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SUSTENTACIÓN RECURSO DE 

APELACIÓN PARCIAL
HERNANDO PEÑA MARTINEZ, mayor de edad, con domicilio en la ciudad de Barranquilla, con cedula de ciudadanía No. 8.752.145 de Soledad, portador de la T.P. # 40.390 del C.S: de la Jud. en mi calidad de apoderado de la parte  Demandante ASESORES DEL CARIBE COLOMBIANA S.C.A. ASELCA COLOMBIANA S.C.A,  por medio del presente escrito, estando dentro del término legal, comedidamente me permito concurrir ante esa Honorable Corporación a fin de  SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACIÓN PARCIAL interpuesto en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 1° Civil del Circuito de Barranquilla dentro del radicado en referencia, de fecha 9 de julio de 2019, bajo las siguientes consideraciones fácticas y jurídicas así:  
El suscrito en calidad de apoderado de la Sociedad ASESORES DEL CARIBE COLOMBIANA S.C.A. ASELCA COLOMBIANA S.C.A, presentó DEMANDA VERBAL en contra de la Sociedad AJAMI PERALTA & CIA. S. EN C. EN LIQUIDACION y en contra de los señores MARIA LOURDES PERALTA NIEVES, como persona natural, AJAMI PERALTA FARAH, AJAMI PERALTA MARIAM y AJAMI PERALTA NADIM JOSE, en su condición de socios gestores.
Culminada las diferentes actuaciones procesales, entre las que encontramos Notificación, Excepciones, Respuestas a Excepciones y Nulidades, entre otras, el Despacho de Primera Instancia procede a dictar sentencia, señalando en el numeral primero: “Declarar no probadas las excepciones de mérito propuesta por la parte demandada” y en numeral segundo que: “Declarar que si existió cobro excesivo de intereses en los contratos de mutuo celebrados entre la SOCIEDAD ASESORES DEL CARIBE COLOMBIANA S.C.A. – ASELCA y el ciudadano ALBERTO JAVIER PERANTA BARROS, en calidad de deudores y la extinta sociedad  denominada AJAMI PERALTA & CIA. S. EN C. …”, tasando dicho exceso en la suma de $698.641.177,oo.

En el numera tercero indica el Despacho A-Quo que “… condena a la demandada MARIA LOURDES PERALTA NIEVES quien fuera la liquidadora de la sociedad AJAMI PERALTA & CIA. S. EN C. a la devolución de las sumas que cobradas en exceso por concepto de los respectivos intereses, más una suma igual al exceso, a titulo de sanción, ….”, lo que finalmente arroja el guarismo de $1.397.282.354,oo 
Luego, como quiera que la Demanda se presentó en contra de la Sociedad AJAMI PERALTA & CIA. S. EN C. EN LIQUIDACION y en contra de los señores MARIA LOURDES PERALTA NIEVES, AJAMI PERALTA FARAH, AJAMI PERALTA MARIAM y AJAMI PERALTA NADIM JOSE  sustentándose debidamente las razones, y la decisión no contempla o dicho de otra manera, excluye a los Demandados como personas naturales, el suscrito procede a presentar el recurso de alzada pues conforme a nuestro ordenamiento jurídico y la jurisprudencia establecida corresponde a todos y cada uno de los asociados responder por el monto de la condena.

Para ello se ubica, al momento de la sustentación, en el art. 323 del Código de Comercio que nos enseña que, en la Sociedad en comandita, como lo es la Demandada, los socios comprometen solidaria e ilimitadamente su responsabilidad por las operaciones sociales; para el caso que nos ocupa, si bien la sociedad se encuentra en liquidación y las acciones deben ser dirigidas contra los liquidares, es claro que la norma indica que los asociados deben ser citados al juicio y ello tiene como propósito la responsabilidad solidaria de éstos.

Cito también en mi escrito inicial, el cual solicito haga parte integral de esta sustentación del recurso de alzada, que el cobro de intereses sobre intereses que realizó la Demandada a la Demandante fue una actividad lesiva de sus derechos y una vulneración al principio de buena fe contractual, por lo cual debe aplicarse o reconocerse la figura del levantamiento del velo corporativo.

En tal sentido la Superintendencia de sociedades, en oficio 220-021165 de Febrero 14 de 2008, se refiere al mismo de la siguiente forma: 
“ … la referida sentencia trae a colación aquella distinguida bajo el número C-210 de 2000, en la que en torno al tema tributario, la Corte expresa lo siguiente: ………..

En este orden de ideas, cuando se vulnera el principio de la buena fe contractual y se utiliza a la sociedad de riesgo limitado no con el propósito de lograr un fin constitucional válido, sino con la intención de defraudar los intereses de terceros, entre ellos, los derechos de los trabajadores, es que el ordenamiento jurídico puede llegar a hacer responsables a los asociados, con fundamento en una causa legal distinta de las relaciones que surgen del contrato social. Es entonces en la actuación maliciosas, desleal o deshonesta de los accionistas generadora de un daño para con los terceros, en donde se encuentra la fuente para desconocer la limitación de la responsabilidad y exigir de los socios la reparación del daño acontecido.

Estas herramientas legales se conocen en la doctrina como la teoría del levantamiento del velo corporativo o "disregard of the legal entity" o "piercing de corporate veil" cuya finalidad es desconocer la limitación de la responsabilidad de los asociados al monto de sus aportaciones, en circunstancias excepcionales ligadas a la utilización defraudatoria del beneficio de separación. 

…. En nuestro ordenamiento jurídico se consagran algunos instrumentos que cumplen la misma función de la teoría del levantamiento del velo corporativo, prevista expresamente en otros ordenamientos, al respecto, se pueden destacar: l) el deber constitucional y legal de no hacer daño a otro (neminen laedere), de acuerdo con los artículos 58 y 83 de la Constitución y con el artículo 2341 del Código Civil, ll) la responsabilidad por el abuso del derecho según el artículo 830 del Código de comercio, lll) la responsabilidad subsidiaria en casos de concordato o liquidación de sociedades subordinadas, conforme al parágrafo del artículo 148 de la Ley 222 de 1995, y lV) la responsabilidad prevista en el artículo 207 de la misma ley…"…”.
Estas normas aparecen analizadas en la sentencia SC2837-2018
de la Sala Civil de la Corte Suprema, Radicación n° 05001 31 03 013 2001 00115 01, M.P. Margarita Cabello Blanco, del 25/07/2018, en donde señala: 
Mas, aun cuando pareciera redundante, resultaba garantista y seguro establecer de manera tipificada y autónoma un instituto, ya de viejo cuño en otros países, que permitiese levantar el velo corporativo, esto es, de descorrer, descubrir, allanar, desestimar la personalidad interpuesta y en fin, considerar inoponible la personalidad jurídica con el solo propósito de atribuir responsabilidades específicas a los socios, buscar la ineficacia del negocio jurídico por razón de su simulación, nulidad, inoponibilidad, abuso, fraude, entre otras consecuencias.
De otra parte, se tiene que de oficio no podía el Juez de Primera Instancia retirar obligaciones a quienes Demandados y debidamente notificados no procedieron a contestar la Demanda ni a presentar excepciones, es decir a quienes guardaron silencio frente a las pretensiones de la Demanda.

El C.G.P. señala en su artículo 97: Falta de contestación o contestación deficiente de la demanda.  La falta de contestación de la demanda o de pronunciamiento expreso sobre los hechos y pretensiones de ella, o las afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, harán presumir ciertos los hechos susceptibles de confesión contenidos en la demanda, salvo que la ley le atribuya otro efecto.
Ello se deduce del artículo 241 del C.G.P. que expresa: la conducta de las partes como indicio. El juez podrá deducir indicios de la conducta procesal de las partes; es decir, la no contestación de la demanda será tenida en cuenta por el juez como una de las conductas para deducir indicios (art. 249 del mismo Código), indicios que por mandato de la ley, deberán ser apreciados en conjunto por el juez “teniendo en consideración su gravedad, concordancia y convergencia, y su relación con las demás pruebas que obren en el proceso” (art. 250 ibídem).
Así las cosas, es claro que yerra el señor Juez de primera instancia al no aplicar la normatividad y la jurisprudencia señalada, en tanto que de haberla aplicado se tendría que la sentencia que ordena la devolución de la sumas cobradas en exceso por concepto de los respectivos intereses, más una suma igual al exceso, a título de sanción, no solo seria en contra de la   Sociedad AJAMI PERALTA & CIA. S. EN C. EN LIQUIDACION sino también en contra de los señores MARIA LOURDES PERALTA NIEVES, AJAMI PERALTA FARAH, AJAMI PERALTA MARIAM y AJAMI PERALTA NADIM JOSE, lo que indudablemente garantizaría el pago dispuesto.

La decisión del Juez debió enmarcarse entre los términos de la Demanda y su Contestación a fin de que la sentencia compaginara con la realidad procesal, sin embargo incurre en una incongruencia de las jurisprudencialmente señaladas como Infra o Minima Petita.
La Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en sentencia SC15211-2017, del 26 de septiembre de 2017, M.P. Dr AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO, señala:  
La incongruencia se presenta, entonces, cuando el juez decide el caso por fuera de las pretensiones o excepciones probadas (extra petita), o más allá de lo pedido (ultra petita), o cercenando lo que fue objeto de alegación y demostración (citra petita), como lo ha señalado la Corte:  [Su] incumplimiento es de antaño inscrito en una de estas tres posibilidades: en primer lugar, cuando en la sentencia se otorga más de lo pedido, sin que el juzgador estuviese facultado oficiosamente para concederlo (ultra petita); en segundo lugar, cuando en la sentencia olvida el fallador decidir, así sea implícitamente, alguna de las pretensiones o de las excepciones formuladas (mínima petita); y en tercer lugar, cuando en el fallo decide sobre puntos que no han sido objeto del litigio, o, de un tiempo a esta parte, en Colombia, con apoyo en hechos diferentes a los invocados (extra petita)… (SC1806, 25 feb. 2015, rad. n° 2000-00108-01). 

Adicionalmente, esta causal se configura en los eventos que la sentencia no guarda correlación con «las afirmaciones formuladas por las partes», puesto que «es obvio que el juez no puede hacer mérito de un hecho que no haya sido afirmado por ninguna de ellas» De allí que «a la incongruencia se puede llegar porque el juzgador se aparta de los extremos fácticos del debate» (CSJ, SC, 7 mar. 1997, rad. n° 4636). 
Finalmente he de manifestar que el apoderado de la Demandada MARIA LOURDES PERALTA NIEVES presenta recurso de alzada y en su escrito ante el Juez de Primera Instancia, dirigido a esta Honorable Corporación señala: II SUSTENTACIÓN DEL RECURSO. 2.1. Falta de legitimación en la causa por activa ………………….. 2.2. Falta de legitimación en la causa por pasiva ……” olvidándose el togado que los recursos impetrados contra sentencias están dirigidos a que el recurrente señale los posibles errores en que incurrió el fallador en su decisión y cual hubiese sido la misma de no haber acontecido dichos errores, sin embargo lo que observamos es que el señor abogado repite las excepciones presentadas al momento de la contestación de la Demanda y que ya fueron discutidas en juicio y declaradas no probadas en esta sentencia.

PRETENSIONES:
Por todo lo anteriormente expuesto, comedidamente me permuto solicitar a ese Tribunal, Sala Civil se sirva tomar las siguientes decisiones en relación con la Sentencia recurrida, ello es, la dictada por el Juzgado 1° Civil del Circuito Oral de Barranquilla, de fecha 9 de julio de 2019, dentro de radicado 08001-31-03-001-2016-0030-00, así: 

· Dejar en firme el numeral Primero que declara no probada las excepciones de merito propuesta por la parte Demandante.

· Dejar en firme el numeral Segundo que declara que existió cobro excesivo de intereses en los contratos de mutuo celebrados entre la SOCIEDAD ASESORES DEL CARIBE COLOMBIANA S.C.A. – ASELCA y el ciudadano ALBERTO JAVIER PERANTA BARROS, en calidad de deudores y la extinta sociedad denominada AJAMI PERALTA & CIA. S. EN C. exceso que se tasó en la suma de $698.641.177,oo.
· Reformar parcialmente el numeral Tercero en el sentido de que se condene a los Demandados Sociedad AJAMI PERALTA & CIA. S. EN C. EN LIQUIDACION y los señores MARIA LOURDES PERALTA NIEVES, como persona natural, AJAMI PERALTA FARAH, AJAMI PERALTA MARIAM y AJAMI PERALTA NADIM JOSE, en su condición de socios gestores; dejando en firme la suma a devolver por cobro excesivo más la suma igual a titulo de sanción, para un total de $1.397.282.354,oo 
· Dejar sin efecto el numeral Cuarto
· Reformar el numeral Quinto en el sentido de que se condene en costas a los Demandados Sociedad AJAMI PERALTA & CIA. S. EN C. EN LIQUIDACION y los señores MARIA LOURDES PERALTA NIEVES, como persona natural, AJAMI PERALTA FARAH, AJAMI PERALTA MARIAM y AJAMI PERALTA NADIM JOSE.
Atentamente: 
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