia y correrdn desde el siguiente.”

6 En todo caso, es necesario destacar que dicho auto se fundamenté en la sentencia STC5497-
2021 la cual, como se expondra en la Secciéon C del presente escrito, fue revocada en segunda
instancia.

7 Al respecto ver, entre otras, las sentencias STL11496 del 25 de agosto de 2021, STL7317 del 16
de junio de 2021 y STL5683 del 19 de mayo de 2021.
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esta que sélo se colma cuando quien descorre el traslado del medio
impugnativo vertical puede, lo mismo que los operadores judiciales,
escuchar la sustentacion que al efecto se realice en la audiencia que
previamente fue fijada para asi obrar» (Cfr. STC7917-2018); de no
procederse de ese modo, tinicamente se engendra la invalidez que
prescribe el numeral sexto (62) del mentado precepto 133 de la Ley
1564 de 2012, cual expone que «[e]l proceso es nulo, en todo o en parte,
solamente en los siguientes casos: [...] 6. Cuando se omita la oportunidad
para alegar de conclusiéon o para sustentar un recurso o descorrer su
traslado” (énfasis agregado)®.

Asi pues, teniendo en cuenta todo lo anterior, se solicita respetuosamente al
Tribunal declarar la nulidad del proceso, y especificamente de la sentencia de
segunda instancia.

EL ARTICULO 14 DEL DECRETO 806 DE 2020 NO ELIMINO LA NECESIDAD
DE SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION, SIMPLEMENTE ESTABLECIO
QUE ESTA YA NO SE SUSTENTA ORALMENTE SINO POR ESCRITO

Es claro que la interposicién del recurso de apelacidn, y los reparos que se
realizan ante el juez de primera instancia, no equivalen ni se equiparan a la
sustentacion del recurso de apelacion que exige la ley procesal.

En efecto, el articulo 14 del Decreto 806 de 2020 regula lo relativo al tramite
de la apelacion de sentencias en materia civil, disponiendo expresamente que:

Articulo 14. Apelacion de sentencias en materia civil y familia. El
recurso de apelacion contra sentencia en los procesos civiles y de familia, se
tramitard asi:

()

Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de
pruebas, el apelante deberd sustentar el recurso a mds tardar dentro
de los cinco (5) dias siguientes. De la sustentacién se correrd traslado a la
parte contraria por el término de cinco (5) dias. Vencido el término de
traslado se proferird sentencia escrita que se notificard por estado. Si no se
sustenta oportunamente el recurso, se declarard desierto (énfasis
agregado).

Notese que en la anterior disposicién normativa el Legislador jamas declaré
que, debido a la coyuntura generada por el Covid-19, era posible subsumir o
equiparar los reparos ante el juez de primera instancia con la sustentacion del
recurso que se realiza ante el ad quem. El Legislador simplemente manifestd
que, como consecuencia de la coyuntura sanitaria, la sustentaciéon debia
realizarse por escrito una vez quede ejecutoriado el auto que admite el
recurso y, ademas, que de dicha sustentacion se le corre traslado a la
contraparte para que se pronuncie frente a dicha sustentacion.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 29 de enero de 2019. Magistrada Ponente:
Margarita Cabello Blanco.
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El que el articulo 14 del Decreto 806 disponga que la sustentaciéon es una
actuacion que el apelante debe realizar una vez que el juez de segunda
instancia ha admitido el recurso de apelacion es una muestra clara de que
los reparos y la sustentacion no pueden confundirse, puesto que los reparos
siempre se realizan ante el juez de primera instancia y, l6gicamente, antes de
que se profiera el auto admisorio del recurso.

Lo anterior, entre otras, ya que es con ocasion de estas dos etapas distintas
que el juez de segunda instancia encuentra enmarcada su competencia y da
ejecucion al principio de congruencia®.

Asi pues, una lectura integrada y holistica de la normatividad procesal deja
claro que los reparos a la sentencia de primera instancia y la sustentacion del
recurso de apelacién son dos actuaciones independientes, que ocurren en
momentos diferentes y que se desarrollan ante jueces distintos. Los reparos
consisten en una manifestacién concreta y breve de los aspectos que se
rechazan de la sentencia de primera instancia. Por el contrario, la sustentacion
es un acto que implica un desarrollo argumentativo profundo y que se realiza
en todos los casos ante el juez de segunda instancia.

En relacion con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, en fallo de julio de
2021, declar6 que la interposicion es un acto totalmente distinto al de la
sustentacion y que ambos se requieren necesariamente para el desarrollo del
recurso de apelacion. Veamos:1°

9 En tal sentido, obsérvese que el articulo 328 del Cédigo General del Proceso establece: “El juez
de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el
apelante, sin perjuicio de las decisiones que debe adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.”
Al respecto, en sentencia del 28 de julio de 2021 (Magistrado Ponente: Alvaro Fernando Garcia
Restrepo) la Corte Suprema de Justicia manifesté que:

“De modo que, si bien es verdad, las facultades decisorias que la ley atribuye a las
distintas clases y jerarquias de funcionarios para asumir el impulso y definicién de
unos especificos conflictos, es en principio plena, también lo es que estd condicionada
al marco referencial que las partes definen para cada juicio en particular, segun sus propios
intereses, el cual siempre debe respetarse sin que, por lo tanto, sea factible a aquéllos
dejar de desatar todo lo que estd comprendido dentro de él, ni extender o ampliar sus
limites, y mucho menos, actuar por fuera de ellos.

()

2. Si, como viene de observarse, el referido principio opera en frente de toda sentencia
judicial, estdn sometidas a él, igualmente, las de segunda instancia, esto es, aquellas
en las que se desata el recurso de apelacion interpuesto contra las de primer grado.
()

Como se aprecia, cuando la apelacién la introdujo una sola de las partes, o cuando a pesar
de provenir de ambas, los recursos no abarcan la totalidad del fallo cuestionado, las
facultades decisorias del superior quedan restringidas a los "argumentos expuestos” por el
o los impugnantes, los cuales pueden y deben exponerse al momento de la interposicion de
la alzada y en la sustentacion de la misma, segtin pasa a explicarse:” (Destaco)

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia de 28 de julio de 2021, M.P. Alvaro
Fernando Garcia Restrepo.



2.3. Conjuntadas esas normas, se colige que la
apelacion de sentencias supone, en resumen, dos actuaciones

del recurrente:

2.3.1. La interposicion de la impugnacién ante el a quo,
con expresa y concreta indicacién de los “reparos coneretos” que
se formulen al fallo cuestionado, laborio que €l debera hacer
oralmente en la audiencia donde se profiera el mismo, o por
escrito, dentro de los tres dias siguientes a la fecha de ese
acto, o de la notificacion, si la sentencia no se dictd en

audiencia.

2.3.2. Y la sustentacién, que debe guardar estricta
armonia con los referidos reproches especificos indicados al
interponerse el recurso y que, necesariamente, debe realizar
ante el superior, en la audiencia contemplada por el articulo

327 del Cadigo General del Proceso.

2.4. La insatisfaccién de cualquiera de esas exigencias
trae como consecuencia la desercion del recurso,
determinacion que adoptara el a quo, si se deriva del

incumplimiento de la primera o, el ad quem, si de la segunda.

3. No obstante su estrecha relacion, se trata de pasos o
fases autonomas, en tanto que, como se observa, cada una
tiene objetivos propios, se realiza de forma distinta, en

momentos diversos y ante autoridades diferentes, ameén que

su desatencion cuenta con una sancion independiente, pese a

ser la misma.

De suyo entonces, tales requisitos no pueden
confundirse, v por lo mismo, mal puede admitirse que uno
suple el otro, o mas especificamente, que el acatamiento del
primero exime al recurrente del deber de atender el segundo, o
en el supuesto de darse el caso, que el ultimo comporte el

inicial.

(..
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Asi las cosas, corresponde a esta Sala de la Corte, en
atencion a los deberes que, como tribunal de casacion, le
asigna la ley de “defender la unidad e integridad del ordenamiento
juridico® y de ‘“unificar la jurisprudencia nacional”, segun el

expreso mandato del articulo 333 del Codigo General del

Proceso, zanjar de forma definitiva esa discusion, en los
términos que se dejan indicados, esto es, que las fases de
interposicion y sustentacion de la apelacion de sentencias son
distintas, y por lo mismo, inconfundibles; que la una no suple
la otra; vy que, como consecuencia de lo anterior, cada una
debe tener cabal y separado cumplimiento en la forma prevista

por la ley, esto es:

-La interposicion, ante el a gquo, oralmente en la
audiencia en la que se profiere la sentencia impugnada, o por
escrito presentado dentro de los tres (3) dias siguientes a ese
acto, o a la notificacion del respectivo fallo, cuando no se dictd
en audiencia, precisando “de manera breve los reparos concretos”
que se formulen a la determinacién generadora de la
inconformidad -inciso 2° del numeral 3° del articulo 322 del

Céodigo General de Proceso-.

-Y la sustentacion, ante ¢l ad quem, oralmente en la
audiencia consagrada por el articulo 327 de la precitada obra,
siendo “suficiente que el recurrente exprese las razones de su
inconformidad con la providencia apelada” -inciso 3° del numeral
3° del articulo 322 ib.- y en todo caso, sujetando “su alegacién a
desarroilar los argumentos expuestos ante el juez de primera
instancia® -inciso 3° del primero de los preceptos en

precedencia invocados-,

(..
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45.

46.

47.

6. Se siguc de todo lo hasta aqui expuesto, que las

facultades que tiene el superior, en tratandose de la apelacion

de sentencias, unicamente se extiende al contenido de los

reparos concretos senalados en la fase de interposicion de la

alzada, oralmente en la respectiva audiencia o por escrito en la

oportunidad fijada en el inciso 2° del numeral 3° del articulo

322 del Cédigo General del Proceso, siempre y cuando que,

ademas, ello es toral, hubiesen sido sustentados en la

audiencia que, con ese fin y el de practicar las pruebas

decretadas de oficio, si fucre el caso, asi como de proferir la

sentencia de segunda instancia, practique el ad guem.

Sobre la anterior providencia es importante destacar que:

(i)

(i)

Se trata de una providencia en la que la Corte Suprema de Justicia, en
sede de casacion, manifesté expresamente que zanjaria de forma
definitiva la discusién sobre las diferencias entre la fase de
interposicion y sustentacion del recurso, con base en sus deberes en
calidad de tribunal de casaciéon que implican “defender la unidad e
integridad del ordenamiento juridico”y “unificar la jurisprudencia
nacional”!. Al respecto, debe tenerse en cuenta que, conforme al
articulo 333 del Codigo General del Proceso, “El recurso extraordinario
de casacion tiene como fin defender la unidad e integridad del
ordenamiento juridico, lograr la eficacia de los instrumentos
internacionales suscritos por Colombia en el derecho interno, proteger
los derechos constitucionales, controlar la legalidad de los fallos,
unificar la jurisprudencia nacionaly reparar los agravios irrogados a las
partes con ocasion de la providencia recurrida”.

El fallo fue proferido en julio de 2021, es decir, con posterioridad a la
expedicion del Decreto 806 de 2020. Y, contrario a las providencias en
sede de tutela citadas en el auto que aqui se recurre, es una
providencia judicial que resolvid6 un recurso extraordinario de
casacion.

En consecuencia, la falta de sustentacion del recurso de apelacién, unida al
hecho de haberse proferido sentencia sin que se hubiera surtido dicha

actuacién procesal por parte de la actora (y sin que se hubiera corrido traslado

alguno a los demandados), configura varias causales de nulidad procesal,

ademas de la consagrada en el numeral 6 del articulo 133 del Cédigo General
del Proceso.

En efecto, es claro que la actuacién del Tribunal vulner6 el derecho de

contradiccién y defensa, impidié la solicitud de pruebas por parte de mis

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia de 28 de julio de 2021, M.P. Alvaro
Fernando Garcia Restrepo.
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48.

49,

50.

poderdantes y, ademas, gener6 que la sentencia fuera proferida por un juez
que no conocio de la sustentacion del recurso (dado que no la hubo).

En relacion con lo anterior, resulta util exponer las causales establecidas en el
Codigo General del Proceso:

“El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuando el juez actiie en el proceso después de declarar la falta de
jurisdiccién o de competencia.

2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior,
revive un proceso legalmente concluido o pretermite integramente la
respectiva instancia.

3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales
de interrupcidn o de suspension, o si, en estos casos, se reanuda antes de la
oportunidad debida.

4. Cuando es indebida la representacion de alguna de las partes, o cuando
quien actia como su apoderado judicial carece integramente de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o
practicar pruebas, o cuando se omite la prdctica de una prueba que de
acuerdo con la ley sea obligatoria.

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusion o para
sustentar un recurso o descorrer su traslado.

7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escucho
los alegatos de conclusién o la sustentacion del recurso de apelacion.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto admisorio de
la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demds
personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o
de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes,
cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio Publico
0 a cualquier otra persona o entidad que de acuerdo con la ley debié ser
citado. “(Destaco)

Asi pues, dado que la parte demandante no presentd la sustentacion del
recurso de apelacion y que, en cualquier caso, nunca se le corri6 traslado a
Accion Fiduciaria de los reparos presentados, el Tribunal debe retrotraer el
tramite procesal para declarar la nulidad de la sentencia y declarar desierto el
recurso presentado por la demandante.

LA SENTENCIA CITADA POR EL TRIBUNAL, PARA FUNDAMENTAR SU
DECISION, FUE REVOCADA

Con el propésito de fundamentar su decision de no declarar desierto el
recurso y de sustentar la posibilidad de equiparar los reparos realizados a la
sentencia de primera instancia con la sustentacion del recurso, el Tribunal
Superior de Bogota hizo referencia a la sentencia STC5497-2021 del 18 de
mayo de 2021.

13



51.

52.

Con fundamento en dicha providencia, el Tribunal manifesté que “no era (...)
procedente declarar desierto el recurso, habida cuenta de que los reparos
concretos fueron objeto de sustentacion ante la autoridad de primer grado”.

Sin embargo, mediante providencia del 30 de junio de 202112 la Corte
Suprema de Justicia resolviéo revocar la sentencia STC5497-2021 y
declarar que no es admisible equiparar los reparos concretos realizados en
sede inicial a la sustentacion obligatoria que se realiza en segunda instancia,
puesto que el legislador impuso al apelante el deber de argumentar y

desarrollar en segundo grado los reparos concretos que se formularon ante el

a quo.

“Ahora, es menester sefialar que, esta Sala difiere del criterio expuesto en
primera instancia constitucional, segun el cual, la sustentacién del recurso

en segunda instancia constituye un «exceso rigorismo juridico», pues si bien

esta Corporacién en oportunidad anterior encontraba que tal exigencia
violaba el debido proceso, lo cierto es que de conformidad con la
sentencia CC SU418-2019, esta colegiatura modificé su criterio, tal
como se indico en la sentencia STL2791-2021.

Cabe precisar que, en un caso de idénticos contornos esta Sala ya se
pronuncié al respecto, esto es, en la sentencia CS] STL7317-2021 en la que se

dijo:

Ahora bien, al descender al sublite, observa la Sala que, de
conformidad con la impugnacién, el problema juridico a resolver
se contrae a dilucidar si la Sala Civil - Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Manizales vulneré los derechos
fundamentales de la sociedad actora al emitir la providencia de
9 de marzo de 2021, a través de la cual mantuvo incolume la
determinacion que declaro desierta la alzada.

(.-)

Adviértase como el fallador convocado empezé por indicar
que el Decreto 806 de 2020 impone a la parte recurrente el
deber de sustentar el recurso de apelaciéon ante el juzgador
de segundo grado, una vez ejecutoriado el auto que admitio
la alzada. La omision de dicha carga conlleva a la declaratoria
de desierto, normativa que «guarda relacién con el precepto 322
del CGP, eso si, estructurdndose ahora un trdmite escritural en el
evento de no ser necesario el decreto de pruebas en segundo
nivel».

A continuacion, el Colegiado enjuiciado sostuvo que «si bien
existio una alusion a los reparos concretos cuando el asunto
atin se hallaba en la sede inicial, proclamados a su turno en
contra de la decision replicada, no es admisible equiparar

12 Corte Suprema de Justicia, Sentencia STL8304 del 30 de junio de 2021. Magistrado Ponente:
Fernando Castillo Cadena.
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53.

54.

55.

57.

56.

sus efectos a la sustentacion obligatoria en segunda
instancia». Lo anterior, comoquiera que, para el juez de
apelaciones, el legislador no solo impuso al apelante el deber de
«edificar en primera sede la pretension impugnaticia», sino
también la obligacion de «argumentar y desarrollar en sequndo
grado esos reparos concretos que debieron formularse ante el a
quo» (énfasis agregado)”.

Asi pues, no sélo el texto del articulo 14 del Decreto 806 de 2020 es claro al
sefalar que la sustentacion debe realizarse por escrito, tras la ejecutoria del
auto que admite el recurso, sino que, ademas, la providencia utilizada por el
Tribunal para sustentar su decisiéon de no declarar desierto el recurso fue
revocada por la Corte Suprema.

Adicionalmente, no sobra destacar que son varios los pronunciamientos
recientes de la Corte Suprema de Justicia, tanto la sala Laboral como Civil, en
los que se corrigié la postura expuesta por el Tribunal Superior de Bogota y,
por ende, revocando la decision inicial de equiparar los reparos a la
sustentacion de la apelaciéon y declarandose desierto el recurso?3.

Finalmente, resalto que las sentencias referidas han sido citadas
expresamente por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota con el
proposito de sustentar y fundamentar providencias en las que se ha declarado
desierto el recurso de apelacion por ausencia de sustentacion.

En efecto, en auto del 22 de septiembre de 2021, proferido por la Sala Civil del
Tribunal (Magistrado Ponente Alfonso Zamudio Mora), se declaré desierto un
recurso de apelacion por falta de sustentacion y se hizo referencia expresa a
las sentencias STL2791-2021, STL8304-2021 (que revoco la STC5497-
2021), STL7317-2021, STL6362-2021, STL5683-2021, STL11496-2021,
STC13242/2017,STC705-2021 y STC3472-202114,

EL MISMO TRIBUNAL DECLARO QUE, TRAS LA EJECUTORIA DEL AUTO
ADMISORIO DEL RECURSO, EL APELANTE DEBIiA PRESENTAR LA
SUSTENTACION. A ACCION FIDUCIARIA NUNCA SE LE CORRIO TRASLADO
PARA QUE EJERCIERA SU DERECHO DE DEFENSA

En relacion con todo lo previamente expuesto, y especificamente con la
regulacién del tramite del recurso de apelacion establecida en el Decreto 806
de 2020, es necesario destacar que el mismo Tribunal, al proferir el auto
admisorio del recurso de apelacién, manifesté que “Ejecutoriado el auto que
admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el apelante deberd
sustentar el recurso a mds tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes”,

13 Al respecto ver, entre otras, sentencias STL11496 del 25 de agosto de 2021, STL7317 del 16 de
junio de 2021 y STL5683 del 19 de mayo de 2021.

14 Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil. Auto del 22 de septiembre de 2021. Magistrado Ponente
Alfonso Zamudio Mora, Radicado 110013103004202000127 01
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58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

vencidos los cuales la contraparte deberd descorrer, si a bien lo tiene, el
correspondiente traslado”5,

En efecto, en ningin momento el Tribunal manifesté que se podria tener como
sustentacion del recurso los reparos presentados ante el juez de primera
instancia. Todo lo contrario, el Tribunal indicé que, tras la ejecutoria del auto
admisorio, el apelante debia (sin matices ni condicionamientos) sustentar el
recurso, tras lo cual la contraparte tendria la oportunidad de descorrer dicha
sustentacion.

Como ya ha sido mencionado a lo largo de este escrito, nada de lo mencionado
por el Tribunal en el auto del 3 de junio de 2021 sucedié. La parte apelante no
presento la sustentaciéon del recurso, ni siquiera radicé un escrito ratificando
lo alegado en los reparos. Por su parte, el Tribunal tampoco realizd
manifestacion alguna, nunca declaré que se tendria como sustentacion el
escrito de reparos y, en cualquier caso, no cumplié con su deber de correr
traslado a mis poderdantes para que ejercieran su derecho de defensa.

Por ello, resulta cuanto menos contradictorio que el Tribunal profiera un auto
manifestando que tras la ejecutoria de una providencia se debera sustentar
el recurso y que, posteriormente, ante la omisién del apelante, resuelva tener
como sustentacion un escrito que fue presentado meses antes de la ejecutoria
del auto admisorio del recurso de apelacion.

Asi mismo, también es contraproducente que el Tribunal sustente y
fundamente el auto que es objeto de este recurso de suplica, proferido el 23
de septiembre de 2021, a partir de una providencia que se encontraba
revocada desde el mes junio del mismo afio.

Por todo lo anterior, es claro que se configur6 una nulidad procesal que
requiere retrotraer el curso del proceso y, posteriormente, declarar desierto
el recurso de apelacién.

INCLUSO SI SE CONSIDERA QUE EL RECURSO NO DEBE DECLARARSE
DESIERTO, ELLO NO CAMBIA QUE EL TRIBUNAL HAYA OMITIDO SU
DEBER DE CORRER TRASLADO A LA PARTE DEMANDADA CON EL
PROPOSITO DE QUE ESTA EJERCIERA SU DERECHO DE DEFENSA

En el citado auto del 23 de septiembre de 2021, mediante el cual se resolvié el
incidente de nulidad, el Tribunal manifesté que la oportunidad con la que
contaban mis poderdantes para descorrer el traslado del recurso era tras la
ejecutoria del auto admisorio.

Sin embargo, dicho planteamiento del Tribunal resulta problematico por
varios motivos y, evidentemente, vulnera el derecho al debido proceso de mis
poderdantes.

15 Auto del 3 de junio de 2021 mediante el cual el Tribunal admitié el recurso de apelacién.
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65.

66.

67.

68.

69.

70.

En primer lugar, se insiste en que el Tribunal declaré que, tras la ejecutoria
del auto admisorio, se debia sustentar el recurso. Dicha sustentaciéon nunca
ocurrio, motivo por el cual mis poderdantes nunca recibieron de la parte
apelante un escrito que descorrer y esperaron en vano a que el Tribunal
cumpliera con su deber de correrles traslado, cosa que, como ya se ha visto,
nunca sucedié.

En segundo lugar, el Tribunal nunca manifestd, tras la ejecutoria del auto
admisorio y la expiracién del término de cinco dias con que contaba el
apelante para sustentar el recurso, que tomaria como sustentacién del
recurso los reparos presentados ante el juez de primera instancia. Si el
Tribunal queria equiparar los reparos a la sustentacién del recurso lo debid
haber manifestado y comunicado a las partes.

Al respecto, por ejemplo, en auto de 29 de julio de 202116 el Tribunal Superior
de Bogota, con ponencia de la H. Magistrada Adriana Ayala Pulgarin, sefiald la
necesidad de notificar expresamente a la parte no apelante de la decision del
ad quem de tener por cumplida la carga de sustentacidén con los reparos
efectuados en primera instancial”:

De cara al informe secretarial que antecede, seria del caso declarar
desierta la alzada en estudio, sino fuera porque el extremo recurrente
sustenté suficientemente su recurso ante la autoridad de primera instancia,
motivo por el cual, siguiendo los lineamientos demarcados por la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la Sentencia STC5497-2021 de 18 de
mayo de 20211 y con el fin de garantizar a las partes su derecho
fundamental al debido procesoy acceso efectivo a la administracion de
justicia, se tendrd por cumplida la carga echada de menos y, en
consecuencia, de aquella argumentacion se ordena dar traslado a la
parte no apelante, para que, si a bien lo tiene, dentro del término legal,
se pronuncie sobre la misma.

Ahora bien, advierto que tanto antes como después de la expedicion del
referido auto, se profirieron sentencias de la Corte Suprema de Justicia en las
que se manifestd expresamente que los reparos no suplen ni equivalen a la
sustentacion del recurso, declarandose que en tales casos la apelacion debe
declararse desierta. En particular la sentencia de 28 de julio de 2021 proferida
en sede casacional y desarrollada en parrafos anteriores.

En su lugar, el Tribunal Superior de Bogota guardé absoluto silencio, no
realizé manifestaciéon alguna y procedié a dictar sentencia sin haberle
permitido a mis poderdantes ejercer su derecho de defensa.

En tercer lugar, el Tribunal Superior de Bogota parece ignorar que a Accién
Fiduciaria nunca se le corri6 traslado, ni en primera ni en segunda instancia,

16 En todo caso, es necesario destacar que dicho auto se fundamentd en la sentencia STC5497-
2021 la cual fue revocada en segunda instancia.

17Al respecto ver, entre otras, las sentencias STL11496 del 25 de agosto de 2021, STL7317 del 16
de junio de 2021 y STL5683 del 19 de mayo de 2021.
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71.

72.

73.

74.

75.

76.

77.

78.

de los reparos efectuados por la parte demandante, sencillamente porque la
ley procesal no lo contempla ni lo exige. De ahi que fuese esencial que, una vez
agotado el término de cinco dias con el que contaba el apelante para sustentar
el recurso, se le hubiese corrido traslado a mis poderdantes.

Asi pues, en términos practicos el planteamiento del ad quem implica que
Accién Fiduciaria debia descorrer un traslado de un escrito de sustentacién
que nunca se presentd y asumir, sin que se efectuara traslado secretarial
alguno, que el Tribunal Superior tomaria como sustentacion el escrito de
reparos (frente al cual el Codigo General del Proceso no tiene previsto traslado
alguno). Todo ello a pesar de que el mismo Tribunal Superior en el auto
admisorio del recurso de apelacién habia ordenado al apelante efectuar la
sustentacion del recurso una vez ejecutoriado el auto admisorio de la
apelacidn.

Por ello, bajo el planteamiento no informado del Tribunal Superior de Bogota,
mis poderdantes estaban obligados a descorrer en segunda instancia un
escrito de reparos presentado ante el juez de primera instancia, escrito del
que nunca se les corri6 traslado y del que jamas se manifesté que iba a ser
tenido como sustentacion de la apelacion.

Todo ello, ademas, tras haber proferido el Tribunal un auto en el que instruia
a la parte apelante a sustentar el recurso tras la ejecutoria del auto admisorio
de la apelacion, sustentacion que nunca se presenté y frente a la que no se
ordeno realizar traslado secretarial alguno.

Por todo lo anterior, debe concluirse que se incurrié en una nulidad al
cercenarse por completo la oportunidad con la que contaban mis poderdantes
para descorrer la supuesta sustentacion del recurso.

CONCLUSIONES

Para finalizar, es pertinente reiterar una serie de asuntos que fueron
sefialados previamente en el presente escrito.

Es claro que el Decreto 806 no eliminé la obligacién de sustentar el recurso de
apelacién tras la ejecutoria del auto admisorio. La referida norma
simplemente dispuso que la sustentacion debe realizarse de forma escrita y
no oral.

Lajurisprudencia es clara al sefialar que los reparos a la sentencia de primera
instancia no equivalen a la sustentacién de la apelacion.

La providencia citada por el Tribunal para sustentar una supuesta
equivalencia entre los reparos y la sustentacién fue revocada por la Corte
Suprema de Justicia. Asi mismo, la Corte ha proferido diversas sentencias en
las que declara la imposibilidad de suplir y equiparar la sustentacion con los
reparos.
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79. Al admitir el recurso de apelacidn, el Tribunal fue claro al expresar que, tras
la ejecutoria del auto admisorio, el apelante debia sustentar el recurso. Luego,
sin efectuar manifestacidn alguna, decidié tomar como sustentacion el escrito
de reparos, lo cual contradice el Decreto 806 de 2020 y la propia
manifestacion del Tribunal.

V. ANEXOS

1. Sentencia STL8304 del 30 de junio de 2021.

2. Auto del 22 de septiembre de 2021 proferido por la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota, Magistrado Ponente Manuel Alfonso Zamudio Mora, en el
marco del proceso con radicado No. 110013103004202000127 01.

3. Auto del 29 de julio de 2021 proferido por la Sala Civil del Tribunal Superior de

Bogotda, Magistrada Ponente Adriana Ayala Pulgarin, en el marco del proceso con
radicado No. 11001 31 99 003 2018 03108 01.

Con mi acostumbrado respeto,

/) ‘ ,
/L // / £ ¢ (/
DANIEL P6§£E VELASQUEZ

C.C. No. 79.155.991 de Usaquén
T.P No. 42.259 del C.S. de la].
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Rad. N° 11001 31 99 003 2018 03108 01

De cara al informe secretarial que antecede, seria del caso declarar desierta la alzada
en estudio, sino fuera porque el extremo recurrente sustent6 suficientemente su recurso
ante la autoridad de primera instancia, motivo por el cual, siguiendo los lineamientos
demarcados por la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la Sentencia STC5497-
2021 de 18 de mayo de 2021' y con el fin de garantizar a las partes su derecho
fundamental al debido proceso y acceso efectivo a la administraciéon de justicia, se
tendra por cumplida la carga echada de menos y, en consecuencia, de aquella
argumentacion se ordena dar traslado a la parte no apelante, para que, si a bien lo tiene,

dentro del término legal, se pronuncie sobre la misma.

Secretaria obre de conformidad y, acaecido el lapso correspondiente, ingrese el

expediente para proveer.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE?,

Firmado Por:

ADRIANA AYALA PULGARIN
MAGISTRADO
TRIBUNAL 017 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE BOGOTAD.C.,

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

Cadigo de verificacion: 106e6b4e682aa21ef3d2e71b4996e840a32200b1d68519aechf19102a755534h
Documento generado en 29/07/2021 01:44:04 p. m.

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

1 M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo Exp. 11001020300020210113200.
2 Para consultar el expediente: https.//www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-bogota-sala-civil-despacho-17/26
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintidos (22) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

Proceso N.° 110013103004202000127 01

Clase: VERBAL — NULIDAD

Demandante: WELLNESS CENTER MDI MARINO S.A.S.
Demandados: LUIS ERNESTO y YANIBE CABRERA MEJTA

Comoquiera que la demandante, dentro de la oportunidad que
consagra el penultimo inciso del articulo 14 del Decreto 806 de 2020
(cinco dias siguientes a la ejecutoria del auto que negd su solicitud
probatoria), cuyo plazo fenecié el 30 de agosto de 2021, por su
habilitacion que tuvo lugar en proveido de 17 de ese mismo mes y afio’,
no sustentd el recurso de apelaciéon que interpuso contra la sentencia
virtual que el 5 de mayo de 2021 profiri6 el Juzgado 4° Civil del Circuito
de Bogota, se declara DESIERTO su alzamiento, de conformidad con la
norma resefiada en precedencia®, en concordancia con los articulos 322
(in find)), 327 (inciso final) y 328 (inciso primero) del CGP vy la
jurisprudencia de la Corte Constitucional (sentencias SU418 de 2019 y C-
420 de 2020), la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
(sentencias STC13242/2017; STC705-2021; y STC3472-2021) y 1a Sala de
Casacion Laboral de la misma Corporacién (sentencias STL2791-2021,
rad. 92191; STL8304, rad. 93787; STL7317-2021, rad. 93665; STL6362-
2021, rad. 93129; STL5683-2021, rad. 93211; y STL.11496-2021, rad.
94387).

Sin costas por no aparecer causadas (art. 365. 8, ib.).

Ejecutoriado este proveido, devuélvase el expediente al juzgado de
primera instancia, previas las constancias de rigor.

! Notificado por estado electronico n.° 142 de 18 de agosto de 2021, consultable en los siguientes enlaces:
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/2233156/82306944 /E-

142+ AGOSTO+18+DE+2021.pdf/5ala78af-c2fb-4494-ac2c-3294470419¢9  (pag. 3 del listado) y
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/2233156/82306944/MEMORIALES+E-

142+ AGOSTO+18+DE+2021.pdf/dda67b61-d2bb-4¢a6-97d0-5¢£63£c4910e (pags. 205 a 209, 5.).

2 Segtin la cual “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. (...) Si
no se sustenta oportunamente el recurso, se declarara desierto” (se subraya y resalta).

3 Norma segun la cual “el juez de segunda instancia declarard desierto el recurso de apelacion
contra una sentencia que no hubiere sido sustentado”. (Negrillas y subrayas fuera de texto).
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral

FERNANDO CASTILLO CADENA

Magistrado ponente

STL8304-2021
Radicacion n.° 93787
Acta 24

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil

veintiuno (2021)

Decide la Sala la impugnacion interpuesta por LUIS
ALBERTO RUBIANO GONZALEZ contra la decisién
proferida el 18 de mayo de 2021 por la Sala de Casacion
Civil, dentro de la accion de tutela que promovio MARTHA
CECILIA MUJICA DUARTE frente a la SALA CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, asunto que se hizo extensivo a las partes e
intervinientes dentro del asunto objeto de debate

constitucional.
I. ANTECEDENTES

La parte accionante acudid a este mecanismo
excepcional en procura de que se le protejan sus derechos
fundamentales al debido proceso, defensa, contradiccion,
doble instancia e igualdad, presuntamente vulnerados por

la autoridad judicial tutelada.

SCLAJPT-12 V.00



Radicaciéon n.° 93787

Del escrito inaugural y de los documentos aportados
se extrae, en sintesis, que Luis Alberto Rubiano impetro
proceso de pertenencia en contra de la aqui accionante,
respecto del predio con matricula inmobiliaria SON-538425,
asunto que conocio el Juzgado Diecinueve Civil del Circuito

de Bogota.

Que mediante sentencia de 28 de septiembre de 2020,
el juzgador cognoscente acogido las pretensiones de la
demanda y, por ello, la parte vencida interpuso recurso de
apelacion de forma escrita, oportunidad en la que expuso

las razones por las que disentia de ésta.

Que en auto del 16 de diciembre siguiente, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota admitio la alzada y
ordend correr traslado para sustentarla por el término de
cinco (5) dias, conforme lo establecido en el inciso segundo
del articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020.

Adujo la promotora a través de su apoderada, que se
reviso el proceso en la pagina judicial y al observar el auto
que corrio traslado, después de una larga busqueda toda
vez que, no era facil acceder a dicha plataforma, el dia 25 de
enero de 2021 informé a la Secretaria del despacho que el

recurso ya se habia sustentado ante el juzgador de origen.

Sin embargo, en proveido de 29 de enero de 2021, el
colegiado denunciado declar6 desierto el recurso de
apelacion, decision que fue objeto de reposicion, empero,

que con auto de S de abril siguiente no prospero.
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Se quejo la accionante de lo anterior, toda vez que,
sustentd debidamente su alzada desde el momento de su
interposicion, por lo que, resultaba innecesario exponer de
nuevo las razones de su inconformidad ante el superior,
pues «si se presenta la sustentacion ante el juez de primera
instancia, sea de manera verbal o escrita, dentro de los 3
dias siguientes a la notificacion de la sentencia (tal como
ocurridé), se considera que se cumplié con el requisito de
sustentacion, no pudiéndose declarar desierto el recurso en

caso de no sustentarte ante el juez de segunda instancia.

La actora agrego que el articulo 322 del CGP dejaba
abierta la posibilidad de sustentar ante el juez de primera
instancia o ante el superior jerarquico; que dicha norma no
mencionaba la duplicidad de la sustentacion, situacion que
seria un exceso ritual manifiesto; que a su criterio, «si al
momento de interponer el recurso de apelacion ante el juez
de primera instancia, no hubiese hecho la sustentacion
debida del recurso, tendria razén por parte del Honorable
Tribunal, para declararlo desierto por la causal interpuesta
en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020. Pero la misma
queda sin efecto ya que DICHO RECURSO FUE
SUSTENTADO DE MANERA ESCRITA, LA CUAL ES LA
FINALIDAD DEL DECRETO 806 DE 2020».

Enfatizo la libelista que no solo habia formulado los
reparos concretos en su apelacion contra la determinacion
de primer grado, sino que expuso «suficientemente las
razones de [su]| inconformidad con la providencia apelada

que es en lo que segun el articulo 322 del CGP consiste la
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sustentacions, por lo que, no era prudente exigirle una doble
sustentacion, maxime cuando por mandato del canon 228
de la Carta Politica, en consonancia con el articulo 11 del
Codigo General del Proceso, debia el director del proceso «al
interpretar la ley procesal, (...) tener en cuenta que el objeto
de los procedimientos es la efectividad de los derechos

reconocidos por la ley sustanciab.

Asi las cosas, la actora solicitdo la proteccion de sus
derechos incoados y, en consecuencia, se deje sin efecto el
auto de 29 de enero de 2021 dictado por la Sala Civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota en el que
se declaro desierto el recurso de apelacion y, en su lugar, se
dé el tramite correspondiente frente a resolver aquel medio

de impugnacion.

II. TRAMITE Y DECISION DE INSTANCIA

Mediante auto de 13 de mayo de 2021, la Sala de
Casacion Civil admitio la tutela, vinculéo a los arriba
mencionados y dispuso el traslado respectivo a las partes

para el ejercicio del derecho de defensa y contradiccion.

En su momento, el apoderado judicial de Luis Alberto
Rubiano Gonzalez, vinculado al presente asunto y quien
ostenta la calidad de demandante dentro del proceso verbal
de pertenencia objeto de analisis, adujo que no compartia lo
mencionado por la actora, toda vez que, la autoridad
denunciada se sujetd a las normas pertinentes para
declarar desierto el recurso de apelacion instaurado, pues

este debia sustentarse ante el superior y de no hacerlo se
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debia declarar desierto. Cit6 normas al respecto como
jurisprudencia del tema particular y dijo que no se habian

vulnerado derechos fundamentales.

El Juzgado Diecinueve Civil del Circuito de Bogota
informo6 que en dicho despacho curso, en primera instancia,
el proceso verbal de pertenencia iniciado por Luis Alberto
Rubiano Gonzalez contra la senora Martha Cecilia Mujica
Duarte y demas personas indeterminadas, en el que, una
vez surtido el tramite correspondiente, se profirio sentencia
escrita el 28 de septiembre de 2020, en la que se accedio a

las pretensiones de la demanda.

Que mediante proveido de fecha 12 de noviembre de
2020, se concedi6 en el efecto devolutivo el recurso de
apelacion formulado por la demandada Martha Cecilia
Mujica Duarte, por lo que se remitio el expediente al

superior.

Finalmente, indic6 que en esta oportunidad, se
cuestionaba la decision de 29 de enero de 2021 en la que el
tribunal declard desierto el recurso de alzada como el auto
de 5 de abril siguiente que no repuso la anterior, por lo que,
en lo que tenia que ver con esa autoridad, no se habia

vulnerado derecho alguno.

Surtido el tramite de rigor, la Sala de Casacion Civil
mediante decision de 18 de mayo de 2021, concedio el
amparo pretendido y dispuso «DEJAR sin valor ni efecto la
providencia proferida el 5 de abril de 2021 por la Sala Civil

de Decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

SCLAJPT-12 V.00 5



Radicaciéon n.° 93787

Bogota, en el marco de la accién de usucapion que en contra
de la tutelante instauré Luis Alberto Rubiano Gonzalez, con
radicado No. 2019-00116-00, asi como las demds que
dependan de ella» y, ordend a la autoridad denunciada que
«dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion del presente fallo, proceda a resolver nuevamente
el recurso de reposicion propuesto por la aqui interesada
contra el auto que declaré desierto el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primer grado dictada al
interior del proceso en comento, teniendo en cuenta las

consideraciones vertidas en el presente fallo».

Para tal efecto, primero hizo un recuento de las
actuaciones adelantadas dentro del asunto, posteriormente
cito apartes de la decision de 5 de abril de 2021, por medio
de la cual el colegiado denunciado no repuso el proveido

que declaro desierto el recurso de apelacion e indico:

No se equivoca el Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, al
citar varios pronunciamientos de esta Sala sobre el deber del
recurrente de sustentar oralmente el recurso de apelacion
formulado frente a las sentencias judiciales ante el superior,
conforme lo dispuesto en el articulo 322 del Cédigo General del
Proceso.

[...].

[...] la Sala ha considerado que en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, la exposicion de los motivos de la alzada
frente a una sentencia judicial, no exime al recurrente de la
carga de sustentar oralmente sus inconformidades ante el
superior. Y es que, ello se justifica porque el sistema procesal
contemplado en aquella obra propende por el respeto y la
garantia del principio de oralidad, asi como de otros valores
importantes como la celeridad y la concentracion de los actos
judiciales.

Sin embargo, la dificil situacion por la que atraviesa
actualmente la sociedad a causa de la pandemia generada por
el covid-19, obligo a que el Estado se adaptara a los retos
impuestos por la propagacion de éste. Asi por ejemplo, en el
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campo juridico, se promulgaron varias normas de caracter
transitorio sobre la ritualidad de los procesos judiciales, de esta
manera, respecto de la sustentacion del recurso de apelacion el
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, dispuso que:

(...).

Cit6 la norma arriba mencionada y dijo:

De este modo, cierto es que el cambio de la realidad que trajo la
emergencia sanitaria conllevd a que se abandonara,
momentaneamente, la necesidad de sustentar oralmente el
recurso de apelacion, para ser suplida por el sistema de antano,
esto es, que las inconformidades de los apelantes contra las
providencias judiciales se formularan por escrito y asi proteger
bienes tan trascendentales como la vida y la salud de los
usuarios y funcionarios de la justicia.

No obstante, aqui es pertinente hacer claridad en algo, y es que
la exigencia de exponer de manera oral los reproches frente a
los pronunciamientos judiciales no ha desaparecido, pues, se
reitera, las medidas tomadas por el Gobierno Nacional son
temporales debido a la emergencia sanitaria, ademas, por
motivos de salubridad publica, la oralidad actualmente no es
indispensable, por eso es que, por ahora los recurrentes deben
presentar sus disensos de manera escrita.

Bajo esa perspectiva, en vigencia del Decreto Legislativo 806 de
2020, si desde el umbral de la interposicion de la alzada el
recurrente expone de manera completa los reparos por los que
esta en desacuerdo con la providencia judicial, no hay motivo
para que el superior exija la sustentacion de la impugnacion, de
lo contrario, si los reproches realizados apenas son
enunciativos, desde luego, el juez debera ordenar el
agotamiento de esa formalidad, conforme lo previsto en la
normatividad senalada.

Como se recuerda, en el caso concreto, la sefiora Martha Cecilia
Muyjica Duarte instauro6 recurso de apelacion contra la sentencia
del 28 de septiembre de 2020, y por escrito, expuso cada una de
las inconformidades por las que estimaba debia revocarse
aquella decision. Luego, en auto del 5 de octubre de 2020 el
Tribunal accionado admiti6 el remedio vertical, asi que procedi6
a correr traslado por el término de cinco (5) dias a la recurrente,
aqui actora, para que sustentara por escrito dicho remedio de
acuerdo con lo previsto en el inciso tercero del articulo 14 del
mentado Decreto Legislativo, determinacion frente a la cual, la
aqui interesada, puso de presente que en el expediente ya
obraba un escrito a través del cual procedio a cumplir con la
carga que le fue impuesta, la cual, al calificarse insatisfecha,
produjo la declaracion de la desercion del citado mecanismo el
29 de enero hogano, decision que recurrida, se mantuvo en
providencia del 5 de abril siguiente.
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En esas condiciones, no puede desconocerse, entonces, que erro
el Tribunal accionado al declarar la desercion de la alzada
propuesta por la parte demandada, aca interesada, por
ausencia de sustentacion, dado que desde la interposicion de
dicho medio aquélla expuso con detalle las razones por las
cuales disentia de la sentencia de primera instancia proferida
dentro del asunto objeto de revision constitucional; y como ese
escrito se hallaba dentro del expediente, la Sala Civil de
Decision criticada pudo tener por agotada la sustentacion de la
apelacion, y de esta manera, dar prelacion al derecho sustancial
sobre las formas, por virtud del principio de economia procesal.

Acto seguido, cité un aparte de la sentencia CSJ STC-
2680-2020 que toca el tema del «exceso rigorismo juridico» y

concluyo que:

[...] es claro que ante el defectuoso tramite impartido por la
Colegiatura accionada respecto del recurso vertical propuesto
por la parte demandada en el litigio tantas veces referido, se
justifica la intervencion del Juez de tutela en aras de
restablecer la garantia superior al debido proceso que le fue
conculcada a la aqui interesada, por lo que se dejara sin valor
ni efecto las providencias cuestionadas, para que la citada
autoridad proceda nuevamente a tramitar, en lo que
corresponda, el mencionado remedio.

III. IMPUGNACION

Luis Alberto Rubiano Gonzalez vinculado a la presente
accion impugno; expuso que no compartia lo dicho por el a
quo constitucional por cuanto el fallo se aparté de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia
SU418-2019, como también de decisiones de la Sala de
Casacion Laboral y de la misma Sala de Casacion Civil. Cito
las normas que regulan el tramite de la apelacion de las
sentencias y, senalo que de ello era claro que el recurso de

apelacion debia sustentarse ante el superior.
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Acto seguido, cito varias decisiones dictadas por la
Sala de Casacion Civil en lo atinente a la sustentacion del
recurso de alzada, para asi decir que era obligacion
sustentar el medio vertical, sin que ello pudiese verse como
una carga adicional, pues ello estaba normado y, que de no
realizarse tal argumentacion, el fallador debia aplicar el
inciso 4 numeral 3 del articulo 322 del CGP, esto era,
declarar desierto el mismo, como bien lo hizo el tribunal

denunciado.

Por lo anterior, solicitdé que se revocara la decision de
primer grado, por cuanto, no se avizoraba una vulneracion

de derechos a la parte accionante.

IV. CONSIDERACIONES

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion
Politica y los decretos que reglamentaron su ejercicio, la
accion de tutela fue establecida para reclamar, mediante un
procedimiento de tramite preferente y sumario, la
proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
lesionados o amenazados por la accion o la omision de
cualquier autoridad publica o de los particulares en los
casos expresamente previstos por la ley, siempre y cuando
no exista otro medio de defensa judicial, a no ser que se use
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

En el caso sub examine, la parte accionante pretende
que se deje sin efecto el auto de 29 de enero de 2021

dictado por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
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Judicial de Bogota, en el que se declaro desierto el recurso
de apelacion que aquella instauro, pues a su juicio, dicha

determinacion le afect6 sus garantias.

El juzgador de primer grado amparo los derechos
invocados por la parte actora y, dejo sin efecto la
providencia de 5 de abril de 2021, dictada por la autoridad
accionada que resolvio el recurso de reposicion interpuesto
en contra del auto que declar6 desierto el recurso de
apelacion, para que, en su lugar, se resolviera nuevamente
tal recurso teniendo en cuenta lo expuesto en dicha

sentencia.

El vinculado Luis Alberto Rubiano Gonzalez impugno y
argumentdo que no compartia lo dicho por el a quo
constitucional por cuanto el fallo se apartdo de Ila
jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia
SU418-2019, como también de las decisiones de la Sala de
Casacion Laboral y de la misma Sala de Casacion Civil,
pues era claro que se debia hacer la respectiva sustentacion

del recurso ante el superior.

En primer lugar, cabe precisar que, la providencia
fustigada no sobrepasa el tiempo prudencial que ha dicho la
jurisprudencia para interponer la tutela y, al no existir otros
mecanismos que tuviese la actora para agotar, pues agoto el
recurso de reposicion que tenia a su alcance, se cumplen
con los presupuestos de inmediatez y residualidad.

De ahi que, en aras de garantizar la proteccion de los
derechos invocados, la Sala revisara la determinacion de 5

de abril de 2021 la cual zanjo el asunto. En su momento
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dijo la autoridad denunciada:

Una de las modificaciones que al régimen de las impugnaciones
en materia civil implemento el Codigo General del Proceso y
que, de paso, acabo con discusiones bizantinas en torno a la
instancia en la cual el apelante debia sustentar la alzada, fue
justamente la contenida en su articulo 322, al disponer el
cumplimiento de dos (2) cargas bien diferenciadas.

La primera, que al interponerse el recurso el impugnante
exprese ante el juzgado de conocimiento ‘los reparos concretos’
sobre los cuales versara la sustentacion, la cual podra
cumplirse inmediatamente si la decision se toma en audiencia o
dentro de los tres (3) dias siguientes a su realizacion, ora a la
notificacion de la que se hubiera dictado por fuera de ésta.

La segunda, la de acudir ante el juzgador ad quem a realizar la
sustentacion en la audiencia que para ese preciso fin y dictar el
fallo correspondiente contempla el articulo 327 del mismo
ordenamiento, oportunidad en la que debera ‘desarrollar los
argumentos expuestos ante el juez de primera instancia’.

Fue tal el querer del legislador de 2012 de que ante el juzgador
que ha de dirimir la instancia se expongan las alegaciones de
las partes que desde el articulo 107 fue perentorio al indicar,
que ‘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
dictara sentencia segun las reglas generales’.

Incluso, esa dualidad de actuaciones del inconforme con la
sentencia de primera instancia no fue objeto de modificacion
con la medida temporal adoptada en el Decreto 806 de 2020, -
bajo cuya cuerda se tramito la alzada por este colegiado- pues
éste, en orden al recurso de apelacion en materia civil y de
familia, dispuso lo siguiente: ‘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 tinicamente en los
casos senalados en el articulo 327 del Codigo 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 correra 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 realizacion
de la audiencia en la que se practicaran, se escucharan alegatos
y se dictara sentencia. La sentencia se dictara en los términos
establecidos en el Codigo General del Proceso’.».
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Es irrefutable que el mentado decreto no eliminé la obligacion a
cargo del apelante de sustentar su impugnacion ante el
juzgador de segundo grado y, mucho menos, la consecuencia
sancionatoria que su omision conlleva.

Cito apartes de la sentencia STC7646 de 2020 en la
que dijo que se pronunciaban en esa misma direccion como
también trajo a colacion la providencia SU418 de 2019 en la
que se senald: «De este modo, es evidente que, tratandose de
la apelacion de sentencias, ante el juez de primera instancia
se interpone el recurso y se precisan de manera breve los
reparos concretos que se le hacen a la decision, pero la
sustentacion del recurso debe hacerse ante el superior; vy,
finalmente concluy6: «Si ello es asi, como evidentemente lo
es, al no concurrir el recurrente a satisfacer la carga procesal
de sustentar ante esta Colegiatura su recurso vertical,
devenia insoslayable la consecuencia sancionatoria prevista
en la normativa antes resenada, como era declarar desierto

el recurso de alzadar.

De lo expuesto, resulta evidente que el tribunal no
incurri6 en una via de hecho que conlleve al
desconocimiento de los derechos alegados por Ila
accionante, estos son, el debido proceso, defensa,
contradiccion, doble instancia e igualdad, por el contrario,
garantizo tales prerrogativas, pues el director de Ila
respectiva actuacion judicial o administrativa debe cenir
sus actos al procedimiento que previamente la ley establecio
con el objeto de preservar los derechos y vigilar el
cumplimiento de las obligaciones por parte de quienes estén
involucrados en el correspondiente tramite, tal como

acontecio en este caso.
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En consecuencia, es evidente que la autoridad judicial
accionada esta lejos de configurar wuna violacion
constitucional, dado que su decision es producto de una
interpretacion juridica respetable, con apego a las normas y
la jurisprudencia que gobiernan el asunto sometido a su
consideracion, sin que se avizore una actuacion irregular
por parte de dicho juzgador y resulta improcedente
fundamentar la solicitud de amparo en discrepancias de
criterio frente a interpretaciones normativas o valoraciones
probatorias realizadas por los jueces naturales, como si se
tratara de una instancia mas y pretender que el juez
constitucional sustituya en su propia apreciacion, el
analisis que al efecto hicieron los funcionarios designados
por el legislador para tomar la decision correspondiente

dentro de los litigios sometidos a su consideracion.

Ahora, es menester senalar que, esta Sala difiere del
criterio expuesto en primera instancia constitucional, segun
el cual, la sustentacion del recurso en segunda instancia
constituye un «exceso rigorismo juridico», pues si bien esta
Corporacion en oportunidad anterior encontraba que tal
exigencia violaba el debido proceso, lo cierto es que de
conformidad con la sentencia CC SU418-2019, esta
colegiatura modifico su criterio, tal como se indic6 en la

sentencia STL2791-2021.

Cabe precisar que, en un caso de idénticos contornos
esta Sala ya se pronuncié al respecto, esto es, en la
sentencia CSJ STL7317-2021 en la que se dijo:
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Ahora bien, al descender al sub lite, observa la Sala que, de
conformidad con la impugnacion, el problema juridico a resolver
se contrae a dilucidar si la Sala Civil — Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Manizales vulnero los derechos
fundamentales de la sociedad actora al emitir la providencia de
9 de marzo de 2021, a través de la cual mantuvo incolume la
determinacion que declar6 desierta la alzada.

Al respecto, importa precisar que revisada la providencia en
mencion, se evidencia que no hay nada que reprocharle al
Tribunal encartado, pues, contrario a lo aducido por el a quo
constitucional, la decision estuvo fundamentada en la
valoracion de los medios de conviccion presentes en el proceso,
la aplicacion de las normas y jurisprudencia que rigen el asunto
y su libre formacion del convencimiento, asi como en la
apreciacion racional del caso sometido a su estudio.

Adviértase como el fallador convocado empez6 por indicar que el
Decreto 806 de 2020 impone a la parte recurrente el deber de
sustentar el recurso de apelacion ante el juzgador de segundo
grado, una vez ejecutoriado el auto que admitio la alzada. La
omision de dicha carga conlleva a la declaratoria de desierto,
normativa que «guarda relacion con el precepto 322 del CGP,
eso si, estructurandose ahora un tramite escritural en el evento
de no ser necesario el decreto de pruebas en segundo nivel».

A continuacion, el Colegiado enjuiciado sostuvo que «si bien
existio una alusién a los reparos concretos cuando el asunto
aun se hallaba en la sede inicial, proclamados a su turno en
contra de la decision replicada, no es admisible equiparar sus
efectos a la sustentacion obligatoria en segunda instancia».

Lo anterior, comoquiera que, para el juez de apelaciones, el
legislador no solo impuso al apelante el deber de «edificar en
primera sede la pretension impugnaticia», sino también la
obligacion de «argumentar y desarrollar en segundo grado esos
reparos concretos que debieron formularse ante el a quo».
Afirmo que sobre el particular, la homologa Civil se pronuncio
en sentencia CSJ STC10405-2017.

Asi las cosas, se advierte que, contrario a lo considerado por el
a quo constitucional, la Magistratura enjuiciada realizo un
estudio de la normativa y la jurisprudencia aplicable al caso
para, con base en su sana critica, concluir que la falta de
sustentacion en segunda instancia acarrea la declaratoria de
desierto del recurso de alzada.

En ese orden, no le asiste razon a la parte actora cuando
pretende que se revoque la providencia censurada, toda vez que
no se observa que haya sido caprichosa e inconsulta; por el
contrario, no puede perderse de vista que el tramite cuestionado
se adelanto con el analisis de los elementos de juicio presentes
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en el plenario, con la aplicacion de la norma que rige el caso y
con la percepcion razonable del Colegiado convocado. De ahi, se
observa que dicha autoridad actu6é dentro del marco de la
autonomia e independencia que le es otorgada por la
Constitucion y la ley.

En efecto, observa esta Corporacion que los argumentos
esbozados por la promotora no son de recibo en sede de tutela,
puesto que con ellos se buscan controvertir el fondo de una
decision en derecho. No puede entonces, el fallador de tutela
bajo el supuesto de la vulneracion de garantias fundamentales,
lo cual cabe anotar ni si quiera fue probado por la sociedad
petente, entrar a dejar sin efecto la determinacion adoptada por
el juez natural del asunto, quien denego6 sus suplicas, luego de
un analisis juicioso y racional de la situacion sometida a su
escrutinio y de la formacion libre de su convencimiento.

De modo que la decision combatida en nada rine con la
efectividad de las garantias superiores de la empresa
interesada, pues, aceptar lo contrario, generaria una
intromision injustificada del juez constitucional en los asuntos
propios de la jurisdiccion ordinaria e implicaria desconocer
principios rectores del sistema juridico, como lo son la cosa
juzgada y la autonomia judicial.

Oportunidad en la que también se resalto:

Ahora, es menester precisar que si bien, esta Sala de la Corte
en casos de similares contornos consideré6 que no era dable
declarar desierto del recurso de apelacion que habia sido
sustentado en primera instancia, pues ello vulneraba el derecho
fundamental al debido proceso del interesado, lo cierto es que
dicho criterio se recogio en sentencia CSJ STL2791-2021 en la
que se indico:

En el caso particular que se revisa, debe indicarse que esta Sala
al realizar un nuevo estudio del articulo 322 del Codigo General
del Proceso, considera que en efecto la consecuencia de la no
sustentacion del recurso de apelacion en segunda instancia, al
margen de que los reparos concretos se hubieren presentado en
la audiencia y la sustentacion se haya hecho por escrito ante el
juez singular, es la declaratoria de desierto de la alzada, pues
asi lo dejo consagrado el legislador cuando dijo en la referida
norma:

Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento de
interponer el recurso en la audiencia, si hubiere sido proferida
en ella, o dentro de los tres (3) dias siguientes a su finalizacion
o a la notificacion de la que hubiere sido dictada por fuera de
audiencia, debera precisar, de manera breve, los reparos
concretos que le hace a la decision, sobre los cuales versara la
sustentacion que hara ante el superior. (subrayas para
resaltar).
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Asi lo consider6 la Corte Constitucional cuando, al resolver
varios asuntos como el que nos ocupa, expidi6é la sentencia CC
SU 418-2019, y consider6é que «De acuerdo con esa metodologia
de interpretacion, el recurso de apelacion debe sustentarse ante
el superior en la audiencia de sustentacion y fallo, y el efecto de
no hacerlo asi es la declaratoria de desierto del recurso»
(negrillas en el texto original).

Conforme a lo anterior, se recoge el criterio que se venia
sosteniendo hasta el momento por este juez constitucional, por
ello, se estima que la colegiatura convocada a este tramite
excepcional, no incurri6 en el dislate que le enrostra la
recurrente [...].

Las anteriores razones conllevan a concluir que err6é el a quo
constitucional al conceder la solicitud de amparo, razéon por la
cual esta Colegiatura revocara la decision de primera instancia
y, en su lugar, la negara.

Sin necesidad de mas consideraciones, se revocara la
determinacion de primer grado, para en su lugar, negar la

presente accion, por lo expuesto anteriormente.

V. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el fallo impugnado, para en su
lugar, NEGAR la presente accion, por las razones expuestas

en la parte motiva.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta decision a los
interesados en la forma prevista por el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.
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TERCERO: REMITIR el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision, de conformidad
con el Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, publiquese y cumplase.

OMAR ANGEL MEJIA AMADOR

Presidente de la Sala

GERARDO BOTERO ZULUAGA

FERNANDO CASTILLO CADENA

No Firma por Ausencia Justificada

CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO

LUIS BENEDICTO HERRERA DiAZ

IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ
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Honorable Magistrada

ADRIANA AYALA PULGARIN
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA CIVIL

E. S. D.

Referencia: Accién de Proteccién al Consumidor Financiero de
Comercializadora RAGGED Y CIA S.A. en contra de
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. (Llamado en
garantia: SBS SEGUROS COLOMBIA S.A.).

Radicado: 110013199003 2019 02728 01

Asunto: Sustentacion del recurso de apelacion.

ANDRES FELIPE CADENA CASAS, ciudadano colombiano, identificado como aparece al
pie 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 Coédigo General del Proceso,
respetuosamente me permito SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION en contra de
la sentencia de primera instancia que fue proferida por la DELEGATURA PARA
FUNCIONES JURISDICCIONALES DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA (en adelante, la “Delegatura”) el 22 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 decisiones
que alli se adoptaron y, por esa via, denegar las pretensiones que fueron formuladas en
contra de mi representada. Para tales efectos, este escrito se desarrollara en el siguiente
orden metodologico:

1. En primer lugar, se hara un breve resumen de los hechos, antecedentes y
relaciones 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 las
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particularidades del caso, sin caer en los errores e imprecisiones que cometio la
Delegatura al realizar un estudio general con base en documentos y hechos que
corresponden a otros procesos judiciales similares que Accién ha venido
atendiendo de forma paralela ante ella y que no tienen cabida en el que nos
ocupa.

2. En segundo lugar, se hara referencia a la incongruencia en la que incurri6 la
Delegatura entre la motivaciéon y la decisiéon que finalmente se tomé en la
sentencia de primera instancia. Este yerro basicamente obedece a que la
Delegatura realiz6 un estudio por fuera de la érbita contractual que demarcaba
la relacion entre Comercializadora RAGGED Y CIA S.A. (en adelante, la
“Demandante”) y Accion, y utilizé un andlisis abiertamente distante al objeto del
proceso que, en ultimas, derivo en una sentencia que no corresponde alarealidad
procesal y que desconocen su objeto mismo (esto es, realizar y fallar un juicio de
responsabilidad civil propio de la accién de proteccién al consumidor financiero
y no, como se termind haciendo, adelantar una actuacién administrativa
sancionatoria).

3. Posteriormente, se sefialardn y analizardn los presupuestos estructurales de
responsabilidad civil contractual 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 debido fallar en contra de mi representada.

Al respecto, no debe pasarse por alto que este proceso se enmarca en el
presupuesto estructural de “culpa probada”. Por consiguiente, si no son
acreditados suficientemente todos los elementos constitutivos de
responsabilidad civil contractual —como en efecto acontecié—, no es posible
decidir ni reafirmar un fallo en contra de Accidon. La Delegatura parece haber
olvidado este presupuesto por completo.

4. Enseguida, se hara referencia a la sentencia de segunda instancia que profirio la
Sala Civil del Tribunal Superior de Cali en el proceso de referencia 2018-00083.
Dicha providencia se emitid con ocasion de un proceso judicial que promovid
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. En nuestro respetuoso criterio, ese fallo en segunda
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instancia resulta fundamental para que este Tribunal pueda decidir el recurso
de apelacién que nos ocupa, pues alli se decantaron los argumentos que
permiten exhibir y rebatir por completo los errores en los que incurrié la
Delegatura.

Finalmente, se hara énfasis en los yerros en los que incurrié la Delegatura al
analizar y decidir el llamamiento en garantia que promovi6 mi representada en
contra 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 asuma el pago
integro de la correspondiente condena.

Frente a esto, de entrada, debemos decir que resulté sorprendente la forma en
la que la Delegatura analizé y deseché el llamamiento en garantia, aplicando
para el efecto un racero y una carga excesiva a mi representada, olvidando todos
los planteamientos que aplic6 justamente para analizar y decidir las
pretensiones de la demanda principal en contra de Acciéon. Olvidé6 la Delegatura
que, frente a la péliza de seguros con base en la cual mi representada presentd
el llamamiento en garantia, ella es un consumidor financiero —condicién que,
por lo demas, no se pierde por el hecho de que ella sea una sociedad fiduciaria—
, al cual le son aplicables todos los razonamientos, principios y derechos que
consagra el régimen legal vigente en punto a la proteccién y salvaguarda de los
consumidores financieros en Colombia. No puede ser que esos razonamientos,
principios y derechos si hayan sido tenidos en cuenta para decidir la demanda
principal, pero no para el analisis del lamamiento en garantia.

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

Documentos contractuales para el desarrollo del provecto:

1. Contrato Inicial

Fecha: 17 de diciembre de 2013

Promotor: Urbo Colombia S.A.S.
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Objeto: administracion de recursos para desarrollo del proyecto marcas mall. Encargo
de Preventas Simple.

Proyecto: 340 unidades, 139 oficinas y 1800 parqueaderos

Condiciones para punto de equilibrio: el promotor debe demostrar cumplimiento a la
Fiduciaria- fecha 20 de mayo de 2015 prorrogable unilateralmente por el promotor por
1 afio mas, es decir hasta 20 de mayo de 2016.

2. Cesion

Fecha: 20 de enero de 2014.

Urbo le cede a Promotora Marcas Mall el 100% de los derechos fiduciarios y de
beneficio. (las dos sociedades tienen el mismo representante legal Fernando
Amorocho)

La fiduciaria firma en sefal de aceptacion.

3. Vinculacion:

Encargos de vinculacién para administracion de recursos y, en algunos casos, promesas
de compraventa entre el inversionista y Promotora Marcas Mall.

Los Encargos de vinculacién para administracién de recursos eran suscritos por mi
representada y, en algunos casos, se celebraban promesas de compraventa entre el
inversionista y Promotora Marcas Mall. A raiz de la firma del Encargo y dependiendo de
cada 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 ala clausula tercera: las condiciones de transferencia de los
recursos aplicaran Unicamente sobre los recursos transferidos por
inversionistas de unidades.
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Otrosi 2

Fecha: 21 de mayo de 2014

Modifica:

Clausula tercera: se elimin6 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,v 4.

Otrosi 3

Fecha: 28 de octubre 2014

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

Modifica:

Clausula tercera condiciones parala transferencia de los recursos, eliminando el
numeral sexto que establecia: que los encargos fiduciarios de los inversionistas
cuenten 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.

Otrosi 4 Fecha: 24 de diciembre de 2014

Objeto: Expedir certificados de garantia para garantizar obligaciones del
fideicomitente o de terceros, titulos valores, fuentes de pago.

Se incluye clausulado de reglamentacion de ejecucion de la garantia.

Se modifica las condiciones de inicio del proyecto. El término para acreditar
condiciones es hasta el 15 de diciembre de 2014 prorrogable unilateralmente

por el promotor por un término de seis meses mas, es decir hasta el 15 de junio
de 2015.

4. Acta de verificacion de cumplimiento de requisitos encargo fiduciario de
preventas Promotor MR- 799 Marcas Mall

Fecha documento: 04 de noviembre de 2014

El acta indica que se procedié a verificar la documentacion aportada por el promotor
para la etapa piso 1 y piso 2:
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- No serequiere permiso de ventas por ser comercial

- Resolucion 76001-2-14-021 del 4 de noviembre de 2014-licencia de
construccion. Titulares: Jorge Ernesto Contreras Mayorga y Laboratorios
Baxter

- Carta de promotora marcas mall, certificando que no necesita crédito
constructor, porque sera construido directamente con recursos de la venta de
las unidades, suscrita por revisor fiscal.

- Se constituyeron 91 encargos por la suma de $92.336.645.306

- La promotora marcas mall suministro el presupuesto y flujo de caja del
proyecto aprobados por el interventor y el promotor

- La promotora marcas mall suministro certificado de tradicidn del folio 370-
695292 correspondiente al lote Baxter, debidamente registrado a favor del FA-
2351 Marcas Mall

Como consecuencia de lo anterior, en la mencionada acta se establecio:

“Se concluye que se cumplieron con las condiciones establecidas en el contrato, por
lo tanto, la FIDUCIARIA procederd a poner a disposicion de dicho fideicomiso los
recursos recaudados en la preventa segtn las instrucciones definidas”

Suscriben Promotora Marcas Mall Cali S.A.S. (Fernando Amorocho) y Accién Sociedad
Fiduciaria S.A. (Alvaro Salazar).

Breve explicacion de los hechos que motivaron este proceso:

Tal y como se desprende de las etapas y documentos contractuales identificados en lo
numerales anteriores, 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 condiciones previstas para el efecto —
esto es, el “punto de equilibrio”— mi representada transferiria los recursos econdémicos
de los encargos fiduciarios al fideicomiso FA-2351, para que MARCAS MALL CALI—en
calidad de Promotor— se encargara de llevar a cabo la construccién del proyecto.

Con el propésito de que se lograra la comercializacion del proyecto Marcas Mall,
MARCAS MALL CALI —en calidad de Promotor— asumi6 labores de promocién y
comercializacion directa con los potenciales inversionistas. Asi, en gran medida, el
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Promotor fue el encargado de mantener los contactos directos con los inversionistas,
absolver sus dudas, brindales informacion 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 contundenciadesde
ahora: lafijacién del “punto de equilibrio” y de las condiciones respectivas fueun asunto
que asumié contractualmente el Promotor, frente a lo cual mi representada sélo
debia transferir los recursos cuando el Promotor confirmara el cumplimiento de los
respectivos requisitos técnicos —situacion que, tal y como se explicara en detalle mas
adelante, era por completo concordante con el ordenamiento juridico vigente—.

Hasta el afio 2015, el sefior German Puerto Castafneda, en su calidad de interventor,
suministroé el presupuesto y flujo de caja del proyecto previa revision del promotor del
proyecto. Con el aval presupuestal del interventor, el proyecto contaba con los recursos
necesarios para su construccion, pues la transferencia de recursos se habia dado por el
cumplimiento de los requisitos dandole de esta manera viabilidad financiera al
proyecto MARCAS MALL CALL

El 16 de octubre de 2016, MARCAS MALL CALI —en calidad de Promotor del proyecto
Marcas Mall— cedi6 el 70.4% su posicidon contractual de Fideicomitente dentro de
Fideicomiso FA 2351 Marcas Mall a la sociedad URBANIZAR. Esta cesion se dio con el
fin de robustecer la experiencia en este tipo de proyectos, en tal sentido, la llegada de
un promotor con mas experiencia era garantia para el éxito del proyecto.

ENCARGOS FIDUCIARIOS

En linea con la estructura de negocio antes descrita, el dia 3 de septiembre de 2014 se
suscribié el contrato de Encargo Fiduciario individual No. 1100010273, entre el
Demandante y mi representada, con el animo de que se vincularan como inversionistas
del proyecto Marcas Mall. En dicho contrato, Accién asumié la obligacion de actuar
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Unica y exclusivamente como administradora del encargo fiduciario y, por esa via,
transferir los recursos econémicos que lo componian al fideicomiso FA-2351 Marcas
Mall cuando el Promotor acreditara, informara e instruyera el cumplimiento de las
condiciones técnicas previstas para el efecto —esto es, el “punto de equilibrio”—.

En el Contrato de Encargo Fiduciario individual inicial se dispuso que el plazo que tenia
el Fideicomitente Promotor para acreditar el cumplimiento de las condiciones para la
transferencia de recursos vencia el dia 15 de diciembre de 2014, término que podria
prorrogarse por seis meses mas, es decir, hasta el dia 14 de junio de 2015.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

A su turno, y de conformidad con los hechos antes anotados, el demandante interpuso
la accién de proteccién al consumidor financiero que sustenta el proceso de la
referencia. Tal y como se desprende de la demanda correspondiente, para la parte
Demandante mi representada “incumplié gravemente” y de “manera descuidada” las
condiciones establecidas en el contrato de Encargo Fiduciario individual No.
1100010273.

Por alguna razén que ain no se ha podido establecer, la demandante decidié encaminar
su accién Unicamente en contra de Accién, a pesar de que —como se explic6 arriba—
el negocio fiduciario y el proyecto Marcas Mall implicaba una serie de obligaciones para
MARCAS MALL CALI y URBANIZAR —en sus calidades de Promotores del proyecto,
seguln lo que se enunci6o—; de tal suerte que gran parte de los reparos de la Demandante
se relacionan con las obligaciones contractuales que asumié URBANIZAR y la
promotora MARCAS MALL CALIL

La demandante fue enfatico en su demanda en manifestar que Accién incumplié el
contrato de Encargo Fiduciario individual No. 1100010273, restringiendo sus
argumentos a unas inconsistenciasque alegan observar entre una serie de documentos
y uno denominado “Acta de Verificacion de Cumplimiento de Requisitos Encargo
Fiduciario de Preventas Promotor MR-799 MARCAS MALL”.

En linea con lo que se anunci6 antes, teniendo en cuenta que en septiembre del afio
2014 se suscribio el contrato de Encargo Fiduciario individual No. 1100010273 entre
el Demandante y mi representada, es importante en este punto poner de presente a este
Tribunal que los requisitos y el punto de equilibrio habian sido acreditados por el
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promotor del proyecto (MARCAS MALL CALI) con anterioridad, tal y como le
correspondia conforme a las obligaciones contractuales que ella asumi6. En ese sentido,
el planteamiento del cual parti6 la demanda y, por contera, la sentencia de primera
instancia es equivocado:

En primer lugar, al momento de firmar el contrato de Encargo Fiduciario
individual No. 1100010273, el Demandante tenia pleno conocimiento de las
condiciones y de los requisitos para la transferencia de recursos, pues el
contrato que firmaron contenia toda la informacién y en el interrogatorio de
parte el aqui demandante reconocié que habia leido y entendido el clausulado
del mentado contrato (derivado 02). De igual manera, en el interrogatorio
rendido por la representante legal de Accién y por la documental obrante a
derivado 00 (acta de verificacion) aportada por la parte Demandante, se dio
cuenta de la acreditacion de la totalidad de los requisitos de conformidad con los
soportes presentados por el Promotor del Proyecto.

En segundo lugar, quien funge en el presente proceso como Demandante, gozaba
y aun hoy goza de las calidades y cualidades que las acreditan como personas
expertas en este tipo de negocios. Por lo tanto, para el momento en el que se
suscribieron los documentos contractuales, el Demandante era plenamente
conscientes de lo que estaba aconteciendo, de las obligaciones y roles que
asumian las partes del negocio, y de las cargas que a ellas mismas les
correspondian. Por ende, es contradictorio la forma en la que se analiz6 su
participacién en la sentencia de primera instancia, partiendo de una premisa
errada. Por sus calidades, el demandante estaba obligado a comportarse como
tal y con la posibilidad de exigirle con mayor rigurosidad las conductas propias
de un experto al firmar estos negocios fiduciarios. Esta situacién esta
suficientemente probada con la declaracién rendida por la demandante, quien
afirmo6 que ha firmado varios contratos de esta estirpe (interrogatorio de parte
- audiencia inicial).

En suma, el Demandante conocia y entendia la realidad del negocio fiduciario y el

proyecto inmobiliario —en su estado real y actual para ese entonces— al momento de

firmar

el contrato de Encargo Fiduciario individual No 1100010273. Ademas, contaba

con todas las herramientas para firmar el contrato; mas aun, teniendo el grado de
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experiencia en este tipo de negocios, por lo que ello ha debido ser considerado en la
sentencia de primera instancia.

Actuacion administrativa adelantada por la Superintendencia Financiera de
Colombia

Con ocasioén de los hechos antes anunciados y lo acontecido en el Proyecto Marcas Mall
—entre otros—, la DELEGATURA PARA FIDUCIARIAS DE LA SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA inici6 un proceso administrativo sancionatorio en contra de mi
representada. Para el efecto, dicha Delegatura le presenté a un Pliego de Cargos con la
referencia 2018127962-000-000.

En razon a ese proceso administrativo sancionatorio, se expidi6 en primera instanciala
Resolucion No. 1520 del 2019 y, tiempo después, la Resolucion 1102 del 2020 en
segunda instancia por el SUPERINTENDENTE FINANCIERO.

II. LOS YERROS QUE COMETIO LA DELEGATURA EN PUNTO DE LA
CONGRUENCIA Y MOTIVACION DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Con base en el contexto y antecedentes antes expuestos, conviene hacer una especial
mencion 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 juicio
de responsabilidad civil contractual —tal y como le correspondia—, en realidad ella se
configura como el resultado de un juicio administrativo sancionatorio propio de la
Superintendencia Financiera —en su condicién de autoridad estatal a cargo de la
supervision de las entidades financieras que operan en Colombia—.

Tal y como se desprende del fallo, el analisis de la Delegatura se circunscribi6 a estudiar
y establecer las presuntas falencias en las que incurrié mi representada, como sociedad
fiduciaria, en el desarrollo de (i) el encargo fiduciario MR-799, (ii) el contrato de fiducia
de administracion FA-2351, y (iii) el contrato de Encargo Fiduciario individual No
1100010273 que se suscribid con el Demandante; dejando de lado el real propésito que
le correspondia: analizar y definir si en el presente caso, con base en los hechos y
pretensiones que formul6 la parte Demandante, se configuraban los elementos
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constitutivos de la responsabilidad civil contractual y, en caso afirmativo, si era
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 sin razén alguna, la Delegatura decidi6 aplicar unas normas
juridicas que no correspondian y realizar una serie de interpretaciones contrarias a
derecho, con la nica intencidn de concluir fallas en la conducta de mi representada. En
este ejercicio, incluso la Delegatura terminé desconociendo actuaciones y conclusiones
que la propia SUPERINTENDENCIA FINANCIERA habia decantado en el proceso
administrativo sancionatorio antes referenciado que adelanté en contra de mi
representada por lo que acontecio en la sucursal de Cali y el proyecto Marcas Mall.

Con el proposito de poner de presente todo lo antes dicho, a continuacién se explicaran
de forma detallada los yerros e imprecisiones que al respecto cometio la Delegatura en
su sentencia de primera instancia:

Por una parte, de manera completamente desconcertante, la Delegatura abiertamente
reconocio que su labor se encaminaria inicamente a determinar si mi representada
habia cometido algin tipo de falla a la luz de sus deberes legales y contractuales, sin
entrar a establecer si el supuesto dafio de la parte Demandante era atribuible a otro
sujeto juridico. Asi, desde esa légica, de plano, la Delegatura desech6 la excepcion de
falta de legitimacion por pasiva que formuld Accién y, mucho mas grave, la misiéon que
le correspondia como juez aldecidir la accién de proteccién 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 el
Demandante sufrié un dano en virtud de los hechos que motivaron este proceso, el
mismo habria sido el resultado de un comportamiento antijuridico de PROMOTORA
MARCAS MALL CALIy URBANIZAR, en su condicidon de Promotores 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 tnica razdn por la que la Delegatura decidi6 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
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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 neg6 tozudamente a vincular a PROMOTORA
MARCAS MALL y URBANIZAR, 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 trdmite que
legalmente le corresponda aunque el demandante haya indicado una via procesal
inadecuada. En la 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 supodery que hayan sido solicitados por el
demandante.”

Asi las cosas, el 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 y del Fideicomiso FA-2351 —que son
justamente los que la Delegatura utiliz6 como sustento para condenar a mi
representada—. Pese a dicho error, la Delegatura decidié negar la excepcidn propuesta
por mi representada y avalar la configuracién 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 reconocié que dicho contrato de encargo fiduciario se encontraba coligado
con el contrato de fiducia de administracion FA-2351 y el contrato de Encargo
Fiduciario individual No. 1100010273; por lo que entonces no se entiende cémo ella
podida decidir sobre un supuesto incumplimiento del mismo sin que todas las partes
de esos contratos hubieran participado en este proceso.

Al respecto, en un caso en el que se estan ventilando hechos y pretensiones similares a
las que nos ocupan, la honorable Sala Civil del Tribunal Superior de Cali decret6 la
NULIDAD de lo actuado con base en los siguientes argumentos:

“Dicho con otras palabras, la naturaleza de la relacién sustancial debatida imponia
integrar el contradictorio con el referido promotor - PROMOTORA MARCAS MALL
CALI S.A.S, como parte que fue del negocio juridico, quien tenia a su cargo varias
obligaciones y quien evidentemente resultara afectado con el fallo si se declara la
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resolucién del plurimencionado contrato, por lo que, sin su presencia en el proceso no
era -ni es- posible resolver de mérito sobre las pretensiones formuladas.

En efecto, segun reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, “si a la
formacidn de un acto o contrato concurren dos o mds sujetos de derecho, la resolucion, la
disolucién, la nulidad, la simulacién, o, en general, cualquier alteracion o modificacion del
mismo no podria decretarse eficazmente en un proceso sin que todos esos sujetos hubieran
sido convocados a éste.” (C.S.]. Cas. Civil. de 8 de mayo de 1992.) (resalta la Sala)™

Como se indic6 arriba, la naturaleza del proceso de la referencia no es la de una
actuacién 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 planteé la
parte Demandante y, por lo tanto, ello sélo puede definirse si se analizan las respectivas
obligaciones contractuales a la luz de los comportamientos que hubieren desplegado
todos los sujetos que hacen parte de los vinculos correspondientes objeto de andlisis.

Como dicha integracién no sucedid, en nuestro respetuoso criterio, este Tribunal debe
entonces reversar la decision de primera instancia, de tal forma que tenga lugar un
proceso en el que participen todas las partes que deben comparecer
impajaritablemente para que se pueda dictaminar si existe una responsabilidad civil
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 discusién en los procesos respectivos y en los que no se centré la actividad
probatoria.

En efecto, el articulo 58 delaley 1480 de 2011, en sunumeral 9, dice lo siguiente:

“9. Al adoptar la decision 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 seguin lo probado en el proceso, con plenas facultades
para fallar infra, extra y ultrapetita, y emitird las 6rdenes a que haya lugar con
indicacion de la forma y términosen que se deberdn cumplir.”

1 Auto, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali Sala de Decisién Singular, Santiago de Cali,
primero de junio de dos mil veintiuno. Exp. No. 007-2018-00187-01
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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 alos hechos que resulten probadosen los procesos. En ese sentido,
es necesario resaltar la posicién 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 decision (i) hayan sido discutidos en el proceso, y (ii)
que estén debidamente acreditados, a fin de no quebrantar frontalmente los
derechos constitucionales al debido proceso con violacién de los derechos de
defensa y contradiccién de la llamada a juicio™

De esta forma, se colige facilmente que, aun cuando la Delegatura pretenda fallar por
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 ceilirse al principio decongruencia en sus fallos:

“«

s que si la sentencia que dicta el juez debe estar en consonancia con loshechos
vy _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
alegacion expresa del medio exceptivo por la parte interesada. (..) Estas
previsiones para el juez surgen del principio de congruencia que tiene
consagraciéon 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 vy _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 estrictamente el axioma de contradiccion y el de defensa. Permitir al Juez
decidir arbitraria o caprichosamente significaria darle unapotestad de la que
facilmente puede abusar y que conllevaria fatalmente auna injusticia que va en

2 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

Av. Calle 72 No. 6 - 30 Piso12 - Teléfono: (+571) 3122900 - Bogota, Colombia www.esguerra.com 14



Esguerra

asesores juridicos

contravia de la funcién que por esencia debe cumplir, cual es la de administrar
justicia.” 3 (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 contraria el ordenamiento:
accedio a las pretensiones del demandante con fundamento en hechos que no fueron
alegados en el escrito inicial y sobre los cuales no versé la actividad 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 la Delegatura finalmente
concluyé la existencia de un supuesto incumplimiento contractual por parte de Accidn,
ellos jamas fueron alegados por la parte Demandante y nada tuvieron que ver con sus
pretensiones —tal y como fueron planteadas en el escrito de la demanda—. Es tan
evidente la falta de congruencia del fallo, que ni siquiera éste se fundamenté en los
alegatos de conclusién presentados por la parte Demandante; la cual vehementemente
adujo que se ratificaba en todos y cada uno de los hechos presentados en la demanda,
los cuales, como se demostr9, eran falsos.

En linea con lo que se ha dicho hasta aqui, en tercer lugar, conviene precisar los yerros
que cometi6 la Delegatura al momento de estudiar y valorar la conducta contractual que
desplegb mi representada a la luz de lo establecido en el encargo fiduciario MR-799, el
contrato de Encargo Fiduciario individual No. 1100010273, y el contrato de fiducia de
administraciéon FA-2351. Si bien este sera un punto que se explicard ampliamente en el
siguiente acapite de este escrito de sustentaciéon, debe mencionarse que, en su
valoracidn, 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 a la conducta de Accion y de los que se concluyd su
supuesta responsabilidad contractual, recaen en que ella no contaba con un adecuado
Sistema de Control Interno (en adelante, el “SIC”). En sintesis, para la Delegatura, la
indebida existencia y aplicacion de un SIC por parte de mi representada se tradujo en

3 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacidn Laboral. Sentencia de13 de noviembre de 2013,
Radicado No. 45250. MP: Elsy del Pilar Cuello Calderdn
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que ellaincumpliera con las obligacionesy controles que le correspondian en favor de la
parte Demandante a la luz de los vinculos contractuales que los ataban.

Como se indic antes, 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
SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA FIDUCIARIAS DE LA SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA adelant6 la actuaciéon administrativa sancionatoria de referencia
2018127962-000-000. Con ocasién de ese proceso, se expidi6é en primera instancia la
Resolucion No. 1520 del 2019 y, tiempo después, la Resolucion 1102 del 2020 en
segunda instancia por el SUPERINTENDENTE FINANCIERO (ambas resoluciones son
de conocimiento publico y se encuentran publicadas en la pagina web de esa entidad).
Al respecto, no debe olvidarse que dicho Superintendente Delegado —en primera
instancia— y el Superintendente Financiero —en segunda instancia— son las
autoridades competentes y expertas para adelantar tales actuaciones administrativas.

Dentro de esa actuacion 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.

Adicional a lo expuesto, y como erroneamente lo ha afirmado el demandante, no hubo
ninguna afectacion a los inversionistas ni en la entrega de recursos al promotor con
ocasion de los hechos ocurridos en la sucursal de Cali, pues, como se encuentra
consignado en los Estados Financieros del fideicomiso, los dineros fueron entregados
para la realizacién del proyecto. Sobre esto no existe prueba en contrario que pueda
confirmar lo que expresa la parte demandante.

Asf las cosas, si las autoridades competentes y expertas concluyeron que no existia
ninguna falla en el SIC de Accion, no se entiende como la Delegatura arribé a una
conclusiéon 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 profirio la Delegatura—, de tal suerte que mi representada
nunca conté con la oportunidad de acreditar las Resoluciones 1520 y 1102 y lo que al
respecto alli se decidio.
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Todo esto reafirma la 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 Financiera ha tomado sobre el particular.
Ademas, todas ellas responden a una concepcién que 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 ambito que nos ocupa.

En cuanto a este punto, debemos plantear una serie de consideraciones sobre el valor
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 respondid al resultado natural de la aplicacién del criterio de sana critica
sobre las mismas que ordena la ley. Por el contrario, la Delegatura decidi6 valorar 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 validez de ciertos actos. El juez expondrd siempre
razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.” (Se subraya)

Como se indicé anteriormente, aun si se pudiera considerar que la condena de mi
representada fue 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:

“Ningtin 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 acredit6 de
manera suficiente con el interrogatorio de parte que se practico a la parte
Demandante. Basta detenerse en el mismo, para constatar varias cosasimportantes
para acreditar la improcedencia de las pretensiones:

1. En primer lugar, con los interrogatorios se evidencio un claro desconocimiento
del negocio celebrado y un sin nimero de preguntas sin respuestas. Es claro que
la parte demandante tuvo una conducta evasiva que imposibilitdo el

4 Lépez Blanco, Herndn Fabio. Cédigo General del Proceso. Pruebas. Edicion 2019. DUPRE Editores LTDA.
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esclarecimiento de los hechos yla claridad de sus pretensiones.

2. Asimismo, en esos interrogatorios se constatd que todos los términos del
negocio que acepté y suscribié el Demandante fueron negociados por el con el
Promotor del proyecto. Esto reafirma, entre otras cosas, que Accién no debié
haber sido la llamada a responder por los supuestos dafios que sufrio el
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 razéon por la que la Delegatura decidié proceder sin la
comparecencia del Promotor fue porque sabia que ello se traducia enuna
pérdida de competencia para ella.

Adicionalmente, alli qued6 claro que el demandante ni siquiera sabiacudles
fueron los incumplimientos legales y contractuales en los que supuestamente
habria incurrido mi representada. Si bien la Delegatura arbitrariamente decidi6
desconocer los interrogatorios de parte del demandante como medio de prueba
—al punto que ni siquiera lo analizé en su sentencia—, nadie puede desconocer
que estos mostraron que para el propio extremo Demandante mi representada
no incurrié en ninguna falencia seguin 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. Es mas, muestra de lo anterior incluso se vio cuando la parte demandante no
pudo dar claridad sobre cémo se hicieron los aportes al negocio ni la razén por
la cual se dio una reestructuracion del mismo. Frente a esto, lo que no puede
pasar, es que ante ese silencio y negligencia, se concluya que entonces que
Accién debe asumir el pago de unos perjuicios desconociendo el grado de
profesionalidad, responsabilidad y conocimiento que le correspondia a la parte
Demandante en el marco del negocio fiduciario que se desarroll6.

4. Ahora, en virtud de la errada calificacion probatoria realizada por la Delegatura
del informe de auditoria, se extrajo informaciéon que no tiene relacion con los
hechos de la demanda; como por ejemplo la informacion de los certificados de
garantia. Inclusive, en el mencionado informe, no se hace relacion de los
recursos aportados por el Demandante, por lo que no se entiende la razén de
motivar el fallo en estos apartes del informe.

Mas alla que el presente negocio no tenia certificado de garantia y el mismo no
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inclufa un clausulado excepcional a los ya conocidos, no era viable que la
Delegatura haya utilizado una declaracion del auditor para endilgar
responsabilidades que escapan al objeto del litigio. Mas aun cuando decidi6
trasladar la prueba de otro proceso que en nada comparte la situacidn factica
aqui reclamada.

Por ultimo, en relacién con este primer punto del andlisis, es menester sefialar que la
Delegatura cometi6é un grave error e inconsistencia al momento de definir el marco
normativo que le era aplicable a mi representada —con ocasién de los contratos que
celebro con la parte Demandante— y con base en el cual se decidié su responsabilidad
civil contractual. En particular, el marco normativo concerniente al rol que debia
desempefiar Acciéon en la definicidn y constatacion del 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 sefialar es que, a la luz de la normatividad
que estaba vigente para el momento de los hechos, salvo pacto encontrario en los
contratos, Accion no tenia el deber legal de verificar el cumplimiento de las condiciones
financieras, técnicas y juridicas para que fuera procedente la transferencia o el
desembolso de los recursos que conformaban los encargos fiduciarios. Dicha obligacion
s6lo comenz6 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 obligacién 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 recurrié en sus decisiones a lo dispuesto
en el articulo 3.4.7.2 del Capitulo I del Titulo III de la Parte I de la CB], vigente para el
momento de los hechos, dandole un alcance que no tiene. En ese aparte se establecen
reglas de informacion para —entre otros muchos otros— los negocios fiduciarios, sin
fijar reglas sobre su funcionamiento/operacion, las cuales estan uUnicamente
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 a la informacién 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”
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En los negocios cuyo objeto sea el recaudo de los recursos provenientes de la
promocion y consecucion de interesados en adquirir inmuebles dentro de un
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:

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 causales y los plazos de devolucién 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 identificacion clara y expresa del beneficiario de los rendimientos generados
por el fondo de inversién colectiva o el mecanismoque se escoja.

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

Tal y como se desprende de esa norma es claro que, conforme a la normatividad vigente
para el momento de los hechos: (i) Accidn no estaba en la obligacion legal de definir el
punto de equilibrio; (ii) por el contrario, Acciéon podia o no participar libremente en esa
definicion; y (iii) la obligacion legal de Accion se circunscribia a informar expresa y
claramente a sus clientes si ella participaria ono en dicha definicién, indicando las
condiciones respectivas para el efecto.
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Esto 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
Accidén no estaba obligada legalmente a participar y definir el punto de equilibrio, las
clausulas respectivas del encargo fiduciario MR-799 y en el contrato fiduciario FA-2351
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. En otras palabras: si la ley
autorizaba dicha posibilidad, la Delegatura no podia declarar como ineficaces las
clausulas que al respecto se acordaron.

Lo anterior, incluso a pesar de que la parte demandante no haya participado
directamente en los contratos en donde dicho esquema se pact6, toda vez que, por una
parte, ellos si conocian los contratos y la estructura del negocio y, por la otra, no se
entiende como es que entonces esas clausulas serian ineficaces e inoponibles al
demandante por el hecho de que éstos no suscribieron los contratos en donde se
pactaron. Esa teoria de la Delegatura no tiene ningin soporte y contradice su légica de
coligamiento con base en la cual termin6é condenando a Accién. La Delegatura
justamente dijo que todos los contratos deben leerse en su conjunto con independencia
de que no hayan sido suscritos todos por las mismas partes.

Dicho razonamiento incluso ha sido reafirmado y convalidado por la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia cuando, en casos similares, ha reconocido y dado plena
validez a las clausulas que se acuerdan en negocios fiduciarios para desarrollar
proyectos urbanisticos en los que las fiduciarias limitan su responsabilidad. Y esto
justamente bajo el entendido de que el ordenamiento legal si permite que ello suceda
y, mas importante aun, porque en el marco de tales proyectos urbanisticos es
completamente razonable que todo lo relacionado con aspectos técnicos sean asumidos
por las empresas constructoras que son expertas en la materia. Asi, por ejemplo, la
Corte ha dicho lo siguiente®:

“La Fiduciaria no es constructora, ni interventora, ni asume responsabilidad por
las construcciones o gestion de gerencia del proyecto.”

“La Fiduciaria expresa que sus obligaciones en este contrato son medio y no de
resultado (...) no garantiza que los costos finales del proyecto correspondan a los
inicialmente presupuestados, ni asume responsabilidad alguna por la
construccion, calidad, estabilidad u oportunidad en la entrega de las obras.”

5 Sala de Casacion Civil. Corte Suprema de Justicia. M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. Radicado 11001-31-041-
2007-00128-01
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“Siguese de lo anterior discurrido que la jurisprudencia patria, le otorga a estas
cldusulas de exclusién de responsabilidad alcance eficaz frente a terceros, lo que
las hace oponibles a los mismos.”

Es mas, 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 informacioén. Con base en el cardcter profesional de las sociedades
fiduciarias, les asiste el deber de informar los riesgos, limitaciones técnicas y
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 ejecucién e incluso hasta la liquidacién del mismo. El
alcance de esta obligacién 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 ejecucién 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 informacion
previsto en el subnumeral anterior y, salvo que el contrato sea de inversion,
solamente es obligatorio en la medida en que haya una obligacién 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 valoracién que involucra una opinién fundamentada
e inclusive una recomendacion 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 aplicacion errada del deber de informacion que tenia
Accidn, equiparandolo al deber de asesoria, sin reparar en que, por expresa disposicion
contenida en el numeral 2.2.1.2.2 antes citado, este ultimo deber solo recaia en la
fiduciaria si hubiera “una obligacién expresa pactada en el contrato” que claramente no
existe.
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Asilas cosas, en cumplimiento de circular externa 046 de 2008 y la circular externa 030
de 2017 de la Superintendencia Financiera, Accién si cumplié con todos sus deberes
legales y contractuales, razén de mas paradesechar por completo el razonamiento de
la Delegatura.

IIl. ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA NO ES CONTRACTUALMENTE
RESPONSABLE EN VIRTUD DEL JUICIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL QUE
PROMOVIO LA PARTE DEMANDANTE

Ahora bien, al margen de las consideraciones antes expuestas, teniendo en cuenta que
el proceso de la referencia se enmarcé 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 que
nos ocupa.

En este escrito se hara un especial desarrollo de estos elementos, debido a que —
desafortunadamente—, como se anunci6é arriba, la Delegatura omitié realizar un
estudio de los mismos en la sentencia, limitdndose simplemente a enlistar las razones
por las que, en su criterio, Accién habria actuado en contravia de los deberes legales
que le correspondian ante el Demandante, sin ahondar en un real juicio de
responsabilidad civil contractual.

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 entidades financieras para posteriormente imponerles
una sancion —para esto existen las actuaciones administrativas sancionatorias—; por
el contrario, en realidad, este tipo de acciones estan concebidas para que la Delegatura
defina si, en el marco de una determinada relacion contractual, una entidad financiera
comete un acto antijuridico ala luz de las obligaciones contractuales que estan a su
cargo, que deriva a su vez en un dafio antijuridico cierto, directo y determinado o
determinable que le sea imputable (nexo causal) y que, por consiguiente, deba reparar.

Como se demostr6 en este proceso, de los hechos y pretensiones de la parte
Demandante no resulta posible extraer varios de los elementos de la responsabilidad
contractual. Hay que decirlo con total contundencia: (i) Acciéon nunca actud en contra
de los deberes legales y contractuales que le eran exigibles; (ii) Accién nunca actu6 a
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de una conducta antijuridica —conforme al grado de diligencia que le era
e—; (iii) Accién nunca generd ninguin tipo de dafo real, directo, efectivo y

determinado o determinable a la Demandante; y (iv) con base en lo anterior, no existe
ningun nexo causal del que se desprenda una responsabilidad para Accidn.

1.

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 concluyé que Accién 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 al Demandante sobre el cumplimiento de las
condiciones del punto de equilibrio que se habian acordado para el proyecto
Marcas Mall.

No se habria informado al Demandante que con el dinero del encargo fiduciario
se habia adquirido el lote de terreno en donde se desarrollaria el proyecto
Marcas Mall.

No se habria informado al Demandante del estado del proyecto Marcas Mallpara
el momento en el que ella se vinculé por medio del encargo fiduciario MR-799.

Conforme alo que se explicé en el acapite anterior, Accién no habria contado con
un adecuado y oportuno SIC.

Finalmente, una vez acaecido el siniestro y la imposibilidad de desarrollar el
proyecto Marcas Mall, Accion no habria realizado ninguna accion para proteger
y salvaguardar el lote en donde éste se desarrollaria.
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Asi las cosas, a continuacion se indicaran las razones particulares por las que, en
realidad, mi representada no incurrié en ninguna de las falencias antes anotadas con
base en las cuales la Delegatura emitio la sentencia de primera instancia:

1. Respecto al tema de acreditacidn de los requisitos, se logré probar que Acciéon
cumplié con la verificacion de esos requisitos de conformidad con el acta de
verificacién del 4 de noviembre de 2014. En ellay sus anexos se puede establecer
que los procedimientos y los requisitos se desarrollaron de conformidad con el
encargo fiduciario y al contrato matriz.

Frente a esto, es desconcertante lo dicho en la sentencia de primera instancia en
cuanto a que el cambio que se hizo de las condiciones de acreditacion
desnaturaliz6 el negocio fiduciario. En el libre ejercicio de la voluntad privada
de las partes, todos los intervinientes estaban facultados para hacer esos
cambios. Adicionalmente, conforme a lo que se explic6 arriba, el ordenamiento
juridico si permitia que esas condiciones fueran libremente definidas y
modificadas; lo que en ultimas, por lo demas, no terminé perjudicando al
Demandante ni configurando un ejercicio errado o negligente de mi
representada. Esto, mas aun, si se tiene en cuenta que la parte Demandante se
vinculé al proceso tiempo después al momento de acreditaciéon de tales
requisitos, tal y como bien se expuso en la narracién de hechos relevantes que
se incluy6 arriba en este escrito.

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

Es importante decir que la certificaciéon de 4 de noviembre de 2014 es prueba
suficiente para la acreditacion de los requisitos establecidos en el contrato de
Encargo Fiduciario individual No. 1100010273. En dicho documento se
establecen y se anexan los documentos que el Promotor presentd para la
transferencia de recursos. En lo que respecta a la transferencia del inmueble,
dicho requisito fue satisfecho en el lapso de tiempo estipulado en los contratos
fiduciarios (15 de diciembre de 2014). Mas alld que la fecha del acta de
verificacion contenga una fecha de transferencia incorrecta, esa inexactitud no
afectd el desarrollo del proyecto, por lo que esa falla no es causa del supuesto
dafio que sufri6 el demandante. Al respecto, debe tenerse en cuenta que la
transferencia del inmueble se dio unos dias después a la firma del acta.
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Adicionalmente, en lo referente al punto de equilibrio y como se desprende de
la evidencia aportada por mi representada, los recursos fueron aportados al
Promotor del proyecto después de que se cumpli6 con el punto de equilibrio que
habia sido establecido y, por tanto, dicho Promotor ya contaba con los recursos
para dar inicio al proyecto. Ello, a diferencia de lo que afirmé la Delegatura,
refiriéndose a que los recursos habian sido entregados para la compra del
inmueble en el que se iba a ubicar el proyecto, pues la compra del mismo era
requisito para el cumplimiento del punto de equilibrio. Por lo tanto, carece de
l6gica lo mencionado por la Delegatura cuando indica:

“En consecuencia, este Despacho encuentra que, en razén a los hechos
anteriormente comprobados, no debié haber procedido la fiduciaria a
transferir los recursos aportados por los inversionistas al Fideicomiso
Marcas Mall, desde el 4 de noviembre de 2014, y contrario a ello, debié
preceder a la devolucién de los dineros aportados por el acd demandante.”

De la sentencia de primera instancia no es claro cudles fueron los soportes
probatorios para sefialar que: “los recursos recaudados a los adquirentes a través
de los encargos individuales y trasladados una vez “acreditado el punto de
equilibrio” fueron utilizados para financiar al fideicomitente para adquirir uno de
los lotes en el cual se iba a desarrollar el proyecto, generando un descalce en la
estructura de liquidez de mds de $14.000.000.000 de pesos, cuando la obligacion
de aportar el inmueble estaba en cabeza del fideicomitente”. ;Cudl es el soporte
para sefialar que el pago de los 14 mil millones fue la causa para afectar la
liquidez del negocio? Lo cierto es que la liquidez del negoci6 se dio porque todos
los inversionistas —incluyendo el Demandante— decidieron unilateral e
injustificadamente no seguir cumpliendo con el pago de los aportes a los que se
habian comprometido.

2. Por otro lado, frente a los deberes de proteccidon y defensa de los bienes del
fideicomiso, mi representada solo obedecio 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 alld 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
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obligaciones de las fiduciarias:

“Para poder determinar la sequridad que tienen los dineros recaudados por
la fiducia a nombre del constructor, es preciso remitirse al contrato de que
se trata. Lo anterior toda 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”.

Sumado a lo anterior, respecto de las medidas de proteccién 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 calidad de
Comodatario y responsable de la construccion del proyecto. Asi resulta excesiva
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, para achacarsela a mi
representada.

Debe tenerse en cuenta ademds que no hay recursos en el fideicomiso que
permitan adelantar gestiones diferentes a las ya mencionadas al Despacho.
Sumado a ello, la fiduciaria tiene una restriccién y no puede asumir con recursos
propios gastos de un fideicomiso.; de acuerdo con el principio de separacion
patrimonial.

No obstante lo anterior, Acciéon se ha hecho parte de los procedimientos
policivos para preservar los derechos del lote y evitar afectaciones posteriores
en cabeza del patrimonio auténomo, por lo que no es correcta la conclusién a la
que se arribé en la sentencia con respecto a la supuesta omisiéon de mi
representada en este punto. Replicando la critica general que se plant6 arriba,
nuevamente debemos decir que este error en la sentencia se explica en que la
omisién en la proteccion del inmueble nunca fue objeto de debate en el proceso,
por lo que mi representada no cont6 con la posibilidad de referirse sobre el
particular y mostrar su completa diligencia al respecto —mas alla de que ello no
le correspondia, siendo una obligacion del Promotor—.

Ahora, respecto del esquema de preventas que se utilizo en el presente caso,
resulta pertinente sefialar que, después del cumplimiento de las condiciones,
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Accién no tenia ninguna obligacidon en relaciéon con el deber de informacién
sobre el estado del proyecto, las gestiones de modificacién del mismo, y los
demas aspectos que se indicaron en la sentencia. La propia Superintendencia
Financiera reconoce este hecho en la cartilla para negocios inmobiliarios en los

siguientes términos:

| 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 Inversiéon 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 los contratos suscritos
entre Accién y el Demandante resultan abusivos o contrarios a derecho. Por el
contrario, ellosse 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 informacién
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 a la letra da cuenta de la informacién
completa suministrada por la parte 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 opcion 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 disefos 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 informé a los inversionistas sobre el estado del proyecto
y se indicé de manera inequivoca las etapas del mismo.

Bajo ese mismo derrotero, el deber de informacién manifestado por la
delegatura se entiende satisfecho con la firma del contrato de Encargo Fiduciario
individual No. 1100010273 (medios id6neos), con estos documentos se informé
al hoy demandante la situacién actual del proyecto y se dio a conocer el
clausulado con los requisitos que debian y fueron acreditados de manera
oportuna por parte del promotor.

2. 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 a lo que antes se indicé, en los términos del articulo
1604 del Codigo Civil, sin la existencia de un dafo real, cierto, directo y determinado o
determinable, no es posible configurar un caso de responsabilidad contractual.
Contrario a lo que afirmé la parte Demandante y lo que a su vez concluyé la Delegatura
en primera instancia, la demandante no ha sufrido ningun tipo de aminoracion
antijuridica a raiz de los hechos en los que fundamentaron sus pretensiones.

En términos muy concretos, en la sentencia de primera instancia, la Delegatura estimo
que el dafio al Demandante se definié a partir de la “frustracion” que ella sufrié al no
haber podido recibir los beneficios legitimos del proyecto Marcas Mall si éste se hubiera
llevado a feliz término. En otras palabras, para la Delegatura la conducta antijuridica de
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Accion fue la razon por la cual el proyecto Marcas Mall no se pudo finiquitar, lo que
genero que el Demandante no pudieran obtener los beneficios correspondientes.

La conclusion a la que arribd la Delegatura es equivocada porque, como se explicara a
continuacién, en realidad la parte Demandante no sufrié ninguna aminoracién 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 parte Demandante no revisten las
condiciones para ser catalogadas como un dafio antijuridico, real, directo y
determinado o determinable que deba ser reparado por Acci6én a la luz de la
normatividad y jurisprudencia vigente.

En aras de llevar a cabo nuestro analisis, en primer término, conviene traer a colaciéon
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 definié el dafio, pues en la proveniente de los «delitos y
las culpas», se menciona simplemente el «dafio» como elemento indispensable para
la estructuracion de la misma (articulo 2341 del Cédigo Civil) y tratdndose de la
«responsabilidad contractualy, al referirse a la indemnizacién de perjuicios, optd
el legislador por seiialar la clasificacion de los dafios patrimoniales, previendo que
comprende 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 disminucidn efectivamente sufrida por la victima en su
patrimonio como consecuencia del hecho darfoso; mientras que el segundo,
comprende la ganancia o utilidad que esperaba percibiry que en un estado normal
de cosas habria reportado, de no haberse presentado el hecho perjudicial.

Igualmente, la misma corporacién en la sentencia SC10297-2014, rad. n° 2003-00660-
01, en sentido amplio, indicé 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 persona
o cosa por la accion de las fuerzas de la naturaleza o del hombre. Pero desde el
punto de vista juridico, significa la vulneraciéon de un interés tutelado por el
ordenamiento legal, a consecuencia de una accion u omision humana, que
repercute en una lesion a bienes como el patrimonio o la integridad personal, y
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frente al cual se impone una reaccién a manera de reparacion o, al menos, de
satisfaccion o consuelo cuando no es posible conseguir la desaparicién del agravio.

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

«[...], la doctrina sigue un concepto de dano basado en la lesién a un interés del
demandante, y se entiende que la hay cuando una persona sufre ‘una pérdida o
disminucidn, 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 «dario», 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 del Demandante por los hechos y negocios
juridicos que nos ocupan por las siguientes razones:

En el presente caso no se puede derivar un dafio cierto, real o determinado ya que como
se explicd en los alegatos de conclusién de primera instancia, se debe adelantar un
proceso liquidatario para que se liquide el patrimonio y se puede tener un panorama
financiero del Proyecto Marcas Mall. Esta situacién 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 prematuraa Accién partiendo de una mera expectativa que deriva
de unos hechos que alin no han sido objeto de analisis dentro del proceso liquidatario.

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

6 Tratado de Responsabilidad Civil Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile, pag.220,
numeral 143.
7 Responsabilidad Extracontractual. Bogoté DC, Editorial Temis, 2004, pag. 362.
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“2.1 Uno de los requisitos que debe reunir el dario 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
12de noviembre de 2013, Rad. n.° 1994- 26630-01; CS], SC del 17 de noviembre de
2016, 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’ (CS], SC del 27 de marzo de 2003,
Rad. n.° 6879).

La condicion 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 los
darios cuyo resarcimiento se pretende.

Esta Corporacion, 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 obligacion resarcitoria, la certeza del eslabén en comento, calidad que
deberd establecerse, inexorablemente, con sujecion al tamiz de la jurisdiccién. De
alli que si no se comprueba o determina su existencia -como hecho juridico que es-
, a la vez que su extension 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, salvo
las 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
desentendid la carga probatoria que le correspondia.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, MP Margarita Cabello, Rad. n.° 1994- 26630-01; CSJ, 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 interpretacion del mismo derivado
de la “frustraciéon” que indic6 la Delegatura, no es otra cosa que un trabajo
hermenéutico de la propia Delegatura —el cual ni siquiera fue planteado por el
Demandante en sus hechos o pretensiones— quien, en su afan proteccionista, confundi6é
las obligaciones contractuales de las partes aterrizando a una conclusién lejana al
vinculo contractual.

Ahora bien, si el presunto dafio que concluy6 la Delegatura de la mano de la
denominada “frustracién” obedece a una infracciéon que deviene de la construccién del
proyecto, es de recordar que dicha obligaciéon no era ni es del resorte de mi
representada. Por el contrario, la misma estaba en cabeza del Promotor, el cual, reitero,
no fue citado a la presente contienda litigiosa. Por ende, mal puede mi representada ser
ahora la condenada a asumir las consecuenciasde una omisién en la que incurrié el
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 establecer
un dafio cierto, por cuanto aun falta que se liquide el proyecto y fruto de esa liquidacién
se entregue al Demandante lo que le corresponde. Por consiguiente, no puede
reconocerse ningun tipo de dafio en favor del Demandante, pues ello terminaria por
configurarse como un claro enriquecimiento sin causa a su favor. Segtn lo antes dicho,
no hay razén para que mi representada o cualquier tercera parte, asuma el pago de unos
dineros que desde ninglin punto de vista el Demandante ha perdido.

3. 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 no
se acredito en este proceso el elemento estructural de nexo causal. Es mas, al respecto,
debe sefialarse con total respeto que en la sentencia de primera instancia la Delegatura
ni siquiera se detuvo ni hizo mencion alguna con respecto a este punto del analisis,
concluyendo asi una responsabilidad civil contractual que no era entonces procedente.
No debe olvidarse que la existencia 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.
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Por esta sola razon la sentencia de primera instancia deberia revocarse, pues sin un
analisis particular sobre el elemento del nexo causal mi representada no ha debido ser
condenada. Sobre esto debié haber un andlisis expreso por parte de la Delegatura, lo
que configura un yerro que no es subsanable desde ningtin punto de vista. Por solo ello,
la sentencia debe ser revocada.

Al margen de lo anterior, en lo fundamental, de la demanda se desprende que el hecho
generador del dafio alegado recae en que mi representada supuestamente no verificd
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 alegd, toda vez que el supuesto del cual parti6 la parte aca
demandante no es correcto. Esto, sobre todo, porque como se explicé en detalle, el
punto de equilibrio ya habia sido declarado cuando el Demandante se vincul6 al negocio
de Marcas Mall a través del encargo fiduciario.

Si bien el hecho de que el Demandante se haya vinculado con posterioridad a la
declaratoria del punto de equilibrio es razén mas que suficiente para que se concluya la
inexistencia de un nexo causal; lo cierto es que, a la luz de los contratos de encargo
fiduciario y el marco normativo ampliamente explicadoen este escrito, Accién no tenia
el deber de 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 probé en este proceso,
las obligaciones contractuales de Accién estaban circunscritas a recibir del Promotor
del proyecto y/o del Interventor lainformacién que acreditara el cumplimiento de los
mismos e instrucciones de transferencia de los recursos, para a continuaciéon proceder
con el traspaso de los dineros al Fideicomiso FA-2351. En el caso que nos ocupa, ello se
desprende justamente de la Clausula Décima del Contrato de Encargo Fiduciario
individual:

“El(los) INVERSIONISTA(S) declara(n) expresamente conocer yentender que
la FIDUCIARIA no es constructora, ni interventora y no interviene de ninguna
manera _en la determinacion 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 ejecucion,
terminacion 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)
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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., actua tnica 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 PROMOTORpor 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 sefialado:

“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 tradicion 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 del conocimiento cientifico la relacion
entre los hechos y los enunciados sobre 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 lingtiistico), 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 ningtin
enfoque epistemoldgico particular para resolver los problemas de 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
sefialar 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
filosdfico 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».
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Debido a la imposibilidad de adoptar un enfoque filosofico 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
imputacién 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
adecuacién 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 segiin 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 danioy, 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 atribucién de
un resultado lesivo a un sujeto, en suma, no depende en todos los casos de la
produccidn fisica del perjuicio, porque el hecho de que una persona ocasione
directamenteun dario 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 deimputacion en la medida en que constituye una conexién 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 seleccion 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 atribucion o de exoneracion de
responsabilidad; mientras que si la “muestra causal” es pequeria habra grandes
probabilidades de que el juicio de imputacion quede a merced de la intuicion o la
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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
caracterizacion del nexo causal supone, ademds, la interrupcién de una cadena de
circunstanciascuando en ella intervienen elementos extrarfios 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 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 parte
Demandante sufrié algin dafo, el mismo encuentra su causa en la conducta que
MARCAS MALL CALI desplegd, al haber sido ella quien —conforme a lo pactado— tenia
la obligacién de acreditar el cumplimiento o no de las condiciones que se habian
trazado. En otras palabras, dela conducta que llevé a cabo mi representada no es viable
desprender ningin vinculo con el dafio que alegé la parte Demandante y que le
reconocio la Delegatura.

Frente a esto no puede llegarse al absurdo —tal y como lo sugirié la Delegatura— de
que mi representada, mas alld de que el Promotor debia verificar y acreditar las
condiciones del punto de equilibrio, tenia a su vez que realizar una verificacién directa
de las mismas. Si contractualmente se establecié que el Promotor era el responsable de
ello, atendiendo para el efecto el marco normativo que permitia validamente que ello
sucediera segun se explico arriba, no es cierto que Accién tuviera entonces que hacer
un nuevo ejercicio para revalidarlo. Si esto fuera procedente, entonces simplemente no
se aceptaria la posibilidad de que las fiduciarias pacten que la verificacion la hara un
tercero. En ese sentido, la fiduciaria si bien no era la llamada de acreditar los requisitos,
esta si se ocupd de su verificacién de conformidad con los documentos entregados por
el Promotor del Proyecto.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, la validacidon de las condiciones técnicas y
juridicas fueron revisadas cabalmente por Accion; sin embargo, la culminacion o no del
proyecto no puede ser asegurada por la fiduciaria; menos cuando se trata de un negocio
de preventas.

De acuerdo con esto, es importante no perder de vista cudl era el objetivo principal del
negocio fiduciario que se armo a través del fideicomiso FA-2351 y los diferentes
encargos fiduciarios —incluyendo el MR-799 y el contrato de Encargo Fiduciario
individual No. 11000102735 que se suscribié con la parte Demandante—: era en
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realidad el de lograr que estas personas adquirieran unos localescomerciales 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 construccidn. Frente a esto, en su decisidn, la Delegatura olvid6
que las obras en dicho lote iniciaron y que el proyecto estaba andando, hecho que se
puede probar con los boletines informativos los cuales 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.

Lo anterior, en otras palabras, significa que, como se ha dicho en numerosas
oportunidades en el proceso y en este escrito, cronolégicamente el hecho que
habria generado el supuesto daiio del 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 dafo alegado.

Ahora, como bien lo manifiesta el extremo demandante en su demanda y hechos, el
plazo que disponia el Contrato de Encargo Fiduciario Individual para acreditar el
cumplimiento de las condiciones para la transferencia de recursos al Promotor fue
objeto de modificacién mediante varios otrosies; entre ellos, uno que las extendi6 al
modificar el plazo para el decreto de las condiciones de giro para el dia 15 de diciembre
de 2014, prorrogables por 6 meses mas. Si se tiene en cuenta lo anterior y el supuesto
hecho generador del dafio alegado por el Demandante—esto es la errénea 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 19 de noviembre de 2014 y fue
registrada el 1 de diciembre del mismo afio— se tiene que esta se encontraba, y por
creces, dentro de los términos fijados para la transferencia, por lo que este hecho no
pudo haber sido el causante de los supuestos dafios. De la misma demanda se puede
extraer esta conclusion, con lo que no hay ninguna conexion entre el supuesto dafio y
el hecho que se le endilgé a mi representada.

Con base en todo lo antes dicho, sorprende la manera en la que la Delegatura
desconocio todos los argumentos que mi representada promovio dentro del proceso
para demostrar la inexistencia de la supuesta responsabilidad civil contractual, para

Av. Calle 72 No. 6 - 30 Piso12 - Teléfono: (+571) 3122900 - Bogota, Colombia www.esguerra.com 38



Esguerra

asesores juridicos

acto seguido, tomar una decision que en realidad termina traduciéndose en un
enriquecimiento sin causa del Demandante. Reitero: existe un proceso liquidatorio en
curso, en el que realmente se definiran los derechos que tienen los inversionistas del
proyecto Marcas Mall —entre ellos, el 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.

IV. FALLO JUDICIAL DE REFERENCIA QUE ES RELEVANTE PARA QUE SE
DECIDA EL CASO QUE NOS OCUPA

Con el &nimo de que este Tribunal cuente con todos los elementos de juicio suficientes
para sopesar y detectar los yerros que cometi6 la Delegatura al emitir lasentencia de
primera instancia —sobre todo, de cara a los razonamientos que se han venido
planteando en este escrito—, a continuacion, se traera a colacién la sentencia que emitié
la Sala Civil del Tribunal Superior de Cali en el proceso de referencia 2018-00083. Dicha
providencia se emitié con ocasiéon 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 concluyéque
(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 acontecido no
habia derivado en un dafio antijuridico cierto, real y determinado o determinable que
debiera ser resarcido por mi representada.

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

“..no existe certeza del dano efectivamente causado a la sociedad...muy a pesar de
la transferencia de los recursos a favor del promotor sin la estricta verificacion del
cumplimiento de las condiciones establecidas en el Otro Si No. 1 y General
Reglamentario, lo cierto es esa situacion por si sola no da cuenta a una perdida de
los dineros depositados en la fiduciaria, pues la obra aunque se encuentre
inconclusa no ha sido liquidada”.,
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En linea con lo anterior, en la sentencia de segunda instancia se afirmo que el perjuicio
que habia alegado la parte demandante era meramente hipotético y, por ello, no habia
lugar a una reparacién o indemnizacién de perjuicios.

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

El juzgador en este tema aclaré que, a partir del principio de buena fe establecido en la
Constitucion Politica, “le corresponde a la parte demandante demostrar en forma
contundente la intencion de causar dafio, 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 proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado
hecho 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 mejor
posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener
en 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 de
indefension 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 la
parte correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva
prueba, la cual se someterd a las reglas de contradiccion previstas en este codigo.

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
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corresponden a quien persigue la declaracidn, esto es, al Demandante, quien es la parte
que también probar el actuar doloso de mi representada.

En este punto es imperante sefialar 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 emitié en dicho proceso es
particularmente relevante en punto al valor que ella le dio a la denuncia penal que en
su momento entablé accion. Lo dicho por el Tribunal Superior de Cali resulta bastante
acertado para atajar la lectura general y abstracta con la que la Delegatura abordé esta
cuestion para, a partir de ella, concluir una responsabilidad contractual de mi
representada. En particular, conviene traer a colacion lo siguiente:

“Al respecto debe sefialarse, por un lado, que la mencionada prueba es solamente
una denuncia penal que no da plena conviccién 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 comprometidos
sean 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 a
otras obras o persona.

Es por lo anterior que se comparte la posicion del sentenciador de primera
instancia, en cuanto a que no existe dafio actual sino meramente hipotético, pues
la relacién contractual aun se mantiene vigente y en espera de resultados, para lo
cualse baso en el interrogatorio de la parte de la representante legal de la sociedad
demandante”.

Asi las cosas, en nuestro respetuoso criterio, la sentencia antes referenciada y los
anadlisis que alli se hicieron deberian ser considerados por este Tribunal al momento de
decidir el recurso de apelaciéon que nos ocupa. Lo dicho en ese fallo pone en evidencia
los terribles e insubsanables errores que cometio la Delegatura al momento de proferir
la sentencia de primera instancia.
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V. 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 emitié la Delegatura y, en consecuencia,
se denieguen integramente las pretensiones de la Parte Demandante, enseguida se
explicardn las razones por la que la Delegatura err6 al denegar las pretensiones que
Accién 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 las Demandantes.

En términos muy sencillos, tal y como se desprende de la sentencia de primera
instancia, la Delegatura decidié denegar las pretensiones del llamamiento en garantia
porque, en su criterio, se configuro la exclusién prevista en el literal (B) del numeral 3.7
del clausulado general —en el amparo de responsabilidad civil profesional para
instituciones financieras— de la péliza de seguros No. 1000099 que mi representada
adquirié y con base en la cual promovi6 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,
ERROR U OMISION DEBIDO A UNA CONDUCTA DELICTIVA, CRIMINAL,
DESHONESTA, FRAUDULENTA, MALICIOSA O INTENCIONAL DEL ASEGURADO 0O
CUALQUIER VIOLACION DE UNA LA LEY POR PARTE DEL ASEGURADO SIEMPRE
QUE: (A) LO ANTERIOR SE HAYA ESTABLECIDO MEDIANTE CUALQUIER
SENTENCIA, FALLO UOTRO VEREDICTO EJECUTORIADO DICTADO POR UNA
AUTORIDAD COMPETENTE, O (B) CUANDO EL 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 dafio del Demandante tuvieron su origen en una conducta
delictiva y criminal, con lo que se habria configurado el supuesto de exclusiéon 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 verificacion para el traslado
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de los recursos falté a la verdad o la simulé, en aras de que pudiera procederse al
traslado de los dineros, cuya verificacion a cargo de la misma demandada también
dejo una actuacién omisiva, pues se dio visto bueno y curso al traslado de dineros
con bdculo en dicho instrumento, cuando la realidad como acd quedé probado era
distinta. 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 situaciones y elementos de prueba acd indicados, es evidente que se acredita
que el hecho que resulta ser base de reclamacion 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 conclusién 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 p6liza de seguros No. 1000099:

Contrario a lo que concluy6 la Delegatura, las declaraciones que hizo la Representante
Legal de mi representada no se configur6 como una confesion 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 sefialé
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 decision judicial que asilo establezca—, para enseguida
ponerlos en conocimiento de las autoridades competentes. Lo anterior, conforme al
deber legal de denuncia que tenia Accidn.

Adicionalmente, la Delegatura pasé 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. No debe olvidarse que esa condicion no se pierde por el hecho de
que Accion sea una sociedad fiduciaria. 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
Accion como consumidor financiero.

9 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, MP Marco Antonio Alvarez Gomez, Proceso verbal No.
110013199003201801254 01
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No es posible juridicamente que un consumidor financiero, que no es abogado y que 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 subjetiva de 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 compaiiia
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. Esto ha debido ser reconocido por
la Delegatura con el mismo racero y rigor con el que decidié las pretensiones de los
Demandantes.

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 a un 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 Cédigo Civil).

Finalmente, el literal (B) del numeral 3.7 del clausulado general resulta ineficaz
conforme a lo previsto en el Literal C) del numeral 2 del articulo 184 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero:

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

Su contenido debe cenirse a las normas que regulan el contrato de seguro, al
presente estatuto y a las demads 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
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Los amparos bdsicos y las exclusiones deben figurar, en caracteresdestacados, en
la primera pdgina de la péliza.” (Se subraya)

Tal y como se desprende de la péliza 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 péliza —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 Casacion 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 pdliza’,
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 ptiblica
y, por tanto, de obligatorio cumplimiento, lo que vicia de ineficacia las
estipulaciones de los contratos de sequro que se celebren con desconocimiento de
tales formalidades.”19

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 presentdé mi representada, al transgredir una norma
imperativa y, por lo tanto, ser por completo ineficaz.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior de Bogota en sala civil,
en otros procesos que se han tramitado de manera simultanea al presente:

1. Radicado:110013199003201801254-01
Accién de proteccién al consumidor financiero promovido por Mejia Alvarez
Sabogal S.A.S. en contra de Accion Sociedad Fiduciaria S.A. y SBS Seguros de
Colombia S.A. como llamado en garantia.
Sentencia proferida en segunda instancia por el TRIBUNAL SUPERIOR DE
BOGOTA - SALA CIVIL.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Cas. Civ. de 25 de octubre de 2017. Rad.: STC 17390-2017
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En el marco de este proceso, SBS fue declarado responsable y obligado a pagar
bajo las obligaciones que adquiri6 para con Accion Fiduciaria bajo la pdliza No.
1000099.

Radicado: 110013199003 2019 02252 01

Accion de proteccion al consumidor financiero promovido por Maria Asuncidn
Tertre Gimeno en contra de Accién Sociedad Fiduciaria S.A. y SBS Seguros de
Colombia S.A. como llamado en garantia.

Sentencia proferida en segunda instancia por el TRIBUNAL SUPERIOR DE
BOGOTA - SALA CIVIL.

En el marco de este proceso, SBS fue declarado responsable y obligado a pagar
bajo las obligaciones que adquirié para con Accién Fiduciaria bajo la péliza No.
1000099.

Radicado: 11001 3199 003 2018 01213 02

Accién de proteccion al consumidor financiero promovido por Inversiones y
Construcciones Nasa S.A.S. en contra de Accion Sociedad Fiduciaria S.A. y SBS
Seguros de Colombia S.A. como llamado en garantia.

Sentencia proferida en segunda instancia por el TRIBUNAL SUPERIOR DE
BOGOTA - SALA CIVIL.

En el marco de este proceso, SBS fue declarado responsable y obligado a pagar
bajo las obligaciones que adquirié para con Accién Fiduciaria bajo la péliza No.
1000099.

Radicado: 110013199003201801694 01

Accion de proteccién al consumidor financiero promovido por KBJ S.A.S. en
contra de Accién Sociedad Fiduciaria S.A. y SBS Seguros de Colombia S.A. como
llamado en garantia.

Sentencia proferida en segunda instancia por el TRIBUNAL SUPERIOR DE
BOGOTA - SALA CIVIL.

En el marco de este proceso, SBS fue declarado responsable y obligado a pagar
bajo las obligaciones que adquiri6 para con Accion Fiduciaria bajo la pdliza No.
1000099.

Radicado: 110013199003201801590 01

Acciéon de proteccion al consumidor financiero promovido por FEMME
INTERNATIONAL S.AS. en contra de Accidon Sociedad Fiduciaria S.A. y SBS
Seguros de Colombia S.A. como llamado en garantia.

Sentencia proferida en segunda instancia por el TRIBUNAL SUPERIOR DE
BOGOTA - SALA CIVIL.
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En el marco de este proceso, SBS fue declarado responsable y obligado a pagar
bajo las obligaciones que adquirié para con Accion Fiduciaria bajo la péliza No.
1000099.

6. Radicado: 110013199003201872845 01
Accion de proteccion al consumidor financiero promovido por Inversiones
Uropany Cia. S. en C. en contra de Accion Sociedad Fiduciaria S.A. y SBS Seguros
de Colombia S.A. como llamado en garantia.
Sentencia proferida en segunda instancia por el TRIBUNAL SUPERIOR DE
BOGOTA - SALA CIVIL.

En el marco de este proceso, SBS fue declarado responsable y obligado a pagar
bajo las obligaciones que adquirié para con Accién Fiduciaria bajo la p6liza No.
1000099.

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 22 de febrero del
2021.

En linea con lo anterior, respetuosamente solicito que se emita una nueva sentencia en
la que se rechacen integramente las pretensiones que fueron formuladas por el
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 algtn tipo de condena en favor del Demandante, se concedan
las pretensiones que fueron formuladas por Accién en el llamamiento en garantia, de
tal forma que la Llamada en Garantia asuma su pago de forma integral.

De los sefiores Magigtrados, cordialmente,

ANDRES FELIPE CADENA CASAS
C.C. No. 1.020.733.114
T.P.209.491 del C.S.dela].
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SENORA

H. MAGISTRADA

CLARA INES MARQUEZ BULLA

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.

SALA CIVIL

EE S. D

REF. RADICACION : 027 - 2018 - 00129 - 01
DEMANDANTE : EDISON WILLIAM GOMEZ

ALARCON

DEMANDADO : SIZU S.A.S
ASUNTO : SUSTENTACION APELACION

JENNY CARRILLO ARIAS, mayor de edad, identificada como aparece al pie de mi
correspondiente firma, actuando en mi condicién de apoderada de la demandante
dentro del presente proceso, por medio del presente escrito y encontrdndome en el
término legal para ello me permito presentar los argumentos base de la apelaciéon
interpuesta por la suscrita en contra de la sentencia proferida en primera instancia

de acuerdo con las siguientes consideraciones:

La coexistencia de una situacion visible a los ojos de terceros con una realidad de
trasfondo que queda oculta si no para todos, al menos para la mayoria de las

personas, demarca la esencia de la simulacién en los negocios juridicos.



Se evidencia alli un contraste u oposicion entre dos facetas de un dnico
comportamiento negocial: la que se exterioriza y aquella que permanece reservada

o en la penumbra, pero ambas igualmente previstas y deseadas por las partes.

El acto simulado, refiri6 el célebre autor italiano Francesco Ferrara, es aquel “que
tiene una apariencia contraria a la realidad, o porque no existe en absoluto, o porque es
distinto de como aparece. Entre la forma extrinseca y la esencia intima hay un contraste
llamativo: el negocio que, aparentemente, es serio y eficaz, es en si mentiroso y ficticio, o
constituye una mdscara para ocultar un negocio distinto. Ese negocio estd destinado a
provocar una ilusion en el piiblico, que es inducido a creer en su existencia o en su naturaleza
tal como aparece declarada, cuando, en verdad, o no se realizo o se realizo otro negocio

diferente del expresado en el contrato”.

Situacién qué en el presente caso sucedid, pues mi representado junto con la
demanda té efectuaron un negocio ficticio a fin de adelante un proyecto de
construccién de una copropiedad y requeria que existiera venta del inmueble de
propiedad de mi representado al aqui demandado, para qué éste pudiese obtener
las licencias de construccién y este a su vez adquirir préstamo para la construcciéon
de dicho proceso, sin que el demandado SIZU o Silvio Zuluaga hubiesen adquirido

de su peculio dicho bien objeto de simulacion.

La jurisprudencia de la Sala Civil, de manera consistente, ha reconocido que se esté
en presencia de «un negocio juridico, cuya estructura genética se conforma por un designio
comuin, convergente y unitario proyectado en dos aspectos de una misma conducta compleja
e integrada por la realidad y la apariencia de realidad, esto es, la creacion de una situacion
exterior aparente explicada por la realidad reservada, tinica prevalente y cierta para las
partes» (CSJ SC 30 jul. 2008, rad. 1998-00363-01; CSJ 30 ago. 2010, rad. 2004-00148-01;
CSJ 16 dic. 2010, rad. 2005-00181-01; CSJ 13 oct. 2011, rad. 200200083-01; CSJ



SC11197-2015, 25 ago., rad. 200800390-01; CSJ SC21801-2017, 15 dic. 2017, rad. 2011-
00097-01 y CSJ SC3467-2020, 21 sep., rad. 2004-00247-01, entre otras).

Con base en la anterior definicion, se tiene decantado que, cuando se urde una
simulaciéon absoluta, lo real es la ausencia del acto de disposiciéon de derechos
presentado al exterior; en cambio, si aparece en la modalidad relativa, el acuerdo
cierto de los participes se esconde a terceros, a quienes se exhibe un negocio
diferente del que nace de la voluntad real de sus autores, ante lo cual es exigible la

prevalencia de la especie convencional pactada sobre aquella puramente ficticia.

En el primer evento, las partes quedan atadas «por la ausencia del negocio inmerso en
la apariencia», y en el segundo, adquieren entre si «los derechos y obligaciones inherentes
al tipo negocial resultante de la realidad» (CS] SC1807-2015, 24 feb., rad. 2000-01503-01;
CSJ SC775-2021, 15 mar., rad. 2004-00160-01).

En lo intimo de la estructura juridica del proceso simulatorio tanto absoluto como
relativo, se advierten los siguientes elementos constitutivos: i) La presencia de dos o
mas personas que acuerdan dar una falsa apariencia a su voluntad; ii) El proposito
de engafiar a otros y iii) Una disconformidad intencional entre lo querido y las

atestaciones realizadas.

Respecto del primero, memorense las palabras del citado tratadista:

“Dos contratantes, para sus fines particulares, se proponen engariar a terceros haciéndoles
creer que realizan un acto que realmente no quieren efectuar. Para ejecutar su acuerdo llevan
a cabo, exteriormente, el acto ficticio, es decir, declaran querer cuando en realidad, no quieren:
y esta declaracion deliberadamente disconforme con su secreta intencion, va dirigida a

engendrar en los demds una falsa representacion de su querer”.



Es tan creible esa mascarada que los terceros, ignorantes del concierto subrepticio
de los pactantes, creen en la seriedad del acto y en que las declaraciones realizadas
por las partes del negocio generan una transformacion real en sus relaciones

juridicas.

El acuerdo de los participantes en el acto ficticio es, entonces, cardinal en el
andamiaje de la simulacién, pues la ficcién presupone un nexo entre las personas
que unen sus voluntades en el negocio, de modo que cooperan en la creaciéon de la
apariencia a fin de extender un velo sobre su verdadera intenciéon. A la par que
convienen llevar adelante el fingimiento, “limitan la eficacia del negocio simulado, al

privarle de su aparente funcion econdmico juridica”.

En esa direccion, ha explicado esta Corporacion que el «concierto simulatorio entre los
participes, esto es, la colaboracion de las partes contratantes para la creacion del acto
aparente», es presupuesto de la figura que se estudia y encuentra justificaciéon en la
imposibilidad de un contrato de ser “simultineamente simulado para una de las partes
y verdadero para la otra, de manera que si uno de los participes oculta al otro que al negociar
tiene un proposito diferente del expresado, esto es, si su oculta intencion no trasciende su
fuero interno, no existe otra cosa que una reserva mental por parte suya (propdsito in mente
retenti), insuficiente desde luego para afectar la validez de la convencion, o para endilgar a la
misma efectos diferentes de los acordados con el otro contratante que de buena fe se atuvo a
la declaracion que se le hizo» (CS]J SC 16 dic. 2003, rad. 7593, reiterada en CSJ 24 sep
2012, rad. 2001-00055-01 y CSJ SC5631-2014, 8 may., rad. 2012-00036-01).

No interesa, sin embargo, que uno de los concertantes lleve la direccién del ardid y
el otro tan solo se preste o contribuya con su comportamiento a perfeccionar el

artificio, porque, atin en ese caso, se configura el acuerdo simulatorio, bajo el



entendido de que su complicidad y auxilio a los intereses del coparticipe, produce

el efecto de esconder la verdad.

De ahi que ese acuerdo o inteligencia entre las partes del convenio, pueda
manifestarse bajo la forma de la simple conformidad o aquiescencia de uno de ellos
con lo deseado por el otro, aun sin conocer los pormenores de la negociacion
empleada como disfraz y de aquella pretendida en realidad cuando de simulacién

relativa se trata, o de la que se ajusta en apariencia cuando no se quiere ninguna.

En cambio, sin el concurso de los intervinientes, la simulacién no se estructura; por
tal razon, si la declaraciéon engafiosa y la finalidad de burlar o defraudar los derechos
de otros provienen tnicamente de uno de ellos y el otro no otorga su asistencia
emitiendo una declaracién negocial no veridica, se tipifica reserva mental, mas no

un acto simulado.

La reserva mental carece de efectos juridicos, pues todo lo que ocurre en el fuero
interno de uno de los contratantes se queda en ese &mbito intimo, y tinicamente su
volicién exteriorizada es merecedora de reconocimiento, de ahi que el negocio
celebrado en esas condiciones se mantenga enhiesto, y la divergencia entre la
manifestacion publica y el propodsito oculto de quien acttia con reservatio mentalis, es
incapaz de generar algtin tipo de repercusion. Situacion que en el presente caso no
sucede, toda vez que tanto demandante como demandado decidieron efectuar un

negocio ficticio.

Como lo acoté la Corte, el fingimiento en un convenio ocurre cuando quienes
participan en él «se conciertan para crear una declaracion aparente que oculte ante terceros
su verdadera intencion», pero si «uno solo de los agentes, mediante el contrato persigue una

finalidad u objeto juridico que le oculta al otro contratante, ya no se da el fenomeno



simulatorio, porque esta reserva mental (propositum in mente retento) no convierte en irreal
el contrato celebrado, en forma tal que este pueda ser declarado ineficaz o dotado de efectos
distintos de los que corresponden al contrato celebrado de buena fe por la otra parte», la cual
«carece de medios para indagar si ella responde o no a la intencion de su autor, y esa buena
fe merece proteccion» (CSJ SC5631-2014, 8 may., rad. 2012-00036-01; CSJ2582-2020, 27
jul., rad. 2008-00133-01 y CSJ SC4857-2020, 7 dic., rad. 2006-00042-01).

En cuanto atafie al designio de engafar, debe atenderse que no es un mero capricho
lo que motiva a los simuladores, sino el animus decipiendi, es decir el propdsito
encaminado a falsear la realidad ante los demds, quienes toman por real la
apariencia exhibida ante su vista, aunque no siempre los artifices de la treta tengan
la intencion de causarles dafio, de ahi que el eventus damni no sea un elemento

definitorio de la figura.

Su propésito es disimular, aparentar, recrear un vinculo juridico inexistente, o
encubrir el convenido a través de otra tipologia contractual; los autores de la
simulacién atinan sus voluntades de manera torticera, conducta que puede ir en
detrimento de los intereses legitimos de terceros afectados por el engafio, pero no
siempre como en el caso de aquellas simulaciones en fraude de la ley, pero no de

intereses particulares.

El dltimo elemento, consistente en la disconformidad entre la representacion
ofrecida a terceros y lo realmente deseado por los negociantes, bien sea que su
finalidad fuera no celebrar el acto que dijeron realizar o acordar uno diferente,
presupone que la discordancia sea voluntaria y consciente, esto es, querida por los

intervinientes.



En la providencia CS] SC837-2019, la Corte recordé que los instrumentos
escriturarios otorgados para el perfeccionamiento de los acuerdos de voluntad entre
particulares no siempre son reflejo fiel del querer de los sujetos concernidos por
estos, bien porque fue su designio comun el de desfigurar la materialidad del pacto

o el de hacer figurar como cierto un acto juridico que no tuvo ocurrencia.

Por ello, a partir de la prevision consagrada en el precepto 1766 de la codificacion
civil, gest6 la teoria de la simulacién de las convenciones contractuales y negocios
juridicos «en virtud de la cual, quien se vea seriamente lesionado con el negocio aparente,
tiene accion para que salga a la luz su genuino alcance, con el fin de que desaparezca la
fachada que impide hacer efectivos los derechos del afectado, siendo un medio tendiente a que
se revele la esencia de lo que resulta ajeno a la realidad, ya sea por mera suposicion o por

desfiguracion y prevalezca la verdad».

La doctrina ha encontrado en este tipo de comportamiento dos indicios de
simulacion correlacionados, que denomina “inertin” y “nescientia”, los cuales
también dejan en escena el presupuesto axiolégico del consilium simulandis, cuya

configuracion extrafi6 el juzgador de la segunda instancia.

El primero corresponde a la conducta pasiva de una de las partes del acuerdo de
voluntades fingido, en oposicién al liderazgo ejercido por el determinador del

procedimiento dirigido a falsear la realidad.

La pasividad del complice en los negocios simulados apunté Mufioz Sabaté- “es una
consecuencia natural del mero papel de comparsa que para complacer al autor de Ia

simulacion se ve limitado a desemperiar, y ademds diremos que lo desemperia a gusto (...)".



En tanto se manifiesta en elementos de tipo conductual, muestra de este indicio
simulatorio y a la vez indicador del pacto secreto entre las partes, es el
desentendimiento y despreocupacion del coparticipe frente a las cosas objeto de la

farsa presentada al exterior y su falta de contacto con ellas.

La “nescientia”, por su parte, radica en la notoria ignorancia que aduce el secundador
del simulador principal sobre la naturaleza, contenido esencial del negocio juridico,

o acerca de las prestaciones acordadas.

Esta supuesta ignorancia exhibida por uno de los intervinientes en la convencion es,
la mayoria de las veces, una estrategia defensiva que persigue desvirtuar la
estructuracion del concierto simulatorio, a la vez que evitar incurrir en
contradicciones con otros deponentes en el juicio. sin embargo, el alegado
oscurantismo, incluso sobre el objeto contractual, elemento que es tal vez el de
mayor fijacién en la memoria de los concertantes, torna inverosimil el relato, y por
ello, tal como acontece en este asunto, ademaés de indicio contra la seriedad del
negocio, corrobora la existencia de un acuerdo subyacente para distorsionar la

voluntad real o dar apariencia a la falta de volicién.

La sala Civil de la Corte, en casos de analogos contornos, ha catalogado ese presunto
desconocimiento de la tipologia contractual, las condiciones y términos pactados, y
la insuficiencia en las explicaciones relativas al objeto y finalidad del convenio, como
hechos reveladores de la falta de seriedad del negocio juridico (véase CSJ SC 27 ago.

2002, rad. 7539 y CS] SC 5 ago. 2013, rad. 2004-00103-01).

Aun de considerar plausible la agnosia de los coparticipes, el ordenamiento juridico
no admite la “ignorancia supina”, es decir, la de «aquel negligente que no quiere saber lo

que estd a su alcance, o la del que se niega a conocer lo que debe saber», pues en estas



circunstancias, como lo ha sostenido la Sala, un desentendimiento de ese talante
equivale a incurrir en engafio (CSJ SC 4 jul. 2012, rad. 2010-00904-00; CS] AC5444-
2017, 25 ago., rad. 2017-01633-00; CS] AC6216-2017, 21 sep., rad. 2017-02097-00).

De lo expuesto, ninguna duda alberga al fallador como a su sala sobre la existencia
de un “consilium simulandis” entre los pactantes EDISON WILLIAM GOMEZ
ALARCON vy SIZU S.AS., este ultimo que dijo propietario concierto que pasé
inadvertido ante la vista del fallador de primera instancia, por causa del yerro de

suposicion de prueba denunciado en la censura.

Memorese que, aunque en la acciéon de prevalencia rige el principio de libertad
probatoria y de ahi la pertinencia de los diversos medios persuasivos que conduzcan
a establecer si la convencion celebrada por las partes es seria o fingida absoluta o
parcialmente, o que sean ttiles al propésito de hacer aflorar la voluntad real
subyacente sobre la exteriorizada en el acto publico, los indicios ocupan un
destacado lugar en la heuristica del iter simulatorio. Y del arsenal probatorio
recaudado se logré demostrar que el negocio de compraventa aqui atacado como tal

es meramente simulado.

Lo anterior, porque quienes pretenden encubrir sus verdaderas intenciones a través
de un acto simulado, se preocupan por no dejar, en lo posible, vestigios de la
voluntad secretamente expresada y de las circunstancias que rodearon la
negociacién, y en tal virtud, son las pruebas indirectas el mecanismo mas ttil para
encontrar las huellas del fingimiento. Adicional qué en presente caso uno de los
anexos demandatorios demuestran el fingimiento documento este qué no fuera
tachado de falsos, queriendo asi decir; qué se encuentran dados como documentos

probados.



En ese orden, tomando como punto de partida un hecho conocido (indicador), el
cual fue fehacientemente demostrado en el proceso, el administrador de justicia,
recurriendo a las reglas de la experiencia, de la ciencia y de la l6gica, realiza un

ejercicio inferencial, resultado del cual extrae un hecho desconocido (indicado).

Sobre el particular, ha referenciado esta la Corte en escenario de Casacion:

Es a través de la inferencia indiciaria como el sentenciador puede, a partir de hechos
debidamente comprobados y valorados como signos, arribar a conclusiones que no podrian
jamds revelarse de no ser por la mediacion del razonamiento deductivo. De ahi que a este tipo
de prueba se le llame también circunstancial o indirecta, pues el juez no tiene ningtin contacto
sensible (empirico) con el hecho desconocido, pero si con otros que tnicamente el
entendimiento humano puede ligar con el primero (5C7274-2015, 10 jun., rad. 1996-24325-
01; CSJ SC2582-2020, 27 jul., rad. 2008-00133-01).

Para demostrar la simulacion no bastard, sin embargo, un solo indicio. Se requiere
de un cimulo apreciable de aquellos que sean graves, precisos y concordantes, cuya
evaluaciéon corresponde realizar de manera conjunta, acorde con la previsién
consagrada en el articulo 250 del Cédigo de Procedimiento Civil (actualmente 242
del Cédigo General del Proceso), que impone al juzgador de la causa apreciar los
indicios “en conjunto, teniendo en consideracion su gravedad, concordancia y convergencia

Yy su relacion con las demds pruebas que obren en el proceso” .

Jurisprudencial y doctrinalmente se ha compendiado un catalogo enunciativo de
supuestos facticos (hechos indicadores) que, de acuerdo con las reglas de la
experiencia y de la l6gica, permiten identificar un negocio ficticio, de modo que
pueda elucidarse si el sometido a estudio amerita ese calificativo. La Corte resefi6,

entre otros, los de:



(...) causa o motivo para simular - falta de necesidad de enajenar o gravar - venta de todo el
patrimonio o de lo mejor - relaciones parentales, amistosas o de dependencia - falta de medios
economicos del adquirente — ausencia de movimientos en las cuentas corrientes bancarias -
precio bajo — precio no entregado de presente — precio diferido o a plazos — no justificacion del
destino dado al precio - persistencia del enajenante en la posesion — tiempo sospechoso del
negocio — ocultacion del negocio - falsificaciones, captaciones de voluntad, otras maniobras
torticeras — documentacion sospechosa — precauciones sospechosas — falta de equivalencia en
el juego de prestaciones y contraprestaciones - dejadez - pasividad del complice -
intervencion preponderante del simulador - falta de contradocumento - intentos de arreglo
amistoso — conducta procesal de las partes (CS] SC16608-2015, 7 dic., rad. 200100585-02;
CSJ SC3365-2020, 21 sep., rad. 1999-00358-01).

También sefial6 como indicativos del pacto simulado las circunstancias de «estar el
vendedor o verse amenazado de cobro de obligaciones vencidas, la intervencion del adquirente
en una operacion simulada anterior, el lugar sospechoso del negocio (locus), la falta de
examen previo por el comprador del objeto adquirido, especialmente cuando se trata de un
bien raiz», por citar algunas (CSJ SC11197-2015, 25 ago., rad. 2008-00390-01; CSJ
SC3598-2020, 28 sep. 2020, rad. 2011-00139-01).

El error de hecho respecto de este elemento de  persuasion, se estructura «en primer
lugar, por la incorrecta apreciacion de los hechos indicadores, ya sea por preterirse los
efectivamente demostrados, o por desfigurdrseles al punto de hacerles perder los efectos que
de ellos se derivan, o por suponerse unos inexistentes; y, en segundo lugar, porque el
raciocinio del sentenciador al deducir el hecho indicado, contradiga abierta y notoriamente el
sentido comiin o las leyes de la naturaleza» (CSJ, SC12469-2016, 6 sep., rad. 1999-00301-
01; CSJ SC3140-2019, 13 ago, rad. 2008-00867-01; CSJ SC2582-2020, 27 jul., rad. 2008-
00133-01).



La situacion que acaba de describirse es, como lo apunt6 la censura, un indicio
arquetipico de la simulacién conocido como “affectio”, pues en las convenciones y
actos fingidos, se suele recurrir a sujetos con los cuales se haya construido un
ligamen de confianza, independientemente de si su origen radica en la existencia de
un nexo familiar, emocional, amoroso, de amistad, de negocios, profesionales, de
dependencia o de otra indole, de ahi que se busque, como ocurrié en este caso,
radicar la titularidad del dominio del bien involucrado, en cabeza de quien se pueda
confiar para transferirles ficticiamente ese derecho. Seria exética la connivencia con
un extrafio al enajenante o transferente, no sélo por la inexistencia de un trato del
talante enunciado, sino porque probablemente ese tercero no se prestaria a la

confabulacion y el despliegue de actuaciones torticeras.

Ha sefialado esta la Sala Civil, refiriéndose al acto dispositivo de la compraventa que
«la confianza originada en las relaciones familiares entre vendedor [y] comprador» es «un
ambiente propicio para concertar negocios aparentes» (CSJ] SC16608-2015, 7 dic., rad.
200100585-02; CSJ SC2582-2020, 27 jul., rad. 2008-00133-01), «pues es logico que se elija
para urdir la simulacion a una persona de confianza y no a un extrario» (CSJ] SC7274-2015,

10 jun., rad. 1996-24325-01).

No obstante, este indicio de naturaleza personal, por si solo, no es suficiente para
eclipsar la seriedad y sinceridad de los convenios, de alli que deba confluir con otros
para constatar la irrealidad de las declaraciones de voluntad manifestadas

exteriormente, y lleven a descubrir la intencién real de los concertantes.

Ocultacion del acto a terceros: Es evidente el marcado interés de los simulantes en

ocultar el negocio juridico y obrar de forma secreta (actus clam et occulte celebratus),



configurdndose el indicio de “silentio”, que comprende las labores desplegadas con

el fin de esconder provisionalmente la convencién simulada.

Causa simulandi: Ha definido la jurisprudencia de la Sala que por ésta debe
entenderse «el interés serio e importante que condujo a las partes a realizar el negocio
disfrazado», siendo que generalmente, la simulacién se origina en la intencién de
«sustraerse al cumplimiento de una obligacion, evadir una disposicion legal, guardar o
aparentar una posicion social o economica, etc., independientemente de que el fin sea licito o
no» (CSJ SC7274-2015, 10 jun., rad. 1996-2432501). Situacion que a todas luces se dio

en el presente caso.

El anélisis conjunto de los interrogatorios practicados y las pruebas documentales
incorporadas al plenario, tornan claro qué se disfrazé una compraventa al aqui
demandado que demostrara solvencia de la actora para la practica del proyecto
mencionado, sin que la realidad o verdad lo fuera pues el bien sali6 del patrimonio
de mi representado pero sin recibir contraprestacion alguna como quedo

extensamente demostrado.

Con base en la exposicion precedente, sé puede encontrar que la simulacién de la
compraventa constituido por el demandante, mediante la escritura aqui atacada se
halla demostrada con los indicios relacionados con anterioridad, obtenidos a partir

de las pruebas recaudadas en el proceso.

En resumen, los hechos debidamente probados que a continuacién se relacionan,
analizados en conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana critica, entre ellas las

maéximas de la experiencia, permiten inferir que el negocio juridico fue simulado:



- Entre el otorgante y los aceptantes existia una relaciéon social y de

amistad, de confianza y especial cuasi familiaridad.

- En el negocio se adoptaron medidas precautorias extrafias a la figura
contractual, tales como prohibir la enajenacién a terceros, sin previa la
construccién que se pretendia adelantar como fin del negocio realmente

pactado.

- Los pactantes efectuaron un documento paralelo advirtiendo el negocio

disfrazo por la escritura de compraventa aqui simulada.

De lo precedente se deduce que el ad quem quebrant6 de forma indirecta el articulo
1766 de la codificacion civil, producto de los errores de hecho denunciados por lo
que 1 sentencia de primer grado abra de ser revocada en su integridad y por él

contrario acceder a mis pretensiones enunciadas en la demanda.

De Usted Sefiora Magistrada,

JENNY CARRILLO ARIAS
C.C. 65.557.128
T.P. 266.645 del C.S. de la J.



110013103038201800191 03

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECRETARIA
SALA CIVIL
Avenida Calle 24 No. 53 — 28 Oficina 305 C
Teléfono: 4233390

Magistrado : MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ

Procedencia : 038 Civil Circuito

Codigo del Proceso : 110013103038201800191 03

Instancia : Segunda Instancia

Clase de Juicio : Verbal

Recurso : Apelacién de Auto

Grupo 131

Repartido_Abonado : ABONADO

Demandante : ALDO AUGUSTO RODRIGUEZ CASAS
Demandado : HEREDEROS DE GEORGINA PRIAS DE SIERRA

Fecha de reparto : 23/09/2021

CUADERNO:2



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Civil

Bogota D.C., veintidés (22) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

Ref.: Proceso verbal de Aldo Augusto Rodriguez Casas contra los herederos
determinados e indeterminados de Georgina Prias de Sierra.

Para resolver el recurso de queja que la parte demandante interpuso contra la
providencia de 13 de mayo de 2021, en virtud de la cual el Juzgado 38 Civil del
Circuito se abstuvo de conceder —por improcedente- la apelacién formulada dentro
del proceso de la referencia respecto del auto proferido el 3 de marzo anterior, que
declaré —de oficio- la nulidad de todo lo actuado a partir del auto admisorio de la

demanda por indebida notificacion, bastan las siguientes,
CONSIDERACIONES

El recurrente tiene razon. Que el auto aludido es apelable se deduce del numeral 6°
del articulo 321 del CGP, en el que se establecié que la providencia “que niegue el

tramite de una nulidad procesal y el gue la resuelva” es susceptible de dicho medio

de impugnacion (se subraya), siendo claro que el legislador no hizo distincion alguna
en cuanto a si la referida decision se profiere a instancia de parte o de oficio. En
cualquiera de esos casos, el auto que “resuelva” sobre ella es pasible de revisidon

por el superior funcional.
Que ello es asi lo confirma la doctrina al sefialar que,

‘la nulidad... puede decretarse en diversas oportunidades y por distinto tipo
de providencias, que se hace mediante sentencia en los recursos de casacion
y revision, mientras que por auto se decide en el curso del proceso o durante
el cumplimiento de la sentencia. En numeral en comento se refiere al auto,
pues la sentencia que decide los mencionados recursos no es susceptible de
apelacion. Ademas, como no hace referencia al auto que se dicte en
determinada oportunidad, se entiende que los cobija a todos, tanto al que se
profiere a instancia de parte como al que dicta de oficio el juez.™

1 AZULA CAMACHO, “Manual de derecho procesal, tomo Il, parte general”, Novena edicion,
Editorial Temis, 2015, p. 298.
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Por consiguiente, como el auto censurado resolvié sobre una nulidad procesal, se
declarar4 mal denegado el recurso para concederlo en el efecto devolutivo. No se

impondra condena en costas, por la prosperidad del recurso.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogot4, Sala civil, DECLARA MAL
DENEGADO el recurso de apelacién que la parte demandante interpuso contra la
providencia de 3 de marzo de 2021, proferido por el Juzgado 38 Civil del Circuito de
la ciudad dentro del proceso de la referencia y, en su lugar, lo CONCEDE en el

efecto devolutivo.

Como las copias que se acompafaron son suficientes para tramitar y decidir el
alzamiento, la secretaria del Tribunal surta el tramite de traslados previsto en el
numeral 3° del articulo 322 (el apelante para agregar nuevos argumentos, si lo

considera), y a la parte contraria, conforme al articulo 326 del CGP.

Igualmente, la secretaria abonara el recurso a este Despacho.
NOTIFIQUESE

Firmado Por:

Marco Antonio Alvarez Gomez
Magistrado
Sala 006 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C,,
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