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Fecha de la Decision: 18 de diciembre de 2020.

Clase y/o subclase de proceso: VERBAL / DECLARATIVO

AUSENCIA DE MOTIVACION DE LA SENTENCIA /Considera la Sala que solo una
ausencia total de motivacién, o una motivaciéon aparente o formal que esconda en
realidad la omision de la misma, allanaria el camino para examinar la procedencia de
anular la sentencia, pues en tales hipodtesis incluso el fallador de segundo grado
estaria en imposibilidad de conocer las razones por las cuales se adopto la decision
apelada.

APLICACION GRAVE DEL CONOCIMIENTO PRIVADO DEL
JUEZ/El conocimiento privado del juez sobre los hechos, no puede servir de
fundamento a la decision judicial, puesto que ésta sélo puede apoyarse en las pruebas
debidamente aportadas al proceso.

TACHA DE TESTIGO SOSPECHA/ Apreciacion del testimonio con mayor severidad
FUENTE FORMAL/ Articulos 164, 176, 203y 211 del C. G. del P.,

FUENTE JURISPRUDENCIAL/ C-145 de 1998, C. S. J. Casacion Civil. Sentencia de 5
de julio de 2007, expediente 08001-3103-010-1989-09134-01, C. S. J. Casacion Civil.
Sentencia SC1819-2019 de 28 de mayo, C. S. J. Casacion Civil. SC5568-2019 del 18
de diciembre; Corte Constitucional, sentencia C-202 de 2005, Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 22 de noviembre de 2011. Rad. 05001-
3103-005-1999-17985-01. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Sentencia del ocho
(08) de marzo de dos mil diecinueve (2019), radicado 76001-23-31-000-2011-01132-
01(21295).
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ASUNTO

Se procede a resolver el recurso de apelacion propuesto por la demandante
DISTRIBUCIONES AXA S.A. dentro del proceso declarativo promovido por la
recurrente en contra de DISTRIBUCIONES UNIVERSAL S.A., que culmind con
sentencia desestimatoria de fecha 12 de abril de 2019 proferida por el Juzgado Sexto
Civil del Circuito de Cartagena.

DEMANDA

DISTRIBUCIONES AXA S.A. pretende que se declare la terminacién del contrato de
cuentas en participacion celebrado con DISTRIBUCIONES UNIVERSAL S.A., el 24 de
mayo de 2006, y el otro si firmado el 1 de abril de 2008, porque se presentaron pérdidas
por encima del valor del aporte. Luego, que se ordene la liquidacion del referido contrato.

Se invoca como causal de terminacién la prevista en el literal j) de la clausula 16,
agregada en el otro si, y que consiste en la existencia de pérdidas equivalentes al valor
del aporte de cualquier de las partes.

Se apoya béasicamente en certificado suscrito por el revisor fiscal de la demandante,
sobre los estados de resultados y cifras de balances tomados de los libros contrato de
cuentas en participacion, para los afios 2006, 2007, 2008, 2009 y 2010 (septiembre
30). Segun ese certificado, adosado a la demanda, la actividad generada por el
contrato de cuentas en participacion produjo pérdidas acumuladas de $2.432'463.000.

POSTURA DE LA DEMANDADA

DISTRIBUCIONES UNIVERSAL S.A. indica que la causal de terminacion no es la
existencia de pérdidas sino el incumplimiento de la parte demandante. A reglon
seguido critica la certificacion aportada con la demanda por deficiencias de la
contabilidad, y porque al analisis con otros medios de prueba permite demostrar tales
errores, 1o que desvirtia su contenido.
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NO se opone a la terminacién del contrato, pero a su juicio tiene que liquidarse con el
pago de perjuicios a favor de la demandada, por incumplimiento con culpa de la
demandante.

TRAMITE POSTERIOR

Luego de agotar las etapas propias del proceso y la practica de las pruebas
decretadas, las partes plantearon los siguientes alegatos:

Demandante: Tras recordar el objeto de su pretensiéon declarativa (terminacion del
contrato por la causal invocada), expresa que las pérdidas estan acreditadas de la
siguiente manera:

Certificacion del Revisor fiscal, no tachada por el demandado.
Documento aportado por el representante legal de AXA, a folios 250 a 252, de
autoria del revisor fiscal Hernan Marifio, que afirma se interpret6 en forma
errbnea en la audiencia inicial.
Minuta de reunién de fecha 25/06/2009, documento no tachado de falso y
reconocido por la representante legal de la demandada.

Declaracion de la parte demandante.

Declaracion de la testigo Maria Camila Acufia Vergel.

El valor del aporte se demuestra con el contrato mismo: $200°000.000 por cada uno.

Destaca el principio de congruencia y que el demandado NO propuso excepciones,
luego no se deben determinar asuntos ajenos a los sefialados en la demanda, menos
aun perjuicios derivados de una presunta responsabilidad civil contractual. Para ello
existe otro proceso iniciado por la demandada.

Demandado: Solicita que el contrato se declare terminado, pero no por pérdidas sino
por incumplimiento de la parte demandante. A su juicio NO se acredité la causal de
pérdida alegada por el demandante porque:

El mismo revisor fiscal Hernan Marifio Gdmez confeso las falencias de la
contabilidad.

La testigo Maria Camila (de quien dice, es sospechosa) en su declaracion
habla de pérdidas por $300.000.000 a 2008; mientras que José Absalon,
testigo que conocia del negocio, refirid maximo una pérdida por $100.000.000 a
2008 (hasta el momento en que él estuvo vinculado al negocio).

A su juicio los estados financieros fueron desvirtuados por el mismo revisor
fiscal (no dictaminados por revisor fiscal; no firmados por contador ni
representante legal). Esto con fundamento en el documento posterior aportado
por el representante legal de la demandante.

La documentacién aportada, entonces, NO tiene valor y no se pudo acreditar la pérdida.
Por el contrario, la parte que administraba el contrato o hizo de forma negligente, y la
causal de terminacién debe ser la del literal e): incumplimiento total o parcial de las
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obligaciones, procediendo a plantear las omisiones de la demandante que, a su modo
de ver, edifican esa causal.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA Y APELACION

De fecha 12 de abril de 2019, niega las pretensiones de la demanda porque NO
encuentra probada la causal de terminacion del contrato por pérdidas.

Del texto del contrato encontré otra serie de aportes a cargo del participe oculto que no
aparecen valorados alli. Tampoco existe prueba que indique que con posterioridad se
valoraron. Luego es indeterminable la cuantia total del aporte de la demandada. De la
parte demandante si se sabe que su aporte se limité a $200.000.000 en efectivo.

Al analizar la certificacion del revisor fiscal en que se basa la demanda, la jueza duda
de la certeza de la informacion por su contenido (por ejemplo, no entiende como en el
afio 2008 refleja el mayor inventario, si ese fue el afio del incendié donde todo el
inventario se quemo), por la ausencia de firma del representante legal y del contador
en los estados financieros (no admite la explicacion ofrecida por el revisor fiscal en el
documento aportado por la demandante en el interrogatorio de parte), y porque la
informacion resulta contraria al testimonio de José Chuman Abdalé Garcia.

Sobre las declaraciones de los restantes testigos, les restd6 mérito probatorio por su
dependencia laboral de hace muchos afios con la demandante, vinculo laboral
determinante en la celebracion del contrato de cuenta en participacion.

Apelacidn: Inconforme la parte actora, propuso recurso de apelacion y plante6 como
reparos concretos la existencia de una indebida interpretacién de la demanda, indebida
valoracion probatoria y desconocimiento de las reglas normativas que regulan el
contrato de cuentas en participacion, al interpretarse el mismo desconociendo la fuerza
juridica de la autonomia de la voluntad.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Con autos de fecha 10 de junio de 2020 se confirm la decision de negar la nulidad del
proceso por pérdida de competencia, y se nego6 la practica de prueba pericial en
segunda instancia, solicitada por la parte demandante.

Mediante auto de fecha 25 de junio de 2020 se adecud el tramite de la apelacion a lo
previsto en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020. En tal virtud, en esa misma
providencia se otorgd término a la parte apelante para sustentar su recurso,
presentandose por el apoderado del demandante escrito que se sintetiza de la
siguiente manera:

(i). Indebida interpretacion de los hechos y pretensiones plasmados en la demanda.
Se argumenta que la Juez de primera instancia despachd desfavorablemente las
peticiones de la demanda, sin que fundamente juridica ni facticamente tal decision. Omitid
ademas dicha juzgadora hacer el analisis probatorio de rigor, en cuanto a si correspondia
a dar aplicacion a la clausula decimosexta del contrato y a las pérdidas a corte 30 de
septiembre de 2010, las cuales ascendieron a la suma de $ 2.432.463.000, que se deben
dividir en partes iguales entre los contratantes.
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(ii) Desconocimiento del principio de la autonomia de la voluntad de las partes en
el contrato de cuentas de participacion e indebida interpretacion de las normas
que rigen para tal negocio juridico.

Se sefiala que no se entiende cdmo la Sefiora Juez interpreta tanto las normas
mercantiles que gobiernan los contratos de cuentas en participacién, como tampoco lo
pactado entre las partes, en relacién a qué cantidad o porcentajes correspondia a
aportes y a la forma en que se distribuia la utilidad y en éste caso la pérdida, dando a
entender que primero deberia valorarse los supuestos aportes del participe inactivo, v.
gr. Software, clientes y demas, para que una vez, valorados se pudiera determinar la
pérdida y por consiguiente la causal de terminacion invocada en la demanda.

(iii) Indebida valoracién probatoria: Se denuncian como indebidamente valorados:

a. Certificacion de resultados de operacién contrato de cuentas de participacién del
afio 2016 al 2010. Axa Caribe. Por cuanto la a quo solo se refirid al mismo haciendo
alusion a lo que frente al documento se alegd en el peritazgo, cuando el Revisor Fiscal
que lo suscribe indica en dicho documento que los estados financieros no estan
firmados por contador publico y representante legal porque la informacion presentada
hace parte integral de la certificacidon RFAXA-201010-52 de fecha 9 de noviembre de
2010, en donde a su vez se indica que la informacién fue tomada de los libros de
contabilidad, como informe del estado econémico de la evolucion del resultado y fue
presentada directamente a las partes.

De igual forma, comenta el revisor fiscal que los estados financieros de los afios 2006,
2007, 2008, 2009 y 2010, fueron presentados ante la entidad de control sin que respecto
de los mismos se haya indicado que estos incumplieran requisitos de forma o fondo.

b. Minuta de reunion de fecha 25 de junio de 2009. En donde consta que las partes
concertaron que eran muy altas las pérdidas sufridas, por lo que era necesario cerrar la
operacion, documento que no fue tachado de falso y por ende aceptado por las partes,
lo cual se prueba también con el interrogatorio de parte de la parte demandada. La
juez omiti6 esta prueba, en la que consta la voluntad de las partes de dar por
terminado el contrato de cuentas de participacion y liquidar el mismo.

c. Asi también, esgrimi6 una inadecuada valoracion respecto de los testimonios de
Carlos Isaias Garzén Barrantes y Maria Camila Acufia Vergel, por cuanto la juez los
considerd sospechosos sin fundamento juridico para ello y sin que la contraparte los
tachara como tal; declaraciones que se les debe otorgar credibilidad por cuanto a los
deponentes les consta los detalles de la celebracidn, ejecucion e incorporacion de la
contabilidad del contrato de cuentas de participacion.

Respecto del testimonio rendido por el sefior José Abdala, se queja de su valoracion
pues la juez a quo no tuvo en cuenta el certificado del revisor fiscal y la fecha de su
desvinculacion laboral del testigo de Distribuciones AXA.

Finalmente, en torno a este reparo de indebida valoracion probatoria, indica la parte
recurrente, que en primera instancia no se valord el indicio grave generado porque la
sociedad DISTRIBUCIONES UNIVERSAL S.A. obstaculiz la practica de inspeccion



Proceso: VERBAL / DECLARATIVO
Demandante (s): DISTRIBUCIONES AXA S.A.S.
Demandado (s): DISTRIBUCIONES UNIVERSAL S.A.
Rad. No.: 13001-31-03-006-2011-00235-02

judicial con exhibicién de documentos anticipada, seguida en el Juzgado Trece Civil
Municipal de Cartagena bajo el consecutivo 2011-00567, trdmite del cual obra copia
auténtica dentro de este asunto y se trata de una prueba trasladada.

(iv) Aplicacion de conocimientos privados de la Juez, que invocd ser
administradora de empresas y que por ello se aparté de la jurisprudencia y de la
Ley.

Indica que la sefiora Juez desechd la posibilidad de tener material probatorio técnico y
prefirio decidir el litigio con base en sus conocimientos en administracion de empresas,
esto al momento de examinar tanto el referido certificado de Revisor Fiscal como
también las restantes pruebas del proceso, y decide aplicar su supuesto conocimiento
privado para determinar o no la existencia de las pérdidas contractuales, premisa sobre
la cual se sustenta la causal de terminacion invocada en la demanda, desconociendo
claramente que le esta vedado aplicar ese supuesto conocimiento en ciencias
economicas, contables y tributarias para resolver el litigio.

Al descorrer el traslado de la sustentacion del recurso, el apoderado judicial de
Distribuciones Universal S.A. solicito se mantenga la decision del Juzgado de primera
instancia, toda vez que se ajustd a las pruebas arrimadas al proceso, pues contrario a
lo planteado por el recurrente, la Juez hizo un estudio riguroso del expediente, y se
notd esto con la propiedad con la que esboz6 sus motivaciones, sin que haya atentado
contra la autonomia de la voluntad, punto sobre el cual no entiende el motivo de alzada
del recurrente.

Alega ademas, que lo que se dice ser la prueba principal de la parte demandante, esto es
la certificacion expedida por el revisor fiscal, se desdibujé por cuanto no hubo
contradiccion de la misma, ademas que no es la prueba fidedigna de lo que el documento
contenia, y recuerda la carga de probar el supuesto de hecho que se persigue, conforme
al art. 167 del C. G. del P., que en este caso no cumplio la parte demandante; entonces,
por lo dicho y porque la certificacién de resultados de la operacion no fue firmada por el
representante legal ni el contador, y teniendo en cuenta el dicho del testigo José Shuman
Abdala, quien explico de manera pormenorizada la ejecucion contractual, se dista
notablemente la realidad del contenido de dicha certificacion.

Critica el contenido de las declaraciones del representante legal Distribuciones AXA y
Maria Camila Acufia Vergel, pues el primero adujo que quien conocia los movimientos
operacionales del contrato era la testigo Acufia Vergel, y esta al ser interrogada se
negd a dar los detalles que sobre ello le fueron preguntados. Por tales razones, tachd
por sospechosos ambos declarantes al momento en que rindieron su testimonio y al
momento de los alegatos de conclusion.

Sobre la prueba trasladada indicé que no podia ser atendida la solicitud probatoria
sobre la misma, toda vez que es impertinente, superflua e inconducente.

CONSIDERACIONES

1. Esta Sala es competente para pronunciarse sobre la apelacién propuesta contra la
sentencia de primera instancia, y a ello se procede al encontrarse reunidos los
presupuestos procesales para decidir de fondo y no observarse alguna irregularidad
que genere la nulidad de lo actuado.
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Circunscribe esta Sala su actuacién a los reparos concretos sefialados por el
recurrente, segun esta previsto en el articulo 328 del C. G. del P.

2. Sea lo primero precisar el alcance de la contienda.

La demandante se limitd a solicitar la terminaciéon del contrato de cuentas en
participacion con fundamento en la clausula contractual que sefiala como causal de
finiquito: “Cuando se presenten pérdidas equivalentes al valor del aporte de cualquier
de los participes” (Literal j) de la clausula 16, adicionada en la clausula 7 del otro si).

La demandada no se opuso a la terminacién. Solo precisé que la misma debe darse
por incumplimiento de la demandante mas no por la causal invocada en la demanda.
Sin embargo, no propuso excepciones ni demanda de reconvencién. Se conoci6 a lo
largo del proceso la existencia de otra actuacion judicial donde se ventila esa presunta
responsabilidad que se endilga a la actora.

La a quo no encontrd acreditada la causal invocada, a lo que el extremo activo apeld
sefialando, en suma, la existencia de indebida interpretacion de la demanda y del
contrato, e incorrecta valoracion de las pruebas aportadas para demostrar la pérdida. A
Su juicio la pérdida en la cuantia requerida para dar por terminado el contrato si quedo
acreditada.

Dentro del anterior marco limitado, procede la Sala a pronunciarse sobre los reparos
planteados, que fueron agrupados en forma l6gica de acuerdo con el contenido de sus
fundamentos.

3. Respuesta a los reparos.
3.1 Indebida interpretacion de la demanda.

Al plantearse los reparos inicialmente se criticd la decision porque la pérdida invocada
no se limitaba al afio 2010 sino a toda la ejecucion del contrato. Al sustentarse la
alzada, se refiere mas a una ausencia de motivacion de la sentencia.

Frente a lo primero, la Sala no encuentra la indebida interpretacion denunciada.

Al referirse a la demanda en la breve descripcion del caso que realizd la jueza al iniciar
su sentencia, es claro que entendio que las pérdidas alegadas correspondian a las
causadas tanto antes como luego del siniestro que marco la ejecucion del contrato
objeto del proceso (incendio de marzo de 2008, que destruyd todo el inventario del
negocio a ese momento).

Si bien al plantear el problema juridico sefialé como tal determinar si esta acreditado
que para el afio 2010 se configurd la causal de terminacion aducida por el demandante
(pérdidas equivalentes al valor del aporte de cualquiera de las partes), es claro que su
fijacion en dicha anualidad no lo hizo en forma arbitraria o por creer que las pérdidas
invocadas se limitaban a ese periodo de ejecucion del negocio, anélisis que por demas
jamas desarroll6 en los argumentos de la decision. Se sefialé ese hito temporal, como
en la misma formulacién del problema juridico y su desarrollo se explicd, porque la
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demanda fue presentada en el afio 2011 luego las pérdidas alegadas se deben buscar
consolidadas al 31 de diciembre de 2010, en los estados financieros del afio
inmediatamente anterior, Ultimo periodo fiscal antes de la presentacion del libelo.

Ello se hace mas claro aun cuando al formular el problema juridico la a quo también
planted la siguiente pregunta: si de hallarse configurado ese fenémeno (refiriéndose a
las pérdidas equivalentes al aporte de cualquier de las partes) en la_ejecucidén del
contrato, hay lugar a ordenar la terminacion de este.

Tampoco evidencia la Sala que la sentencia apelada adolezca de ausencia de
motivacién. No cabe duda de que ésta integra el derecho fundamental al debido
proceso. Al respecto, en sentencia C-145 de 1998 dijo la Corte Constitucional que "la
obligacion de motivar las decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar que el
pronunciamiento no es un producto de la arbitrariedad del juez", por lo que “se exige que, en
su sentencia, el juez realice un esfuerzo argumentativo con miras a justificar su decision y, por
lo tanto, a convencer a las partes, a los demas jueces y al publico en general, de que su
resolucion es la correcta’.

Sobre este punto considera la Sala que solo una ausencia total de motivacion, o una
motivacion aparente o formal que esconda en realidad la omisién de la misma,
allanaria el camino para examinar la procedencia de anular la sentencia, pues en tales
hipotesis incluso el fallador de segundo grado estaria en imposibilidad de conocer las
razones por las cuales se adopté la decision apelada. En los demas casos en que se
critique la motivacion porque, a juicio del recurrente, ella pudo ser distinta para llegar a
otra decision, lo procedente resulta ser estudiar las inconformidades que el peticionario
plantea, y dado el caso, revocar, confirmar o modificar lo decidido, mas no anularlo.

Sobre esa motivacion de la sentencia de primera instancia entonces, se pronunciara la
Sala a lo largo de esta providencia, a medida que dé respuesta a los reparos del
opugnante, pues lo cierto es que, examinado el fallo en su integridad, la jueza si ofrecio
las razones facticas y juridicas por las cuales, debido a los hechos que encontré probados,
decidié en la forma que aca ya se sintetizd, con independencia de su acierto.

En conclusion, no se encuentra que en la sentencia apelada se haya incurrido en la
indebida interpretacion de la demanda alegada por el recurrente, 0 en una ausencia de
motivacion, luego no se acoge el reparo.

3.2 Indebida interpretacion del contrato y las normas que lo rigen.

Para el demandante, los aportes de las partes se redujeron a la suma de $200.000.000
cada una.

Para la sentenciadora de primera instancia la parte demandada realizo, ademas del pago
del capital, aportes en especie que no se valoraron en el contrato, ni aparecen valorados
en el proceso, por lo que es indeterminable el valor del aporte de esta parte. El aporte de
la parte actora, por el contrario, si lo encontré acreditado en $200.000.000.

Al margen de si la apreciacion de la a quo respecto de los aportes de la parte demandada
resulta o no acorde al contenido del contrato, que se denuncia como indebidamente
interpretado, lo cierto es que ello resulta irrelevante de cara a lo que aca
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se debe resolver. Lo anterior porque si la causal invocada para la terminacion
contractual alude a la existencia de pérdidas equivalentes al valor del aporte de
cualquiera de los participes, y no amerita duda que cuando menos el valor del aporte
del gestor (demandante) ascendié a $200.000.000, como asi se concluy6 en aspecto
que no es materia de alzada, es evidente que con solo encontrarse acreditadas
pérdidas que superen esa cuantia se configuraria la causal de terminacion que soporta
la demanda, asi en verdad pudiera sostenerse que el aporte de la demandada fuera
superior y no se encuentra probado, asunto que se reitera no compete a este proceso.

Entonces, como el reparo se dirige en contra de una conclusion de la sentencia que
resulta irrelevante para sostener lo decidido, que se fundo realmente en la ausencia
de prueba del monto de la pérdida acumulada, no resuelta admisible como medio para
modificar la decision opugnada.

Respecto de los aspectos tedricos a que se refiere al apelante en el escrito de
sustentacién (definicién del contrato, caracteristicas, obligaciones y responsabilidad de
las partes, y aspectos tributarios del contrato), lo cierto es que no se concreta la
manera como aquellos fueron mal interpretados o desconocidos en la sentencia de
instancia, que para definir lo pretendido no acudié a ellos.

En suma, por los argumentos expresados en este reparo tampoco procede modificar
la sentencia apelada.

3.3 Indebida valoracion probatoria sobre la existencia de la causal de
terminacién invocada en la demanda.

Desde varios frentes el apelante fustiga la sentencia en lo relacionado con la valoracion
que de las pruebas se hizo. Procede la Sala a pronunciarse sobre esos reparos.

3.3.1. Aplicacion grave del conocimiento privado del juez.

Conforme al articulo 164 del C. G. del P., toda decisidn judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.

De lo anterior se infiere la prohibicién de fundar la decisién en el conocimiento privado
del juez, por fuera de lo legal y realmente probado en el proceso, méxima que integra
la garantia constitucional a un debido proceso, en virtud de la cual el ordenamiento
juridico “impide que la sentencia se soporte en el conocimiento privado que tenga o
crea tener el juez sobre un determinado acontecimiento” (C. S. J. Casacion Civil.
Sentencia de 5 de julio de 2007, expediente 08001-3103-010-1989-09134-01), toda
vez que la decisién a la que se arribe solo puede tener asidero en “el conocimiento
adquirido por el juez al interior de proceso, [que] se ha logrado con la intervencion de
las partes, y con observancia del rito previsto para los medios de conviccion” (C. S. J.
Casacion Civil. Sentencia SC1819-2019 de 28 de mayo).

También es claro que al tenor del articulo 176 del C. G. del P., las pruebas deberan ser
apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, generalmente
identificadas con las reglas de la logica, la ciencia y la experiencia o el sentido comdn
(C. S. J. Casacién Civil. SC5568-2019 del 18 de diciembre; Corte Constitucional,
sentencia C-202 de 2005).
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En el caso concreto, es cierto que al adentrarse a la lectura de los anexos de la
certificacion expedida por el Revisor Fiscal (actividad operacional del contrato y
balance general por cada anualidad), documento que se ados6 a la demanda, la
juzgadora de primer grado advirti6 que de ellos concluia, ademas por ser
administradora de empresas, lo siguiente:

La existencia de datos alarmantes sobre activos de la empresa en el
afio 2008, de donde llamé la atencién que para esa anualidad reflejo
el mayor inventario que las demas anualidades, no obstante haber
sido el afio en el que se presentd el siniestro (incendio) donde
presuntamente se incinerd todo el inventario. Tras ello dijo no
entender cdmo, si durante ese afio 2008 se perdio todo el inventario
en el incendio y se tuvo un periodo sin laborar, a la vez es el afio que
muestra un mayor inventario.

En lo sucesivo la jueza continud el andlisis critico-valorativo de las probanzas
incorporadas al proceso en forma legal, regular y oportuna, en concreto de la
certificacion del Revisor Fiscal adosada a la demanda como soporte de la pretension
declarativa, contrastandola con los demas medios de pruebas recaudadas en la
instancia (documentos y declaraciones).

Es decir, la jueza invocd su condicion de administradora de empresas para leer los
anexos de la certificacion de Revisor Fiscal que se aportdé con la demanda para
acreditar la pérdida como causal de terminacion, y frente al balance general, en la
cuenta de inventario, llamd la atencidn sobre la razoén por la cual si en el incendio del
afio 2008 se inciner6 todo el inventario con el que se desarrollaba el contrato de
cuentas en participacion, en ese mismo afio se mostraba el inventario mas alto
comparado con las demas anualidades de la informacién disponible.

En esa operacion la Sala no encuentra que la a quo haya acudido a su conocimiento
privado para tener por acreditado un hecho que carecia de prueba en el proceso. Lo
que hizo fue construir una regla para analizar la informacion contable adosada a la
demanda, ofreciendo razones para justificar la debilidad del poder persuasivo de la
certificacion del revisor fiscal, poniendo en duda la credibilidad de la informacién
contenida en sus anexos, documentos que a su vez le sirvieron de soporte a su autor.
La anterior regla incluso pudo formularse con total abstraccion a la condicion que dijo
tener de administradora de empresas, pues se fundd en aspectos objetivos
ampliamente documentados en el expediente (la existencia del incendio de marzo de
2008 que afectd todo el inventario y la informacion que, en la cuenta de inventario del
afo 2008, ofrece el balance general de esa anualidad), sin acudir a alguna nocion,
regla o conocimiento propio de esa disciplina.

En consecuencia, no resulta admisible el reparo bajo examen.

3.3.2. Sobre los testigos citados a peticion de la demandante: ausencia de tacha por la
contraparte.

A peticion de la parte demandante comparecieron como testigos Carlos Isaias Garzén y
Maria Camila Acufia Vergel, frente a quienes la a quo, luego de destacar que no fueron
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tachados por la parte demandada como sospechosos, restdé mérito probatorio a sus
declaraciones al encontrar demostrada su dependencia laboral de mucho tiempo atras
con la demandante, vinculo laboral que ademas fue determinante en la celebracion del
contrato de cuentas en participacion objeto del proceso.

Conforme al articulo 211 del C. G. del P., cualquiera de las partes puede tachar el
testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que afecten su
credibilidad o imparcialidad, en razon de parentesco, dependencias, sentimientos o
interés en relacidn con las partes o sus apoderados, sus antecedentes personales u
otras causas. La tacha debe formularse con expresion de las razones en que se funda,
y se resuelve en la providencia que defina el fondo del asunto, de acuerdo con las
circunstancias de cada caso.

La tacha de sospecha no impide que se reciba la declaracion (contrario a la
inhabilidad), ni tampoco excluye per se el valor probatorio de la declaracion del testigo.
Se trata de una exigencia que se hace al juez para que, al momento de la valoracion
de la prueba, examine con mayor rigor y severidad los dichos de “aquellas personas en
quienes concurre un factor especial que afecta su credibilidad o imparcialidad™, y que
en un momento dado pudieron estar inclinados a apartarse de la verdad para favorecer
0 perjudicar a cualquiera de las partes del proceso.

Ahora bien, que la parte contra quien se aduce la prueba no plantee la tacha del testigo
no quiere decir que el juez no pueda apreciar los motivos de sospecha que le puedan
acompaniar, cuando ellos estan plenamente acreditados en el proceso. Tal proceder es
natural a la funcion del juez de valorar individualmente y en conjunto las pruebas
recaudadas conforme a las reglas de la sana critica, deber que sirve de garantia de
cumplimiento del derecho fundamental a debido proceso de las partes, y que en modo
alguno puede abandonarse porque alguna de ellas haya omitido plantear una tacha de
sospecha.

En el presente caso, en la versién de los mismos testigos Carlos Isaias Garzdn
(gerente administrativo de Distribuciones AXA desde octubre de 1999, encargado del
soporte de asuntos administrativos del contrato y del manejo de seguros de la
empresa) y Maria Camila Acufia Vergel (preside la Junta Directiva de Distribuciones
AXA desde hace 2 afios, y antes era miembro de esa misma Junta; entre los afios
2008 y 2011 fue subgerente de AXA, a cargo toda la parte administrativa, financiera y
contable) consta que son dependientes de la sociedad demandante desde hace
bastante tiempo, y la intervencion que tuvieron en los hechos relacionados con el
contrato objeto del proceso, de donde la a quo derivo la existencia de circunstancias
que afectaban su credibilidad. Ademas, en su alegato de conclusién2 la parte
demandada califico de sospechosa a la declarante Maria Camila Acufia Vergel. En las
anteriores circunstancias y de manera acorde con su rol de directora del proceso, no
existe ningun reparo a la conducta de la juez de ser mas estricta 0 severa con la
valoracion de estos dos testimonios, en atencién a las circunstancias actuales en que
esos testigos se encuentran en relacion con la parte demandante.

1 Cas. Civ. de 10 de mayo de 1994, expediente 3927

2A diferencia del articulo 218 del C. de P. C., el articulo 211 del C. G. del P no restringe temporalmente la formulacién de la tacha a la
audiencia misma siendo el alegato de conclusién, etapa prevista para la critica probatoria de las partes, un momento adecuado para plantear
la situacion cuando ella aparece acreditada en el expediente.
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3.3.3. Valoracién del certificado del revisor fiscal que se present6 con la demanda para
acreditar el monto de las pérdidas.

Varios son los reproches que hace el apelante a la valoracidn que se hizo de este
documento, los cuales de entrada se sefiala que no son de recibo para esta instancia
porque la prueba, en la forma cémo fue presentada, lejos esta de llevar al juzgador el
convencimiento o la certeza del monto de las pérdidas que arroj6 el desarrollo del
contrato de cuentas en participacion objeto del proceso.

(i) En primer lugar, no es cierto que la demandada no haya controvertido el contenido
de la certificacion. Para ello basta sefialar que al contestar la demanda la sociedad
DISTRIBUCIONES UNIVERSAL S.A. critico la certificacion aludida por deficiencias de
la contabilidad, sefialando que al analizarla con otros medios de prueba se
demostrarian los errores para desvirtuar su contenido, postura que reiteré al momento
de alegar de conclusion.

(i) Ahora bien, asi el demandado no hubiera criticado ese documento, tal situacion no
obligaba de manera automatica al juez a acoger su contenido. Por el contrario, en
primer lugar, la prueba debe ser sometida a una evaluacion individual para determinar
si reune sus requisitos intrinsecos y, luego si, a una valoracion en conjunto con las
demas pruebas recolectadas, de conformidad con las reglas de la sana critica.

Si bien es cierto el profesional de la contaduria se encuentra facultado por la ley para
“dar fe publica de hechos propios del ambito de su profesion, dictaminar sobre estados
financieros, y realizar las demas actividades relacionadas con la ciencia contable en
general’s, actividades dentro de las cuales se encuentran otorgar “certificaciones que
se expidan con fundamento en los libros de contabilidad”, asi como la “revisoria
fiscal’s, esa autorizacion no puede concebirse ilimitada, sino supeditada a los principios
de contabilidad generalmente aceptadoss.

En ese orden de cosas, cuando el juez se encuentra frente a un documento elaborado
por contador publico o revisor fiscal, que ciertamente aparece huérfano de solido e
indiscutible respaldo, o carece de la debida fundamentacion, puede de manera
razonada apartarse de su contenido por no ser idoneo para generar el convencimiento
para el cual fue aportado, asi la parte contra quien se adujo no lo haya controvertido.

En similar sentido se expres6 la Corte Constitucional en la sentencia T-575 de 2014,
donde sefiald que “... yerra la accionante al pretender que la falta de reproches sobre la
certificacion expedida por el revisor fiscal de la empresa la dote de irrefutable validez, pues
esa facultad de contraccion lo que apareja para las partes es la proteccion del derecho de
defensa, con el fin de que puedan aportar elementos de juicio que lleven al operador
juridico al convencimiento del grado de acierto que subyace en la posicion que han
asumido con respecto a determinado asunto. Sin embargo, es a dicho funcionario a quien,
en ultimas, corresponde determinar, a través de un razonado y proporcionado ejercicio
hermenéutico, el valor de cada uno de esos elementos de conviccion”.

3 Ley 43 de 1990, articulo 1°.
4 Ley 43 de 1990, articulo 2°.
5 Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC15996-2016, del 29 de noviembre de 2016.
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(iii) Sobre los requisitos de las certificaciones contables, y de cara al contenido del
articulo 777 del Estatuto Tributario, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado ha destacado que, sin perjuicio de la fe publica contable
establecida en el articulo 10 de la Ley 43 de 1990, “la certificacion de contador publico
es prueba contable, obviamente, cuando permite llevar al convencimiento del hecho
que se pretende probar y se sujeta a las normas que requlan el valor probatorio de la
contabilidad’s; y que las certificaciones de revisores fiscales y contadores “se sujetan a
valoracion de acuerdo con las reglas de la sana critica y deben llevar al
convencimiento del hecho objeto de prueba. Adicionalmente, las certificaciones deben
informar si la contabilidad se lleva de acuerdo con las prescripciones legales; si los
libros se encuentran registrados en la Camara de Comercio (para los afios gravables
en los que se encontraba vigente ese requisito); si las operaciones estan respaldadas
por comprobantes internos y externos; y contener algtn grado de detalle en cuanto a
los libros, cuentas o asientos correspondientes a los hechos que pretenden
demostrarse. De manera que estos medios probatorios no pueden versar sobre
simples afirmaciones o enunciados sin respaldo documental o contable alguno™r.

Visto lo anterior, se tiene que en el caso concreto la demandante aporté un documento
expedido por su revisor fiscal con el objeto de certificar los resultados de la operacion
“contrato de cuentas en participacion del afio 2006 al 2010. AXA CARIBE’. El
documento se refiere al estado de pérdidas y ganancias presentado en columnas por
afos del 2006 al 2010, y en su mismo texto, a modo de anexos, incluye los datos
relacionados con costos de ventas, gastos operativos, DAPI, otros ingresos — otros
egresos, financieros, balance general y patrimonio por esos mismos afios. Sobre el
origen de la informacion, se sefiala con poca claridad lo siguiente: “...certifico sobre los
estados de resultados y cifras de balance tomado de los libros, contrato de
participacion por los afios 2006, 2007, 2008, 2009 y 2010 (septiembre 30)”

Como se ve, el sefialado certificado, que no balance, se limitd a sefialar unas cifras en
miles de pesos, respecto del P&G y los anexos, sin informar con claridad el origen de
la informacidn, si la contabilidad de donde se tomo6 tales datos era llevada de acuerdo
con las prescripciones legales; si los libros se encontraban registrados en la Camara
de Comercio (para los afios gravables en que este requisito estaba vigente); si las
operaciones estaban respaldadas por comprobantes internos y externos, ni contener
algun grado de detalle en cuanto a los libros, cuentas o asientos correspondientes a
los hechos que pretendian demostrarse.

Asi las cosas, no era un elemento de conviccion suficiente para dar por acreditados los
hechos en los que se basaron las pretensiones de la demanda.

(iv) La anterior situacion no se corrigio con el documento aportado por el representante
legal en la audiencia inicial, cuando absolvio la declaracion de parte, documento sobre
el cual versa otras de las glosas a la providencia apelada, en especial sobre su
interpretacion.

Frente a ese documento, lo primero que se debe sefialar es que no se trata de una
prueba oportuna y regularmente aportada al proceso y, por ende, no podria servir de

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 22 de noviembre de 2011. Rad. 05001-3103-005-1999-17985-01.
7Linea constante de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, reiterada en el caso que se cita. Sentencia del ocho (08) de marzo de dos mil
diecinueve (2019), radicado 76001-23-31-000-2011-01132-01(21295).
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fundamento para la decisién. Lo anterior de acuerdo con los articulos 164 y 203 del C.
G. del P., en especial el inciso final de este ultimo que sefala que la parte, al rendir su
declaracion, podra hacer dibujos, graficas o representaciones con el fin de ilustrar su
testimonio, asi como reconocer documentos que obren en el expediente. Dicho en
otras palabras, la declaracion de parte no es una nueva oportunidad probatoria que
pueda usarse para aportar nuevos medios de pruebas, o para mejorar los que ya se
habian aportado con anterioridad.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que este documento de fecha 13 de marzo de
2019, no clarifica el origen de la informacion ni ofrece elementos para fortalecer su
fuerza de conviccion, pues justifica su informacion y forma de presentacion en que fue
un documento presentado a las partes (respuesta al comentario ¢ del numeral 1°).

(v) En suma, la causal de pérdidas invocada para motivar la terminacion del contrato
no fue demostrada con documentos contables sélidos y con indiscutible respaldo, pues
el aportado carece de suficiencia en el origen de la informacion y no reine los
requisitos minimos esperados de un certificado de revisor fiscal, por lo que no resulta
idéneo para generar el convencimiento para el cual fue presentado.

(vi) Aunado a lo anterior, tal y como lo destaco la a quo, observa la Sala que mientras
la certificacidn del revisor fiscal alude a la existencia de pérdidas desde el afio 2006
($71.859), acumuladas a diciembre de 2007 en $180.124 (cifras en miles de pesos), el
testigo JOSE ABDALA, quien trabaj6 con la demandada desde el afio 2002 hasta el
afio 2006, momento en el que empezd a trabajar con la demandante hasta el 2008
(unos dias después de la época del incendio), y fue el encargado de la gestion del
contrato de cuentas en participacion hasta su retiro, indicd que a partir del tercer o
cuarto mes de ejecucion del contrato se alcanzé el punto de equilibrio, que en el primer
afio mavil la utilidad fue minima, por ahi de $10.000.000, que en algunos meses habia
utilidades, en otros pérdidas, pero que en el acumulado del periodo en el que estuvo
(desde mediados de 2006 hasta finales de abril comienzos de mayo de 2008 - 40 dias
luego del incendio del 20 de marzo de 2008) no recuerda una pérdida acumulada
superior a los $100.000.000.]

La anterior informacion, proveniente del encargado de la parte comercials del contrato
(manejo de vendedores, inventarios y cartera), merece credibilidad para la Sala, y
cuando menos hasta el afio 2007 se muestra contraria a la ofrecida por la ya
mencionada certificacion expedida por el revisor fiscal.

El testigo Carlos Isaias Garzon, por su parte, explicd su funcion dentro de la sociedad
demandante, su rol frente a la ejecucién del contrato de cuentas en particion, pero
sobre su resultado econémico indicé desconocerlo.

Por ultimo, la declaracion de la testigo Maria Camila Acufia Vergel, a quien ya se refirio
la Sala al resolver la glosa atinente a la ausencia de tacha de sospecha, ademas de las
razones alla mencionadas por las que la a quo demerit6 su fuerza de convencimiento,
en su relato siempre sigui6 de cerca las cifras contenidas en la certificacion del revisor
fiscal, cuyo valor probatorio ya fue desvirtuado en esta providencia.

s Explico este testigo que toda la parte administrativa y de contratacion se manejaba en Bogota. Con la contabilidad habia una persona
auxiliar administrativa en la oficia que se encargaba de registrar cartera, compras, movimientos, pero esa informacién que ella ingresaba al
sistema era canalizada por el departamento de contabilidad de AXA en Bogota, que era el que procesaba y preparaba los informes.
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Ademas, para esta instancia carece de sentido afirmar que para cuando se firmé el otro si,
1° de abril de 2008, ya se superaban las pérdidas del 50% del aporte del negocio, pues en
condiciones normales nadie asume la celebracion de un negocio juridico o continua la
ejecucion de un contrato cuando, desde el mismo acto de su celebracion, ya el negocio se
encuentra en causal de terminacion y ello es conocido por las partes. Admitir el dicho de
esta testigo seria aceptar, a su vez, que la demandante le ocult6 informacion contable y
financiera a la demandada, lo cual ella misma neg6 al sefialar que los informes se remitian
en forma periddica de la forma indicada en el contrato.

(vii) Respecto de la otra prueba invocada por la apelante, documento conocido como
minuta de reunion de fecha 25 de junio de 2009, si bien es cierto alli las partes
mencionan que en el P&G y el balance de la operacidén a mayo 31 de 2009 se concluye
que las pérdidas son insostenibles, y entienden que es necesario cerrar la operacion
porque son muy altas las pérdidas acumuladas y de continuar se debe inyectar capital,
lo cierto es que se desconoce cudles fueron los documentos contables que alli se
valoraron (no fueron aportados), que en todo caso no puede corresponder al certificado
del revisor fiscal que se aporto con la demanda que solo tiene fecha de creacién 9 de
noviembre de 2010.

Ese documento, a su vez, en ninguna de sus lineas precisa a esa fecha, cual era el
monto de la pérdida acumulada.

(viii) Concluye entonces la Sala, previa constatacion de la regularidad de las pruebas
aportadas y su valoracion en conjunto, conforme a las reglas de la sana critica, que los
reparos realizados por el apelante no son lo suficientemente fuertes para convencer a
la instancia de que, en realidad, con las pruebas aportadas se demostrd la causal de
terminacion del contrato de cuentas en participacion que se invoco en la demanda.

3.3.4. Sobre el indicio grave por no permitir la practica de inspeccién judicial, se refiere
el recurrente a una prueba anticipada que cursé en el Juzgado Trece Civil Municipal de
Cartagena, radicada con el No. 2011-00567, que obra en copia auténtica en el
expediente como prueba trasladada.

Revisado el expediente, se tiene que quien aca pidio inspeccion judicial con exhibicion
de documentos contables fue la demandada, pero no se accedi6 a su decreto segun
auto del 23 de noviembre de 2018, que no fue recurrido.

Ni en la demanda, ni en la contestacion, ni en el auto de decreto de pruebas, aparecen
relacionadas las actuaciones anticipadas a que se refiere el apelante, por lo que de
ellas no puede inferirse indicio alguno en contra de la demandada.

4. Para finalizar, se advierte que no hay en el expediente prueba técnica alguna que se
pueda valorar, con la finalidad de determinar el valor de la pérdida alegado en la
demanda.

Si bien obran varios dictamenes en la foliatura, con ellos ocurrié lo siguiente:

-. Inicialmente el contador Antonio Castillo Alvarez (folio 279) valoré los aportes y la
inversion de la demandada en el negocio, y el estado real del negocio antes del siniestro.
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A folio 334 presenta una enmienda. Esta prueba no se tuvo en cuenta porque el auto
que la decreto se dejé sin efectos, y luego se designd un nuevo perito.

-. El economista Ivan Caraballo Cortes fue el perito designado finalmente por el
juzgado para practicar la prueba. Su trabajo obra a folio 322. Convocado para asistir a
la audiencia, el perito NO concurri6 por lo que no se tuvo en cuenta en la sentencia.
Tampoco justifico su inasistencia dentro de los tres dias siguientes.

-. Para controvertir el dictamen de Ivan Caraballo Cortes, las partes alcanzaron a
aportar sus propias pericias, asi:

* La demandante aportd un dictamen elaborada por Eduardo Aurelio Arenas
Gonzalez y Rocio Amparo Alba Gomez.

* El demandado aport6 dictamen de Dagoberto Aclarado Polo (valoracién
aportes e inversion y real estado del negocio antes del siniestro - Folio 361 -).

Ninguno de los dos informes se tuvo en cuenta dado la inasistencia del perito inicial,
autor de la prueba que se pretendia controvertir.

-. En todo caso, revisado el peritazgo de Ivan Caraballo Cortes, lo que él concluye es
que ante la ausencia de contabilidad para revisar las pérdidas que cada parte soport6
en la ejecucion del contrato, ellas equivalen a la mitad de lo que la aseguradora dejo6
de pagar por el siniestro (incendio). Resulta que la aseguradora solo pagé el 51% del
valor de las mercancias incineradas por infraseguro, entonces lo que el perito propone
es que se parta en dos el valor que la aseguradora se negd a pagar, y ese sea el
monto de la pérdida. Esa operacién no seria de recibo porque desconoce toda la
ejecucion del contrato desde sus inicios hasta su final, y se referiria solo a la pérdida
por el incendio (incluso parcial por no tener en cuenta otros aspectos como el lucro
cesante por los dias que ceso la operacion).

Ademas, a decir verdad, ese perito se pronuncié sobre un punto distinto a aquel para el
cual fue designado, porque la prueba se solicitd y decretd para valorar los aportes en
especie que alega haber realizado la demandada, no para calcular pérdidas.

5.Corolario de lo anotado, y no existiendo mas razones de recriminacion de la
sentencia apelada, se impone confirmar la misma, con condena en costas a cargo de
la parte demandante por resultar vencida y aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE CARTAGENA SALA CIVIL — FAMILIA, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de abril de 2019 por el Juzgado
Sexto Civil del Circuito de Cartagena dentro del proceso de la referencia.



Proceso: VERBAL / DECLARATIVO
Demandante (s): DISTRIBUCIONES AXA S.A.S.
Demandado (s): DISTRIBUCIONES UNIVERSAL S.A.
Rad. No.: 13001-31-03-006-2011-00235-02

SEGUNDO: COSTAS de ambas instancias a cargo de la parte demandante.
Liquidense por la Secretaria del juzgado de primer grado. Para la segunda instancia se
sefialan como agencias en derecho la suma equivalente a 2 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

TERCERO: En firme la decision remitase la actuacion al Juez de primera instancia
para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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CARLOS MAURICIO GARCIA BARAJAS
Magistrado Sustanciadors

MARCOS ROMAN GUIO FONSECA JOHN FREDDY SAZA PINEDA
Magistrado Magistrado
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CARLOS MAURICIO GARCIA BARAJAS
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 004 SUPERIOR SALA CIVIL FAMILIA DE LA CIUDAD
DE CARTAGENA-BOLIVAR
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