Serior

JUZGADO TERCERO (3) CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA

E. S. D

RADICADO: 2020 - 00719

REFERENCIA: PRUEBA ANTICIPADA INTERROGATORIO DE PARTE CON EXHIBICION DE
DOCUMENTOS

SOLICITANTE: ENPROYECTOS SAS representada legalmente por JOSE ALEJANDRO HELO
GAVIRIA.

SOLICITADO: SEBASTIAN BARON CARDOZO, representante legal de la entidad ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

ASUNTO: RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO DE APELACION CONTRA EL AUTO ADMISORIO
DE LA PRUEBA ANTICIPADA: INTERROGATORIO DE PARTE CON EXHIBICION DE DOCUMENTOS.

DANIEL EDUARDO ARDILA PAEZ, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Bogota D.C., identificado
con cédula de ciudadania No. 1.26.272.654 de Bogota D.C., abogado en ejercicio, portador de la tarjeta
profesional nimero 280.877 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de apoderado especial de
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. con NIT. 800.155.413-6, actuando en su propio nombre, por medio
del presente escrito presento RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO DE APELACION contra el auto
admisorio de la prueba solicitada por la sociedad ENPROYECTOS SAS representada legalmente por JOSE
ALEJANDRO HELO GAVIRIA, previas las siguientes:

l. CONSIDERACIONES

Antes de pronunciarnos sobre el fondo de la solicitud, consideramos de la mayor importancia aportar claridad
sobre el contexto normativo y operativo del FIDEICOMISO que se alude en este proceso, por lo que a
continuacién pasaremos a describir los lineamientos generales del Contrato de Fiducia mercantil, indicando el
papel que cumple cada parte y en especial ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., como vocera y
administradora de los Patrimonios Auténomos.

A. ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL

Tal y como consta en el certificado de existencia y representacion legal de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA
S.A, este tipo de sociedades an6nimas tienen por objeto social exclusivo las actividades de las sociedades de
fiducia.

La fiducia mercantl es un negocio juridico en virtud del cual una persona llamada fiduciante o
fideicomitente transfiere uno 0 mas bienes especificados a otra llamado fiduciario, quien se obliga a
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administrarlos o enajenarlos, para cumplir una finalidad determinada por el fideicomitente, en provecho de
éste o un tercero llamado beneficiario. Dicho contrato tiene dos caracteristicas esenciales a saber:

¢ Una separacioén absoluta de bienes: La fiduciaria debe mantener una separacion total entre su
propio patrimonio y los bienes que le entregan los clientes, asi como también entre los de estos
Ultimos, de manera que no se confundan entre si.

o La formacidon de un patrimonio auténomo: El patrimonio auténomo es como una especie de
bolsa (que contiene los bienes entregados por un solo cliente). El patrimonio autonomo es
administrado por la sociedad fiduciaria, sin que ello implique que ésta pase a ser su duefia absoluta.

Teniendo en cuenta que éstos no son personas juridicas, para efectos de la debida conformacion del extremo
pasivo de una litis, son estos ultimos —patrimonios auténomos-, quienes deben comparecer judicialmente y
para todos los efectos legales por conducto de las sociedades fiduciarias que los administran.

Asi las cosas, se advierte que a quien debio citarse a comparecer al proceso era al patrimonio auténomo
denominado FIDEICOMISO PAGOS MARTINEZ ROA, a través de su vocera y administradora ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

De acuerdo con lo anterior, podemos observar que en el contrato de fiducia mercantil intervienen
fundamentalmente (3) partes, asi:

a. El Fideicomitente: Es aquella persona natural o juridica, de naturaleza publica o privada, que
encomienda a la Fiduciaria una gestién determinada para el cumplimiento de una finalidad, pudiendo
para ello, entregarle uno o0 mas bienes. El fideicomitente debe sefialar en el contrato que celebre con
la Fiduciaria, las instrucciones a las cuales ésta debe sujetarse para el adelantamiento de la gestion
encomendada. No obstante, a veces, estas instrucciones estan determinadas por la misma ley.

b. El Fiduciario: En Colombia Unicamente pueden actuar como fiduciarios las sociedades Fiduciarias
especialmente autorizadas por la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera. Las
sociedades Fiduciarias son sociedades de servicios financieros, constituidas como sociedades
andnimas, sujetas a la inspeccion y vigilancia permanente de la Superintendencia Bancaria, hoy
Superintendencia Financiera. En este evento, la Fiduciaria, ha sido ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A.

c. El beneficiario: Puede ser el mismo fideicomitente o la persona o personas que éste designe.
Puede ser sustituido bajo ciertas circunstancias, de acuerdo con lo estipulado en el contrato. Puede
ser cualquier persona natural o juridica, de naturaleza publica o privada, en cuyo provecho se
desarrolla la fiducia y se cumple la finalidad perseguida.
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1. DEL RECURSO
Sustento el recurso en lo siguiente:

1. DE ACUERDO CON LA FINALIDAD DE PRUEBA ANTICIPADA, NO HAY COMPETENCIA POR
PARTE DE LA JURISDICCION ORDINARIA PARA EL RECAUDO DE LA DOCUMENTAL
SOLICITADA.

Por lo que refiere la subsanacion de la demanda, se pretende establecer “Ia relacion entre ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A y el sefior ALEJANDRO AUGUSTO JARAMILLO MARTINEZ, ya que
este dltimo es familiar en segundo grado de consanguinidad de las sefioras HILDA Y LIGIA
MARTINEZ ROA, en virtud de configurar el delito de concierto para delinquir agravado, con ocasion
al incumplimiento del contrato de fiducia “pagos Martinez Roa”, en virtud de que el predio objeto de
esa negociacion se encuentra en investigacion judicial por la Fiscalia 142 seccional de Bogota
por el delito de estafa agravada y otros, en donde el sefior JOSE ALEJANDRO HELO GAVIRIA
en calidad de representante legal de la compafnia ENPROYECTOS SAS, tiene la calidad de
Victima, proceso penal que cursa bajo el numero de noticia criminal
1110016102071202002210"

Al respecto, si la informacion tiene como fin ser elemento material de prueba dentro de una
investigacion de caracter criminal, en el proceso penal de corte acusatorio introducido
constitucionalmente en Colombia por el Acto Legislativo 03 de 2002 y legalmente por la Ley 906 de
2004, con las modificaciones de la Ley 1142 de 2007, es claro que existe una fase de indagacion o
de investigacion preliminar, la cual nace a partir de la noticia criminal , es decir a partir del momento
en que la Fiscalia General de la Nacién tenga conocimiento de la realizacién de un hecho
presuntamente delictivo, el cual debe ser materia de pesquisa y escrutinio judicial.

Asi las cosas, la fase de indagacion, tiene como propésito entre otras:

(i). Establecer si el hecho materia de indagacion existio en la realidad

(iii) Determinar la procedencia de la accion penal

(iv) Recolectar y asegurar los elementos materiales probatorios, evidencias e informaciones
que permitan la construccidn futura de un proceso penal .

Asi las cosas, ha sido la Fiscalia General de la Nacién, la designada para adelantar todas las
gestiones concernientes a la recoleccion y custodia de los elementos materiales probatorios en
investigaciones criminales, y sera esta via judicial la que debera agotar la convocante y no el tramite
que hoy nos ocupa.
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2. INFORMACION SUJETA A RESERVA BANCARIA

En gracia de discusion, y si la finalidad de la prueba anticipada no es la de ser arrimada a un proceso de
caracter penal, como se indica en la misma legislacion, existen casos en los cuales no existe obligacion legal
de exhibir los documentos cuando gocen de RESERVA LEGAL, lo cual ocurre en el caso que nos ocupa,
como pasaremos a demostrar a continuacion, sin antes traer a colacion lo dispuesto en el articulo 267 del
CGP:

ARTICULO 267. RENUENCIA Y OPOSICION A LA EXHIBICION. Si la parte a quien se ordend la
exhibicién se opone en el término de ejecutoria del auto que la decreta, o en la diligencia en que ella
se ordend, el juez al decidir la instancia o el incidente en que aquella se solicitd, apreciara los
motivos de la oposicién; si no la encontrare justificada y se hubiere acreditado que el documento
estaba en poder del opositor, tendra por ciertos los hechos que quien pidio la exhibicion se proponia
probar, salvo cuando tales hechos no admitan prueba de confesion, caso en el cual la oposicion se
apreciara como indicio en contra del opositor. En la misma forma se procedera cuando no habiendo
formulado oposicion, la parte deje de exhibir el documento, salvo que dentro de los tres (3) dias
siguientes a la fecha sefialada para la diligencia pruebe, siquiera sumariamente, causa justificativa
de su renuencia y exhiba el documento en la oportunidad que el juez sefiale.

Cuando es un tercero quien se opone a la exhibicion o la rehdsa sin causa justificada, el juez le
impondra multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes (smimv).

Los terceros no estan obligados a exhibir documentos de su propiedad exclusiva, cuando gocen de
reserva legal o la exhibicion les cause perjuicio (subrayas fuera del texto)

De acuerdo con lo sefialado en la subsanacién de la demanda, entre los puntos objeto de la prueba esta el
de acreditar el incumplimiento de un contrato de fiducia suscrito por las sefioras Ligia Martinez Roa e Hilda
Martinez Roa y Acciéon Fiduciaria S.A., relacién contractual de la que no es parte el convocante, por lo tanto al
no ostentar la calidad ni de fideicomitente ni de beneficiario del patrimonio autdnomo constituido a través del
contrato de fiducia mercantil, lo deslegitimacion para la obtencion de dicha informacién.

La Circular Basica Juridica expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia, el contrato de fiducia
mercantil se entiende como: un contrato de confianza mediante el cual, una persona, llamada fideicomitente,
entrega a otra, llamada fiduciario, uno o varios bienes determinados, transfiriendo la propiedad de los mismos,
con el proposito de que el fiduciario cumpla una finalidad especifica con ellos a favor del propio fideicomitente
0 de un tercero llamado fideicomisario o beneficiario.
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Precisamente, en cuanto a la obligacidon que asiste a las entidades financieras de mantener la reserva o
secreto bancario con acierto anota el tratadista Sergio Rodriguez Azuero que la misma es de orden genérico y
podria decirse que universal, habida cuenta de la importancia que revisten los contratos por ellos celebrados,
asi para el tratadista la reserva o secreto bancario es:

“connotacién que se traduce en la necesidad que tiene la institucion de conservar en forma
confidencial y abstenerse de comunicar a los terceros, la informacion privada’ que ha recibido de
sus clientes sobre sus actividades, negocios, planes, etc., asi como el resultado de la
celebracion de las operaciones entre banco y cliente como cuantia, destinacion, modalidades de
crédito, etc. Es decir, que cubre de una parte la privacidad de los papeles de su cliente que, por
razon de las relaciones de negocios, han venido a parar a las manos del banco y que aquél no
estaria obligado a mostrar a terceros sino previas las ritualidades procedimentales sefialadas por
la ley. Lo que significa que si el banco tiene esos papeles debe conservarlos en la misma forma
privada a que tendria derecho a mantenerlos la persona que se los entregé.”

De otra parte, en la parte | del titulo IV Capitulo | numeral 6 de la Circular Basica Juridica 029 de 2014 la
Superintendencia Financiera de Colombia trata el asunto en cuestion en los siguientes términos:

"6. Reserva bancaria.

La reserva bancaria es considerada como una de las garantias mas valiosas que tienen los
clientes o usuarios que transfieren a las entidades vigiladas, a titulo de secreto, parte o toda su
informacién personal y su intimidad econdmica, por cuanto se considera que dicha informacion
hace parte del derecho a la intimidad, por un lado, y de la confidencialidad reconocida que tienen
los libros y papeles del comerciante. La bondad del secreto ha sido reconocida por la doctrina y
por la jurisprudencia, y es por ello que los actos que la violentan son objeto de censura.

Por otro lado, la reserva bancaria, de conformidad con el art. 7, literal i., de la Ley 1328 de 2009,
se ha entendido como el deber que tienen las entidades y sus funcionarios de guardar reserva y
discrecion sobre los datos de los consumidores financieros o sobre aquellos relacionados con la
situacion propia de la compafiia, que conozcan en desarrollo de su profesion u oficio, so pena de
asumir las consecuencias penales, laborales y administrativas que el incumplimiento a dicho
precepto podria acarrear al infracto (...)”

Entendido lo anterior, no puede la fiduciaria ni el fideicomiso revelar informacidén que la ley le obliga a
proteger, mas aun cuando la sociedad solicitante ENPROYECTOS SAS no ostenta ninguna calidad dentro del
FIDEICOMISO PAGOS MARTINEZ ROA, por el contrario, terceros ajenos a este proceso si ostenta la calidad
de fideicomitentes y beneficiarios del Fideicomiso, motivo por el cual debe la Fiduciaria el deber de reserva.
Entonces, en razédn de la reserva bancaria es totalmente oponible la admision de la prueba anticipada de

1 En complemento de los anteriores razonamientos del autor en cita debe precisarse que nuestra Carta consagra y ampara en el
articulo 15 los derechos a la intimidad personal y familiar y al buen nombre de todos los asociados, constituyendo ademas como deber
a cargo del Estado el de "respetarlos y hacerlos respetar”, y que en "la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la
libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion”.
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interrogatorio de parte y exhibicion de documentos sobre asuntos relacionados con el contrato de fiducia
constitutivo del FIDEICOMISO PAGOS MARTINEZ ROA.

Por lo tanto, para todos los efectos, lo mencionado en la clausula novena, numeral 9.1 del citado contrato,
hace referencia a la calidad, que en su momento fue dada a la sociedad Enproyectos S.A.S., como titular de
una orden de giro y NO con ello la calidad de beneficiario del patrimonio autdnomo. Asi las cosas, si bien no
existe una definicion legal para titular de una orden de giro, se puede entender como la posibilidad gue tiene
el _beneficiario del fideicomiso de instruir respecto a la disposicion de sus derechos dentro del mismo,
materializado en la posibilidad de instruir en la forma en cdmo y a quien girar los recursos de los cuales es
titular dentro del fideicomiso, durante la vigencia de dicha estipulacion contractual.

Un ejemplo claro de una instruccién de giro es cuando un titular de una cuenta corriente bancaria emite un
cheque por medio del cual dispone de los recursos dinerarios que tiene depositados en su producto bancario
sean girados a favor de un tercero. A la postre el titular de la cuenta bancaria no esta cediendo su titularidad
en la citada cuenta sino determinando a quien se gira parte de los recursos alli determinados.

Igual situacidn sucede con los datos de localizacion y notificacion de las sefioras Hilda y Ligia Martinez Roa,
puesto que dicha informacion es objeto de proteccion de datos personales y habeas data que de ninguna
manera pueden ser desconocidos en el presente tramite.

El derecho de habeas data es aquel que tiene toda persona de conocer, actualizar y rectificar la informaciéon
que se haya recogido sobre ella en archivos y bancos de datos de naturaleza publica o privada.

La Corte Constitucional lo definid como el derecho que otorga la facultad al titular de datos personales de
exigir de las administradoras de esos datos el acceso, inclusion, exclusidn, correccion, adicion, actualizacion y
certificacion de los datos, asi como la limitacién en las posibilidades de su divulgacion, publicacién o cesion,
de conformidad con los principios que requlan el proceso de administracion de datos personales.

Asimismo, ha sefialado que este derecho tiene una naturaleza auténoma que lo diferencia de otras garantias
con las que esta en permanente relacidn, como los derechos a la intimidad y a la informacion.

Con base en todo lo expuesto, me permito informar que la prueba solicitada es imposible atenderla, pues esta
revestida de reserva legal.
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LOS HECHOS DESCRITOS POR LA SOCIEDAD SOLICITANTE DE LA PRESENTE PRUEBA
ANTICIPADA CORRESPONDE A ACTUACIONES PROPIAS Y EXCLUSIVAS DEL PATRIMONIO
AUTONOMO DENOMINADO FIDEICOMISO PAGOS MARTINEZ ROA.

Debe precisarse que el objeto de la presente prueba anticipada, esta relacionado con el FIDEICOMISO
PAGOS MARTINEZ ROA y a sabiendas que los patrimonios autbnomos no son personas juridicas, para
efectos de la debida conformacién del extremo pasivo de esta actuacién judicial, debe comparecer para todos
los efectos legales por conducto de la sociedad fiduciaria que los administra; pero en ningun caso se entiende
que la Fiduciaria actia en nombre propio, es decir que la llamada a rendir el interrogatorio de parte es
ACCION FIDUCIARIA S.A. actuando Unica y exclusivamente como vocera y administradora del Patrimonio
Auténomo denominado FIDEICOMISO PAGOS MARTINEZ ROA a través de su representante legal.

En relacidn con este tema, la ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso, dispuso:
“Articulo 53. Capacidad para ser parte.

Podran ser parte en un proceso:

1. Las personas naturales y juridicas.

2. Los patrimonios autdnomos. (Subrayas y Negrilla fuera del texto)

3. El concebido, para la defensa de sus derechos.
4. Los demas que determine la ley.”

Por las razones expuestas, solicitdé respetuosamente al sefior Juez se sirva revocar el auto que admitié la
prueba anticipada por citarse persona diferente a la relacionada con los hechos de la demanda.

3. INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES.

Como puede observase a simple vista confunde el apoderado de la parte demandante contra quien van
dirigidas las pretensiones puesto que en algunos apartes pretende demostrar o determinar actuaciones
realizadas por el sefior Sebastian Baron Cardozo en su calidad de representante legal y otras en contra de
Accion Fiduciaria S.A. en su condicién de sociedad Fiduciaria.

Ante tal yerro, la solicitud de prueba anticipada debe estar llamada al fracaso, pues estariamos bajo un
escenario contrario a las reglas del debido proceso, cuando desde el principio de la accién no estan
plenamente determinados quienes seran los sujetos procesales al interior de la actuacion.

118 SOLICITUD

Por lo anteriormente esbozado, respetuosamente solicito sefior Juez, revocar el auto fechado veintidds (22)
de enero de dos mil veintiuno (2021) notificado por correo electronico en fecha 26 de enero 2021, y en su
lugar se ordene:
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RECHAZAR la presente solicitud de prueba anticipada de interrogatorio de parte por los argumentos
expuestos.

En caso de no atender la anterior solicitud, se pide subsidiariamente se declare la nulidad de lo
actuado desde el auto admisorio, por haberse admitido la demanda en contra de persona diferente a
la que se encuentra legitimada para actuar en la misma.

De no tenerse en cuenta la solicitud que precede, se aclare o corrija el auto recurrido para que se
indique, que el demandado en el presente asunto es el patrimonio autbnomo denominado
FIDEICOMISO PAGOS MARTINEZ ROA cuya vocera es Accion Sociedad Fiduciaria S.A.

De no tenerse en cuenta las solicitudes anteriores, se aclare el auto recurrido para que se indique, Si
necesariamente debe absolver el interrogatorio el sefior Sebastian Baron Cardozo en su calidad de
representante legal del FIDEICOMISO PAGOS MARTINEZ ROA cuya vocera es Accion Sociedad
Fiduciaria S.A. 0, quien haga sus veces.

Iv. ANEXOS
Poder para actuar
RUT de la Fiduciaria
RUT de los patrimonios autonomos
Certificado de existencia y representacion legal de ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. emitido
por la Superintendencia Financiera.

V. NOTIFICACIONES

El suscrito y ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. en nombre propio, recibira notificaciones en la Calle 85
No. 9-65 de la ciudad de Bogota. E-mail. notijudicial@accion.com.co

Respetuosamente,

DA

EDUARDO ARDILA PAEZ

C.C. No. 1.026.272.654 De Bogota
T.P. No. 280.877 del C. S. de la J.
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