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PROCESO: VERBAL DE RESTITUCION

DEMANDANTE: IMPORTACIONES Y EXPORTACIONES FENIX 8.A.S
DEMANDADOS: FRUTAFINO S.A.S

RADICACION: 2019-00152-00

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, identificada con la cédula de ciudadania N°
19.395.114 de Bogota, y portador de la Tarjeta Profesional N° 39.116 del Consejo Superior de
la Judicatura, actuando en el presente proceso como apoderado especial de FRUTAFINO
S.A.S, tal como consta en el expediente, de manera respetucsa reasumo el poder y dentro
del término legal, procedo a formular RECURSO DE REPOSICION y en subsidio de
APELACION, en contra del Auto calendado el 19 de febrero de 2020, notificado en estado
No.23 del 25 de febrero de 2020, por medio del cual ademas de negar la ampliacion del
término para prestar caucion, decretd embargos y secuestros de bienes de mi representado y
de dineros, entre otros., para que tal providencia sea revocada y para el efecto consigno los

siguientes fundamentos.

PROCEDENCIA DEL RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO APELACION

Es procedente el recurso de reposicién formulado contra el citado auto, en primer lugar
porque no se ha escuchado a la parte que represento a pesar que en forma clara acredité
ante su Despacho que efectivamente la parte pasiva demostrd que ya habia efectuado el
pago de los canones y que lo hizo en la forma en la que, con el consentimiento de la parte
demandante, debia realizarse, concretamente mediante la compensacién o cruce de cuentas
dado el abultado pasivo de obligacién dineraria vencida que tiene a su cargo IMPORFENIX,
de manera que a medida que se iba causando el precio o renta por la tenencia de los
inmuebles, este se solucionaba de esa forma y contablemente asi se hizo figurar, pues operd
por ministerio de la ley (ipso jure) el fenémeno de la compensacién, que ademas fue el
procedimiento con el que actud no solo la parte demandante sino mi representada, todo lo

cual se acreditd y obra en el expediente, asi:

Entre otros con las notas internas contables (comprobantes y soportes) por compensacion o
cruce de obligaciones — cruces y anticipos realizados por Frutafino S.A.S. a Importaciones y
Exportaciones Fénix S.A.S.y viceversa, todo en el marco de los convenios multiples vigentes
entre las partes de colaboracién empresarial, sobresaliendo también Ia copia que se presento
del libro auxiliar de la cuenta por pagar y la totalidad de los soportes autenticados
respectivos, como fieles copias de los documentos originales mencionados y relacionados en
dicha certificacion, ademas de certificacion de contador publico, que de suyo da fe publica,
sobre el histérico del procedimiento aplicado y de los pagos efectuados.

Igualmente, la prueba pericial contable rendida por la firma Giraldo Mosquera y Asociados

Ltda, Drs. Maria Liliana Mosquera Sanchez y Freddy Cedefic Gonzalez, en la que
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precisamente se dictamina que efectivamente entre la demandante y mi representada, se
obré de mutuo acuerdo en materia de! pago de la renta por la tenencia, mediante la
compensacion o cruce de cuentas de las obligaciones existentes en cabeza de
IMPORFENIX, que en valor SUpeEa en varios miles de millones de pesos el precio del
arrendamiento, con este Ultimo item a medida que se iba causando mensuaimente. En ese
dictamen no solo se acredita la forma en la que efectivamente se cruzaban y solucionaban
extinguiéndose las obligaciones de pagar los canones con el cruce o compensacion de
obligaciones que entre si tenian esas dos sociedades (IMPORFENIX Y FRUTAFINO}, sino
que también se cruzaban o compensaban obligaciones que se tuvieran a favor de otras
sociedades controladas por IMPORFENIX, como TRANSFENIX o TRANSPORTES FENIX tal

como aparece en el registro publico mercantil.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

1. EL DESPACHO DESCONOCIO QUE SE ACREDITO EL PAGO MEDIANTE EL
FENOMENO DE LA COMPENSACION.

En este punto, es importante traer a colacion el articulo 1625 del Cédigo Civil, que reza:

“Articulo 1625.Toda obligacién puede extinguirse por una convencion en que las
partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en

clarla por nula.

Las obligaciones se extinguen ademés en todo o en parté:
10.) Por la solucion o pago efectivo.

20.) Por la novacion.,

30.) Por la transaccion.

40.) Por la remisién.

50.) Por la compensacion.

| 60.) Por la confusion.
70.) Por la pérdida de la cosa que se debe.
80.) Por la declaracién de nulidad o porla reséisiéh.
90.) Por el evento de la condicion resolutoria.
10.) Por la prescripcion’”.

Conforme al articulo 1714 del Codigo Civil, la figura de la compensacion se da cuando dos
personas son deudoras la una de otra y por este hecho se extinguen ambas deudas,
exigiéndose para que esta opere por el solo ministerio de la ley, los siguientes requisitos:
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- Que sean ambas de dinero o del mismo género y calidad (cosas fungibles).
- Que sean liquidas

- Que sean actualmente exigibles

- Que las dos partes sean reciprocamente deudoras

De los articulos mencionados, se desprende que el fenémeno de la compensacion es una de
las formas que previd el legislador para extinguir las obligaciones, figura que se encuentra
acreditada en el presente casc mediante las notas internas contables (comprobantes y
soportes) por compensaciéon o cruce de obligaciones — cruces y anticipos realizados por
Frutafino S.A.S. a Importaciones y Exportaciones Fénix S.A.S, asi como con la prueba
pericial contable rendida por la firma Giraldo Mosquera y Asociados Ltda, en la que
precisamente se dictamina que efectivamente entre la demanda y mi representada, se obro
de mutuo acuerdo en materia del pago de la renta por la tenencia, mediante la compensacion
o cruce de cuentas de las obligaciones existentes en cabeza de IMPORFENIX. Es importante
destacar que esta figura, de conformidad con el articuio 1715 del .C.C, “opera por el solo

ministerio de la ley y atin sin conocimiento de los deudores”.

2. EL AUTO QUE DECRETA EL EMBARGO Y SECUESTRO DESCONOCE QUE ENTRE
LAS PARTES NO EXISTIO CONTRATO DE ARRENDAMIENTO SINO CONVENIO
MULTIPLE DE COLABORACION EMPRESARIAL O SALVATAJE PARA LA
ADQUISICION DE LAS ACCIONES Y QUE EN TODO CASO OPERA LA EXCEPCION
DE CONTRATO NO CUMPLIDO.

Sobre este punto, reiteramos que lo que aqul existe, es un convenio multiple celebrado entre
mi representada FRUTAFINO S.A.S. e IMPORTACIONES Y EXPORTACIONES FENIX
S.A.8, que contiene unas condiciones sistematicas complejas, que constituyen o conforman
un acuerdo integral de colaboracion empresarial, y, en la hipotesis de que se aceptara que el
uso del bien inmueble es un contrato aislado del conjunto multiple de negocios juridicos que
integran el convenio de colaboracién empresarial, debe tenerse en cuenta que el
demandante es quien ha incumplido reiteradamente las obligaciones que le competen y que
se encuentran estipuladas en el art 1982 del C.C. especialmente la de su numeral 3 que
consiste en la de “Librar al arrendatario de toda turbacién o embarazo en el goce de la cosa
arrendada” que incluso dio lugar a la instauracién de una querella policiva que tanto en
primera, como en segunda instancia, fue resuelta a favor de mi representada, ordenando a
IMPORTACIONES Y EXPORTACIONES FENIX S.A.S. se abstuviera de continuar con las
vias de hecho que impedian el goce de los inmuebles por parte de mi procurada,

documentos que se aportan con el presente escrito.

Sobre este punto, resulta pertinente destacar que el ordenamiento juridico colombiano adopté
la excepcion de contrato no cumplido en el articulo 1609 de! Codigo Civil, regla legal basada

en la equidad que orienta los contratos sinalagmaticos, que permite a la parte de un contrato
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no ejecutar su obligacién mientras su co-contratante no ejecute las propias. De manera que,
a pesar que en el presente caso mi representada no estaba obligada a cumplir con las
obligaciones surgidas fruto del contrato de colaboracion empresarial que tienen las partes,
teniendo en cuenta la excepcién de contrato no cumplido sefialada, quedé demostrado que
dicho pago si se habia realizado mediante la figura de la compensacién con las notas
internas contables (comprobantes y soportes) asi como con el dictamen pericial que fueran

aportados con la contestacidn de la demanda.

Por otro lado, el despacho no puede desconocer que los bienes cuya tenencia se discuten
judicialmente, no se tienen como lo afirma la parte actora por un contrato de arrendamiento,
ya que en realidad entre las partes lo que existe es un acuerdo de voluntades, que es ley
para ellas, segun el cual efectivamente FRUTAFINO S.A.S. siendo uno de los principales
acreedores de la demandante, acordd para salvar esta Ultima empresa una serie de
condiciones que incluso llevaron hasta la venta del 80% de las acciones del mismo
demandante y el cambio de control de la sociedad, por esta razén es dable manifestar que
aqui no existe un contrato de arrendamiento, sino un contrato de muiltiples facetas que tiene
como objeto salvar a la empresa actora y para eso se necesitaba un apoyo logistico,
administrativo, financiero y control de las acciones, y se requerfa ademas que FRUTAFINO
S.A.S. estuviera alli en la sede de Imporfénix, y que ésta Ultima aceptara que se le fueran
imputando a sus obligaciones, el uso de los bienes que se pretenden restituir, y eso fue lo
que se concertd y se recogid en el contrato de promesa de compraventa que es el que
realmente rige entre las partes y no el que aduce el actor, quien ha planteado un sofisma
tratando de ocultar que en realidad si existe un convenio instrumentado en varios actos, que
fue el que motivé la concertacién de cada uno de ellos, entre los cuales se encontraban la
adquisicion de la propiedad de ias acciones y el cambio de control (cuyo copia del contrato se
adjunta), el cual incluso operaba desde mucho antes que se hiciera la enajenacién de las
acciones, lo que implicd que estuvieran juntas las dos empresas y que se creara una junta de
transicion que estaba integrada por tres miembros de FRUTAFINO S.A.S. y tres miembros de
Imporfénix, y nétese como en ese convenio se dice que la Junta esta sobre los gerentes de
las empresas y que ejercia total potestad sobre ellos. Todo lo anterior, se demuestra con el
Contrato de Promesa de Compraventa de acciones entre Frutafino S.A.S. e Imporfénix y su

grupo de empresas que se adjunto al escrito de contestacién de demanda.

Sobre el particular, resulta pertinente resaltar el pronunciamiento de la Corte Constitucional en
sentencia T-427-14:

“Ahora bien, esa pauta general tiene una subregla, desarrollada por esta corporacion
en sentencias de tutela, a partir de la cual la limitacién a ser oido en juicio, no tiene
cabida cuando se presentan serias dudas sobre la existencia del contrato de

arrendamiento.

Lo anterior encuentra fundamento, en la medida en que el contrato de arrendamiento
es fa fuente de derecho inicial que regula la relacion entre arrendador y arrendatario,

conteniendo éste las obligaciones y prerrogativas de cada parte contractual. Por lo
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tanto, si se cuestiona fa existencia de tal convencién, no es posible deducir claramente
el incumplimiento de una de las partes. Asi, atendiendo razones de justicia y equidad,
el juez solo puede hacer uso de las limitantes al derecho de defensa cuando
previamente ha efectuado la verificacién de la existencia real del contrato de

arrendamiento.

Asi, por ejemplo, esta Corte en la sentencia T-162 del 24 de febrero de 2005 (M. P.
Marco Gerardo Monroy Cabra) indicé que cuando el paragrafo 2° del articulo 424 def
Cédigo de Procedimiento Civil, dispone que el demandado no serd oido en juicio, lo
hace desde el presupuesto de la existencia clara del contrato de arrendamiento,
debidamente aportado al proceso, “pero si, por la razén que fuere, el juez encuentra
un motivo grave para dudar de la validez de la prueba aportada..., mal haria en aplicar
automaticamente la disposicion”

Tesis que es acogida de igual manera por la Corte Suprema de Justicia al referirse a la

jurisprudencia de la Corte Constitucional:

“Se recuerda que la corte constitucional ha declarado en mditiples oportunidades la
asequibilidad del numeral 2° del pardgrafo 2° del articulo 424 del codigo de
procedimiento civil, por medio del cual se impone una carga procesal al demandado
dentro de un proceso de restitucion de bien inmueble arrendado, que consiste en
consignar el valor de los cdnones adeudados o presentar los recibos de pago
correspondientes o la consignacidon como condicién para ser oido. No obstante,
también se reitera que el alto tribunal constitucional creé una excepcion a esa
regla, mediante multiples fallos de tutela, en tal sentido, se indica que se avala la
inaplicacion de esa carga procesal (pago o presentar recibos) cuando se tengan
serias dudas sobre la existencia del contrato de arrendamiento entre el
demandante y el demandado, por cuanto estd en entredicho la presencia del
supuesto hecho que regula la norma que se pretende aplicar”

De las sentencias anteriores, se concluye que para el caso sub judice se tienen serias dudas

sobre la existencia del contrato de arrendamiento toda vez que como ya se explicd lo que
existe entre las partes IMPORTACIONES y EXPORTACIONES FENIX S.A.S y FRUTAFINO

S.A.S es un convenio multiple o acuerdo integral de colaboracién empresarial mas no un

contrato de arrendamiento aislado como lo quiere hacer ver la parte actora.

De esta manera, al cuestionar la existencia del supuesto contrato de arrendamiento, el juez

debe verificar la existencia real de dicho contrato y no puede deducir de manera clara el

incumplimiento de una de las partes.

! Corte Suprema de Justicia. Sentencia SP1616-2018 del 23 de mayo de 2018

LMPA
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3.EL DESPACHO NO LIMITO LA CUANTIA DEL EMBARGO CONFORME LO ESTABLECE
EL ARTICULO 593 DEL C.G.P. '

Por ultimo, el articulo 593 del Cédigo General del Proceso, con relacion a-la medida cautelar

de embargo, establece lo siguiente:

“ARTICULO 593. EMBARGOS. Para efectuar embargos se procedera asi:

()

10. El de sumas de dinero depositadas en establecimientos bancarios y similares, se
comunicaré a la correspondiente entidad como lo dispone el inciso primero del
numeral 4, debiéndose sefiafar la cuantia maxima de la medida, que no podra exceder

del valor del crédito v las costas més un cincuenta por ciento (50%). Aquellos deberan
constituir certificado del depésito y ponerlo a disposicion def juez dentro de fos tres (3)
dias siguientes al recibo de la comunicacion; con la recepcién del oficio queda

consumado el embargo.

()

De los transcrito anteriormente, resulta oportuno destacar que cuando se decreta la medida
cautelar de embargo, la norma es clara al exigir que se debe sefialar la cuantia maxima de la
medida, que en todo caso no podra exceder el valor del crédito y las costas mas un cincuenta

por ciento (50%). -

En consecuencia, resulta lesivo y desproporcionado que el Despacho haya decretado el
embargo y secuestro sin limite de cuantia de los dineros que a cualquier titulo posea la
sociedad demandada FRUTAFINO S.A.S con NIT. 900.911.788-9, en las cuentas de ahorros,
cuentas corrientes, CDTS, CDAT y encargos fiduci.arios, en las entidades relacionadas en el
escrito de medidas previas; asi como de los dineros que se le adeuden a la sociedad
demandada, por concepto de cuentas por pagar en los almacenes de cadena ALMANECES
EXITO BOGOTA, JERONIMO MARTIN ARA, COLSUBSIDIO BOGOTA, TIENDAS JUMBO,
CENCO SUD BOGOTA, ALMACENES LA 14, OLIMPICA, MERCAR, MERCA MIOC,
SURTIFAMILIAR, CANAVERAL CALI, SUPER INTER CALl, SUPER INTER EJE
CAFETERO, SURTIMAX BOGOTA Y EL RENDIDOR CANDELARIA.

PETICION:
Una vez realizadas las anteriores precisiones, solicito respetuosamente lo siguiente:

PRIMERA: Se REVOQUE el Auto calendado el 19 de febrero de 2020, notificado en estado
No.23 del 25 de febrero de 2020, por medio del cual se negd la solicitud de ampliacion del
término solicitado para preétar la caucién ordenada mediante auto de fecha 13 de diciembre
de 2019, decretando el embargo y secuestro de los dineros que a cualquier titulo posea mi
representada, asi como de los establecimientos de comercio denominados FRUTAFINO CALI
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y FRUTAFINO S.A.S y de las cuentas por pagar en los almacenes de cadena referidos en el

auto menciconado.

SEGUNDA: Que en caso de que no acceda a |a peticién primera se CONCEDA el recurso de

apelacion para que sea resuelto por el superior funcional de conformidad con el #8 del articulo

321 del C.GP. -

Del sefior Juez, cordialmente

e
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