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Proceso Verbal de Mayor Cuantia de BANCOLOMBIA S.A. contra ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. Rad: 11001310303820190050600

Gallo Medina Abogados <gallomedina@gallomedinaabogados.com>

Vie 12/08/2022 12:20 PM

Para: Juzgado 38 Civil Circuito - Bogota - Bogota D.C. <ccto38bt@cendoj.ramajudicial.gov.co>;Felipe Garcia
<fgarcia@robledoabogados.com>

CC: Natalia Montoya <nmontoya@gallomedinaabogados.com >;Cristian Rodriguez
<cdrodriguez@gallomedinaabogados.com >;Viviana M. Rodriguez Cortes <archivo@gallomedinaabogados.com >

Senora
JUEZ TREINTA Y OCHO (38) CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
E. S. D.

Ref.: Proceso Verbal de Mayor Cuantia de BANCOLOMBIA S.A. contra ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

Rad: 11001310303820190050600

LUIS HERNANDO GALLO MEDINA, en mi calidad de apoderado judicial de la

parte demandada dentro del proceso de la referencia, respetuosamente me permito
remitir los siguientes memoriales, en formato pdf, para que el despacho le dé el tramite
que corresponde:

-Sustentacion recurso de apelacion contra el auto que nego6 algunas de las pruebas
solicitadas en la contestacion de la demanda.

-Sustentacion recurso de apelacion contra el auto que decreto los testimonios solicitados
en la demanda.

-Pronunciamiento frente a la solicitud de nulidad presentada en la audiencia.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley 2213 de 2022 me permito
remitir el presente mensaje de datos, asi como los archivos que se anuncian al
apoderado de la parte demandante.

Favor acusar recibo.

Cordialmente,

Luis Hernando Gallo Medina
GALLO Av. Calle 72 No. 6-30 Piso 18

NEDINA (601) 3218101

OCGADOS  www.gallomedinaabogados.com
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Senora
JUEZ TREINTA Y OCHO (38) CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
E. S. D.

Ref.: Proceso Verbal de Mayor Cuantia de BANCOLOMBIA S.A. contra ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

Rad: 11001310303820190050600

LUIS HERNANDO GALLO MEDINA, en mi calidad de apoderado judicial de la parte
demandada dentro del proceso de la referencia, estando dentro del término legal,
respetuosamente manifiesto que SUSTENTO EL RECURSO DE APELACION interpuesto
en contra de la providencia dictada en la audiencia realizada el pasado 9 de agosto de
2022, por medio de la cual el Despacho nego algunas de las pruebas solicitadas en la
contestacion de la demanda, de conformidad con lo siguiente:

I. OPORTUNIDAD LEGAL PARA SUSTENTAR EL RECURSO

En la audiencia de la que trata el articulo 372 del Codigo General del Proceso celebrada
el dia 9 de agosto de 2022, el Despacho resolvié sobre las pruebas solicitadas por las
partes, decidiendo negar algunas de las pruebas solicitadas en la contestaciéon de la
demanda, por cuanto no decreté su practica o delimité el objeto de las mismas.

En la mencionada audiencia y en cumplimiento de lo dispuesto en la ley procesal,
interpuse recurso de reposicion y en subsidio de apelaciéon y en esa audiencia el
Despacho negd el recurso de reposicion y concedio el recurso de apelacion ante el
Tribunal Superior de Bogota, en el efecto devolutivo.

El numeral 3° del articulo 322 del Cédigo General del Proceso, senala lo siguiente: “En
el caso de la apelacién de autos, el apelante deberda sustentar el recurso ante el juez que
dicté la providencia, dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacién, o a la del auto
que niega la reposicion. Sin embargo, cuando la decision apelada haya sido pronunciada
en una audiencia o diligencia, el recurso podra sustentarse al momento de su
interposicion. Resuelta la reposicion y concedida la apelacién, el apelante, si lo considera
necesario, podra agregar nuevos argumentos a su impugnacion, dentro del plazo serialado
en este numeral.” (Resaltado en negrilla no es del texto).

Asi las cosas, la sustentacion del recurso de apelacion concedido en la audiencia inicial
realizada el 9 de agosto de 2022, se presenta dentro del término legal.

II. OBJETO DEL RECURSO

El presente recurso tiene por objeto que se REVOQUE la providencia que neg6 algunas
de las pruebas solicitadas en la demanda por no haberlas decretado o por cuanto
delimito el objeto de las mismas y en su lugar, se decreten las mismas sin limitacion
alguna y en los términos solicitados en el escrito de contestacion de la demanda, por ser
pruebas conducentes, pertinentes y utiles para la defensa de mi poderdante.
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III. FUNDAMENTOS DEL RECURSO.

En la audiencia llevada a cabo el 9 de agosto de 2022, el Despacho resolvi6, entre otras,
lo siguiente:

i) Negar por impertinentes las documentales allegadas con la contestacion de la
demanda, relacionadas con las otras operaciones realizadas por Bancolombia
S.A., por referirse a personas que no son parte del proceso.

ii) Limitar el dictamen pericial a lo expuesto en la fijacion del litigio y los problemas
juridicos determinados en la audiencia.

i) Negar la declaracién de parte en atencion a que la representante legal de ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. acudi6 a la audiencia, absolvio el cuestionario que
se le realizé y se le dio la oportunidad para realizar las manifestaciones
adicionales que considerara necesarias y no lo hizo.

Para adoptar las decisiones mencionadas el Despacho senalo6:
*En relacion con las documentales:

“(...) ESTAS PRUEBAS SE TIENEN COMO IMPERTINENTES, ESTOS DOCUMENTOS
TODA VEZ QUE SE RELACIONAN CON PERSONAS COMO SE REITERA, QUE NO SON
PARTE DE ESTE ASUNTO como son la cesién que se hace a Casa Luna y Dama SAS, la
cesion que hace Bancolombia a la Comercializadora Ragged y Cia, la cesién que se hace
a la Recetta y Cia, la cesion de la posicion de contractual de Bancolombia a Inversiones
Maria Alvarez del contrato de encargo fiduciario 10231, 10269,11095,274, todas son las
cesiones de los contratos, no. Por favor estoy refiriéendome, 10295, cesién (...) de
Bancolombia a Londorio Ochoa y Compania S en C, cesion de Bancolombia de Londono
Ochoa y Compania S en C, cesiéon de Bancolombia a Londonio, ah es que todas dicen las
mismas fechas, 21 de diciembre de 2018.

No se tiene en cuenta el Otro Si Reglamentario a la cesién de derechos y modificaciéon al
contrato de inversionista encargo fiduciario proyecto centro comercial MARCAS MALL Cali,
suscrito por LA RECETA Y CIA S.A.S., Leasing Bancolombia, Promotora MARCAS MALL
CALI S.A.S., y ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA, del 11 de marzo de 2016. 25.- Otro si al
contrato de encargo fiduciario 1100010295 suscrito entre ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA, Promotora MARCAS MALL CALI S.A.S., MANUFACTURAS CALIFORNIA S.A.
y Leasing Bancolombia, del 25 de mayo de 2015. 26.- Cesion del Encargo Fiduciario MR
799 MARCAS MALL No. 0001100010285 suscrito entre BANCOLOMBIA S.A. y
MANUFACTURAS CALIFORNIA S.A., del 28 de febrero de 2019. 27.- Cesién contrato de
Encargo Fiduciario (R-3) suscrito entre LONDONO OCHOA Y CIA S. EN C. y Leasing
Bancolombia, de fecha 9 de febrero de 2015. 28.- Cesion contrato de Encargo Fiduciario
(1-059) suscrito entre LONDONO OCHOA Y CIA S. EN C. y Leasing Bancolombia, de fecha
9 de febrero de 2015. 29.- Cesion contrato de Encargo Fiduciario (1-072) suscrito entre
LONDONO OCHOA Y CIA S. EN C. y Leasing Bancolombia, de fecha 9 de febrero de 2015.
30.- Cesién contrato de Encargo Fiduciario (2-077/2-077A) suscrito entre LONDONO
OCHOA Y CIA S. EN C. y Leasing Bancolombia, de fecha 9 de febrero de 2015. 31.- Cesion
de la posicion contractual - Encargo Fiduciario MR 799 MARCAS MALL No.
0001100010211 suscrito entre BANCOLOMBIA S.A. y LONDONO OCHOA Y CIA S. EN C.
de fecha 29 de noviembre de 2018. 32.- Cesién de la posicion contractual — Encargo
Fiduciario MR 799 MARCAS MALL No. 0001100010259 suscrito entre BANCOLOMBIA
S.A. y LONDONO OCHOA Y CIA S. EN C. de fecha 29 de noviembre de 2018. 33.- Cesion
de la posicion contractual - Encargo Fiduciario MR 799 MARCAS MALL No.
0001100010218 suscrito entre BANCOLOMBIA S.A. y LONDONO OCHOA Y CIA S. EN C.
de fecha 29 de noviembre de 2018. 34.- Otro Si al contrato de vinculaciéon Encargo
Fiduciario 1100010269 suscrito entre ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., Promotora
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MARCAS MALL CALI S.A.S., INVERSIONES DARIEN S.A. y Leasing Bancolombia, del 15
de julio de 2015.35.- Cesién de derechos al contrato de inversionista Encargo Fiduciario
0001100010273 Proyecto “Centro Comercial MARCAS MALL CALI” suscrito entre CUEROS
VELEZ S.A.S., LEASING BANCOLOMBIA S.A., Promotora MARCAS MALL CALI S.A.S.,
CASA LUNA Y DAMA S.A.S. y ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. del 5 de agosto de
2015.”

*En relacion con la declaracion de parte: “También se realizé el dia de hoy.

(...)

Doctor, yo NEGO ESA PRUEBA PORQUE DIJE QUE HOY HABIA SIDO ESCUCHADA;
NO PROCEDE QUE EL ABOGADO INTERROGUE A SU PROPIA PARTE. En mi criterio
no es procedente porque a ella hoy se le dio la oportunidad de ser escuchada, se le dijo
que podia agregar lo que quisiera y se escuchd y pues no presenté nada mds diferente a
lo que se la habia preguntado.”

*En relacion con el dictamen pericial: “reitero igualmente lo indicado respecto de los
diferentes escritos y decisiones del juzgado que se remitieron, se aclara que se dejan sin
efecto solamente se tendrd en cuenta el pronunciamiento que se hace en este momento
que es en relacién con que se decreta ese dictamen pericial para ser presentado en los 40
dias habiles siguientes como aqui se indica y ademds SIEMPRE RELACIONADOS CON,
comMo AQUf SE MENCIONA (... TODO LO RELACIONADO CON EL CONTRATO
CELEBRADO ENTRE BANCOLOMBIA Y ACCION FIDUCIARIA.

(---) ESTA CLARAMENTE ESTABLECIDO Y EL JUZGADO LO HA REITERADO EN ESTA
AUDIENCIA DE MANERA INSISTENTE QUE ES LO RELACIONADO CON LA
NEGOCIACION QUE SE DIO ENTRE BANCOLOMBIA, TENIS, PRECISAMENTE ESA HA
SIDO LA RAZON DEL RECHAZO DE OTRAS PRUEBAS QUE SE RELACIONAN CON
OTRAS PERSONAS entonces es claro que debe suministrarse la informacién relacionada
con ese contrato de leasing suscrito entre Bancolombia y tenis y la informacién que reposa
respecto de ese encargo fiduciario en Bancolombia.”

*En relacion con los testimonios: “Al respecto, igualmente se decreta la prueba porque
cumple los requisitos, se estd indicando el domicilio donde deben ser citados, se estd
fijando el objeto de cada uno de los testimonios, sin embargo, AQUI TAMBIEN LIMITO LA
PRUEBA, COMO LES DIGO, A LO QUE SE CONOZCA RESPECTO DE LA
CONTROVERSIA QUE AQUI SE DISCUTE. Entonces se decreta el testimonio de NATALIA
VELEZ OSORIO, ESTEBAN GAVIRIA VASQUEZ, JUAN DAVID PALACIO SIERRA, YOLANDA
MERCEDEZ JARAMIILO SILVA, REITERO QUE ES SOLAMENTE RESPECTO DE LAS
NEGOCIACIONES CON TENNIS por eso debe entenderse a lo relacionado alli de estos
testigos con esas personas, ANA CRISTINA ARTS SCHOLLIN, MARTIN ORLANDO PRIETO,
MARIA PAULA MARIN {(...). Asi se dejan decretados los testimonios.”

(Lo serialado corresponde a una transcripcion libre de la audiencia realizada el 9 de agosto
de 2022 entre el minuto 0.50.00 y 0.53.30)

Y, al resolver el recurso de reposicion interpuesto también indico:

“Reitero, LOS UNICOS CONTRATOS QUE ATAN A LAS PARTES EN ESTE ASUNTO
SON LOS QUE YA MENCIONE ANTERIORMENTE LUEGO, (...) a lo que se ha hecho
referencia y que no se acepta, como lo ha interpretado el abogado de la parte demandada,
en cuanto a que al abogado de la parte demandante se le ha permitido cuestionar sobre
cuestiones ajenas al proceso y a la parte demandada no, es claro que eso carece de total
sustento de realidad. El juzgado siempre ha sido enfdtico a que se refiere a esos contratos
que se indicaron hoy en el problema juridico, que estdan relacionados con esa solicitud de
coligamiento que solicitaron en las pretensiones de la demanda, pero lo que se ha
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excluido aqui es todos los demas encargos fiduciarios suscritos por Bancolombia
y otra serie de clientes, asi como el manejo igual que le haya podido dar Accion
Fiduciaria en relacion con clientes diferentes en materia de estos contratos.

Entonces aqui en ningtun momento se ha autorizado a Bancolombia indagar ni a la
contraparte indagar respecto de contratos que no se relacionan con las pretensiones de la
demanda y el objeto del litigio aqui planteado. Por tanto, no encuentra el juzgado que haya
habido ningun trato diferente ni que ello implique querer limitar. Aqui no esta limitando
el derecho de defensa; se esta limitando la controversia al problema juridico y
precisamente esa es la finalidad de que en los procesos hoy en dia, en el Cédigo General
del Proceso, exista esa importante etapa, la de fijacion del objeto del litigio.

Es que precisamente, aqui estd la delimitacion de la controversia que yo no puedo traer,
como ocurria antes, que se traian infinidad de pruebas que finalmente no tenian nada que
ver con el proceso, tenia que indagarse sobre una cantidad de situaciones que no eran
relevantes para este asunto.

QUE EL TRATO QUE LE HAYA DADO BANCOLOMBIA A OTROS CLIENTES o el trato
que Accion Fiduciaria le haya dado a otros clientes en NADA TIENE QUE VER CON la
obligacién y los perjuicios y las pretensiones o LAS EXCEPCIONES MISMAS QUE AQUI
SE ESTAN PLANTEADO. Y eso pues, en ningtin momento, no encuentra el despacho de
recibo o para aceptar modificar la decision pretender fijar el objeto del litigio y mantener
las pruebas precisamente por eso primero se fija el objeto del litigio y después se decretan
las pruebas atadas a ese tema de prueba que va a ser objeto del debate probatorio.

No implica ello que se esté desconociendo el derecho de las personas a ejercer su derecho
de defensa. Ha podido solicitar las pruebas, se la ha escuchado y se la ha dado la
oportunidad de controvertir las de su contraparte luego no encuentra el juzgado que no
haya, en ningun momento se esté permitiendo otro tipo de asunto porque se le esté dando
otro trato diferente respecto de la parte demandante.

Asi mismo, en cuanto a los testimonios, ya indiqué, el derecho de igualdad se ha
mantenido y se reiteré6 que aqui hubo una aclaracion (...). Por tanto, EL JUZGADO
MANTIENE LA DECISION CONTROVERTIDA POR EL ABOGADO DE LA PARTE
DEMANDADA DE RECHAZAR O, DE DELIMITAR COMO SE HA HECHO LAS PRUEBAS
DECRETADAS.

Asi quedan decididos los recursos de reposiciéon interpuestos por los abogados y se
declara terminada esta etapa de decreto de pruebas.”

(Lo serialado corresponde a una transcripcion libre de la audiencia realizada el 9 de agosto
de 2022 entre el minuto 1.39.44.00 y 1.44.35)

Teniendo en cuenta lo senalado por el Despacho, es necesario traer a colacién lo
relacionado con la fijacion del litigio en el presente caso, para lo cual tenemos lo
siguiente:

“Juez: Es el tema del proceso precisamente entonces para fijar el objeto del
litigio hay varios pues problemas juridicos que se deben resolver en atencién a
lo extensa de las pretensiones {(...)

Han de resolverse en este, en esta sentencia o en este proceso Yy debe
determinarse en este asunto si entre el encargo fiduciario de Preventas MR
10070099, el encargo fiduciario numero 0001100010250 suscrito entre
Bancolombia S.A. y Accion Sociedad Fiduciaria, el contrato de fiducia FA- 2351,
hay un coligamiento contractual, ese es el primer problema que veo que se
plantea en la demanda.
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Debe determinarse si Bancolombia S.A. tiene la calidad en este proceso, en esta
negociacion, de consumidor financiero, ese es otro de los puntos que plantea
como problema juridico.

Debe determinarse si la sociedad demandada Accion Sociedad Fiduciaria S.A.
es precontractualmente responsable por suscribir el contrato de encargo
fiduciario numero 0001100010252 suscrito entre Bancolombia S.A. y Accién
Sociedad Fiduciaria y SI LA PARTE DEMANDADA SI INCUMPLIO CON EL
DEBER DE LEALTAD Y BUENA FE, EL PRINCIPIO DE CONFIANZA
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 863 DEL CODIGO DE COMERCIO Y LA
CIRCULAR BASICA JURIDICA EXPEDIDA POR LA SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA DE COLOMBIA, POR NO HABER SUMINISTRADO
INFORMACION RELEVANTE COMO SENALA EL LITERAL F) DEL ARTICULO
72 DEL ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA FINANCIERO E INCUMPLIDO
EL LITERAL D) ESA LA PRIMERA NORMA Y SI HUBO INCUMPLIMIENTO
DEL LITERAL D) DEL ARTICULO QUINTO Y EL LITERAL C) DEL ARTICULO
SEPTIMO DE LA LEY 1328 DE 2009.

Asi mismo, determinar si hay incumplimiento de la cldusula primera del
encargo fiduciario citado y el numeral primero del articulo y 1234 del Cédigo de
Comercio.

Dr. Gallo: Doctora, una sola precision.

Juez: Digame.

(..)

Juez: Si, si. Las primeras si senor las iniciales que hablan de la
responsabilidad precontractual de la parte demandada, si sefor las primeras
pretensiones son, hablan de la responsabilidad precontractual de accién de
Accién Sociedad Fiduciaria precontractualmente.

Dr. Gallo: Pretension 1.1 ala 1.4

Juez: Exacto, si sefior exactamente por eso hice varios problemas juridicos de
manera subsidiaria porque ya se tornan subsidiarias las otras pretensiones.
De manera subsidiaria, se debe establecer si es civil y contractualmente
responsable por infringir la cldusula tercera del encargo

fiduciario de Preventas MR- 799, en concordancia con la clausula primera del
encargo fiduciario ya antes referido.

St incumplié el deber consignado en el numeral primero del articulo 1234 del
Codigo Civil, su deber de diligencia establecido en la Circular Bdsica juridica
expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia su deber de lealtad
Yy buena fe de que trata el articulo 871 del Cédigo de Comercio, la clausula
tercera del encargo fiduciario de preventas MR- 799, del manejo irregular de los
recursos del fideicomiso 2531 Marcas Mall, del cumplimiento esto es, su
obligacion legal prevista en el articulo 1233 del Cédigo de Comercio.

Del incumplimiento de la clausula 15¢ del encargo fiduciario suscrito por
Bancolombia sobre el riesgo operativo y de lealtad y buena fe al momento de
suscribir el contrato de encargo fiduciario numero 0001100010252 y por tanto,
la sociedad demandada debe pagar los perjuicios sufridos por Bancolombia en
las cantidades referidas en las pretensiones de la demanda.
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No sé si tienen algo que agregar los abogados o asi pues se deja establecido
los problemas juridicos que se resolveran en la sentencia y que pues tendrdan
como objeto del debate probatorio.

Dr. Garcia: No, serioria. Yo en el entendido que pues estdn los problemas
juridicos planteados por usted encapsulan las pretensiones de la demanda y
el andlisis que el despacho deberd hacer al respecto pues no tengo ninguna
manifestacion.

Dr. Gallo: Lo unico doctora es que pues si como dice el doctor Garcia pues
encapsulan teéricamente las pretensiones de la demanda advirtiendo que unas
se refieren a unos incumplimientos de unos deberes, pero sin que
especificamente en las pretensiones se haya delimitado cudles son los
supuestos incumplimientos distintos a los dos que aqui ya se alegan y se han
discutido que es el no haber cumplido con un porcentaje de ventas sobre
inmuebles para ese momento que seguia.

Juez: Si, teniendo en cuenta esa circunstancia a la luz de las normas que alli
plantea que también las refieren es a esa normatividad, si senor.

Dr. Garcia: Claro pero aqui digamos frente a esa manifestacion del Dr. Gallo
es importante dejar claro que la demanda plantea que son por lo menos 2
incumplimientos los dos que ya se han mencionado pero que se hace referencia
al incumplimiento de los encargos fiduciarios en donde tienen entre otros
requisitos 6 o 6 o 7 requisitos dependiendo de qué encargo estamos hablando
entonces, pues obviamente la discusiéon estard alrededor de planteamiento de
la demanda pero lo que si no podemos aceptar es que solamente se hable de
esos dos requisitos porque en la demanda se plantea por lo menos 2, insisto
que los contratos tienen mds requisitos y pues que si digamos, de una forma
mas extensa o mds precisa en la demanda después porque hasta la fecha
Accién Fiduciaria no nos ha entregado los documentos del encargo fiduciario
entonces pues lo que se plantea era con la informaciéon que pues se pudo
reconstruir por parte de Bancolombia y pues eso debe quedar claro.

Juez: Bueno, después de escuchado a los abogados, queda establecido el
problema juridico como se indicé. Alli, se establecen todos los incumplimientos
alegados en las pretensiones y asi se recopilé como lo indiqué (...)

Dr. Gallo: Excuseme doctora, perdéneme una precision aqui hay otro tema que
falta precisar también que es EL ALCANCE DE LAS EXCEPCIONES QUE SE
PRESENTARON QUE ES PARTE DE LO QUE TIENE QUE RESOLVER EL
PROCESO.

Juez: CLARO DOCTOR, EL PROBLEMA JURIDICO LOGICAMENTE PUES SE
MIRA A LA LUZ TAMBIEN DE RESOLVER LAS EXCEPCIONES SI SENOR.

Dr. Gallo: Para que quede claro solamente, una cosa es lo que dijo el doctor
Garcia ahorita que alegaron dos causales o dos causas puntuales otra cosa es
que si aparecen o no aparecen o si estuvieran o no alegadas que serd otro
problema con la decision de las pretensiones PERO FRENTE A ESE
PROBLEMA JURIDICO, PRECISAMENTE DENTRO DEL CONTEXTO QUE
HAY QUE RESOLVER, ESTAN TODAS Y CADA UNA DE LAS EXCEPCIONES
QUE SE PLANTEARON; EL CONOCIMIENTO DE LOS ANTECEDENTES, DE
LA CALIDAD PROFESIONAL DEL BANCO DE LOS NEGOCIOS VARIOS QUE
YA HABIA HECHO ETC. TODOS SERVIRAN PARA ENERVAR O NO LAS
PRETENSIONES.

Juez: LAS PRETENSIONES PRINCIPALES DE LA DEMANDA, SE PUEDE
AGREGAR ESO AL PROBLEMA JURIDICO SI POR EL CONTRARIO TALES
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PRETENSIONES, PARA QUE HAYA MAS CLARIDAD, SE VEN ENERVADAS
POR LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LA PARTE DEMANDADA PARA
QUE QUEDE CON MAYOR CLARIDAD.

Dr. Gallo: Son todas las pretensiones.

Juez: DE AHI QUE SE INCLUYEN TAMBIEN TODAS LAS PRETENSIONES.
Si SENOR ENTONCES AL PROBLEMA JURIDICO TAL COMO LO SOLICITA
EL ABOGADO LUIS HERNANDO GALLO ENTONCES SE LE AGREGA QUE
LAS PRETENSIONES COMO SE INDICO QUE SI ESTABA EN LA
OBLIGACION DE PAGAR LOS PERJUICIOS Y SI HUBO ESOS
INCUMPLIMIENTOS O SI POR EL CONTRARIO TALES PRETENSIONES
PARA REUNIR TODAS SE VEN ENERVADAS POR LAS EXCEPCIONES
PROPUESTAS OPORTUNAMENTE POR LA PARTE DEMANDADA SOCIEDAD
ACCION FIDUCIARIA SI.” (Lo sefialado corresponde a una transcripcion libre
de la audiencia realizada el 9 de agosto de 2022 entre el minuto 0.10.40 y el
minuto 0.21.03).

A. SOBRE LAS PRUEBAS DOCUMENTALES, PRUEBA PERICIAL Y
TESTIMONIALES NEGADAS POR EL DESPACHO.

En primer lugar, conviene anotar que el Despacho en la audiencia del 9 de agosto de
2022 nego las pruebas documentales de manera tajante y “decret6” la prueba pericial y
los testimonios solicitados en la contestacion de la demanda, pero limitando el objeto de
estas ultimas, pues senalé que dichas pruebas Unicamente pueden versar sobre el
encargo fiduciario no. 10252 suscrito con Bancolombia S.A. y los documentos
relacionados con el mismo.

En relacién con la limitacion del objeto de la prueba se debe traer a colacion lo que
ensena el Doctor Devis Echandia, asi:

“Para que la prueba cumpla su fin de lograr la conviccion del juez sobre
la existencia o inexistencia de los hechos que interesan al proceso, en
forma que se ajuste a la realidad, es indispensable otorgar libertad
para que las partes y el juez puedan obtener todas las que sean
pertinentes, con la tnica limitacion de aquellas que por razones de
moralidad versen sobre hechos que la ley no permite investigar, o que
resulten initiles de existir presuncion legal que la hacen innecesarias
(...) o sean claramente impertinentes o inidoneas.

Dos aspectos tienen este principio: libertad de medios de prueba y libertad de
objeto. Significa el primero que la ley no debe limitar los medios admisibles,
sino dejar al juez tal calificacion (...); el sequndo implica que pueda
probarse todo hecho que de alguna manera influya en la decision del
proceso y que las partes puedan intervenir en ello. El seqgundo puede
existir sin el primero y no requiere norma legal.1” (Resaltado en negrilla
no es del texto)

Conforme a lo expuesto, es claro que el decreto de una prueba no implica que se
disponga el decreto de un testimonio o de un dictamen pericial. En realidad, para que
se pueda entender que se decreta una prueba, la misma debe ser decretada en los
términos en que fue solicitada por la parte para efectos de probar, en este caso, su
defensa.

1 Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Pruebas Judiciales, T. II, Bogota,
Edit. ABC, 1982, pag. 23.
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De lo contrario, seria admitir que el juez tiene la potestad de “crear” las pruebas y darle
el alcance que el estime cuando esa es la labor de las partes pues son ellas quienes
conocen cual es el medio probatorio y el alcance de la prueba que requieren para probar
sus afirmaciones y la forma en que el mismo debe ser enfocado para lograr ese cometido.

Asi las cosas, decretar una prueba con un alcance restringido al que fue solicitado, ya
sea en la demanda o en la contestacion de la misma, siempre y cuando la misma sea
conducente, pertinente y util para probar los medios de defensa que se esgrimieron
contra las pretensiones de la demanda, constituye la negacion de la prueba y en
consecuencia, la vulneracion del derecho de defensa y debido proceso de la parte pues
claramente, no podra demostrar sus defensas.

Ahora bien, para negar las pruebas el Despacho apel6 a sefialar que se hizo en pos de
la fijacién del litigio realizada, pero no tuvo en cuenta que, precisamente en esa fijacion,
como debia ser conforme a las normas legales, se encuentra la decision de las
EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LA PARTE DEMANDADA EN LA CONTESTACION
DE LA DEMANDA.

Asi las cosas, se debe tener en cuenta que dentro de las excepciones propuestas estan
las siguientes:

“LA NO EXEGIBILIDAD DEL DEBER DE INFORMACION QUE ALEGA
BANCOLOMBIA”,

- “LA INFORMACION QUE ALEGA BANCOLOMBIA NO SE LE SUMINISTRO NO ERA
RELEVANTE FRENTE A SU INTENCION DE CONTRATAR”,

- “EL DEMANDANTE ES UN PROFESIONAL DENTRO DEL SISTEMA FINANCIERO”,

- “NO SE DAN LOS PRESUPUESTOS PARA QUE PROCEDA UNA ACCION DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR FINANCIERO”,

- “PARA QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN COLIGAMIENTO CONTRACTUAL,
COMO SE SOLICITA EN LA DEMANDA, DEBEN CONCURRIR TODAS AQUELLAS
PERSONAS QUE SUSCRIBIERON LOS ENCARGOS FIDUCIARIOS INDIVIDUALES
CON OCASION DEL ENCARGO FIDUCIARIO MR-799”,

Como fundamento de las mencionadas excepciones, entre otras, se alego el conocimiento
previo que Bancolombia tenia del estado del proyecto denominado Marcas Mall pues,
antes de la suscripcion del encargo 10252, Bancolombia habia suscrito otras
operaciones y otros contratos de leasing con sus clientes, en aras de invertir en el
proyecto.

En efecto, asi se senial6 en la excepcion denominada “LA NO EXEGIBILIDAD DEL DEBER
DE INFORMACION QUE ALEGA BANCOLOMBIA”, tal y como consta en la siguiente
imagen:
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profesionales en el negocio, téngase en cuenta que las dos entidades son
entidades financieras, tienen un objeto reglado, desarrollan una actividad de
interés publico, y sus actividades estan relacionadas con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico o
provenientes del ahorro privado y estan sujetas a inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia.

b) De acuerdo con los puntos 2.7 y 2.9 de la demanda, BANCOLOMBIA, en
ejercicio de su actividad financiera suscribidé contratos de “arrendamiento
operativo” y/o “leasing financiero” con sociedades como TENNIS, Londono
Ochoa y Cia en C, Comercializadora Ragged, entre otros.

c) Que fue en virtud de dichos contratos que BANCOLOMBIA realizé diferentes
encargos fiduciarios, entre ellos el 10252, el cual, en principio, es materia del
presente proceso.

d) Que BANCOLOMBIA en su calidad de entidad financiera y bajo el modelo del
buen hombre de negocios, es responsable del correcto manejo de sus
operaciones pasivas y activas de créditol? y a las que celebra en posicion
propia, por lo que, previo a celebrar contrato de arrendamiento operativo o
leasing, tiene la obligacion legal de realizar un estudio de la solicitud de

Y también, en la excepcién denominada “LA INFORMACION QUE ALEGA BANCOLOMBIA
NO SE LE SUMINISTRO NO ERA RELEVANTE FRENTE A SU INTENCION DE CONTRATAR”,
tal como se aprecia en la siguiente imagen:

T |« ® © zi7 RO W SR - R B g e W W Q ¢

Lo cierto es que, dicha afirmacion carece de todo fundamento, si se tiene en cuenta
lo pactado por BANCOLOMBIA en otros encargos individuales del PROYECTO
MARCAS MALL, como es el caso DE LA RECETA, en la cual, en la clasula segunda
del OTRO SI REGLAMENTARIO A LA CESION DE DERECHOS Y MODIFICACION AL
CONTRATO DE INVERSIONISTA, establece:

.-

. ‘l '.._..‘_; . » Yad 4.. .. 5 .. 2 . 4-:;

. En #1,6ti an of quin EE: pnowomn ampu punb _dg Sty s tu!cﬂba'lu mmsa '3 nomnralenta :-
delaquatra{wpun mtem'dﬂproﬁmlaamﬁrdé b5 Tecursoa que e & aponados de, acierdo s PLAN

ae -PAGOS,: segbwm sbendo’ eonstgsﬁ ; enwﬁo m”udarb del was 8s) timiar EL O{JENTE m ~‘_

Dicha prevision, también se encuentra presente en el OTRO SI REGLAMENTARIO A
LA CESION DE DERECHOS Y MODIFICACION AL CONTRATO DE INVERSIONISTA
de LONDONO OCHOA -documento que se aporta con esta contestacion-, y el cual
forzozamente nos lleva a concluir que, con o sin el punto de equilibrio LEASING
BANCOLOMBIA se habria vinculado al Proyecto y que lo habria hecho mediante la
formula del encargo individual, ya que el Plan de Pagos se seguiria realizando a
través de la consignacion al encargo individual del que era titular el CLIENTE.

También se debe tener en cuenta que asi se indico al contestar los hechos de la demanda,
particularmente, al contestar los hechos 2.7 y 2.22, en la que se hizo referencia al
conocimiento del banco demandante, del proyecto Marcas Mall, con anterioridad a la
suscripcion del contrato de encargo fiduciario no. 10252, en donde se indico:
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*Contestacion hecho 2.7:

clausula tercera del Contrato MR-799, la cual estipula las condiciones para la
transferencia de los recursos de los inversionistas a disposicion del PROMOTOR.

2.6.- Es cierto. Me atengo al tenor literal del Otro Si No. 3 al Contrato MR-799 de
fecha 15 de octubre de 2014.

Cabe destacar que, mediante la suscripcion del Otro Si No. 3, el numeral sexto de la
clausula tercera del Contrato MR-799 fue suprimido, por lo que, para la entrega de
los recursos al PROMOTOR, no era necesario acreditar que los encargos fiduciarios
constituidos contaran con saldos equivalentes al 15% del valor de las unidades
prometidas en venta.

2.7.- Es cierto. En efecto, ¥ una vez verificada la informacién v registro de ACCION
FIDUCIARIA, se constatd gque varios encargos fiduciarios individuales fueron
suscritos por o cedidos a BANCOLOMBIA (en ese entonces LEASING BANCOLOMBIA
S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO), con el fin de invertir en el PROYECTO, los
cuales son los que a continuacion se relacionan!:

Encargo No. 10211
Encargo No. 10218
Encargo No. 10229
Encargo No. 10231
Encargo No. 10259
Encargo No. 10269
Encargo No. 10273
Encargo No. 10274
Encargo No. 10288
Encargo No. 10295
Encargo No. 110935
Encargo No. 11130
Encargo No. 11137

*Contestacion hecho 2.22:

2.22.- Consta de varios hechos, asi:

a. “El hecho demostrado de que ACCION FIDUCIARIA no hubiere informado a
BANCOLOMBIA para la fecha de suscripcion del Encargo Fiduciario No.
0001100010252 gue ya se habia suscrito (mas de 2 meses antes) el acta de
verificacion de las condiciones de transferencia de los recursos constituye una
violacion del deber de informacion a que estaba obligada ACCION FIDUCIARIA™.

Es una afirmaciéon negativa que carece de sustento, pues no se puede tener por
demostrado nada que no se haya probado.

En todo caso, es de destacar qgue, BANCOLOMBIA en su calidad de profesional
dentro del mercado v, como se demostrara dentro del proceso, en virtud de los demas
Encargos Fiduciarios suscritos con ACCION para participar en el PROYECTO
MARCAS MALL, conocido de la existencia de dicha Acta vy, mas alla, sobre el
cumplimiento dentro de los términos establecidos en el Contrato MR-799 respecto
de las condiciones para entregar los recursos a la PROMOTORA MARCAS MALL.

No de otra manera se puede entender que, con posterioridad al 4 de noviembre de
2014, fecha en que se determind el punto de equilibrio, BANCOLOMBIA hubiere
seguido consignando dineros a los encargos en qgue operd como arrendador
financiero o cesionario de los mismos. En especial, si se tiene en cuenta que después
de esa fecha, los titulares de los encargos va no recibian extractos mensuales sobre
la situacion de su encargo, pues va no se enviaban por parte de la fiduciaria, dado
que los dineros eran transferidos al encargo MR-799, como era la obligaciéon
contractual pactada.

CONTESTACION DEMANDA
BANCOLOMBIA contra ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA Pédgina7 de 71
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2.22.- Consta de varios hechos, asi:

a. “El hecho demostrado de que ACCION FIDUCIARIA no hubiere informado a
BANCOLOMBIA para la fecha de suscripcion del Encargo Fiduciario No.
0001100010252 que ya se habia suscrito (mas de 2 meses antes) el acta de
verificacion de las condiciones de transferencia de los recursos constituye una
violacién del deber de informacion a que estaba obligada ACCION FIDUCIARIA”.

Es una afirmacién negativa que carece de sustento, pues no se puede tener por
demostrado nada que no se haya probado.

En todo caso, es de destacar que, BANCOLOMBIA en su calidad de profesional
dentro del mercado v, como se demostrara dentro del proceso, en virtud de los demas
Encargos Fiduciarios suscritos con ACCION para participar en el PROYECTO
MARCAS MALL, conocid de la existencia de dicha Acta vy, mas alla, sobre el
cumphmiento dentro de los términos establecidos en el Contrato MR-799 respecto
de las condiciones para entregar los recursos a la PROMOTORA MARCAS MALL.

No de otra manera se puede entender que, con posterioridad al 4 de noviembre de
2014, fecha en que se determind el punto de equilibrio, BANCOLOMBIA hubiere
seguido consignando dineros a los encargos en gque operd como arrendador
financiero o cesionario de los mismos. En especial, si se tiene en cuenta que después
de esa fecha, los titulares de los encargos yva no recibian extractos mensuales sobre
la situacidon de su encargo, pues ya no se enviaban por parte de la fiduciaria, dado
que los dineros eran transferidos al encargo MR-799, como era la obligacion
contractual pactada.

CONTESTACION DEMANDA
BANCOLONMBIA contra ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA Pagina7 de 71

c. “Significa lo anterior que ACCION FIDUCIARIA incurre en una conducta dolosa
al omitir u ocultar deliberadamente informacién relevante sobre el hecho de que
supuestamente ya habia acaecido el cumplimiento de las condiciones de
transferencia de los recursos, (...)."

No es un hecho sino una apreciacién subjetiva del demandante respecto de la
conducta de mi representada.

En todo caso, vale la pena destacar que es carga del actor probar las conductas con
animo doloso enrostradas a mi mandante, asi como el supuesto ocultamiento
“deliberado” de informacion relevante por parte de ACCION FIDUCIARIA.

A pesar de ello, se pregunta: gcomo puede ser doloso omitir informar que ya esta
cumplida una condicién que el propio contratante exige que exista para el momento
de la entrega de los dineros? Si la condicion esta cumplida antes de la suscripeion
del encargo, entonces, ¢eso es un engano doloso?

Notese que la documental allegada, relacionadas con las otras operaciones realizadas
por Bancolombia S.A., y que fue negada como prueba por el juez de primera instancia,
tiene como objeto probar el conocimiento que, antes de la suscripcion del encargo
No.0001100010252, Bancolombia tenia del Proyecto Marcas Mall y su calidad de
profesional en la actividad a que se refiere en la demanda, por lo que mal se hace en
senalar que no esta relacionado con el objeto del litigio si, se reitera, ese conocimiento
previo de Bancolombia y su calidad de profesional en la actividad fueron alegados como
excepciones.
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Ahora bien, en cuanto hace con la negativa de decretar como prueba los testimonios y
el dictamen pericial en los términos solicitados en la contestacion de la demanda, se
debe hacer la misma mencion anterior, pues esas pruebas, entre otras, estan
encaminadas a probar el conocimiento que el Banco tenia del estado del proyecto para
la fecha de suscripcion del encargo No.0001100010252, asi como también la calidad de
profesional del demandante y su falta de diligencia, que constituyen defensas —
excepciones- de la demandada frente las pretensiones de la demanda.

Pero ademas de lo anterior, téngase en cuenta que dentro del objeto del litigio esta el
supuesto incumplimiento de la demandada del deber de lealtad y buena fe, el principio
de confianza establecido en el articulo 863 del Cédigo de Comercio, el numeral 1° del
articulo 1234 del Codigo de Comercio y la Circular Basica Juridica POR NO HABER
SUMINISTRADO INFORMACION RELEVANTE, frente a lo cual se alegd como
excepcion, que no se configura ese incumplimiento toda vez que el Banco tenia la
informacion que en la demanda se reclama como no suministrada por mi poderdante.

Con la decision de primera instancia se esta desconociendo que, ademas de las
excepciones previamente sefaladas, también se propusieron las que se denominaron
como: “Inexistencia de los presupuestos de la responsabilidad precontractual”, “ Accion
Fiduciaria actué de buena fe, con lealtad y correccion”, “Improcedencia de exigir
indemnizacion por la etapa precontractual cuando se ha suscrito un contrato”, “ No se
configuran los presupuestos para que exista responsabilidad civil”, “ Cumplimiento de las
obligaciones a cargo de Accion Fiduciaria”, “Inexistencia de nexo causal” todas ellas con
el fin de demostrar que el incumplimiento alegado por el Banco demandante en cabeza
de mi poderdante no se configur6 en razon a la condicién de profesional de la actora, al
conocimiento que previo a la celebraciéon de la operacion con Tennis.

tenia y al deber de diligencia que debio ejercer antes de tomar la decision de vincularse
al proyecto Marcas Mall e incluso, durante el desarrollo del mismo.

Téngase en cuenta que, las pruebas solicitadas en la contestacion de la demanda
también se solicitaron para demostrar estas excepciones esto es, para demostrar que el
dano que alega el banco demandante no tuvo como causa los incumplimientos que se le
achacan a mi representada sino que, por el contrario, el dano que alega la demandante
tuvo como causa su descuido y negligencia que, como profesional que es, debe ser
analizado con un racero mas alto por lo que es claro que todos los medios de prueba
solicitados, asi como el objeto indicado si estan relacionadas con el objeto del litigio y
por tanto, senalar lo contrario es dejar sin posibilidades a la parte demandada de probar
sus medios de defensa.

Siendo lo anterior, esto es, que el litigio debe versar, también, sobre las excepciones
propuestas por la parte demandada, y que como fundamento de ellas se alego el
conocimiento que el Banco demandante tenia del proyecto Marcas Mall con anterioridad
a la suscripcion del encargo No.0001100010252, la informacion con que contaba sobre
el proyecto, las decisiones que ya habia adoptado con ese conocimiento, es claro que las
pruebas solicitadas para, valga la redundancia, probar ese conocimiento son totalmente
pertinentes, conducentes y utiles para, se repite, resolver sobre la prosperidad o no de
las excepciones propuestas y consecuentemente, de las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, se debe proceder a revocar el auto recurrido y su lugar proceder a decretar
las pruebas denegadas por el Despacho, en los términos solicitados por la parte
demanda en el escrito de contestacion de la demanda, sin que el Despacho imponga
ninguna limitaciéon, puesto que, las mismas, se reitera, son totalmente pertinentes,
conducentes y tutiles para acreditar los medios de defensa propuestos contra las
pretensiones de la demanda.
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B. SOBRE LA NEGACION DE LA DECLARACION DE PARTE.

Tal y como se mencioné anteriormente, el Juez de primera instancia nego la practica de
esta prueba al considerar que como ya se habia surtido el interrogatorio de parte no era
procedente escuchar nuevamente al representante legal de la parte demandada y que,
ademas, no es posible que el abogado de la parte la interrogue.

En relaciéon con lo senalado por el Despacho, se debe sefialar que no le asiste razon si
se tiene en cuenta lo siguiente:

Lo primero que se debe indicar es que el interrogatorio que realiza el Juez en esta etapa
procesal no se puede calificar como un INTERROGATORIO DE PARTE, sino que
corresponde al cumplimiento del deber que le impone el articulo 372 de Codigo General
del Proceso y, fue en virtud de esa obligacion que se practico el interrogatorio a mi
representada.

Notese que, por ejemplo, el Juez no tiene ninguna limitacion en cuanto al namero de
preguntas, mientras que el interrogatorio de parte que realiza la parte se debe limitar a
veinte (20) preguntas, asi mismo, las preguntas que realiza el juez no se pueden objetar,
mientras que las que hace la contraparte si pueden ser objetadas.

En el presente caso, NO SE SURTIO UN INTERROGATORIO DE PARTE, dado que la
parte demandante no solicit6 como prueba el interrogatorio de parte.

Pero, ademas de lo anterior, se debe tener en cuenta que el interrogatorio de parte y la
declaracion de parte son pruebas distintas, por lo que, auin si el interrogatorio realizado
por el Juez se pudiera entender como interrogatorio de parte, que no lo es, porque se
haya surtido una prueba no se puede entender surtida la otra.

Contrario a lo indicado por el Despacho, conforme a las disposiciones del Codigo General
del Proceso, si es posible solicitar la declaracion de la propia y ello es tan claro que el
articulo 165 del Coédigo General del Proceso establece:

“Son medios de prueba la declaracion de parte, la confesion, el juramento,
el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los
documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean
ttiles para la formacion del convencimiento del juez. (...)” (Resaltado en negrilla
no es del texto)

Por su parte, el inciso final del articulo 191 del Cédigo General del Proceso establece
que:

“La simple declaracion de parte se valorard por el juez de acuerdo con las
reglas generales de apreciacion de las pruebas.” (Resaltado en negrilla no es
del texto)

Finalmente, el inciso 1° del articulo 198 del Cédigo General del Proceso senala que:

“El juez podrda, de oficio o a solicitud de parte, ordenar la citacion de las
partes a fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados con el
proceso.” (Resaltado en negrilla no es del texto)
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De las normas citadas, es claro que la declaracion de la propia parte es considerada
como un medio de prueba, el cual, debe ser valorado por el juez de conformidad con las
reglas de la sana critica.

Ahora bien, respecto de la posibilidad de decretar como prueba la declaracion de la
propia parte se debe indicar que ese punto fue objeto de debate una vez expedido el
Codigo General del Proceso, pero, gracias a varios debates, la posicion expuesta por
varios doctrinantes y en providencias, especialmente del Tribunal, se ha aceptado que
si es viable juridicamente decretar y practicar esa prueba.

En ese sentido, el doctor Marco Antonio Alvarez ha indicado lo siguiente:

“...) el Codigo General del Proceso, a diferencia de su antecesor, si le
permite a las partes rendir su version de los hechos, con dos
caracteristicas centrales: la primera, que la declaracion puede ser
pedida por ella misma y para beneficio propio, y la segunda, que debe_ser
valorada como cualquiera otro medio probatorio. Por eso el articulo 165, al
enunciar los medios de prueba, distinguio entre la declaracion de parte
y la confesion; por eso el inciso final del articulo_191 puntualizé que “La simple
declaracion de parte se valorard por el_juez

de acuerdo con las reglas generales de apreciacién de las_pruebas”, y por eso
el articulo 198, relativo a la solicitud del_interrogatorio, eliminé la expresiéon
“citacion de la contraria”, para precisar que “El juez podrd, de oficio o a solicitud
de parte, ordenar la citacion de las partes a fin de interrogarlas sobre los hechos
relacionados con el proceso”. Con esas disposiciones se le abre paso —por
fin- al saber de las partes, sin miramiento alguno.?” (Resaltado en negrilla
no es del texto)

Y sobre el mismo punto el Dr. Hernan Fabio Lopez senala lo siguiente:

“2.2. Solicitud del interrogatorio de parte

Es el art. 198 del CGP la norma que senala quienes son las personas
autorizadas para solicitar el interrogatorio de parte y es asi como dispone en el
inciso primero: “El juez podrd, de oficio o a solicitud de parte, ordenar la citaciéon
de las partes en fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados con el
proceso.”, disposicion que representa un significativo avance en lo que con este
medio de prueba concierne debido a que como lo advierte la profesora Adriana
Loépez: “El procedimiento judicial colombiano sufrié importantes cambios al
pasar de un sistema esencialmente escrito a uno mixto con prepotencia de la
oralidad como lo es el proceso por audiencias. Lo anterior sin duda alguna
también conllevé un cambio destacado en la requlaciéon de los medios de
prueba en concreto, para dar paso a la declaracion de parte como un
medio de prueba auténomo, distinto de la confesion.

“Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario desterrar viejas tesis, prdcticas y
creencias soportadas en la nueva regulacion legal para cuyo desarrollo es
menester un cambio de mentalidad tanto en el abogado como en el operador de
la justicia pues es frecuente la tendencia a seguir anclados en lo pasado.

2 Alvarez Gémez Marco Antonio. Ensayos Sobre el Cédigo General del Proceso. Editorial
Temis S.A. Bogota, Colombia. Anio 2017. Pagina 4.
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“Y es precisamente la declaracion de parte como medio de prueba
autonomo, una de esas instituciones que por muchos anos estuvo arraigada
en la mente de abogados y jueces como prohibida y excluida. Dicha exclusion,
se fundamentd en la mdxima de que nadie puede hacer con su propio dicho
prueba de lo que dice, y en el desconocimiento del valor probatorio o la fuerza
de convicciéon al testimonio de parte favorable a ella misma, corta interpretacion
que cercend los alcances de uno de los mas ttiles medio de prueba, pues nadie
mdads llamado a conocer las intimidades de su caso que la parte misma.

“Muchos anos antes de que promulgara el Cédigo General del Proceso el
maestro DEVIS ECHANDIA seralé: “no vacilamos en incluir la declaracién de
parte en el grupo, mas general, del testimonio como fuente de prueba”, y admite
que las restricciones, limitaciones y prohibiciones para la prdctica del
interrogatorio no tienen justificacion. Acogiendo las indicaciones anteriores, se
establece en el Codigo General del Proceso, que se podra ordenar por
“solicitud de parte” la citacion “de las partes”, expresion primera que
conlleva un drastico cambio de lo que habia sido en el pasado una
posibilidad atribuida solo a “la otra parte” para pedir la citacion de la
“parte contraria”, porque ahora al estar la parte, cualquiera de ellas,
pues en donde la ley no distingue el intérprete no lo puede hacer,

autorizada para pedir la citacion de las partes, emerge con claridad
que en sistema procesal colombiano incuestionablemente se acogio la
posibilidad de solicitar la practica del interrogatorio de la misma
parte, lo que sin duda es de gran utilidad, debido a que, tal como lo sefiala el
ya citado ensayo de Adriana Lépez, segun “Capelletti, la parte es el sujeto
mejor informado del caso en concreto que en el proceso se debe examinar. De
ahi la inderogable necesidad que en todos los ordenamientos civiles existe, de
utilizar a la parte como fuente de prueba”.

Y es que, en un sistema, en esta materia castrado, como lo era el de C. de P.C
derogado, salvo que el juez decretara la prueba de oficio, lo que no era
frecuente, tinicamente era posible recibir la version de la misma parte, sila otra
habia solicitado la prueba, es decir que quedaba en sus manos decidir si se
escuchaba o no a la otra parte, lo que sin duda constituyé un sistema desueto
Yy arcaico, incuestionablemente en buena hora abolido.”

Asi las cosas, es viable que la misma parte solicite que se le reciba la
declaracion de parte (...)”. (Resaltado en negrilla no es del texto)

Por su parte, el Tribunal Superior de Bogota, al resolver un recurso de apelacion en
contra de una providencia que nego el decreto y practica de la declaracion de parte,
solicitada por la propia parte resolvio revocar la providencia y ordenar el decreto de la
mencionada prueba y para el efecto sostuvo lo siguiente:

“2. Precisado lo anterior, a efectos de resolver la alzada que interpuso la parte
incidentada en el litigio, ha de senalarse que en virtud del art. 327 del C.
General del Proceso, el Tribunal se circunscribird, exclusivamente a los motivos
objeto de censura demarcados por el impugnante, es decir, si el interrogatorio
de la propia parte puede recaudarse (o no).

3 Lopez Blanco, Hernan Fabio, Codigo General del Procesos -Pruebas- Dupre Editores Ltda.
2017, pags.183 a 186.
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3. Con relacion al mentado medio de conviccion, la antigua legislacion,
establecia que “en la oportunidad para solicitar pruebas en la primera
instancia, cualquiera de las partes podra pedir la citaciéon de la contraria, a
fin de interrogarla sobre los hechos relacionados con el proceso”, (destaca el
Despacho), normatividad con estribo en el cual, se afirmaba que su decreto solo
procedia de oficio o por peticion del contendiente.

4. Empero, tal limitacion no se reprodujo en el art. 198 del C. General del
Proceso, conforme al cual “el Juez podrda, de oficio o a solicitud de parte, ordenar
la citaciéon de las partes a fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados
con el proceso”, amén de que el art. 191 del ultimo estatuto, impone que la
valoracién de dicha declaracion se realice “de acuerdo con las reglas generales
de apreciacion de las pruebas”, remitiendo de manera tdcita al art. 176
ejusdem, que al punto reza “las pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos”.

5. Bajo esa perspectiva, la alzada que concita la atencién del Tribunal esta
llamada a prosperar, por cuanto la decisiéon recurrida, como ya se evidencio
soslaya los preceptos normativos recién traidos a colacion.

Al respecto la Doctrina Nacional, ha sostenido, “por eso el Cddigo de
Procedimiento Civil, aunque al mencionarlos medio de prueba incluia la
declaracion de parte (art. 175), solo le daba eficacia probatoria a la que
constituia confesién, al punto de incorporar un conjunto de disposiciones para
que las partes pudieran obtenerla de su contraria, como lo establecia, con
cardcter restrictivo, el articulo 203 de esa codificacion.

Pero el Codigo General del Proceso, a diferencia de su antecesor, si le
permito a las partes rendir su version de los hechos, con dos
caracteristicas centrales: la primera, que la declaracién puede ser pedida por
ella misma y para beneficio propio, y la segunda, que debe ser valorada como
cualquiera otro medio probatorio. Por eso el articulo 165, al enunciar los
medios de prueba distinguiéo entre la declaracion de parte y la
confesion; por eso el inciso final del articulo 191 puntualizé que “La simple
declaracion de parte se valorarad por el juez de acuerdo con las reglas generales
de apreciacion de las pruebas”, y por eso, el articulo 198, relativo a la solicitud
del interrogatorio, eliminé la expresion “citacion de la contrario”, para precisar
que “El juez podrad, de oficio o a solicitud de parte, ordenar la citaciéon de las
partes a fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados con el proceso”. Con
estas disposiciones se le abre paso -por fin- al saber de las partes, sin
miramiento alguno”.

6. Asi las cosas, se revocard el aparte pertinente del auto opugnado {(...)”. 4
(Resaltado en negrilla no es del texto)

Y mas recientemente, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota, al resolver un
recurso de apelacion frente a un auto que negé la declaracion de la propia parte como
prueba, reitero la posicion y considerd que el Codigo General del Proceso, si permite que
se solicite como prueba la declaracion de la propia parte, asi:

* Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil, auto del 16 de mayo de 2017,
dentro del proceso Ejecutivo de Telmex Colombia S.A. contra Mafre Seguros Generales de
Colombia S.A., Mag. Pte. Dra. Julia Maria Botero Larrarte.
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“..)

Al margen de lo anterior, lo cierto es que el Codigo General del Proceso
suprimio la limitacién incluida en el articulo 203 del derogado Codigo
de Procedimiento Civil, segun la cual, “|...) cualquiera de las partes
podra pedir la citacion de la contraria, a fin de interrogarla sobre los
hechos relacionados con el proceso. (...)”, Asi mismo, el articulo 165 del
nuevo Estatuto Procesal establecié la declaracion de parte como un
medio de prueba auténomo e independiente de la confesion; y, el 198
permite que “(...) de oficio o a solicitud de parte (...)” se ordene “|...) la citacién
de las partes a fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados con el proceso.
(...)”, sin realizar salvedad de ninguna naturaleza.

Lo expuesto abre la posibilidad que la version de los hechos pueda ser
pedida por la parte misma, y ser valorada como cualquier medio
suasorio conforme las reglas de la sana critica, a la luz del articulo
176 ibidem.

Por lo que esa probanza si era susceptible de ser decretada y practicada en los
términos antedichos.5” (Resaltado en negrilla no es del texto)

La procedencia de la peticion y practica de la prueba de declaracion de parte solicitada
por la propia parte también ha sido reconocida por la Corte Suprema de Justicia, que
ha indicado lo siguiente:

“..)

1.1- Las declaraciones de las partes en el proceso: su importancia en el proceso
civil, la declaracién de parte y la confesion, como medios de prueba.

Las versiones de las partes son esenciales para los procesos contenciosos, pues
a partir de ellas el sentenciador construye la decision que finiquita la
controversia que lo suscité. En ocasiones, las rinden indirectamente, como en
la demanda y en la contestaciéon, cuando actuan por apoderado judicial, y en
otras, directamente, en el evento de que sean convocados por el juzgador.

Las segundas tienen particular relevancia, ya que por medio de ellas el fallador
puede conocer de primera mano los hechos que generaron el conflicto. Nadie
mds que las partes, como protagonistas del debate, pueden dar cuenta de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que lo suscitaron.

Con razén dijo Cappellettil que «da parte es interrogada justamente para que
informe al juez del exacto desenvolvimiento de los hechos controvertidos. O sea,
se la toma aqui en consideracién como verdadera fuente de prueba, y
precisamente como prueba histérica (directa)».

De ahi la relevancia de la declaraciéon de parte y la confesion como
medios de prueba. La primera, en términos generales, consiste en el
relato que la propia parte realiza sobre los hechos materia de litigio,
le favorezca o no, y la sequnda, es también una versiéon de aquella, pero
cualificada, pues debe recaer sobre hechos que la perjudiquen y cumplir

5 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil, auto de fecha 4 de noviembre de
2021 dentro del proceso de Leonor Gomez Davila c. Promotora Herrera Vargas S.A.S, MP. Dra.
Clara Inés Marquez Bulla, radicado No. 11001319900220200098 01
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con los requisitos contemplados en el articulo 191 del Cédigo General
del Proceso. De suerte que puede afirmarse que toda confesion es una
declaracion de parte, pero no toda declaracion de parte constituye una
confesion. Aunque ambas han ser apreciadas conforme a las reglas de
la sana critica y en armonia con los demas medios de conviccion, la
confesion, por los efectos que genera, esta sometida a pautas especiales
que han de observarse para que adquiera mérito probatorio.

Sobre esas diferencias, el articulo 165 del Cédigo General del Proceso prevé
que «son medios de prueba la declaracién de parte, la confesioén, el juramento
(...), los informes y cualesquiera otros medios que sean ttiles

para la formacion del convencimiento del juez». Por su parte, el canon 191 del
mismo estatuto, luego de mencionar que la confesién requiere, entre otros
aspectos, que i) “el confesante tenga capacidad para hacerla y poder
dispositivo sobre el derecho que resulte de lo confesado”, y ii) que “verse sobre
hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que
favorezcan a la parte contraria”, establece que “la simple declaracién de parte
se valorara por el juez de acuerdo con las reglas generales de apreciacién de
las pruebas”.

A renglén seguido el articulo 196 dispone que “[lJa confesion deberd aceptarse
con las modificaciones, aclaraciones y explicaciones concernientes al hecho
confesado, excepto cuando exista prueba que las desvirtue.

Cuando la declaracién de parte comprenda hechos distintos que no guarden
intima conexion con el confesado, aquellos se apreciaran separadamente.

Significa, entonces, que las partes pueden rendir su version sobre los
hechos materia de la controversia, algunas veces se tratara de una
simple declaracion y, en otras ocasiones, de una confesion, lo que, en
todo caso, definira el juez al momento de valorar el relato del
interesado, asignandole el mérito correspondiente.” (Resaltado en
negrilla no es del texto)

En conclusion y, contrario a lo indicado por el Despacho en la audiencia inicial realizada
el 9 de agosto de 2022, el Codigo General del Proceso si consagra como medio de prueba
la declaracion de la propia parte y, por tanto, si es posible que un extremo procesal sea
interrogado por su propio abogado.

SOLICITUD

En virtud de lo expuesto, respetuosamente solicito se REVOQUE la providencia por
medio de la cual se negaron, por no decretarlas o por limitarlas algunas de las pruebas
solicitadas en representaciéon de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. y en su lugar,
se decreten las pruebas documentales, testimoniales y periciales, en los términos
solicitados en la contestacion de la demanda, por ser totalmente pertinentes,
conducentes y utiles para acreditar los medios de defensa propuestos en la contestacion
de la demanda.

® Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 7 de octubre de 2021, aprobada en sesién del 6 de
octubre de 2021, STC13366-2021 Radicacion N° 11001-22-03-000-2021-01707-01 Mag. Pte.
Dr. OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE.
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Para efectos de esta sustentacion, solicito que se tengan por incorporados los
argumentos esgrimidos en el recurso de reposicion presentado en contra de la decision
del despacho que negé y delimité las pruebas solicitadas en la contestacion de la
demanda presentado en la audiencia realizada el 9 de agosto de 2022.

Sefnora Juez,

LUIS HERNANDO GALLO MEDINA
C.C. No. 3.226.936 de Bogota D.C.
T.P. No. 21.479 del C.S de la J.
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