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RADICADO: 2019-271-01
DEMANDANTE: MARIA SORLEY GARCIA ROBLES Y OTROS
DEMANDADO: CLARA ISABEL PINZON DE CASTILLO

HERNAN ARIAS VIDALES, mayor de edad, vecino de esta ciudad, identificado al firmar, abogado en ejercicio,
actuando en mi calidad de apoderado de la parte demandante, me permito comedidamente SUSTENTAR el recurso
de apelacion dentro del proceso en mencion.
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ASESOR Y CONSULTOR.
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Sefor

HONORABLES MAGISTRADOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL.

BOGOTAD.C.

REF. SEGUNDA INSTANCIA DE PROCESO DECLARATIVO DE
PERTENENCIA DE MARIA SORLEY GARCIA ROBLES Y BLANCA
ROBLES DE GARCIA CONTRA CLARA ISABEL PINZON DE
CATILLO. RADICADO 2019-00271-01.

HERNAN ARIAS VIDALES, mayor de edad, vecino de esta ciudad,
identificado al firmar, actuando en mi calidad de apoderado de la parte
demandante dentro del proceso en referencia, con comedimiento por medio del
presente escrito me permito DENTRO DE LA OPORTUNIDAD LEGAL
PARA ELLO, me permito sustentar los precisos reparos dados a la sentencia,
para lo cual me permito manifestar lo siguiente:

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION A LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSNTANCIA.

El juzgado de instancia procede a negar las pretensiones de la demanda basado
su analisis bajo dos situaciones especiales ocurridas en el proceso, llevando a
su sentencia en cometer una interpretacion erronea y mala aplicacion del
antecedente jurisprudencial que frente a los procesos de pertenencia deben de
prevalecer.

El primer analisis en la sustraccion de las consideraciones de la sentencia, tiene
que ver con que mis poderdantes eran tenedoras del inmueble y no
poseedoras, teniendo para ello en razon a que en la promesa de compraventa se
habia condicionado a que el sefior GERARDO VELASQUEZ, fuera este sefior
quien iniciara el proceso de pertenencia, razon por la cual, da por sentado que
las demandantes NO podian demandar pues eran meras tenedoras sobre el
inmueble por la existencia de dicha clausula en el contrato de promesa.

CONSIDERACIONES FRENTE A ESTA PRIMERA HIPOTESIS
PARA NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

Sefiores magistrados la posesion que ejerce una persona, no puede estar
supeditada a un contrato, pues lo cierto es que la posesion es un derecho propio
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y autonomo, pues es claro que un tenedor en determinado momento puede
convertirse en poseedor, si acredita situaciones particulares que lleven a
convertirlo en poseedores. El juez de instancia se soslayd a su atencién
particular en el contrato de promesa de compraventa, pero paso por alto, las
situaciones particulares que llevaban a que las aqui demandantes fueran
poseedoras unicas y exclusivas, pues contrario a lo que afirma el juez de
instancia, habiendo las aqui demandantes ya adquirido un 75% de propiedad,
era logico y pertinente que estas mismas se convirtieran en las poseedoras
absolutas del inmueble, pues a partir de alli, su animus de poseedoras absolutas
empez0 a crear su derecho posesorio, y esto debido al justo titulo inicial con el
cual habian comprado parte del inmueble, pero ello NO queria decir que no se
convirtieran en poseedoras del inmueble o que su derecho de poseedoras se
encontrara obstaculizado por el contrato de promesa de compraventa, pues
vuelvo vy reitero, existian actos juridicos que llevan sin duda alguna que la
intencidn de la sefioras era empezar a ejercer su posesion absoluta sobre el
inmueble, no parcializado como lo pretende el juez en su instancia, por tanto, a
partir en que estas compraron el 75% del inmueble, y haber comprado los
derechos de posesion del 25%, estas se convertian en poseedoras con animo de
sefiora y duefia, pues lo que el derecho posesorio busca es que como lo ha
indicado la jurisprudencia, la naturaleza del poseedor NO esta en un documento
0 contrato, Si no en su animus interno de ser poseedoras y duefias de un inmueble
a partir en que estas adquieren el inmueble, y su derecho posesorio NO puede
quedar supeditado a una clausula cuando esta bajo hechos notorios modula su
situacion interna y esta se convierte en poseedora tnica y exclusiva. Ahora bien,
resulta inadecuado creer que las demandantes compraron a través de escritura
publica el 75% sobre el bien inmueble y pretender que desde esa fecha su
derecho posesorio se encontraba supeditado a que un tercero iniciara el proceso,
0 que se encontraban con mera tenencia del inmueble, cuando quien ha venido
ejerciendo su posesion de forma permanente es el comprador que tiene el
animus y el corpus, y excluirlo a razon de un contrato de promesa en el cual se
condiciond a que un tercero iniciara un proceso, desconoce el verdadero sentido
de poseedor quien se reputa duefio y poseedor de un bien y la existencia de un
contrato no lo supedita de por vida pues para ello esta la interversion del titulo.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 2518 del Cédigo Civil, por el modo de
la prescripcion adquisitiva o usucapion se pueden adquirir derechos reales, entre
ellos el dominio de los bienes corporales, ya sea muebles o inmuebles, si son
poseidos en la forma y por el tiempo previsto en el ordenamiento juridico. Esta
prerrogativa, indicé la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, esta
cimentada en la tenencia con animo de sefior y duefio, sin que en principio
sea necesario un titulo, evento en el cual se presume la buena fe del poseedor.

El juez de instancia cimenta su fundamento en las condiciones del contrato de
promesa, sin embargo, dicho sustento no tiene asidero pues el poseedor NO
puede estar condicionado cuando su derecho de posesion lo ha ejercido de forma
permanente y en las condiciones y requisitos que se establece para un poseedor,
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méas aun, cuando en este escenario las aqui demandantes compraron un
inmueble, una propiedad abstracta de un 75% de copropiedad, pero no quiere
decir que la posesion fue parcializada, pues a partir en que compran dicho
inmueble, es su intencidn ejercer la posesion permanente e ininterrumpida, fue
asi que al ser duefias del inmueble lleva implicito en su derecho de propiedad la
posesion del mismo. y a partir de alli, su posesion se continud ejerciendo de
forma permanente e ininterrumpida.

ARTICULO 669. <CONCEPTO DE DOMINIO>. <Aparte tachado
INEXEQUIBLE> El dominio que se llama también propiedad es el derecho real
en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo
contra ley o contra derecho ajeno.

La propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda propiedad.

Es decir sefiores magistrados, mis mandantes al tener la propiedad inscrita del
75%, era un derecho de dominio sobre la cosa, el comunero puede hacer valer
su derecho frente a los demas, por tanto, la propietaria inscrita del otro 25%,
nunca ejercio ningun acto, méas aun, nunca se postulo al proceso, por tanto, claro
era que la comunera nunca habia detentado la posesion del predio, contrario a
ello fue las demandantes quienes han venido ejerciendo la posesion.

Ahora bien, el honorable magistrado Luis Alonso Rico Puerta salvo su voto y
manifestd que hablar de la interversion de la mera tenencia en posesion sugiere
que es posible que aquella se transforme en posesion, lo cual no es factible, no
solo por razones de indole juridico, sino por las restricciones ldgicas que
imponen las delimitadas significaciones e implicaciones de una y otra
institucion. En su concepto, es mas adecuado sostener que quien inicialmente
fue tenedor de un bien debia probar que, en determinado momento,
abandon6 esa condicién precariapara en adelante autoafirmarse
propietario (M. P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo).

Es asi sefiores magistrados que el juez de instancia no podria deducir que mis
mandantes eran tenedoras parciales de la posesion del 25%, pues esto NO podia
sobrepasar el verdadero sentido de que la posesion que ejercieron mis
poderdantes la hacian en su calidad de propietarias inscritas, y de desconocer
que como hecho concomitante el mismo sefior GERARDO VELASQUEZ
(quien no es propietario del 25%), les habia ya transferido la propiedad del 75%,
momento desde el cual empezaron a ejercer su posesion, y plantear en la
decision, que de la existencia de esa promesa de compraventa, se debia a una
tenencia y no a un derecho posesorio, pues todo lo contrario ya que, desde el
mismo momento en que las demandantes compraron el inmueble, esto
implicitamente ya les generaba un derecho de dominio y posesion al amparo del
Art 669 del C.Civil, y su derecho de accion y demandar estaba en cabeza de
ellas y no del sefior GERARDO VELASQUEZ, pues la posesion o accion de
pertenencia la demanda es quien ha ejercido la posesion con animo de sefior y
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duefio, y de creer la existencia de un contrato, puede darse la interversion del
titulo que cambia 0 modula cualquier situacion contractual que exista, mas aun,
cuando con quien se firmé el contrato de promesa era una persona que se dijo
haber ejercido la posesion, mas no ser el propietario inscrito, por tanto, no se le
puede reconocer a este tercero como un propietario inscrito, pues ademas,
vuelvo y reitero, nunca se firm6 con respecto a la propietaria inscrita del
inmueble del 25%, en la cual, si llevaria implicito un reconocimiento de
propiedad en cabeza de un tercero copropietario.

Como lo ha dicho la corte “La prescripcion de la especie arriba
expresada, que fue la que hizo valer el pretenso usucapiente,
tiene como fundamento esencial la tenencia del bien con animo
de senor y dueno, que no necesita respaldarse en “titulo” alguno,
en tanto que la buena fe del “poseedor” se presume de derecho,
bastandole a éste comprobar que lo estuvo poseyendo en forma
ininterrumpida, por el tiempo legalmente exigido, plazo que si en
la actualidad es de diez anos -articulo 1° de la ley 791 de 2002-,
al elegir el actor que se rigiera bajo el imperio de la anterior
legislacion, le corresponde probar que la ha ejercitado durante
veinte anualidades continuas”.

El articulo 762 del Codigo Civil ha definido la posesion como “..la
tenencia de una cosa determinada con animo de senor o dueno...”,
es decir que requiere para su existencia del animusy del corpus,
esto es, el elemento interno, psicologico, la intencion del dominus,
que por escapar a la percepcion directa de los sentidos es preciso
presumir de la comprobacion plena e inequivoca de los actos
materiales y externos ejecutados continuamente y por todo el
lapso que dure aquélla, que por constituir manifestacion visible
del senorio, llevan a inferir la intencién o voluntad de hacerse
dueno, mientras no aparezcan otras circunstancias que
demuestren lo contrario, y el elemento externo, esto es, la
retencion fisica o material de la cosa. Estos principios deben ser
acreditados plenamente por el prescribiente para que esa
posesion como presupuesto de la accion, junto con los otros
requisitos senalados, lleve al juzgador a declarar la pertenencia
deprecada a favor del actor.

Por otra parte, tanto las leyes, como la jurisprudencia y la
doctrina, en forma unanime han reiterado que en relacion con las
cosas, las personas pueden encontrarse en una de tres
posiciones, cada una de las cuales tiene diversas consecuencias
juridicas e igualmente le confiere a su titular distintos derechos
subjetivos, asi: a) Como mero tenedor, cuando simplemente
ejerce un poder externo y material sobre el bien reconociendo
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dominio ajeno (art. 775 Codigo Civil); b) Como poseedor, cuando,
ademas de detentar materialmente “la cosa”, tiene el animo de
senor y dueno y quien, de conformidad con el articulo 762 ibidem,
es reputado como tal mientras otro no justifique serlo; c) Como
propietario, cuando efectivamente posee un derecho real en ella,
con exclusion de todas las demas personas, que lo autoriza para
usar, gozar y disfrutar de la misma dentro de la ley y de la funcion
social que a este derecho corresponde (art. 669 C.C.).

De lo expresado anteriormente se concluye que el elemento que distingue la
“tenencia”, de la “posesion”, es el animus, pues quien detenta el objeto no lo
tiene con ese animo y reconoce dominio ajeno, mientras que en la segunda,
como Yya se dijo, requiere de los dos presupuestos, tanto la aprehension fisica
del bien como de la voluntad de ostentarlo como verdadero duefio.

Sefiores magistrados, obsérvese como el juez de instancia declara que por la
existencia del contrato de promesa de compraventa sobre el 25% mi poderdante
era mera tenedora, desconociendo que el mismo tercero sefior GERARDO
VELASQUEZ en el interrogatorio que rindid, acepta que mis mandantes son
las que han pagado el impuesto, aceptaba las condiciones que ellas le imponian
sobre el inmueble, y este NO resulta siendo duefio inscrito, si no un supuesto
poseedor que habia vendido sus derechos, por tanto, son las demandantes
quienes han ejercido la posesion y el copropietario inscrito (parte demandada
en este proceso), contrario a ello, antes de la compra realizada por las
demandantes, la copropietaria nunca habia estado en el inmueble ni ejercido
algun tipo de derecho posesorio, ni siquiera durante los 10 afios de la posesion
de mis poderdantes estuvo presente en el inmueble.

Sobre el particular, esta Corporacién en sentencia del 15 de septiembre de
1983 dijo: “Y asi como segun el articulo 777 del Codigo Civil, el simple lapso de
tiempo no muda la mera tenencia en posesion, quien ha reconocido dominio
ajeno no puede frente al titular del sefiorio, trocarse en poseedor, sino desde
cuando de manera publica, abierta, franca, le niegue el derecho que antes le
reconocia y simultdneamente ejecute actos posesorios a nombre propio, con
absoluto rechazo de aquél. Los actos clandestinos no pueden tener eficacia
para una interversion del titulo del mero tenedor. Con razon el articulo 2531
del Cddigo Civil exige, a quien alegue la prescripcion extraordinaria, la prueba
de haber poseido sin clandestinidad”

En pronunciamiento posterior sostuvo asi mismo la Corte: “La interversion del
titulo de tenedor en poseedor, bien puede originarse en un titulo o acto
proveniente de un tercero o del propio contendor, o también, del frontal
desconocimiento del derecho del duefio, mediante la realizacion de actos de
explotacion que ciertamente sean indicativos de tener la cosa para si, o sea, sin
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reconocer dominio ajeno. En esta hipdtesis, los actos de desconocimiento
ejecutados por el original tenedor que ha transformado su titulo precario en
poseedor, han de ser, como lo tiene sentado la doctrina, que contradigan, de
manera abierta, franca e inequivoca, el derecho de dominio que sobre la cosa
tenga o pueda tener el contendiente opositor, mdxime que no se puede
subestimar, que de conformidad con los articulos 777y 780 del Cédigo Civil, la
existencia inicial de un titulo de mera tenencia considera que el tenedor ha
sequido detentando la cosa en la misma forma precaria con que se inicio en
ella”. (Sentencia de Casacion de 18 de abril de 1989, reiterada en la de 24 de
junio de 2005, exp. 0927).

Es asi sefiores magistrados que mis poderdantes habian empezado a ser
poseedoras desde el mismo momento en que a traveés del acto juridico compran
al sefilor GERARDO VELASQUEZ EL 75% de la propiedad, y esta propiedad,
consecuentemente lleva implicito unos derecho de copropiedad, y el ejercicio
de su derecho empezo desde ese momento, pues ingreso sin reconocer al
copropietario como duefio, ademas, que su ingreso se dio de buena fe y con la
conviccion de haber comprado todo un inmueble, sobre el cual empezo a ejercer
su posesion, por ende, es a partir de esa situacion en que empiezan a ser
poseedoras y no tenedoras en nombre de otro, o si fuere asi, esto se devasta pues
la posesion de animo de sefior y duefio y el elemento volitivo va por encima de
la propiedad inscrita demandada, o de cualquier otro acto documental anterior.
Por ende, las demandantes no solo son dueiias del predio del 75% si no que
también son consecuentemente poseedoras sobre el 100% del mismo.

FRENTE A NO HABER ACREDITADO LA POSESION Y EL
DESCONOCIMIENTO DE LA COPROPIETARIA INSCRITA

Las aqui demandantes sefior juez, su interversion y desconocimiento al
copropietario del predio y demandado dentro de este proceso, quien fue
representada por curador, se dio desde el mismo momento en que compra el
75% de propiedad, pues la propiedad inscrita del comunero le da unos derechos:

ARTICULO 669. <CONCEPTO DE DOMINIO>. <Aparte tachado
INEXEQUIBLE> El dominio que se llama también propiedad es el derecho real
en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo
contra ley o contra derecho ajeno.

La propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda propiedad.

Es decir, que la propiedad de un comunero ingresa a tener prerrogativas de su
derecho de posesion, lo cual en el caso sub examine, mis mandantes
desconocieron totalmente a la comunera, pues si bien compraron unos derechos
posesorios al sefior GERARDO VELASQUEZ, lo cierto es que a partir de los
actos juridicos realizados se empezO a desconocer totalmente a la otra



mailto:hernanariasabogado@gmail.com

HERNAN ARIAS VIDALES
ABOGADO
ESPECIALIZADO EN DERECHO PROCESAL.
ASUNTOS CIVILES, COMERCIALES Y DE FAMILIA.
CARRERA 25 NRO 39-92 PISO 2 BARRIO LA SOLEDAD.
3202330797 — 2430535.
Correo electrénico hernanariasabogado@gmail.com

comunera, por tanto, mal pretende el juez en que debia probar desde cuando las
demandantes desconocieron a la comunera, pues de las pruebas se puede extraer
que con la escritura de venta y de la compra de derechos posesorios, no solo mis
poderdantes si no el tercero, el sefior GERARDO VELASQUEZ, habian
desconocido integramente a dicha comunera, pues de lo contrario, no hubieran
realizado acto de venta escriturario y la promesa de compraventa de los
derechos posesorios, desde este mismo momento, se rompe esa desvinculacion
de oposicidn al otro comunero.

“Tanto la jurisprudencia, como la doctrina, suelen referirse a esas ventajas
como atributos del derecho de dominio (atributo de uso —ius utendi—, atributo
de explotacién —ius fruendi—y atributo de disposicion —ius abutendi—): «Como
atribuciones de la propiedad se han sefalado i. el ius utendi, que consiste en
la facultad que le asiste al propietario de servirse de la cosa y de aprovecharse
de los servicios que pueda rendir, ii. el ius fruendi o fructus, que es la
posibilidad del duefio de recoger todos los productos que acceden o se derivan
de su explotacion. Finalmente, el derecho de disposicidn consistente en el
reconocimiento de todas aquellas facultades juridicas que se pueden realizar
por el propietario y que se traducen en actos de disposicidon o enajenacion
sobre la titularidad del bien» (CC, C-133/09. En el mismo sentido, CSJ SC, 16
abr. 2008, rad. 2000-00050-01 y CSJ SC12323-2015). 3 Solo en esto serian
comparables la comunidad y las sociedades mercantiles, pues todos los socios
tienen un derecho abstracto a recibir utilidades, del que no pueden ser
privados (art. 150, Cédigo de Comercio), y que, eventualmente, se concretara
en una asignacion proporcional a sus cuotas de interés o acciones, a menos
qgue validamente se pacte algo distinto, como ocurriria, a modo de ejemplo,
cuando se colocan acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto
(arts. 61y ss., Ley 222 de 1995). Sin embargo, son mas las divergencias que los
puntos en comun entre ambas instituciones juridicas, lo que torna
problematica la analogia propuesta por el legislador”.

Es por razon que mis poderdantes nunca conocieron a la otra comunera, razén
suficiente para expresar que desde el momento en que compraron la vivienda
del 75%, desconocieron integramente a la comunera propietaria inscrita, mas
aun, cuando esta nunca desplazo algun tipo de accién o recuperacion de su
inmueble, mas aun, su hermano era quien poseia el predio segin sus
declaraciones y el acto juridico que se vendio.

No sobra advertir honorables magistrados, que la posesion de mis poderdantes
si esta establecida probatoriamente, no solo porque es duefia en proindiviso y a
partir de ese momento ha venido ocupando el inmueble de lo cual se desprende
de la inspeccidn judicial, de los testigos, quienes contrario a lo afirmado por el
juez de instancia, sus declaraciones fueron creibles y quien mas que quien es
duefia inscrita del predio, sea quien pretenda la pertenencia que aqui nos ocupa.
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De esta manera dejo sustentado mis reparos por lo cual solicito al despacho se
sirva revocar la sentencia y en su defecto conceder las pretensiones de la

demanda.
Atentamente,

S
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HERNAN ARIAS VIDALES
C.C. 14.297.233 DE IBAGUE TOLIMA.
TP. 271.568 DEL C.S. DE LA J.
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Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mar 28/11/2023 15:05
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DR ALVAREZ GOMEZ

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extensién 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Secretaria Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogotd D.C. <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Enviado: martes, 28 de noviembre de 2023 14:57

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: jany.montano@ostabogados.com <jany.montano@ostabogados.com>

Asunto: RV: Rad. No. 110013103047-2021-00627-01 | Proceso verbal promovido por BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra DALLAS MILENIO S.A.S |
Sustentacion de recurso de apelacién contra sentencia de primera instancia proferida el 28 de julio de 2023

Buenas tardes

Remito por ser de su competencia.
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LAURA MELISSA AVELLANEDA MALAGON
Secretaria Administrativa de la Sala Civil
Tribunal Superior de Bogotd

PBX 6013532666 Ext. 8378

Linea gratuita nacional 018000110194
secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial. gov.co
Avenida Calle 24A No. 53-28, Of. 305 C

Bogotd D.C.

De: Jany Montafio Aradjo <jany.montano@ostabogados.com>

Enviado: martes, 28 de noviembre de 2023 11:53

Para: Secretaria Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogotd D.C. <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Secretaria General Tribunal Superior -
Bogotd - Bogota D.C. <tsbtsgen@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: Gestion.juridicapl@gmail.com <Gestion.juridicapl@gmail.com>; estaciondallasmilenio@gmail.com <estaciondallasmilenio@gmail.com>;
gestion.juridicap7 <gestion.juridicap7 @gmail.com>; Juan Felipe Ortiz Quijano <juan.ortiz@ostabogados.com>; adolfo.suarez@ostabogados.com
<adolfo.suarez@ostabogados.com>; Diego Alvarez <diego.alvarez@ostabogados.com>; Ana Lucia Zabaleta Manrique <ana.zabaleta@ostabogados.com>
Asunto: Rad. No. 110013103047-2021-00627-01 | Proceso verbal promovido por BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra DALLAS MILENIO S.A.S |
Sustentacion de recurso de apelacién contra sentencia de primera instancia proferida el 28 de julio de 2023

Senores
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
M.P.: Marco Antonio Alvarez Gomez

Ref.: Proceso verbal BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra DALLAS MILENIO S.A.S

Rad.: 110013103047-2021-00627-01

Asunto: Sustentacién de recurso de apelacion contra sentencia de primera instancia proferida el 28 de julio
de 2023

Por instrucciones del doctor JUAN FELIPE ORTIZ QUIJANO, a quien se copia en este correo y quien actua en calidad de apoderado
judicial de la sociedad BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A., estando en oportunidad legal para ello, concurrimos al despacho para
presentar SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION en contra la sentencia de primera instancia proferida el 28 de julio de 2023
y notificada el 31 de julio de 2023 en el proceso de la referencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 12 de la Ley 2213 de
2022, en los términos del documento adjunto.
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Se deja constancia que siguiendo los deberes y obligaciones de la Ley 2213 de 2022, se copia en la presente comunicacion a la
contraparte.

Atentamente,

JANY MONTANO

15 | Bogota, Colombia
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Sefores
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
M.P.: Marco Antonio Alvarez Gémez

Ref.: Proceso verbal BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra DALLAS MILENIO
S.A.S
Rad.: 110013103047-2021-00627-01

Asunto: Sustentacién de apelacidn contra sentencia de primera instancia proferida
el 28 de julio de 2023

JUAN FELIPE ORTIZ QUIJANO, identificado como aparece al pie de mi firma, actuando en mi calidad
de apoderado judicial de la sociedad BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A., (en adelante, “BIOMAX”)
segun poder que obra en el expediente, estando en oportunidad, me permito presentar
SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION en contra la sentencia de primera instancia proferida
el 28 de julio de 2023 y notificada el 31 de julio de 2023 en el proceso de la referencia, de
conformidad con lo establecido en el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, en los siguientes términos:

l. PETICIONES

Con fundamento en las consideraciones y razonamientos que adelante se exponen, de manera
respetuosa se solicita al H. Tribunal Superior de Bogotda acceder a las siguientes peticiones:

PRIMERA: REVOCAR en su totalidad la sentencia de primera instancia proferida en el 28 de julio de
2023 por las razones que se exponen en el presente escrito.

SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior, CONCEDER las pretensiones declarativas principales
y de condena contenidas en el escrito de demanda.

SEGUNDA SUBSIDIARIA: Subsidiariamente, se solicita CONCEDER las pretensiones declarativas
subsidiarias y de condena contenidas en el escrito de demanda.

TERCERA: Condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandada.

1. LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Mediante sentencia de primera instancia proferida por escrito el 28 de julio de 2023 y notificada el
31 de julio de 2023, el Juzgado 47 Civil del Circuito de Bogotda declaré “probadas las excepciones de
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES e INEXIGIBILIDAD DE LAS PENALIDADES
del precontrato allegado”.

Asi, el a quo procedid a negar las pretensiones de la demanda y a condenar en costas y agencias en
derecho a mi representada, lo que demuestra el interés para recurrir por medio de apelacion.

. REPAROS CONCRETOS CONTRA LA PROVIDENCIA RECURRIDA

1. Defecto sustantivo en razén de la confusidén entre el régimen aplicable a la actividad de
distribucion de combustibles liquidos derivados del petréleo y el régimen aplicable a las
relaciones contractuales entabladas entre distribuidores mayoristas y minoristas.

2. Indebida calificacién del negocio juridico objeto de la controversia e imposiciéon de
consideraciones juridicas y contractuales ajenas a la realidad.

3. Aplicacién indebida de las siguientes normas: (i) decreto 4299 de 2005, (ii) articulo
2.2.1.1.2.2.3.90 del Decreto 1073 de 2015 y (iii) del numeral 52 del Articulo 42 de la
Resolucién 31348 de 2015, por la exigencia de un contrato de suministro no previsto en la
norma como presupuesto de cumplimiento de las obligaciones de la parte demandada.
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4. Indebida interpretacion sobre quién debia adelantar los tramites correspondientes para la
obtencién de los permisos y licencias ante el Ministerio de Minas, a la luz del régimen
aplicable a la distribucién de combustibles liquidos derivados del petrdleo.

5. Indebida valoracion de los elementos de prueba que daban cuenta del incumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte de DALLAS MILENIO.

6. Defecto factico de la sentencia recurrida al tener por ciertos hechos que no se encontraron
probados y que supuestamente daban lugar a declarar probada la excepcién de
“CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES” y por lo tanto “INEXIGIBILIDAD
DE LAS PENALIDADES”.

7. Indebida valoracién de las circunstancias que daban lugar a la aplicacidn y exigibilidad de
las penalidades contractuales.

8. Carencia de argumentacion y andlisis en relacion con el grupo de pretensiones subsidiarias.

V. SUSTENTACION DEL RECURSO Y DE LOS REPAROS CONCRETOS

1. Defecto sustantivo en razon de la confusion entre el régimen aplicable a la actividad de
distribucion de combustibles liquidos derivados del petréleo y el régimen aplicable a los
negocios juridicos celebrados entre distribuidores mayoristas y minoristas

El Cédigo de Petréleos, Decreto Legislativo No. 1056 de 1953, prevé, en su articulo 212, que el
transporte y la distribucion del petréleo y sus derivados constituyen un servicio publico y por
ello “[...] las personas o entidades dedicadas a esa actividad deberdn ejercitarla de conformidad con
los reglamentos que dicte el Gobierno en guarda de los intereses generales”, complementado por la
Ley 39 de 1987 al disponer, en su articulo 12, que “[l]Ja distribucion de combustibles liquidos
derivados del petrdleo es un servicio publico que se prestard de acuerdo con la ley”.

Igualmente, la Ley 26 de 1989 en su articulo 1 sefiala que “en razdn de la naturaleza del servicio
publico de la distribucion de combustibles liquidos derivados del petrdleo, fijado por la Ley 39 de
1987, el Gobierno podrd determinar: horarios, precios, mdrgenes de comercializacion, calidad,
calibraciones, condiciones de seguridad, relaciones contractuales y demds condiciones que influyen
en la mejor prestacion de ese servicio publico”.

Por su parte, el articulo 61 de la Ley 812 de 2003 establece que intervienen en esa actividad “los
agentes de la cadena de distribucion de combustibles liquidos derivados del petrdleo, con la
excepcion del gas licuado de petrdleo, solamente serdn el Refinador, el Importador, el Aimacenador,
el Distribuidor Mayorista, el transportador, el Distribuidor Minorista y el Gran Consumidor”.

Asimismo, el Decreto 4299 de 2005 consagra, en su articulo 4, modificado por el articulo
2 del Decreto 1333 de 2007, que es distribuidor mayorista “toda persona natural o juridica dedicada
a ejercer la distribucion de combustibles liquidos derivados del petrdleo, a través de una planta de
abastecimiento, la cual entrega dichos productos con destino a la(s) planta(s) de otro(s)
distribuidor(es) mayorista(s), a los distribuidores minoristas o al gran consumidor, conforme a lo
sefialado en el Capitulo V del presente decreto”.

Respecto a la normatividad que regula la actividad de distribucion de combustibles liquidos
derivados del petréleo, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SC5141-2020 del 16 de diciembre
de 2020, rad. 11001-31-03-032-2015-00423-01, M.P.: Luis Armando Tolosa, ha indicado que:

“Esas normas deben ser puestas en contexto, en cada caso, con las estipulaciones
particulares que, sin desbordar el orden publico y las sanas costumbres, hayan hecho las
partes al reqgular en concreto sus intereses, pues solo asi se podrd saber cudl fue su proceder
al interior del acto en discusion, a fin de deducir o desvirtuar su responsabilidad civil.

Lo anterior, porque es a través de un contrato que las personas habilitadas para la
«distribucion y comercializacion de combustibles derivados del petréleo» requlan la forma
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y términos en que una de ellas se obliga a proveer a la otra de cualquiera de esos productos
en determinadas cantidades y de acuerdo a las condiciones pactadas entre si; de lo que se
sigue que cualquier controversia que se suscite debe ser analizada con base en ese pacto
juridico, siempre que no rifia con las previsiones establecidas por el gobierno nacional, al
tratarse de un mercado regulado.

(...)

No sobra decir que la normatividad publica que echa de menos la recurrente alberga unas
pautas genéricas tendientes a garantizar el interés general y asegurar la prestacion continta
y eficiente de la comercializacion y distribucion del combustibles derivados del petrdleo;
luego, no _reemplaza, ni suprime las estipulaciones privadas hechas por los agentes
mayoristas al reqular sus relaciones en el mercado donde participan; de alli que el
desarrollo de esos mandatos reglamentarios estd sujeto a lo que acuerden en su esfera
privada, los sujetos que ejerzan esa actividad, en cuanto no contravengan dicha

legislacion.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta que la regulacion legal sobre distribucion de
combustibles tiende a proteger el interés general y, especificamente, a los consumidores,
mientras el contrato privado, que es ley para las partes, requla el de quienes mediante él se
vinculan.

Por tanto, aunque tales pautas publicas fijan unas directrices generales para la distribucion
y comercializacion de combustibles derivados del petrdleo, las cuales no pueden ser
desconocidas por los agentes y demds sujetos autorizados para intervenir en ese mercado
regulado, lo cierto es que en las relaciones comerciales que entre ellos se suscitan en el
desempeio de dicha labor rige el principio de la autonomia dispositiva, en cuanto no
contravenga ese ordenamiento”. (Negrillas y subrayado fuera de texto original).

En el mismo sentido, en sentencia del 25 de agosto de 2010, con rad. 11001-03-24-000-2006-00184-
01, M.P. Maria Claudia Rojas, el Consejo de Estado habia declarado la nulidad de la expresién “de
suministro” que figure en el texto del Decreto 4299 de 2005, consignada en el numeral 9 de su
articulo 15 y en el numeral 8, literal A) de su articulo 21 puesto que se exigia la existencia de un
contrato de suministro entre el distribuidor mayorista y el distribuidor minorista. Dicha declaratoria
de nulidad obedecio a que el Consejo de Estado ratifico la libertad contractual y la autonomia de la
voluntad como principios rectores de la relacidn juridica entre distribuidores mayoristas y
minoristas, por lo que no era correcto juridicamente exigir una determinada tipologia contractual
como requisito habilitante para el distribuidor minorista. Veamos:

“Segun quedd expuesto, el articulo 1° de la Ley 26 de 1989 habilita al ejecutivo para determinar
“horarios, precios, mdrgenes de comercializacion, calidad, calibraciones, condiciones de
seguridad, relaciones contractuales y demds condiciones que influyen en la mejor prestacion de
ese servicio publico”.

Ningun reparo para la Sala ofrece el contenido normativo del acto acusado en cuanto el ejecutivo
desarrolla la facultad que le confirio el legislador de regular las obligaciones que,
indistintamente de la relacion contractual, deben acatar el distribuidor mayorista y el
distribuidor minorista. Empero, advierte que en cuanto unicamente contempla en forma
exclusiva el contrato de suministro, la normativa sub-examine contraria la libertad
contractual y la autonomia de la voluntad, pues no existe razén juridicamente atendible para
prohibir a los agentes distribuidores de la cadena de combustibles, a regular sus relaciones
contractuales mediante la diversidad de modalidades contractuales que contempla el
ordenamiento juridico. En tal virtud, la Sala declarard la nulidad de la expresion “de
suministro,” en el entendido de que los agentes pueden acordar otras modalidades de
regulacion de sus relaciones contractuales.”. (Negrillas y subrayado fuera de texto original).

De acuerdo con todo lo expuesto, en el marco de la actividad de distribucion de combustibles
liquidos derivados del petrdleo, los intervinientes en dicho mercado, el cual es regulado, pueden
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celebrar diferentes negocios juridicos que estaran regidos por las disposiciones civiles y comerciales
aplicables dependiendo del tipo de negocio juridico del que se trate.

Sin embargo, en el presente asunto, salta a la vista que el a-quo de forma errada confunde el
régimen aplicable a la actividad de distribucién de hidrocarburos con el régimen aplicable a los
negocios juridicos que pueden celebrar los intervinientes en el mercado tal y como se evidencia en
la pagina 9 de la sentencia recurrida. Veamos:

3. Ahora bien, &l cumplimiento o incumplimiento del contrato del que agqui
se habla, no puede subsumirse con facilidad a las antericres reglas generales pues
de o que aca se frata es de una negociacion especial reglada y también sometida

a las leyes que para su exisiencia se encuentran ampliamente reguladas. Lo que

hace mas compleja la determinacion del incumplimiento de uno u ofro contratante.

Nétese como el a quo afirma que en el presente asunto estamos ante “una negociacion especial
reglada y también sometida a las leyes que para su existencia se encuentran ampliamente
reguladas” lo que en su parecer hace mas compleja la determinacién del incumplimiento para luego
afirmar que no nos encontramos ante un contrato propiamente dicho sino ante unas simples
tratativas, lo cual lleva al despacho a realizar una indebida calificacién del negocio juridico objeto
de la controversia como se procede a exponer.

No sin antes resaltar que como bien lo sefialé la Corte Suprema de Justicia en sentencia SC5141-
2020 del 16 de diciembre de 2020, rad. 11001-31-03-032-2015-00423-01, M.P.: Luis Armando
Tolosa “La responsabilidad civil contractual se asienta sobre la existencia y validez de un pacto
ajustado entre dos o mds sujetos de derecho, la desatencion -total o parcial- de los compromisos
adquiridos por uno de ellos o su ejecucion defectuosa o tardia, asi como la presencia de un
detrimento, y el nexo causal entre tal omision y su resultado.

Asi sucede porque tales acuerdos son ley para las partes, quienes, desde el momento de su
perfeccion, deben honrar sus deberes y de no hacerlo tienen que salir a resarcir los dafios que de su
infraccion unilateral deriven para quien si los cumplio o, cuando menos, se acercé a atenderlos en la
forma y términos pactados.

Precisamente, en CSJ SC5585-2019, se recordd que:

(...) la responsabilidad contractual estd edificada sobre los siguientes pilares axioldgicos: a) la
preexistencia de un vinculo juridico entre las partes; b) su incumplimiento relevante por quien es
demandado; c) la generacién de un perjuicio significativo para el actor; y d) la conexion causal
entre la referida insatisfaccion de los deberes convencionales y el correspondiente dafio irrogado.
La figura legis se funda en los articulos 1602 a 1617 del Codigo Civil, consagratorios de la fuerza
normativa de los contratos, asi como en las estipulaciones convenidas por las partes en cada caso,
sin perjuicio de las reglas imperativas, dispositivas y supletorias de la materia” (Subrayas y negrillas
fuera del exto).

Lo anterior es relevante puesto que en el caso que nos concierne el analisis de la responsabilidad
contractual no representaba requisitos adicionales o mas complejos de los ya decantados en la ley
y la jurisprudencia, como lo afirmd el a quo, puesto que incluso en el sector de hidrocarburos y de
distribucidn de combustibles liquidos derivados del petrdleo deben analizarse los mismos requisitos
sefialados por la jurisprudencia, de cara a determinar si existid o no incumplimiento de un negocio
juridico suscrito entre dos o mas agentes del mercado.

De este modo, en el presente asunto se entabléd una demanda mediante la cual se pretendié de

forma principal la declaratoria de responsabilidad contractual de la sociedad DALLAS en razén del
incumplimiento de las obligaciones que dicha sociedad contrajo en el negocio juridico celebrado

(+571)773 4191 Av. Carrera 19 #114-09 Of 405 Bogota, Colombia www.ostabogados.com

ABOGADOS
ASOCIADOS


https://app-vlex-com.ez.urosario.edu.co/vid/842184541
https://app-vlex-com.ez.urosario.edu.co/vid/43010756/node/1602..1617
https://app-vlex-com.ez.urosario.edu.co/vid/43010756

OST

con mi representada y que las partes denominaron “Carta de Intencion de Futura Negociacion de
Contrato de Distribucion donde operard la Estacion de Servicio denominada E.D.S. Dallas Milenio, en
Cimitarra (Santander) abanderada con la marca GULF“ y de forma subsidiaria, se solicité que se
declarara que las condiciones suspensivas positivas pactadas en el considerando quinto (5), en la
Clausula CUARTA y en la Clausula QUINTA del Contrato, resultaron fallidas de conformidad con lo
previsto en el articulo 1537 del Cédigo Civil.

En ese contexto y como encontrara probado el Tribunal, este extremo procesal acredité los
elementos propios de la responsabilidad contractual lo que conllevaba a que se declararan
procedentes las pretensiones de la demanda como mas adelante se procede a exponer.

2. En relacién con la indebida calificacion del negocio juridico objeto de la controversia e
imposicion de consideraciones juridicas y contractuales ajenas a la realidad

Producto de la confusién juridica del a quo con respecto a la diferenciaciéon entre el régimen
aplicable a la actividad de distribucién de combustibles liquidos derivados del petréleo y el régimen
juridico aplicable a los negocios celebrados entre los agentes del mercado, el a quo realizé una
indebida calificacién del negocio juridico objeto de la controversia en tanto el indico en la pagina 9
de la sentencia recurrida lo siguiente:

“(...)Juna carta de intencién es una prdctica que tiene como objeto acordar una futura
negociacion, es decir, invitar a las partes a negociar un contrato futuro donde las
obligaciones principales serdn las de negociar de buena fe, haciendo uso de todos los
medios posibles para que el objetivo de las partes de celebrar un contrato se convierta
en realidad, siendo la carta de intencion un documento esencialmente declarativo que
recoge la intencion de las partes frente al interés que tienen de propiciar un acuerdo
contractual.

Es un trato preliminar que no estd contemplado expresamente en la legislacion
colombiana pero que se interpretan a la luz de las normas del cédigo civil y de comercio.
El articulo 863 de este ultimo reza: “Las partes deberdn proceder de buena fe exenta
de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se
causen. Y al tenor del articulo 1282 del Cédigo Civil se dispone que los actos y
documentos emitidos en la etapa precontractual servirdn para analizar la intencion de
los contratantes” (Subrayas y negrillas fuera del texto)

Luego de ello, el a quo realiza nuevamente un resumen del contenido de la demanda y de la
contestacion de la demanda y sorpresivamente, salta a hacer un andlisis descuidado “de los medios
probatorios allegados para la demostracion de los hechos expuestos en la contestacion de la
demanda” para concluir en la pagina 12 de la sentencia recurrida que:

“En el contrato pactado segun su nombre como iniciador de un futuro contrato de
distribucion que se suscribiria entre las partes, bien pronto se establece, de cara a lo aqui
verificado, que no es posible establecer ningun incumplimiento a cargo de la demandada,
pues como se lee del allegado y lo afirma la propia parte actora en su demanda, se suscribio
como preparatorio, esto es, no se trata acd del contrato de distribucion de productos
derivados del petrdleo, sino apenas de la intencion de los contratantes de llevarlo a cabo
mds adelante.

Hasta aqui el presunto contrato es apenas una negociacion en la que ambas partes estdn
interesadas, y es que debe serlo, porque el contrato a celebrar posterior, que es
propiamente el contrato de distribucion serd el que requiera la tantas veces mencionada
en el proceso, autorizacion que expida el Ministerio de Minas y Energia, la que a su vez,
solo la expide la mencionada autoridad, bajo la responsabilidad de las obligaciones de los
distribuidores mayoristas, como la acd demandante BIOMAX, entre las cuales se encuentra
la siguiente”.

Saltan de bulto las imprecisiones juridicas en las que incurre el a quo al i) restarle el caracter de
contratos a negocios juridicos preparatorios (como lo puede ser un contrato atipico o un contrato
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de promesa) generadores de obligaciones vinculantes para las partes que lo celebran; ii) al
trasladarse al terreno de las tratativas y negociaciones que conllevan a hablar de una
responsabilidad precontractual y no contractual, responsabilidades diferenciables en el mundo
juridico y que incluso tienen repercusiones diferentes en cuanto a perjuicios resarcibles se trata.

No siendo menores dichas imprecisiones, lo cual da cuenta de un juzgamiento carente de diligencia
y acuciosidad, resulta relevante indicar que conforme con el articulo 1602 del Cédigo Civil, “todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por
su consentimiento mutuo o por causas legales”, norma que tiene arraigo en el denominado principio
de la autonomia privada, que, en esencia, se concreta en la facultad que tienen las personas para
contratar y determinar libremente el contenido de sus convenios y el alcance de sus obligaciones.

De otro lado, al tenor del articulo 1501 del Cédigo Civil, en cada contrato se distinguen las cosas que
son de su esencia, las que son de su naturaleza y las puramente accidentales, y precisa la norma que
“Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o
degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo
esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una cldusula especial; y son accidentales
a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio
de cldusulas especiales”.

Desde esa perspectiva, el contenido del contrato estd conformado por sus elementos esenciales
(essentialia negotii) que son aquellos absolutamente necesarios para su validez y eficacia; los
naturales (naturalia negotii) referidos a otros que sin ostentar la connotacidon de esenciales se
derivan de disposiciones juridicas y se integran al negocio, aunque las partes no los incluyan
expresamente si no disponen nada en contrario, y los accidentales (accidentalia negotii), que aluden
a los acuerdos que los intervinientes pueden adicionar para configurar la convencién conforme a
sus intereses particulares.

Es por la identificacidn de los elementos esenciales del contrato que el juzgador tiene la facultad de
calificarlos independientemente de la denominacidon o nombre que las partes hayan dado al mismo
y en esa labor de calificacién puede el juzgador calificar un contrato como tipico o atipico, para
consiguientemente determinar cudl el régimen aplicable al mismo.

Para el caso concreto, resulta relevante traer a colacidn lo indicado por la Corte Suprema de Justicia
en la sentencia SC2218-2021 del 9 de junio de 2021, MP: Luis Armando Tolasa, sobre los contratos
atipicos, a saber:

“Los contratos atipicos o innominados son aquellos que carecen de regulacion normativa,
por lo tanto, se originan en la autonomia privada producto de la voluntad y la libertad
contractual de las partes, por fuera de modelos tradicionales, dotdndolos de contenido
obligacional que es ley para ellas en los términos del articulo 1602 del Cédigo Civil.

Precisamente ante la falta de regulacion legal, cuando se presenten controversias la
interpretacion de los contratos de esta naturaleza puede generar perplejidades que deban
ser resueltas por via jurisdiccional. Al respecto, por la preponderancia de la autonomia
negocial, es evidente que la primera fuente de interpretacion se halla en las estipulaciones
convencionales, no obstante, si estas lucen contradictorias o ambiguas, es preciso acudir a
fuentes supletorias, que pueden buscarse en el régimen general de las obligaciones, o en el
modelo contractual tipico que mds se asemeje al ajustado por los contendientes.

En el caso concreto, mi representada y la sociedad DALLAS celebraron un negocio juridico que
denominaron “Carta de Intencion de Futura Negociacion de Contrato de Distribucion donde operard
la Estacion de Servicio denominada E.D.S. Dallas Milenio, en Cimitarra (Santander) abanderada con
la marca GULF”, como se expuso en la demanda si bien dicho negocio juridico contenia obligaciones
claras y expresa a cargo de las partes suscriptoras del mismo, y si bien, podria considerar como
preparatorio de un contrato posterior, ello no le resta su naturaleza juridica de contrato generador
de obligaciones para las partes, entender lo contrario, como lo hace el a-quo significaria restarle el
cardacter de contrato por ejemplo al contrato de promesa como contrato preparatorio.
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Sin embargo, en el presente asunto nos encontramos ante un negocio juridico atipico que suele
celebrar en el mercado de hidrocarburos y en el cual resulta predominantes las estipulaciones
pactadas por las partes.

De esta forma, tal y como se probé en el proceso y como la misma parte demandada lo admitié en
la contestacion de la demanda, puesto que se allané a las pretensiones primera a quinta principales
y a la pretensién primera subsidiaria:

i) En virtud de la Cladusula TERCERA del Contrato suscrito entre las partes, existia una
obligacion a cargo de DALLAS de gestionar y efectuar todos los tramites de licencias,
permisos, autorizaciones y demds documentos requeridos para la operacion de la
Estacion de Servicio Dallas Milenio.

ii) En virtud de las obligaciones adquiridas a través del Otrosi No. 2 de fecha 31 de mayo
de 2016, DALLAS debia destinar lo que las partes denominaron “la inversién” en las
adecuaciones de la Estacién de Servicio Dallas Milenio o compra de un lote para mejorar
el tamaio de la Estacidon de Servicio.

iii) De acuerdo con la Clausula QUINTA del Contrato este se resolveria y quedaria sin valor
ni efecto contractual ni legal alguno, si transcurridos seis (6) meses contados a partir de
la firma del Contrato, EL DISTRIBUIDOR hubiere realizado todas las gestiones
pertinentes en aras de obtener las licencias, permisos y documentos requeridos para
que la EDS entre en operacidn, y esos no han sido resueltos o han sido negados y/o las
gestiones han sido infructuosas.

iv) La obligacién en cabeza de DALLAS era gestionar y obtener todas las autorizaciones,
licencias y permisos necesarios para la entrada en operacién de una estacién de
servicio, es decir, para fungir como un distribuidor minorista dentro de la cadena de
distribucidon de combustibles liquidos derivados del petréleo.

v) Por ello, en la Clausula SEXTA del Contrato las partes estipularon que habria lugar a una
sancion equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando
DALLAS no realizara las gestiones definidas en la Cldusula TERCERA en el plazo pactado.

vi) Mediante Otrosi No. 1 de fecha 8 de enero de 2016, las partes de comun acuerdo,
decidieron prorrogar el plazo del Contrato hasta el 8 de julio de 2016, con el fin de que
DALLAS lograra obtener los permisos, licencias y documentos para la entrada en
operacion de la Estacién de Servicio.

vii) El 31 de mayo de 2016, PROLUB, DALLAS y BIOMAX elevaron Acta de Cesién mediante
la cual decidieron plasmar las condiciones comerciales que se encontraban vigentes, asi
como otras consideraciones relacionadas con el cumplimiento del Contrato en las
condiciones pactadas (ver Prueba Documental No. 4 de la demanda).

Como podra corroborar el Tribunal en el contenido contractual allegado como prueba con la
demanda presentada y como lo podra corroborar con los interrogatorios de parte y testimonios
practicados en audiencia del 23 de julio de 2023, entre las partes efectivamente se suscribié un
contrato con obligaciones claras en cabeza de cada una de ellas y por ello, es que con el presente
proceso se ventilaron pretensiones que se enmarcan dentro de la responsabilidad contractual y no
precontractual como lo sugiere erradamente el a-quo en la sentencia recurrida.

Adicionalmente, nos encontramos ante un negocio juridico independiente, vinculante para las
partes y generador de las obligaciones que las mismas partes adquirieron en ejercicio de la
autonomia de la voluntad. Por tanto, nos encontramos ante un verdadero contrato atipico y no una
simple negociacidn como lo indicé el a-quo.

3. Aplicacién indebida de las siguientes normas: (i) decreto 4299 de 2005, (ii) articulo
2.2.1.1.2.2.3.90 del Decreto 1073 de 2015 vy (iii) del numeral 52 del Articulo 42 de la
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Resolucidon 31348 de 2015, por la exigencia de un contrato de suministro no previsto en la
norma como presupuesto de cumplimiento de las obligaciones de la parte demandada

Ahora bien, teniendo claro que nos encontramos ante un contrato atipico en donde prevalecen las
estipulaciones de las partes, debia el a-quo analizar si en el marco de dicho contrato existieron los
incumplimientos alegados por este extremo procesal.

Frente a ello, se recuerda que este extremo procesal indicé que la parte demandada dentro del
tramite de la referencia, incumplié el plazo pactado en la Cldusula QUINTA del contrato objeto de
la disputa, ampliado a través de otrosi No. 1, previsto para la obtencién de los permisos y licencias
necesarios para la operacién de la Estacidon de Servicio y que la fecha la Estacidon de Servicio se
encuentra inactiva y sin operacion alguna, habiendo transcurrido aproximadamente seis (6) afos
desde que se suscribidé el negocio juridico entre las partes, el cual a todas luces se encuentra
frustrado.

Dichas afirmaciones, fueron acreditadas por este extremo procesal mediante las pruebas
documentales, testimoniales y de interrogatorio de parte practicados en el proceso de la referencia,
en especial se resalta la respuesta del 23 de febrero de 2021 emitida por el Ministerio de Minas y
Energia, la cual fue contundente en afirmar que no se encontraban registros por parte de la
Convocada (ver Prueba Documental No. 15 de la demanda):

En atencién a la solicitud presentada mediante escrito del Asunto, para que se
le informe “..sf DALLAS DE MILENIO 5AS, .. representodo legolmente por
GLADYS AVILA BOLIVAR, ... ho realizodo gestiones o efectos de fungir como
distribuidor minorista de hidrocorburos y ofras derivodos del petrdles,
debidamente outerizodo (incluyendo cuolguier tramite ante el SICOM). ..
infarmar s dicha socledad ho rodicode entre el afio 20168 y hasto o fecha
olgung solicitud de licencios, permisos we outorizociones respecto del
estoblecimiento de comercio denominodo Estacidn de Servicio Dollos Milenio,
identificada con matricula No. 98358 de la Cdmara de Comercio de
Barrancabermejo, ubleade an la calle 2 No. 3 = 36 en el municiplo de Cimitarra
- Santander. ...".

Al respecto, nos permitimos sefalar que, en primera revision en area de
Correspondencia del Ministeric de Minas y Energia, no se encontrd tramite
relacionade con los nombres y/o ndmeros de identificacion aportados.

Ahora bien, se procedit a crear Caso en la Plataforma SICOM con el fin de
wverificar la existencia de registro -como agente de la cadena de distribucion
de combustibles- de las personas referidas, obteniéndose del Grupo Analisis
SICOM la siguiente solucidn: =..Nos permitimos informar que se procedid o
realizar la bisqueda correspondiente en SICOM LIQUWNDOS y SICOM GNCV bajo
los mumeros de [dentificacidn NIT 2008151507, CC. 63434289 y por el
nombre DALLAS DE MILENIO S5AS y GLADYS AVILA BOLIVAR orrojondo wn
resultodo de cero (0} coincidencios, en laos plotoformos  indicodos
anteriormente.”.

Pese a lo anterior, el a-quo haciendo una interpretacién contraria a la jurisprudencia sefial6 en la
pagina 13 de la sentencia recurrida lo siguiente:

“Hasta aqui el presunto contrato es apenas una negociacion en la que ambas partes
estdn interesadas, y es que debe serlo, porque el contrato a celebrar posterior, que es
propiamente el contrato de distribucion serd el que requiera la tantas veces
mencionada en el proceso, autorizacion que expida el Ministerio de Minas y Energia, la
que a su vez, solo la expide la mencionada autoridad, bajo la responsabilidad de las
obligaciones de los distribuidores mayoristas, como la acd demandante BIOMAX, entre
las cuales se encuentra la siguiente: (...)

Y es que desde el decreto 4299 de 2005, se exigia la existencia de un contrato de
suministro entre el distribuidor mayorista y el minorista pues es obligacion de toda
persona natural o juridica que realice la actividad de distribucion minorista de
combustibles liquidos derivados del petrdleo a través de una estacion de servicio
demostrar, previamente a la autorizacion que debe impartir el Ministerio de Minas y
Energia que ha celebrado el contrato con un distribuidor mayorista. (en aquella norma
se hablaba de contrato de suministro, lo que fue excluido por el Consejo de Estado en
andlisis de constitucionalidad de los articulos articulos 15.9, 21.A.8, 22.9, 22.11, 22.14,
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21 pardgrafos 3, 4 y 5 y4° en consonancia con el articulo21 literal D y pardgrafos 7, 8 y
9 y con el articulo 23, del Decreto 4299 del 25 de noviembre de 2005)5 (subraya el
despacho).

Luego, esto dirime la cuestion en la que centro el debate probatorio en torno a quien
correspondia tramitar aquella. La licencia o autorizacion que expide el Ministerio se
produce una vez se encuentre acreditado un contrato de distribucion que da lugar al
suministro de combustible, no antes, ni desde el contrato preparatorio acd allegado.
Exigirle a la distribuidora minorista la responsabilidad de tramitar una autorizacion
para poner en marcha el presunto contrato que tampoco se ha celebrado ni siquiera
a _la fecha, no resulta admisible, menos aun, fundar en ello, un presunto
incumplimiento de un contrato de distribucion, que por ahora, no existe” (Subrayas y
negrillas fuera del texto).

Es sorprendente como a pesar de citarse la sentencia del 25 de agosto de 2010, Exp: 11001-03-24-
000- 2006-00184-0, del Consejo de Estado al relacionarse que “en aquella norma se hablaba de
contrato de suministro, lo que fue excluido por el Consejo de Estado en andlisis de constitucionalidad
de los articulos articulos 15.9, 21.A.8, 22.9, 22.11, 22.14, 21 pardgrafos 3, 4y 5 y 4° en consonancia
con el articulo 14 21 literal D y pardgrafos 7, 8 y 9 y con el articulo 23, del Decreto 4299 del 25 de
noviembre de 2005)”, el a-quo exige la existencia de un contrato de suministro como presupuesto
para que la parte demandada pudiese cumplir con la obligacion de tramitar los permisos y
licencias correspondientes ante al Ministerio de Minas.

Se reitera, que en sentencia del 25 de agosto de 2010, con rad. 11001-03-24-000-2006-00184-01,
M.P. Maria Claudia Rojas, el Consejo de Estado habia declarado la nulidad de la expresion “de
suministro” que figure en el texto del Decreto 4299 de 2005, como es la consignada en el numeral
9 de su articulo 15 y en el numeral 8, literal A) de su articulo 21. Veamos:

“Segun quedo expuesto, el articulo 1° de la Ley 26 de 1989 habilita al ejecutivo para determinar
“horarios, precios, mdrgenes de comercializacion, calidad, calibraciones, condiciones de
seqguridad, relaciones contractuales y demds condiciones que influyen en la mejor prestacion de
ese servicio publico”.

Ningun reparo para la Sala ofrece el contenido normativo del acto acusado en cuanto el ejecutivo
desarrolla la facultad que le confirio el legislador de regular las obligaciones que,
indistintamente de la relacion contractual, deben acatar el distribuidor mayorista y el
distribuidor minorista. Empero, advierte que en cuanto unicamente contempla en forma
exclusiva el contrato de suministro, la normativa sub-examine contraria la libertad
contractual y la autonomia de la voluntad, pues no existe razon juridicamente atendible para
prohibir a los agentes distribuidores de la cadena de combustibles, a reqular sus relaciones
contractuales mediante la diversidad de modalidades contractuales que contempla el
ordenamiento juridico. En tal virtud, la Sala declarard la nulidad de la expresion “de
suministro,” en el entendido de que los agentes pueden acordar otras modalidades de
regulacion de sus relaciones contractuales.”. (Negrillas y subrayado fuera de texto original).

Por tanto, no se puede concluir cosa distinta a que el a-quo no solo realiza una aplicacién de un
supuesto incluso, EXCLUIDO del Decreto 4229 de 2005 por el Consejo de Estado, sino que ademas
desconoce y desatiende precedente judicial vinculatorio y de obligatorio cumplimiento por tratarse
de una sentencia que excluyd del ordenamiento una norma contraria a derecho, la cual tiene efectos
erga omnes.

Frente a lo anterior, no puede perderse de vista que la discusion y el planteamiento del a quo es
anacronico y trasnochado, pues la exigencia de un “contrato de suministro” ya habia sido superada,
al punto que el propio Ministerio de Minas y Energia en la reglamentacién de los requisitos para la
habilitacidn de los distribuidores minoristas no requiere un contrato de suministro propiamente,
sino que en el numeral 52 del Articulo 42 de la Resolucidn 31348 de 2015, lo requerido por la
autoridad es “la prueba de la existencia de un contrato o relacion comercial entre el distribuidores
minorista y un distribuidor mayorista”.
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Tan evidente era la ausencia de exigencia de un contrato de suministro que eché de menos el a quo,
gue desde el afio 2015, cuando el Gobierno Nacional compilé las normas aplicables al sector de
minas y energia, descarté el requisito que erradamente el juzgado de primera instancia contemplé
para desechar el incumplimiento de la demandada:

“ARTICULO 2.2.1.1.2.2.3.90. Autorizacién para ejercer la actividad de distribuidor
minorista. Toda persona natural o juridica que se encuentre interesada en ejercer la
actividad de distribuidor minorista de combustibles liquidos derivados del petrdleo en
el territorio colombiano, a través de una estacion de servicio (automotriz, de aviacion,
fluvial o maritima) o como comercializador industrial, deberd obtener, previamente,
autorizacion del Ministerio de Minas y Energia o de la autoridad en quien este delegue,
para lo cual deberd presentar los siguientes documentos:

A. Estacion de servicio automotriz:

(...)

7. Demostrar que ha celebrado contrato de combustibles liquidos derivados del
petrdleo con un distribuidor mayorista, excepto cuando el solicitante sea también
distribuidor mayorista.”

Para reforzar lo anterior, se indica que el mismo Ministerio de Minas y Energia indicd que para que
le sea concedida la autorizacion a un distribuidor minorista, para la apertura y puesta en
funcionamiento de una estacidn de servicio automotriz basta con la acreditacion de una relacién
comercial existente entre distribuidor minorista y mayorista. Veamos:

Hemos recibido su radicado 7-2023-039044 del 09/08/2023, con asunto “(...)
Derecho de Peticion de informacion - Puesta en funcionamiento de una
estacién de servicio Consulta (...)".

En cuanto a su solicitud:

“(...) Respetuosamente, en concordancia con el numeral 7 del literal A.
del Art. 2.2.1.1.2.2.3.90. del Decreto 1073 de 2015, por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Minas y Energia, se sirva indicar cudl es el tipo de contrato requerido
para que le sea concedido lo autorizacién a un distribuidor minorista,
para lo apertura y puesta en funcionamiento de una estacion de servicio
automotriz. (...)”

Respecto al tipo de contrato requerido en el numeral 7 del literal A del Articulo
2.2.1.1.2.2.3.90. del Decreto 1073 de 2015, este es un contrato de suministro de
combustibles liquidos derivados del petréleo o una relaciéon comercial entre la
EDS en calidad de distribuidor minorista y un distribuidor mayorista, excepto
cuando el solicitante sea también distribuidor mayorista.

Asi las cosas, es evidente que yerra el a quo al asumir que el incumplimiento de la demandada estaba
sujeto a la existencia de un contrato de suministro, cuando la realidad es que el marco regulatorio
de la solicitud de autorizacién para que DALLAS pudiese fungir como distribuidor minorista solo
exigia prueba de la existencia de un contrato o relacién comercial, para lo cual bastaba el negocio
juridico objeto de la disputa. De hecho, en las declaraciones de los testigos, estos indicaron al
despacho que, en el caso de otros clientes con el mismo esquema contractual, estos ya habian sido
habilitados y autorizados por el Ministerio de Minas y Energia, con base en modelo de contrato
idénticos al que nos ocupa en esta disputa.

Finalmente, y aun en gracia de discusién, vale la pena comentar que DALLAS jamas solicité a mi
representada colaboracion alguna encaminada a la transicion hacia un contrato de suministro para
poder acreditar los supuestos requisitos de la solicitud autorizacién ante el Ministerio de Minas y
Energia para actuar como distribuidor minorista, lo que demuestra negligencia y culpa de DALLAS
en el cumplimiento de las obligaciones que ella misma asumié en el Contrato suscrito con mi
representada y que debia ser honrado a la luz de lo establecido en el articulo 1602 del Cédigo Civil.

4. Indebida interpretacion de quién debia adelantar los tramites correspondientes para la
obtencion de los permisos y licencias ante el Ministerio de Minas

En ese orden de ideas, y como consecuencia del error antes expuesto, el a quo afirma que quien
debia adelantar los tramites para la obtencidn de los permisos y licencias ante el Ministerio de Minas
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y Energia era mi representada, en calidad de distribuidor mayorista y no DALLAS, en su calidad de
distribuidor minorista.

Frente a la obtencidn de los permisos y licencias, resulta oportuno comentar que la obligacién de la
demandada era de aquellas calificadas como de resultado, en el entendido que se obligd a gestionar
y obtener todas las autorizaciones, licencias y permisos necesarios para la entregada en operacion
de una estacion de servicio, es decir, para fungir como un distribuidor minorista dentro de la cadena
de distribucién de combustibles liquidos derivados del petrdleo.

Esta circunstancia fue aceptada expresamente por el apoderado de la demandada, pues
precisamente es el objeto de la pretensidn tercera principal, es decir, no existia discusién entre las
partes sobre el alcance y magnitud de las obligaciones de DALLAS vy ello quedd sentado incluso en
la audiencia concentrada realizada el 23 de julio de 2023:

Demanda - Pretensiones Contestacidn de la

Demanda

3. DECLARAR que en virtud de la Clausula Tercera del Contrato suscrito entre las partes, existia | “A LA PRETENSION
una obligacién a cargo de DALLAS de gestionar y efectuar todos los tramites de licencias, | TERCERA: SE ACEPTA ”
permisos, autorizaciones y demas documentos requeridos para la operacion de la Estacion de
Servicio Dallas Milenio.

Para tal fin, de acuerdo con lo previsto en el Articulo 2.2.1.1.2.2.3.90 del Decreto 1073 de 2015,
cualquier persona interesada en fungir como distribuidor minorista a través de una estacién de
servicio automotriz debe contar con una autorizacién del Ministerio de Minas y Energia. Veamos:

“Articulo 2.2.1.1.2.2.3.90. Autorizacion para ejercer la actividad de distribuidor
minorista. Toda persona natural o juridica que se encuentre interesada en ejercer la
actividad de distribuidor minorista de combustibles liquidos derivados del petrdleo en
el territorio colombiano, a través de una estacion de servicio (automotriz, de aviacion,
fluvial o maritima) o como comercializador industrial, deberd obtener, previamente,
autorizacion del Ministerio de Minas y Energia o de la autoridad en quien este
deleque, para lo cual deberd presentar los siquientes documentos: {...)”

A lo anterior se suma que la demandada, para poder entrar en operacion, debia entregar a la
Direccién de Hidrocarburos de Ministerio de Minas y Energia la documentacion establecida en el
Articulo 42 de la Resolucion 31348 de 2015 (la cual es incluso citada por la demandada en su
contestacion), documentacion que le serviria para poder registrar ante el Sistema de Informacion
de Combustibles — SICOM-, lo cual DALLAS tampoco realizé. Veamos:

Los agentes de la cadena deberan remitir a la Direccion de Hidrocarburos los siguientes
documentos:

1. Certificado de conformidad expedido por un organismo certificador debidamente
acreditado ante el Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia - ONAC, el
cual debera contener el nombre comercial de la estacion de servicio, tal como fue
registrada, la direccion, ciudad, departamento, razon social, NIT y fecha de
expedicion y de vencimiento.

. Licencia de construccion expedida a la estacion de servicio automotriz publica.

. Permiso de vertimientos o en su defecto documento emitido por la autoridad
ambiental que indique que no se requiere. Adicionalmente, la autoridad ambiental
podra abordar lo referido al plan de contingencia ambiental para el manejo de
derrames de hidrocarburos en el permiso de vertimientos. De la misma manera,
cuando se presente la solicitud de renovacién de un permiso o autorizacion antes
del vencimiento del mismo, este se entendera prorrogado y seran las autoridades
en conjunto con los particulares, los encargados de validar la informacion para la
aprobacion respectiva.

4. Las estaciones de servicio automotriz publicas deberan entregar concepto técnico
de ubicacion emitido por el Instituto Nacional de Vias INVIAS o por la Agencia
Nacional de Infraestructura, segun se trate de vias no concesionadas o de vias
concesionadas, en caso de que la estacion de servicio se ubique en carreteras a
cargo de la Nacién. Si no se encuentra en vias nacionales debe anexar la
certificacion que para el efecto expida la autoridad competente.

5. Las estaciones de servicio automotriz y fluvial publicas, deberan entregar prueba
de la existencia de un contrato o relacién comercial entre el distribuidor minorista
y un distribuidor mayorista, excepto cuando el solicitante sea a la vez el distribuidor
mayorista.

6. Pdliza de responsabilidad civil extracontractual en los términos sefialados en la
Seccién 2 - Distribucion de Combustibles del Decreto 1073 de 2015 o la norma
que la modifique o sustituya.

wnN
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Con respecto a la cuestidn de a quién le corresponde adelantar los tramites para la obtencidn de los
permisos y licencias correspondientes ante el Ministerio de Minas y Energia dicha entidad ha
sefalado que:

Respecto a lo establecido en los citados numerales 3 y 4, sobre los cuales versa su
“Derecho de Peticion de Informacion”, le informamos que la selicitud de la “Licencig
de construccion y permisos y/o autorizaciones ambientales correspondientes, exped-
dos paro lo respectiva estacion de servicio por las autoridades competentes si estas
asi lo requieren”, asi como el, “Concepto técnico de ubicacion del Instituto Nacional de
Vias (Invias) o de la Agencia Nacional de Infraestructura...”, estan a cargo de la perso-
na natural o juridica interesada en obtener la autorizacion para ejercer la actividad de
distribuidor minorista, tal como lo establece el ARTICULO 2.2.1.1.2.2,3.90., del Decreto
1073 de 2015, que al pie de la letra dice:

ARTICULO 2.2.1.1.2.2,3.90. Autorizacién para ejercer la actividad de distribuidor mino-
rista. “Toda persona natural o juridica gue se encuentre interesada en ejercer la acti-
vidad de distribuidor minorista de combustibles liguidos derivados del petréleo en el
territorio colombiano, o través de una estacion de servicio (outomotriz, de awviacion,
fluvial o maritima) o como comercializador industrial, deberd obtener, previamente,
autorizacion del Ministerio de Minas y Energia o de lo autoridad en quien este delegue,
para lo cual deberg presentar los siguientes documentos:”

«{‘“Jn

“3. Licencia de construccion y permisos y/o autorizaciones ambientales correspondien-
tes, expedidos para la respectiva estacion de servicio por las autoridades competentes
si estas asi lo requieren.”

Se concluye entonces que en virtud de la ley y del Contrato quien debia adelantar los tramites
pertinentes para obtener los permisos y licencias correspondientes ante el Ministerio de Minas, era
la demanda DALLAS, quien en la contestacion de la demanda invocd que a pesar de la supuesta
diligencia con la que adelantd sus tramites para la obtencidn de permisos y licencias, la no obtencién
de las licencias y permisos las atribuyd sin ninguna clase de fundamento al supuesto incumplimiento
a la alegada ausencia apoyo para la realizacion de tales tramites, sin que hubiese acreditado su dicho
de cara a una negacion indefinida realizada por mi representada y por demas acreditada en el
proceso.

5. Indebida valoracion de los elementos de prueba que daban cuenta del incumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte de DALLAS MILENIO

En el proceso se acreditd (a través de negacién indefinida del supuesto de hecho y a través de la
carencia de prueba que refutara dicha negacidn indefinida) que la parte demandada, en los afos
que llevan de relacion juridico contractual, no ha requerido a mi representada en busca de apoyo
alguno para la obtenciéon de los mismos, inclusive, dicho argumento resulta alejado de la realidad,
toda vez que, ha sido BIOMAX en mds de una ocasidon quien requirid a la demandada con el
propdsito de tener conocimiento acerca de los retrasos en los plazos fijados, el estado de las
licencias y autorizaciones, entre otros temas de interés, tal como se evidencia en correos del 12 de
enero de 2017, 18 de enero de 2017 y 13 de febrero de 2017 (Pruebas Documentales No. 10, 11y
12 de la demanda) los cuales, a la fecha, no han sido respondidos.

Incluso, mi representada procedié a consultar con el Ministerio de Minas y Energia sobre la
autorizacién de DALLAS para operar como distribuidor minorista o las gestiones realizadas ante
dicha entidad, y su respuesta fue contundente en afirmar que no se encontraban registros por parte
de la demandada (Ver comunicacion del 23 de febrero de 2021 del Ministerio de Minas y Energia —
Prueba Documental No. 15 de la demanda):
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En atencion a la solicitud presentada mediante escrito del Asunto, para que se
le informe *...si DALLAS DE MILENIO S.A.S., ... representada legalmente por
GLADYS AVILA BOLIVAR, ... ha realizado gestiones a efectos de fungir como
distribuidor minorista de hidrocarburos y otros derivados del petréleo,
debidamente autorizado (incluyendo cualquier tramite ante el SICOM). ..
informar si dicha sociedad ha radicado entre el afio 2016 y hasta la fecha
alguna solicitud de licencias, permisos y/o autorizaciones respecto del
establecimiento de comercio denominado Estocién de Servicio Dallas Milenio,
identificado con matricula No. 99356 de la Cdmara de Comercio de
Barrancabermeja, ubicado en la calle 2 No. 3 — 36 en el municipio de Cimitarra
- Santander. ...”.

Al respecto, nos permitimos sefialar que, en primera revision en area de
Correspondencia del Ministerio de Minas y Energia, no se encontré tramite
relacionado con los nombres y/o niumeros de identificacion aportados.

Ahora bien, se procedié a crear Caso en la Plataforma SICOM con el fin de
verificar la existencia de registro -como agente de la cadena de distribucién
de combustibles- de las personas referidas, obteniéndose del Grupo Analisis
SICOM la siguiente solucion: “...Nos permitimos informar que se procedié o
realizar la busqueda correspondiente en SICOM LIQUIDOS y SICOM GNCV bajo
los numeros de identificacién NIT 9008151501, CC. 63434289 y por el
nombre DALLAS DE MILENIO S.A.S y GLADYS AVILA BOLIVAR arrojando un
resultado de cero (0) coincidencias, en las plataformas indicadas
anteriormente.”.

De hecho, la parte demandada admitid su incumplimiento, pero de manera superficial y
conveniente pretendid trasladar su conducta negligente a BIOMAX, para lo cual sugirié que no pudo
obtener la autorizacidon del Ministerio de Minas y Energia, pues no contaba con un contrato de
suministro con una mayorista, en este caso con BIOMAX. Tal manifestacién que también hace el a-
guo en la sentencia recurrida, resulta del todo desatinada, pues como se lee en el numeral 52 del
Articulo 42 de la Resolucién 31348 de 2015, lo requerido por la autoridad es “la prueba de la
existencia de un contrato o relacion comercial entre el distribuidores minorista y un distribuidor
mayorista”.

En el presente asunto, es evidente e incontrovertido que entre BIOMAX (distribuidor mayorista) y
DALLAS (distribuidor minorista) existia un contrato y una relacion comercial, que perfectamente
satisfacia el estandar y el requisito legal para que la demandada se acreditara ante el Ministerio de
Minas y Energia. Por lo tanto, la argumentacién propuesta ademas de infundada pretende
mimetizar el incumplimiento de DALLAS de sus obligaciones contractuales. Aun en gracia de
discusidn, es del caso resaltar, como quedd probado en el proceso, que la demandada jamas solicitd
colaboracidn alguna a BIOMAX, por lo que es apenas natural que no haya prueba de ello en el
expediente.

Como lo admitié la demandada al allanarse a las pretensiones primera y segunda principal, entre
BIOMAX y DALLAS existe un contrato en vigor, el cual satisfacia el requerimiento legal para obtener
la autorizacion del Ministerio de Minas y Energia, razén por la cual, no existe justificacién alguna
para avalar la poco diligente conducta de la demandada y su fracaso en el cumplimiento de su
obligacion de gestionar los permisos y autorizaciones y peor aun es que el a-quo hubiese avalado
dicha posicién con base a planteamientos alejados de la realidad juridica y procesal.

Posteriormente, en el presente asunto y en cumplimiento del requerimiento hecho por el a-quo, mi
representada anexd las constancias de verificacion interna dentro de la compaifiia, realizada por el
area de correspondencia, expuesta en la cadena de correos solicitados por el representante legal
de mi poderdante, en las que se da cuenta que nunca se allegaron los documentos referidos por el
apoderado del extremo demandado, correspondientes a los planes de vertimiento y contingencias
de la sociedad demandada.

A ello, se suma que, en la declaracion de la testigo Diana Camargo llevada a cabo en audiencia del

23 de julio de 2023, la misma indicé que:

“03:13:46 Diana C.C.S.: Eh, cuando adquirimos esos derechos y obligaciones, lo que la
compaiiia adquirio fue el derecho, la posicion contractual que era ejercida por parte de Peru
y ahora es ejercida por BIOMAX en su calidad de distribuidor mayorista para el caso puntual,
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lo que hicimos fue suscribir un contrato, un acuerdo comercial en donde se plasmaron las
condiciones comerciales de un negocio.

03:14:09 Diana C.C.S.: Pendiente al abanderamiento y al suministro de combustibles de la
estacion de servicio a las Miley. Dentro de esas condiciones contractuales, como es habitual
en el negocio de nosotros, se pactd la entrega de una suma de dinero que para el negocio
concreto se encontraba supeditada al cumplimiento de ciertos requisitos legales y
normativos y regulatorios para que la estacion de servicio pudiera funcionar, ademds de
otras condiciones comerciales propias de nuestra actividad. Entiendo que pues los requisitos,
el contractuales nunca fueron cumplidos por parte de la sociedad. Dallas Milenio entre esos,
la obtencion de los permisos y autorizaciones de parte del Ministerio para poder operar
como agentes de la cadena de distribucion y, por lo tanto, no se dio cumplimiento a las
obligaciones previstas en el acuerdo comercial por parte de la sociedad”.

“03:24:28 Juan F.O.(.: Para diana, le agradezco mucho por esa Amplia ilustracion sobre el
tema, Eh, yo quiero, quiero empezar preguntdndole por la parte mds fdcil para mi que no
soy experto en el tema. Lo primero es sin ese codigo, si con o sin esa autorizacion de la que
estamos hablando era posible para BIOMAX venderle combustible a la Estacion Dallas
Milenio.

03:24:50 Diana C.C.S.: No, no era posible porque de haberlo hecho estariamos incumpliendo
unos requisitos de norma para llevar a cabo las ventas a través del SICOM.

03:24:59 Juan F.O.(.: Perfecto. Los sequndos. Quiero preguntarle si usted hablaba de un
checklist y un numero tal vez era utilizado la estacion checklist.

Esa es esos requisitos que estdn previstos en la ley. ¢ Y esos requisitos? Digamos que alguno
de ellos depende en refiriéendome al distribuidor minorista, es decir Dallas milenio, depende
directamente del distribuidor mayorista, o esos son, digamos requisitos que debe cumplir el
distrito minorista.

03:25:22 Diana C.C.S.: Son requisitos que debe cumplir el distribuidor minorista, que debe
estar encargado de propender por cada uno de sus permisos, tal vez en el requisito en el que
nosotros estamos involucrados, que es por un requisito de norma, es en la suscripcion de
contratos o acuerdos comerciales para el suministro de combustible y el abanderamiento o
la exhibicion de la marca por parte del distribuidor minorista dentro de la estacion de
servicio.

03:25:59 Juan F.O.(.: ¢Doctora diana y en su experiencia, disculpeme?
03:26:01 Diana C.C.S.: Tranquilo, no, no, no, perddn.

03:26:02 Juan F.O.(.: No le le le pregunto esa experiencia y conocimiento que el documento
o el acuerdo que tenia suscrito Dalas guion con biomasa era un documento suficiente para
acreditar esa relacion contractual entre distribuir mayorista y minorista. Efectos de la
obtencion del permiso.

03:26:18 Diana C.C.S.: Es un documento suficiente en la medida que el documento plantea
condiciones comerciales. La regulacion, a pesar de que en algun momento por alld en el afio
2005, determinaba que se tenia que suscribir contratos de suministro en virtud de un andlisis
que hizo el Consejo de Estado a través de una jurisprudencia que se emitid, determind que
utilizar la palabra suministro, contrato de suministro era coartar la libertad contractual de
parte de la de, pues, de los particulares que celebran cualquier tipo de acuerdo para el
abastecimiento de combustibles. Tanto es asi que esto ha tenido una evolucion dentro de la
misma autoridad.

03:26:57 Diana C.C.S.: Una evolucion donde hace 10 afos 11 afios, el Ministerio no concebia
que la oferta comercial de suministro fuera un documento vdlido para poder demostrar la
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existencia de esa relacion contractual y a partir de los pronunciamientos que ha existido de
parte de las autoridades judiciales y a partir de esta, de de, pues de de un trabajo que se ha
venido haciendo conjuntamente con toda la cadena de distribucion, se le ha logrado
determinar a la autoridad que no solamente el contrato, que dijera contrato de suministro.

03:29:22 Juan F.O.(.: Muchas gracias. Doctora diana, también aprovechando unos de su
experiencia, quisiera que usted declara el despacho desde el punto de vista, digamos, de
permisos y licencias. ¢ Cudles son los permisos y licencias ambientales que se requieren y
cudles son los permisos o autorizaciones regulatorias? Ya desde el punto de vista del
Ministerio, digamos, de la cadena de lo que usted nos ha explicado, esperamos ilustra el
despacho sobre eso, gracias.

03:29:45 Diana C.C.S.: Bueno, dentro de los permisos que prevé la regulacion para la
autorizacion de una estacion de servicio estd la presentacion del certificado de existencia y
representacion legal, la presentacion de estatutos, la presentacion del certificado de
conformidad que les menciona, ahorita que es como el visto bueno técnico de las
instalaciones que se hace por parte de un organismo certificador avalado por la unam y
ahora con el cumplimiento de la inspeccion que se hace de cumplimiento de los requisitos
previstos en el reglamento técnico”.

Con todo ello, queda claro que las pruebas documentales, testimoniales y los interrogatorios
practicados en el proceso, dan cuenta del incumplimiento por parte de DALLAS de tramitar todos
los permisos y licencias que resultan necesarios para poder operar la Estacion de Servicio y de igual
forma, quedd probado que la demandada nunca requirié a mi representada ningin documento o
apoyo que necesitara para hacer la obtencién de las licencias y permisos correspondientes.

6. Defecto factico de la sentencia recurrida al tener por ciertos hechos que no se encontraron
probados y que supuestamente daban lugar a declarar probada la excepcién de
“CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES” y por lo tanto
“INEXIGIBILIDAD DE LAS PENALIDADES”

En la pagina 14 de la sentencia recurrida, el a-quo afirmé que “como se dejo ver en los medios de
prueba anteriormente expuestos, allegados por la pasiva, es un hecho probado que la parte
demandada si efectud tareas conducentes a la materializacion de la negociacidn, no tiene vinculo
con ningun otro mayorista, procedié a prometer el inmueble en venta e hipotecarlo en favor de la
aqui demandante cedida, y logrd entre otros asuntos, la aprobacion de un plan de contingencias y
la operacion de almacenamiento de combustible gasolina, ACPM, gasolina extra; todo lo cual deriva
en la demostracion de las excepciones formuladas como “CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES” y por lo tanto “INEXIGIBILIDAD DE LAS PENALIDADES”, por dos razones: no se
probé incumplimiento de la sociedad DALLAS MILENIO S.A.S. ni_siquiera respecto de las
condiciones precontractuales frente a las cuales por el contrario ha obrado de buena fe, y sequndo,
la_sancion por incumplimiento consignada en la cldusula sexta no se configura, pues esta
concebida para la retractacién del negocio, lo cual no ha ocurrido y conserva la sociedad
demandada su derecho al retracto y de otro lado, la sociedad DALLAS si comprobo haber efectuado
por lo menos las gestiones que en cuanto a su actividad de minorista le ataiien, razon que refuerza
la no ocurrencia de incumplimiento, a cargo de la pasiva.

Asi las cosas, las suplicas de la demanda serdn desestimadas y por el contrario el Despacho declara
probadas las exceptivas propuestas como CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES
y la de INEXIGIBILIDAD DE LAS PENALIDADES por lo expuesto en esta sentencia”.

Los medios de prueba a los cuales hace referencia el a-quo los menciona en la pagina 12 de la
sentencia recurrida y consisten en los siguientes:

“En efecto, la pasiva allegd una serie de documentales entre las que se relevan el Auto
SAO No. 00263 del 19 de mayo de 2016, expedido por la Corporacion Auténoma
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Regional de Santander, por medio del cual se apertura el tramite ante esa corporacion
de un plan de contingencia para manejo integral de sustancias quimicas y residuos que
en puridad no contiene relacion alguna con el contrato y si se adelanto tal gestion para
el predio donde funcionaria la estacion de servicio; consignaciones del 30 de noviembre
de 2015, recibo por auditoria de otorgamiento EDS LIQUIDOS, Orden de compra de
servicios aceptando propuesta comercial y oferta mercantil de servicios, factura de
COLMETRIK a cargo de la estacion de servicios dallas milenio s.a.s. por concepto de una
calibracion caudal ;en recipiente volumétrico metdlico de 5 galones serie 20108;
consignacién de Bancolombia por valor de $4.919.500 del 26 de abril de 2016, recibos
de pago de materiales, terminacion de cobro coactivo en contra de la Estacion de
servicios Dallas Milenio S.A.S.; certificacion de la secretaria de Gobierno del Municipio
de Cimitarra Santander en la que se hace constar que al mes de marzo de 2021 el
establecimiento denominado “Dallas Milenio” ubicado en al calle 2 No. 3-36 del barrio
Centro de ese municipio, no se encontraba ejerciendo actividad comercial “y se
encuentra cerrado”, formulario de solicitud de vertimientos ante la Corporacion
Autdnoma Regional de Santander que data del 28 de marzo de 2017; promesa de
contrato de compraventa de un lote de terreno suscrito entre la promitente vendedora,
LILIANA AVILA BOLIVAR y la representante legal de DALLAS MILENIO S.A.S., la sefiora
GLADYS AVILA BOLIVAR, escritura publica de hipoteca del 28 de septiembre de 2015 de
DALLAS MILENIO S.A.S a PROLUB COMBUSTIBLES Y LUBRICANTES S.A.; pdliza de
seguro; Resolucion DGL No. 000717 del 21 de julio de 2016, por la cual se aprueba un
plan de contingencias y se dictan otras disposiciones, entre ellas la operacion de
almacenamiento de combustible gasolina, ACPM, gasolina extra”.

Frente a ello, se resalta al Tribunal que:

i) El auto SAO No. 00263 del 19 de mayo de 2016, expedido por la Corporacién Auténoma
Regional de Santander, simplemente da cuenta de la apertura de un tramite de un plan
de contingencia para manejo integral de sustancias quimicas y residuos cuya prueba de
culminacién exitosa no se allego.

ii) Las consignaciones del 30 de noviembre de 2015, recibo por auditoria de otorgamiento
EDS LIQUIDOS, orden de compra de servicios aceptando propuesta comercial y oferta
mercantil de servicios, factura de COLMETRIK a cargo de la estacién de servicios DALLAS
MILENIO S.A.S. por concepto de una calibracién caudal en recipiente volumétrico
metdlico de 5 galones serie 20108; consignacién de Bancolombia por valor de
$4.919.500 del 26 de abril de 2016, recibos de pago de materiales, terminacion de cobro
coactivo en contra de la Estacién de servicios Dallas Milenio S.A.S., no dan cuenta que
lo contenido en dichas “facturas” y “recibos” estuviese destinado a la adecuacién de la
Estacién de Servicio, de hecho la misma nunca entré en funcionamiento como lo admite
la misma parte demandada.

iii) La certificacidon de la secretaria de Gobierno del Municipio de Cimitarra Santander en la
que se hace constar que al mes de marzo de 2021 el establecimiento denominado
“Dallas Milenio” ubicado en al calle 2 No. 3-36 del barrio Centro de ese municipio, no se
encontraba ejerciendo actividad comercial “y se encuentra cerrado” da cuenta de la
posicién de mi representada consistente en que la Estacion de Servicio sobre la cual se
pretendia celebrar un futuro contrato de suministro no se encuentra funcionando, por
conductas negligentes de obtencién de permisos y licencias atribuibles a la parte
demandada y por tanto, el negocio juridico celebrado vio frustrada su causa y debe
resolverse.

Se recuerda que ante el incumplimiento del deudor de una obligacién de resultado, su culpa se
presume y le corresponde a este acreditar que dicho incumplimiento se debid a una causa extrafia
respecto de la cual debe acreditar su ocurrencia y requisitos decantados por la jurisprudencia.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SC1819-2019 del 28 de mayo de 2019 indico

que:
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“Debe insistirse en que la presuncion de culpa en la responsabilidad civil contractual no
encuentra cabida por criterios como el de la guarda de la cosa, o el ejercicio de actividad
peligrosa, propios de la extracontractual; sino por la existencia de una obligacion especial
de resultado, mdxime si corresponde a una clasificada como de sequridad. De manera que,
existiendo ésta, su incumplimiento da lugar a presumir culpa del contratante omisivo. En
este aspecto se hace rectificacion doctrinaria pertinente, segun lo dispone el articulo 375 C.
P.C.”

Por tanto, ante el acreditado y admitido incumplimiento de la obligacién de obtencién de los
permisos y licencias necesarios para operar la estacidon de servicio, le correspondia a DALLAS
acreditar una causa extrafia para poder liberarse de la responsabilidad endilgada, lo cual no ocurrié
en el proceso de la referencia.

7. Procedencia de la exigibilidad de las penalidades

Manifiesta el a-quo que BIOMAX no esta facultada para el cobro de penalidades, de conformidad
con lo establecido en la clausula 5° del contrato objeto de la disputa (Prueba Documental No.1 de
la demanda), la cual establece lo siguiente:

“Si transcurridos seis (6) meses contados a partir de la firma de la presente carta de
intencion, EL DISTRIBUIDOR hubiere realizado todas las gestiones pertinentes en aras de
obtener las licencias, permisos y documentos requeridos para que la EDS entre en operacion,
y esos no han sido resueltos o han sido negados y/o las gestiones han sido infructuosas, la
presente carta de intencion se resolverd y quedard sin valor ni efecto contractual ni legal
alguno, sin que haya lugar a hacer efectivas penalidades para cualquiera de las partes.

A pesar de lo anterior, se pasa por alto que la Clausula SEXTA del referido contrato las partes
estipularon que habria lugar a la sancion, cuando DALLAS no realice las gestiones definidas en la
Clausula TERCERA, lo cual efectivamente ocurrié. Veamos:

7 "L
SEXTO. SANCION POR INCUMPLIMIENTO.- En el evento de QL@?\'&L(‘-'
DISTRIBUIDOR se retracte del negocio sin una justificacion objetiva o ﬁe’fs‘uelv; Y 4
celebrar un contrato con un tercero para explotar el cstahlecnmier’@ﬁﬂg‘@bgc?
inmueble, o no realice las gestiones contempladas en el punto TERCERQ\deVe'sta #ic
carta de intencién, se causara a cargo de EL DISTRIBUIDOR y a fa?o.r 22ps
5 . > Al o 2 S SRR 2 \’—‘)A ol[_)‘]
PROLUB una sancidn pecuniaria equivaiente a la suma de cien salarios mlm&o‘ssi;i
mensuales legales vigentes (100 SMMLV), suma de la cual sera acreedora
PROLUB, y sera exigible por via ejecutiva sin necesidad de requerimientos de
ninguna especie para constituir en mora al deudor, la cual se establece desde
ahora sin perjuicio de los dafnos y perjuicios que se demuestren y que superen

dicho valor.

Asi las cosas, es de precisar que el pasado 2 de febrero de 2021, se radicé ante el Ministerio de
Minas y Energia derecho de peticién (que obra como prueba documental No. 15 de la demanda) por
medio del cual se le solicité a dicha entidad, indicar:

1. Indicar si DALLAS habia realizado gestiones a efecto de fungir como distribuidor minorista
de hidrocarburos y otros derivados del petréleo, debidamente autorizado, incluyendo
cualquier tramite ante el SICOM.

2. Adicionalmente, se solicitdé al Ministerio de Minas y Energia, indicar si entre el 2016 y el
2021 se habia radicado solicitud alguna de licencias, permisos y/o autorizaciones respecto

del establecimiento de comercio denominado como “Estacion de Servicio Dallas Milenio”.

Asi las cosas, en respuesta del 23 de febrero de 2021, el Ministerio de Minas y Energia, manifesto lo
siguiente:
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“Al respecto, nos permitimos sefialar que, en primera revision en drea de Correspondencia del
Ministerio de Minas y Energia, no_se encontré trdmite relacionado con los nombres y/o
numeros de identificacién aportados.

Ahora bien, se procedio a crear Caso en la Plataforma SICOM con el fin de verificar la existencia
de registro -como agente de la cadena de distribucion de combustibles- de las personas referidas,
obteniéndose del Grupo Andlisis SICOM la siguiente solucion: “...Nos permitimos informar que
se procedio a realizar la busqueda correspondiente en SICOM LIQUIDOS y SICOM GNCV bajo los
numeros de identificacion NIT 9008151501, CC. 63434289 y por el nombre DALLAS DE MILENIO
S.A.S y GLADYS AVILA BOLIVAR arrojando un resultado de cero (0) coincidencias, en las
plataformas indicadas anteriormente.”. (negrilla y subraya fuera del texto original)

Como quedd plenamente explicado, el registro en el SICOM, segun lo dispuesto en el numeral 52
del Articulo 42 de la Resolucién 31348 de 2015, requiere entre otras cosas, “la prueba de la
existencia de un contrato o relacion comercial entre el distribuidores minorista y un distribuidor
mayorista”, el cual efectivamente existe en el presente caso, y corresponde al contrato que objeto
del proceso. Notese que no existe discusidn entre las partes sobre la existencia de una relacion
contractual y comercial entre estas, al punto que mi representada incluso entregd a la demandada
la suma de $90.000.000.

En refuerzo de lo anterior, es preciso comentar que el registro en el SICOM es la consecuencia de
gue una determinada persona hubiese recibido autorizacién por parte del Ministerio de Minas y
Energia para actuar como agente de la cadena de distribucidon de combustibles liquidos derivados
del petrdleo (en este caso DALLAS como distribuidor minorista). Sin embargo, en el presente se
aprecia que la demandada no realizd las gestiones tendientes a obtener de dicha autorizacion, pues
de haberlo tramitado, el registro en el SICOM habria sido una consecuencia necesaria, lo que
descarta el fatil planteamiento de la parte demandada. De lo anterior da cuenta el paragrafo 12 del
Articulo 42 de la Resolucion 31348 de 2015, que indica que para el registro basta con el oficio de la
Direccién de Hidrocarburos al operador del SICOM comunicando al operador del SICOM sobre la
autorizacién de determinada persona:

Paragrafo 1. Los distribuidores minoristas a través de estacién de servicio automotriz y
fluvial publica, deberan cumplir con los requisitos establecidos en la Seccién 2 —
Distribucion de Combustibles del Decreto 1073 de 2015, y para su registro en el SICOM
solo bastara el oficio enviado por la Direccion de Hidrocarburos al operador del SICOM.

Sin perjuicio de lo anterior, es oportuno destacar que la demandada no ha demostrado el
cumplimiento de los demas requisitos exigidos por las normas pertinentes para la autorizacién de
un distribuidor minorista, entre los que se destacan los siguientes (Articulo 2.2.1.1.2.2.3.90 del
Decreto 1073 de 2015 — ver también Articulo 42 de la Resolucién 31348 de 2015):

(i) Certificado de conformidad expedido por un organismo de certificacion debidamente
acreditado por el Organismo Nacional de Acreditacién de Colombia- ONAC (numeral 62
del Articulo 2.2.1.1.2.2.3.90 del Decreto 1073 de 2015). En relacién con este aspecto, la
demandada no allegd ninguna prueba de este certificado, y se limité a aportar una
aceptacion de una “oferta mercantil” para realizar un proceso de certificacidn, sin que
este documento satisfaga el requerimiento legal y sin que ello sea prueba de que
efectivamente la certificacién fue debidamente otorgada por ICONTEC.

(ii) Concepto técnico de ubicacion del Instituto Nacional de Vias (Invias) o de la Agencia
Nacional de Infraestructura (numeral 42 del Articulo 2.2.1.1.2.2.3.90 del Decreto 1073
de 2015). En relacidn con este requisito la demandada no hace referencia o alusion
alguna.

Por lo anterior, tenemos que la parte demandada dentro del trdmite de la referencia, incumplio el
plazo pactado en la clausula QUINTA del contrato objeto de la disputa, ampliado a través de otrosi
No. 1 (Prueba Documental No. 3 de la demanda) por lo tanto, no estaba llamada a prosperar la
excepcion de inexigibilidad de penalidades propuesta por la demandada.

(+571)773 4191 Av. Carrera 19 #114-09 Of 405 Bogota, Colombia www.ostabogados.com

ABOGADOS
ASOCIADOS

18



OST

Frente a lo anterior, es del caso recalcar que el contrato en cuestion previd dos escenarios que el a-
guo nuevamente confunde. Por una parte, el escenario de la cldusula QUINTA, que supone una
condicidn resolutoria expresa ante la falta respuesta de las autoridades. Por otra parte, el escenario
de incumplimiento contractual por inejecucidn o ejecucién imperfecta de las obligaciones de
DALLAS, en lo que atafie a su obligacién principal de obtener todas las licencias y permisos para
operar la estacion de servicio.

A la luz de lo anterior, se pasa por alto que la razdn real por la que no se lograron las autorizaciones
de las entidades competentes fue por la inaccidon y falta de diligencia de DALLAS y no por el simple
discurrir el tiempo.

De acuerdo con el articulo 1592 del Cédigo Civil “La cldusula penal es aquella en que una persona,
para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer
algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal”.

Respecto a la condicionalidad de la cldusula penal, el articulo 1595 del Cédigo Civil sefiala:

“Hdyase o no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse la obligacion principal,
el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en mora, si la obligacion es
positiva.

Si la obligacion es negativa, se incurre en la pena desde que se ejecuta el hecho de que el
deudor se ha obligado a abstenerse”.

En reciente providencia, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia recalcd la
naturaleza polifuncional de la clausula penal, en cuanto puede tener diversas finalidades:

“(...) en el dmbito de la dogmdtica juridica civil, se denomina «cldusula penal» al acuerdo de
las partes sobre la estimacion de los perjuicios compensatorios o moratorios, para el evento
del incumplimiento del convenio o la mora en la satisfaccion de las obligaciones derivadas del
mismo, recibiendo en el primer caso el nombre de «clausula penal compensatoria» y en el
segundo, «clausula penal moratoria»; asi mismo se reconoce, que cumple la funcion
complementaria de apremiar al deudor para el adecuado cumplimiento de la prestacion.

En virtud de lo anterior, cabe sefialar, que dicho pacto tiene el cardcter de una «obligacion
accesoria», en cuanto tiene por objeto asegurar el cumplimiento de otra obligacion;
igualmente, constituye una «obligacion condicional», porque la pena solo se debe ante el
incumplimiento o retardo de la «obligacion principal»; y también puede representar una
liquidacion convencional y anticipada de los perjuicios en caso de configurarse alguno de tales
supuestos {(...).

La estipulacién de una cldusula penal en un contrato le concede al acreedor un conjunto de ventajas,
pues en primer término lo libera de la dificil labor de aportar la prueba sobre los perjuicios, porque
hay derecho a exigir el pago de la pena establecida por el solo hecho de incumplirse la obligacion
principal; en segundo lugar, el incumplimiento de la obligacion principal hace presumir la culpa del
deudor, y por esta circunstancia, el acreedor también queda exonerado de comprobar dicha culpa
(articulo 1604 del Cédigo Civil); en tercer lugar, evita la controversia sobre la cuantia de los perjuicios
sufridos por el acreedor.

El profesor Hernando Morales Molina explica las anteriores afirmaciones en estos términos:

“LA: CLAUSULA PENAL. “”“" "Esta norma (articulo 1594 del c.c.) implica: a) Que antes de la mora
del deudor puede el acreedor demandar el cumplimiento de la obligacion principal, si fuere
exigible, pues opera la regla general de la exigibilidad para ejecutar; b) Que después de la mora,
que es indispensable para cobrar perjuicios, el acreedor no puede pedir al tiempo la obligacion
principal y la cldusula penal, sino una u otra, pues se cobraria dos veces la obligacion, o sea en
su objeto inicial y en su equivalente en dinero, salvo: 1. Que se trate de cldusula penal moratoria
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y no compensatoria; 2. Que se haya estipulado la compatibilidad entre la pena y la obligacion
principal, o sea que aquella sea mera garant”a.”

Segun lo anteriormente expuesto, se deduce que independientemente del tipo de cldusula penal
ante la cual nos encontremos, los requisitos para que la misma pueda exigirse son los siguientes:

1. Que quien solicita la clausula penal sea el contratante cumplido.

2. Que exista un incumplimiento grave o esencial por parte del deudor a quien se le exige la
cldusula penal.

3. Que el deudor de la obligacion incumplida se encuentre constituido en mora.

Siendo que la calidad de contratante cumplido de BIOMAX vy la calidad de contratante incumplido
de DALLAS se abordé previamente, se procede abordar a continuacion el requisito de constitucion
en mora, el cual se encuentra acreditado en el presente proceso.

Constitucion en mora del deudor
Frente a la mora, la Corte Suprema de Justicia ha indicado:

“éQué es la mora? Es un incumplimiento calificado que produce ciertas consecuencias juridicas.
No todo incumplimiento produce mora; pero si toda mora supone un incumplimiento. Los efectos
del incumplimiento son unos, los de la mora son otros. En consecuencia, lo que el articulo 1609
dice es que en los contratos bilaterales si ambos han incumplido, de ninguno se podrdn predicar
los efectos que surgen de la mora, unicamente se les pueden aplicar los efectos propios del
incumplimiento. {Cudles son los efectos de la mora? Tres, a saber: 1) Permite cobrar perjuicios
(C.C., arts. 1610y 1615) 2) Hace exigible la cldusula penal (C.C., arts. 1594 y 1595); y 3) Invierte
el fenomeno de la carga del riesgo sobreviniente respecto de la cosa debida (art. 1731 y

1733)”.

Para saber cuando el deudor se encuentra constituido en mora, se debe consultar el articulo 1608
del Cédigo Civil que seala:

“El deudor estd en mora:

1o.) Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado; salvo que la ley, en
casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.

20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor
lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

30.) En los demds casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor”.

Segun dicha norma, y por resultar relevante para el caso en disputa, en el marco de las obligaciones
sometidas a plazo, el deudor se encuentra en mora una vez vencido el plazo y en el marco de las
obligaciones sometidas a condicién, para que el deudor sea constituido en mora es necesario el
requerimiento judicial previo.

Aterrizando al caso concreto, tenemos que de conformidad por lo acordado por las partes en la
cldusula QUINTA del Contrato DALLAS tenia maximo 6 meses para gestionar y obtener respuesta
de los perjuicios y licencias para operar la estacion de servicio. Dicho plazo se vencia el 8 de julio de
2016 de acuerdo con el otrosi suscrito el 8 de enero de 2016, sin que a dicha fecha se hubiese
realizado gestiones eficientes por parte DALLAS para obtener los permisos y licencias, tal y como se
acreditd en el proceso, por lo cual resulta procedente que la misma sea condenada al pago de la
cldusula penal pactada en el Contrato.

8. Carencia de argumentacion y analisis en relacién con el grupo de pretensiones subsidiarias

Como podra observar el Tribunal, en el presenta asunto el a-quo indicé en la sentencia recurrida
que “no se probd incumplimiento de la sociedad DALLAS MILENIO S.A.S. ni siquiera respecto de las
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condiciones precontractuales frente a las cuales por el contrario ha obrado de buena fe, y sequndo,
la sancidn por incumplimiento consignada en la cldusula sexta no se configura, pues estd concebida
para la retractacién del negocio, lo cual no ha ocurrido y conserva la sociedad demandada su
derecho al retracto y de otro lado, la sociedad DALLAS si comprobd haber efectuado por lo menos
las gestiones que en cuanto a su actividad de minorista le atafien, razon que refuerza la no ocurrencia
de incumplimiento, a cargo de la pasiva”.

Volviendo con ello, la Clausula Sexta del Contrato no solo contemplaba un evento de retracto sino
también una sancidn en caso de que no se hubiesen realizado las gestiones contempladas en la
Clausula Tercera:

N\

SEXTO. SANCION POR INCUMPLIMIENTO.- En el evento de QU@ ELc
DISTRIBUIDOR se retracte del negocio sin una justificacion objetiva o ,rfe/\"é‘uelv;r\’_"
celebrar un contrato con un tercero para explotar el cstnhlecnmier{t‘?d:j?@bl;c,
inmueble, o no realice las gestiones contempladas en el punto TERCERQ\déV&'sta A«
carta de intencion, se causara a cargo de EL DISTRIBUIDOR y a fa@‘gr )

e g R 9 o - 2 2 \% %2,
PROLUB una sancidn pecuniaria equivaiente a la suma de cien salarios mini

MM

mensuales legales vigentes (100 SMMLV), suma de la cual sera acreedora
PROLUB, y sera exigible por via ejecutiva sin necesidad de requerimientos de
ninguna especie para constituir en mora al deudor, la cual se establece desde
ahora sin perjuicio de los danos y perjuicios que se demuestren y que superen
dicho valor.

En este punto resultan relevantes el grupo de pretensiones subsidiarias asociadas al fallo de la
condicion pactada y la declaratoria de resolucién del contrato con los efectos correspondientes.
Ello, puesto que como lo reza el articulo 1537 del Cédigo Civil colombiano “Si la condicion
suspensiva es o se hace imposible, se tendrd por fallida. A la misma regla se sujetan las condiciones
cuyo sentido y el modo de cumplirlas son enteramente ininteligibles. {(...)".

A su vez, segun el articulo 1539 del Cddigo Civil “Se reputa haber fallado la condicion positiva o
haberse cumplido la negativa, cuando ha llegado a ser cierto que no sucederd el acontecimiento
contemplado en ella, o cuando ha expirado el tiempo dentro del cual el acontecimiento ha debido
verificarse y no se ha verificado”.

Si una condicién positiva no se cumple, la misma debe tenerse por fallida y por tanto, resulta
procedente la resolucién del vinculo juridico y por consiguiente, debe procederse con las
restituciones mutas de acuerdo con lo regulado en la ley.

En el caso concreto, el a-quo deja vigente una relacidn juridica en el marco de la cual resultaron
fallidas las condiciones positivas que las partes acordaron y en el marco de la cual resulto frustrado
el interés de mi representada de manera grave, puesto que con el dinero que desembolsd no se
cumplié la finalidad a la cual estaba destinado, esto es, la adecuacién de la Estacién de Servicio. En
ese orden de ideas, el estatus quo de la relacién objeto de la controversia es que la parte demandada
tiene en su patrimonio el dinero que le fue desembolsado por mi representada y ha rentabilizado el
mismo a lo largo de los afios, en detrimentos de los intereses contractuales y patrimoniales de mi
presentada.

Respecto a ello, Dr. Fernando Hinistrosa sefialé que:

“Del deudor moroso cabe esperar un cumplimiento tardio o, quizd con mayor propiedad:
estando el deudor en mora, pueden subsistir el interés del acreedor en la prestacion
especifica y la posibilidad de esta, y asi vendria la ejecucion espontdnea o forzada in natura,
como también la indemnizacion de perjuicios, que no podrian ser otros que los moratorios
(art. 1615 c.c.).

Es claro el derecho del acreedor de rehusar una prestacion tardia y reclamar su equivalente
pecuniario y la indemnizacion de perjuicios recibidos por el incumplimiento del deudor,
siempre y cuando su interés haya desaparecido. Es decir, el deudor, valga la expresion,
tiene derecho a cumplir tardiamente, a condicion de que subsista el interés del acreedor
en la prestacion in natura. Es este uno de los casos en que se ha de apreciar el interés
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legitimo de cada una de las partes de la relacion juridica temperadamente, teniendo en
cuenta la sancién del abuso del derecho (art. 830 c.co.).

A dicho propdsito es conveniente tener en cuenta que cuando el plazo es esencial, o sea,
cuando el interés del acreedor se inserta en un determinado tiempo, transcurrido el cual
ya no le sirve o no le es util la prestacion (decae su interés), mal podria el deudor pretender
un pago vdlido extempordneo. Situacion que también se presenta cuando la mora del
deudor le otorga poderes extraordinarios o pretensiones adicionales al acreedor: tales los
casos de la accion resolutoria en los llamados contratos bilaterales o de prestaciones
correlativas, especialmente en el de venta (arts. 1546 y 1930 c.c. y 870 c.co.), y del pacto
comisorio (art. 1937 c.c.), en donde no puede el deudor pretender vdlidamente que el
acreedor le reciba a deshoras o intentar en esa misma forma un pago por consignacion,
alegando mora creditoris (arts. 1656 ss. c.c. y 437 c.p.c.)”.

De igual forma, en un proceso similar al presente, la Corte Suprema de Justicia mantuvo su postura
con respecto a la frustracién de la finalidad del contrato al momento de pretender la accidn
resolutoria del mismo, donde se profirid lo siguiente:

“Como se puede observar, la jurisprudencia vigente de la Corporacion considera que el
cumplimiento tardio o extempordneo de la obligacion no impide que el contratante
cumplido pueda ejercer la accidn resolutoria del contrato, particularmente cuando el plazo
pactado —y desatendido- se pueda considerar esencial, esto es, en aquellos casos en los que
la ejecucion de la prestacion con posterioridad a una cierta oportunidad sea ya inutil al
acreedor en cuanto que su_interés en el derecho de crédito ha sido definitivamente
lesionado, o cuando el incumplimiento genera una frustracion del fin prdctico persequido
por las partes en el negocio, o, por ultimo, cuando se pueda observar un razonable interés
en la resolucion del contrato”

Fijese entonces que, obviando el factor de que no existe sustento juridico que soporte el fallo
emitido por el a-quo, la frustracion de la finalidad del Contrato es un elemento fundamental para
determinar la procedencia de la accién resolutoria, por lo que, en el presente caso, desde ninguna
Optica o aproximacion juridica es posible dejar atadas a las partes en in vinculo que perdidé su
finalidad y causa.

Conforme a lo anterior, y sin perder de vista que existen multiples pruebas y razonamientos que
soportan la viabilidad de las pretensiones, de manera subsidiaria, es innegable la viabilidad de las
pretensiones subsidiarias, pues en efecto la condicidén expresa pactada por las partes fall, lo que
amerita otorgarle a dicha situacion las consecuencias juridicas y patrimoniales solicitadas en la
demanda.

De esta forma, se deja planteado la sustentacién al recurso de apelacién interpuesto y se invita al
H. Tribunal para que se revisen los argumentos planteados en el marco del proceso, en especial en
los alegatos de conclusién expuestos en audiencia llevada a cabo en el marco del proceso en donde
se plantearon las razones por las cuales resultaban procedentes las pretensiones elevadas por este
extremo procesal.

Atentamente,

o e

JUAN FELIPE ORTIZ QUIJANO
C.C.:1.110.475.869
T.P.: 214.239 del C.S. de la J.
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Radicado No.: 2-2023-024421
Fecha: 17-08-2023

Codigo validacion comunicacion: 15045 Codigo Dependencia: 3100

Numero de expediente: 2023000217E Acceso: Reservado (), Publico (x), Clasificado ()
Codigo de validacion expediente: a652d

Bogota, D.C.

Sefor

Juan Felipe Ortiz Quijano
juan.ortiz@ostabogados.com
Bogotd, D.C.

Asunto: RDP - Respuesta a consulta Rad 1-2023-039044 del 09/08/2023.

Respetados sefiores:

Hemos recibido su radicado 7-2023-039044 del 09/08/2023, con asunto “(..)
Derecho de Peticion de informacion - Puesta en funcionamiento de una
estacion de servicio Consulta (...)”.

En cuanto a su solicitud:

“(...) Respetuosamente, en concordancia con el numeral 7 del literal A.
del Art. 2.2.1.1.2.2.3.90. del Decreto 1073 de 2015, por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Minas y Energia, se sirva indicar cudl es el tipo de contrato requerido
para que le sea concedida la autorizacidn a un distribuidor minorista,
para la apertura y puesta en funcionamiento de una estacién de servicio
automotriz. (...)”

Respecto al tipo de contrato requerido en el numeral 7 del literal A del Articulo
2.2.1.1.2.2.3.90. del Decreto 1073 de 2015, este es un contrato de suministro de
combustibles liquidos derivados del petréleo o una relaciéon comercial entre la
EDS en calidad de distribuidor minorista y un distribuidor mayorista, excepto
cuando el solicitante sea también distribuidor mayorista.

Esperamos haber dado respuesta a su solicitud y atentos estaremos a las
inquietudes que al respecto se puedan presentar.

Ministerio de Minas y Energia

Reporte cualquier irregularidad en el correo electronico lineaetica@minenergia.gov.co

Direccion: Calle 43 No.57 — 31 CAN, Bogota D.C., Colombia g 0
Conmutador: (60) +1 220 0300 ‘*&,H . SGS

Linea Gratuita: 01 8000 910 180 cowMa
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Radicado No.: 2-2023-024421
Fecha: 17-08-2023

Cordialmente,

Felipe Gonzalez Penagos
Director Técnico
Direccion de Hidrocarburos

Documento firmado electrénicamente amparado en las disposiciones referidas por la Ley 527 de 1999.

Radicado Padre: 1-2023-039044
Anexos: N/A

Elaboro: John Jairo Caicedo Caicedo
Reviso: Luisa Fernanda Paris Jaramillo
Aprobd: Felipe Gonzalez Penagos

Ministerio de Minas y Energia

Reporte cualquier irregularidad en el correo electronico lineaetica@minenergia.gov.co
Direccion: Calle 43 No.57 — 31 CAN, Bogota D.C., Colombia
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Linea Gratuita: 01 8000 910 180 o

&



(« POTENCIADE LA :
®  Energia
VIDA |
agina 1 de

P 4
A A R

Radicado No.: 2-2023-025110
Fecha: 25-08-2023

Codigo validacion comunicacion: 7d9f3 Codigo Dependencia: 3100

NUumero de expediente: 2023000035E Acceso: Reservado (), Publico (x), Clasificado ()
Codigo de validacion expediente: 69bdc

Bogota, D.C.

Doctor

Juan Felipe Ortiz Quijano
juan.ortiz@ostabogados.com
Bogotd, D.C.

Asunto: RDP-Derecho de Peticion de Informaciéon, 1-2023-039052
Atento saludo,

Hemos recibido su radicado No. 1-2023-039052, agosto 08 de 2023, con asunto: “De-
recho de Peticion de informacion” y en el cual manifiesta: “JUAN FELIPE ORTIZ QUI-
JANO, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Bogotd D.C., identificado con Cédu-
la de Ciudadania numero 1.110.475.869 y tarjeta profesional numero 214.239 del Conse-
Jjo Superior de la Judicatura, en ejercicio de lo establecido en el articulo 23 de la
Constitucién Politica de Colombia y en la Ley 1755 de 2015, me dirijo respetuosamente
a su despacho para formular DERECHO DE PETICION en los siguientes términos:”

“l, PETICION”

“Respetuosamente, en concordancia con la normativa relativa al Sector de Minas y
Energia, y a la practica dentro del sector de manejo y distribucion de Hidrocarburos,
se sirva indicar en quién recae la carga de la solicitud de permisos y autorizaciones
dispuestos en el Art. 2.2.1.1.2.2.3.90. del Decreto 1073 de 2015, para ejercer la activi-
dad de distribuidor minorista.”

“(...) 2
“IV. NOTIFICACION”

“De la respuesta del Derecho de Peticidn, recibiré notificacién en la Avenida Carrera 19
#114-09 de lo ciudad de Bogotd D.C. o a través del correo electrdnico juan.ortiz@osta-

bogados.com.”

Ministerio de Minas y Energia

Reporte cualquier irregularidad en el correo electronico lineaetica@minenergia.gov.co

Direccion: Calle 43 No.57 — 31 CAN, Bogota D.C., Colombia g °
Conmutador: (60) +1 220 0300 ‘*&,H . SGS

Linea Gratuita: 01 8000 910 180 cowMa
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Radicado No.: 2-2023-025110
Fecha: 25-08-2023

En atencion a su peticién y con base en los fundamentes del mismo, hacemos refe-
rencia de manera puntual a los numerales 3.y 4., del articulo 2.2.1.1.2.2.3.90. del De-
creto 1073 de 2015, que al pie de la letra dicen:

3. Licencia de construccion y permisos y/o autorizaciones ambientales correspon-
dientes, expedidos para la respectiva estacion de servicio por las autoridades com-
petentes si estas asi lo requieren.

4. Concepto técnico de ubicacion del Instituto Nacional de Vias (Invias) o de la Agen-
cia Nacional de Infraestructura, segiin se trate de vias no concesionadas o de vias
concesionadas, respectivamente, en caso de que la estacion de servicio se ubique en
carreteras a cargo de la Nacion, para lo cual debera presentar ante la entidad que
corresponda la peticion, de acuerdo con el formato previamente disefiado por el Mi-
nisterio de Transporte, con el plano de localizacion en planta general de la estacion
de servicio, a escala 1:250.

Respecto a lo establecido en los citados numerales 3 y 4, sobre los cuales versa su
“Derecho de Peticion de Informacidn”, le informamos que la solicitud de la “Licencia
de construccién y permisos y/o autorizaciones ambientales correspondientes, expedi-
dos para la respectiva estacidon de servicio por las autoridades competentes si estas
asi lo requieren”, asi como el, “Concepto técnico de ubicacidn del Instituto Nacional de
Vias (Invias) o de la Agencia Nacional de Infraestructura...”, estan a cargo de la perso-
na natural o juridica interesada en obtener la autorizacion para ejercer la actividad de
distribuidor minorista, tal como lo establece el ARTICULO 2.2.1.1.2.2,3.90., del Decreto
1073 de 2015, que al pie de la letra dice:

ARTICULO 2.2.1.1.2.2,3.90. Autorizacion para ejercer la actividad de distribuidor mino-
rista. “Toda persona natural o juridica que se encuentre interesada en ejercer la acti-
vidad de distribuidor minorista de combustibles liquidos derivados del petréleo en el
territorio colombiano, a través de una estacion de servicio (automotriz, de aviacidn,
fluvial o maritima) o como comercializador industrial, deberd obtener, previamente,
autorizacién del Ministerio de Minas y Energia o de la autoridad en quien este delegue,
para lo cual deberd presentar los siguientes documentos:”

“..)”

“3. Licencia de construccién y permisos y/o autorizaciones ambientales correspondien-
tes, expedidos para la respectiva estacidn de servicio por las autoridades competentes
si estas asi lo requieren.”

Con el propdsito de dar mayor claridad, respecto al numeral 3., ademas de la Licencia
de Construccion que emita la autoridad competente (Curaduria, oficina de planeacién

Ministerio de Minas y Energia

Reporte cualquier irregularidad en el correo electrinico lineaetica@minenergia.gov.co

Direccion: Calle 43 No.57 — 31 CAN, Bogota D.C., Colombia T °
Conmutador: (60) +1 220 0300 %,
Linea Gratuita: 01 8000 910 180 Fana
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o de Infraestructura, entre otras y segln corresponda, con apego a las normas que ri-
gen en la materia); se contempla entre los permisos o autorizaciones ambientales: El
permiso de vertimientos o el concepto de la autoridad ambiental de la Jurisdiccion en
caso de no requerir dicho permiso).

“4. Concepto técnico de ubicacién del Instituto Nacional de Vias (Invias) o de la Agen-
cia Nacional de Infraestructura, segun se trate de vias no concesionadas o de vias
concesionadas, respectivamente, en caso de que la estacidon de servicio se ubique en
carreteras a cargo de la Nacidn, para lo cual deberd presentar ante la entidad que co-
rresponda la peticién, de acuerdo con el formato previamente disefiado por el Ministe -
rio de Transporte, con el plano de localizacién en planta general de la estacidén de ser-
vicio, a escala 1:250.”

“..)”

Esperamos haber podido dar respuesta a su solicitud y estaremos atentos para resol-
ver cualquier inquietud al respecto, a través de los siguientes canales:

Teléfono Conmutador: (601) 220 0300

Linea Gratuita: 01-8000-910-180
Correo Institucional: menergia@minenergia.gov.co

Cordialmente,

Felipe Gonzalez Penagos
Director Técnico
Direccion de Hidrocarburos

Documento firmado electrénicamente amparado en las disposiciones referidas por la Ley 527 de 1999.

Radicado Padre: 1-2023-039052

Anexos: N/A

Ministerio de Minas y Energia

Reporte cualquier irregularidad en el correo electronico lineaetica@ minenergia.gov.co
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28/11/23, 10:13 Correo: Hellen Julieth Urbina Alvarez - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA PELAEZ ARENAS RV: 110013103-002-2015-00107-03 GSS EN LIQUIDACION JUDICIAL
contra PERENCO COLOMBIA LIMITED RECURSO DE REPOSICION

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mar 28/11/2023 9:37
Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

@J 1 archivos adjuntos (164 KB)
reposicion tribunal fA).pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA PELAEZ ARENAS

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extensién 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: JOHN F. BAYONA M. <jbayonamolano@hotmail.com>

Enviado: martes, 28 de noviembre de 2023 9:12

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Secretaria Sala Civil Tribunal
Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: carlosedolinares@gmail.com <carlosedolinares@gmail.com>

Asunto: RV: 110013103-002-2015-00107-03 GSS EN LIQUIDACION JUDICIAL contra PERENCO COLOMBIA LIMITED RECURSO DE REPOSICION

DOCTORA
ANGELA MARIA PELAEZ ARENAS
MAGISTRADA PONENTE

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQkADdiZDESNWVKLTlyOWINGFmMNSO04NDI1LTIhY TQ4ZDBKODAzZAAQAIpWGUVLeBNMkhwZ0IF9nAc%3D 12



28/11/23, 10:13 Correo: Hellen Julieth Urbina Alvarez - Outlook

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D-C-
SALA CIVIL
E,S,D,

RADICACION No 11001-3103-002-2015-00107-03
DEMANDANTE: GEOFISICA SISTEMAS Y SOLUCIONES S. A. G S S. EN LIQUIDACION JUDICIAL
DEMANDADO PERENCO COLOMBIA LIMITED

Asunto: RECURSO DE REPOSICION
Respetada Doctora:

JOHN FERNANDO BAYONA MOLANO obrando en mi calidad de apoderado de la sociedad PERENCO COLOMBIA LIMITED, acudo a su
Despacho, y dentro del termino legal a presentar RECURSO DE REPOSICION contra su providencia notificada en el estado del 28 de
Noviembre de 2023 para que sea REVOCADA en su totalidad

JOHN FERNANDO BAYONA MOLANO B &V
[bayonamolano@hotmail.com Whcawriisvibube AP
+573114747952 J.,mu;a'-:|n1x;lr\~;11-;'|.-1.|uﬁ

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQkADdiZDESNWVKLTlyOWINGFmMNSO04NDI1LTIhY TQ4ZDBKODAzZAAQAIpWGUVLeBNMkhwZ0IF9nAc%3D 2/2
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DOCTORA

ANGELA MARIA PELAEZ ARENAS

MAGISTRADA PONENTE

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D-C-

SALA
E,S,D,

CIVIL

RADICACION No 11001-3103-002-2015-00107-03

DEMANDANTE: GEOFISICA SISTEMAS Y SOLUCIONES S. A. G S S. EN LIQUIDACION
JUDICIAL

DEMANDADO PERENCO COLOMBIA LIMITED

Asunto

: recurso de reposicién contra providencia declara desierto recurso

Respetada Doctora:

JOHN

FERNANDO BAYONA MOLANO obrando en mi calidad de apoderado de la

sociedad PERENCO COLOMBIA LIMITED, por el presente me permito presentar
RECURSO DE REPOSICION contra su providencia por la cual se declara desierto el
recurso de APELACION debidamente interpuesto.:

Fundamento mi recurso de reposicion en lo siguiente:

1.

2.

Mediante providencia notificada hoy 28 de Noviembre de 2023, se declara

desierto el recurso de apelacion con fundamento en la constancia secretarial.

Al presentar el recurso de apelacion ante el despacho que profirié la sentencia,

se hizo mediante escrito enviado al correo electronico y la parte cumplié con la

carga procesal de sustentar oportunamente y por escrito el recurso

precisando de manera detallada y clara, uno a uno los reparos concretos

que se le hace a la sentencia y desarrollando cada uno de los criterios,

como consta en el escrito contentivo del recurso obrante en el expediente con
radicado del 14 de Julio de 2022.

Dentro del término otorgado por el Tribunal Superior, se ratifico la sustentacion

del recurso que fue oportunamente presentada como consta de la constancia de
recibo de la secretaria del Honorable Tribunal y que incorporé el DOCUMENTO

SUSTENTARIO. Sin embargo y de tiempo_atrads (prematuramente) la parte

habia presentado el mismo documento como _sustento de la apelacién y que

se encuentra de manera efectiva al alcance del Honorable Tribunal. Es decir que

la sustentacion se hizo con anterioridad al limite temporal sefalado, pues se

1
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JOHN FERNANDO BAYONA MOLANO B&V
+573114747952 el

cumplié cabalmente con el acto procesal aludido.

4. Respecto a la inquietud del apoderado se ha sefialado jurisprudencialmente lo

siguiente:

“...Aplicando estos preceptos, el alto tribunal resolvi6 una tutela en la que
precis6 que el juzgado otorgd preferencia a las formalidades sobre el derecho
sustancial, al rechazar por supuestamente extemporaneo, el memorial que
contenia el escrito de alzada , recibido en el correo institucional del despacho
dos minutos después de la hora legalmente establecida, sin estudiar las

circunstancias concretas de la defensa con lo cual incurri6 en defecto

procedimental por exceso ritual manifiesto.

Se agrega entonces que la Corte Constitucional, en sentencia T-201/15 explicé
gue determinaciones similares podrian exigirse en obstaculo para el acceso a la
administracion de justicia, entre otras razones por:

(i) aplicar objetivamente disposiciones administrativas y procesales que,
en casos singulares, se opondrian a la vigencia de derechos los
fundamentales en vilo; (ii) exigir el cumplimiento irrestricto de requisitos
formales, aunque en determinadas circunstancias puedan constituir
cargas imposibles de cumplir para las partes, siempre que esta situacion
se encuentre comprobada o (iii) incurrir en un rigorismo procedimental en
la apreciacion de las pruebas.

Entonces, el defecto procedimental por exceso ritual manifiesto se

presenta por que el Juez no acata el mandamiento de dar prevalencia al
derecho sustancial, situacion que lo lleva a denegar justicia o vulnerar el
derecho al acceso a la justicia o vulnerar el derecho de acceso a la misma,
concluyo la sala. (M.P. FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS)

Debemos tener en cuenta los argumentos utilizados por la H. Corte Suprema de
Justicia sobre la decisién del uso de las herramientas tecnolégicas las cuales
deben garantizar el acceso a la administracién de la Justicia a los usuarios, de
manera que, se hace necesario atender el derecho sustancial del ciudadano por

encima del procesal, en aras de evitar un exceso ritual manifiesto,
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desconociendo con ello las obligaciones del operador judicial de facilitar el
acercamiento del ciudadano a los diferentes medios establecidos para impulsar

los procesos, a fin de obtener una verdadera y real justicia.

La Honorable Corte, recordé que el exceso de ritual manifiesto se presentan
cuando el operador judicial concibe los procedimientos como un obstaculo para
la eficiencia del derecho sustancial, convirtiendo su actuar en un acto de
denegacién de justicia por : 1) dejar de inaplicar disposiciones procesales que se
oponen a la vigencia de derechos constitucionales en un caso concreto. 2) exigir
el cumplimiento de los requisitos formales de forma irreflexiva, en determinadas
circunstancias pueden constituir cargas imposibles de cumplir por las partes,
siempre que esa situacion se encuentre comprobada. 3)incurrir en un rigorismo

procedimental en la apreciacion de las pruebas.

En otras palabras, el defecto procedimental por exceso ritual manifiesto se
presenta porque el Juez no acata el mandato de dar prevalencia al derecho
sustancial, situacién que lo lleva a denegar o vulnerar el derecho al acceso a la

administracion de justicia.

Como es en este caso en concreto, donde el sistema de radicacion de
memoriales por medio de los correos electrénicos asignados por la rama judicial
mas en concretd el del H. Tribunal Superior Sala Civil de Bogotd, recibio el
correo radicado por este apoderado dentro del término y reporto el ingreso del
mismo en la bandeja de dicho correo el dia 10 de noviembre del afio 2023,a las
5.02, debemos tener en cuenta varias circunstancias, como son cantidad de
correos que las plataformas virtuales reciben en un mismo instante los cuales no
pueden ingresar todos al mismo tiempo, de igual forma debemos recordar los
problemas de conectividad, intermitencia y demas problemas de conexion que
se ha tenido a lo largo de la implementacion de la virtualidad y no solo en
materia judicial sino no todos los campos donde la informacion se recibe

virtualmente.

Por lo tanto, el apoderado de la parte demandante no puede pretender que
dicho recurso sea declarado desierto dado se cumplié con todas y cada una de

las ritualidades dadas dentro del término para la presentacion del mismo, y es
3
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asi como recalco que el correo ingreso a la bandeja de entrada de receptor
informando con su mensaje instantaneo que el mismo fue recibido.

Otra seria el caso que el correo del receptor a esa hora que recalca el
apoderado de la parte demandante estuviese cerrado, dicho correo se hubiese
rebotado estariamos en un escenario diferente pues no se tendria ninguna

confirmacion positiva sobre dicho el ingreso positivo.

5. Al respecto ha sefialado la Honorable Corte Suprema De Justicia en sentencia
STC5790-2021 Radicacion n® 11001-02-03-000-2021-00975-00 (Aprobado en
sesion de doce de mayo de dos mil veintiuno) Bogot4, D.C., veinticuatro (24) de
mayo de dos mil veintiuno (2021). Con ponencia del magistrado OCTAVIO
AUGUSTO TEJEIRO DUQUE lo siguiente:

6

(.....) Sin embargo, una nueva mirada del tema impone abordar la
problemética anunciada desde el plano constitucional, teniendo en cuenta
gue el nuevo panorama — escritural- en que transitan las fases de la
apelacion en virtud del mencionado Decreto impone una revision mas
reflexiva a fin de determinar si de verdad resulta proporcional declarar la
desercion, cuando de todos modos el impugnante cumplié la carga
argumentativa con anticipacién al término previsto en el articulo 14 de esa
normatividad.

El Cdodigo General del Proceso estableci6 que el impugnante debe
cumplir tres cargas a fin de que el superior examine la cuestion decidida:
i) interponer la apelacion, i) formular los reparos concretos ante el juez de
primera instancia y iii) sustentar el recurso ante el superior, (CSJ
STC3969-2018, STC7113-2018, STC6359-2020, entre otras); estructura
gue cambié con la entrada en rigor del articulo 14 del Decreto 806 de
2020.

La modificacion realmente radic6 en la forma de recaudo de los
argumentos del recurrente para los casos que no requieren la practica de
pruebas, esto es, ya no sera oralmente y en audiencia, sino de manera
escrita y dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria del auto
gue admite el recurso o niega la practica de pruebas.

En ese sentido quedd consignado en la parte motiva del Decreto al
indicarse que

(...) se regula la segunda instancia en materia civil y familia para que
esta se pueda tramitar, en los casos en que no se decreten pruebas en
segunda instancia, sin que tenga que adelantarse la audiencia para la
sustentacién del recurso, y por el contrario la sustentacion, su traslado y
sentencia se hara a través de documentos aportados por medios
electronicos.



jbayonamolano@hotmail.com
+573114747952

JOHN FERNANDO BAYONA MOLANO B&V

AIKE AL

En consonancia con ello, se dispuso en el articulo 14:

Desde

El recurso de apelacion contra sentencia en los procesos civiles y de
familia, se tramitara asi: Sin perjuicio de la facultad oficiosa de decretar
pruebas, dentro del término de ejecutoria del auto que admite la
apelacion, las partes podran pedir la practica de pruebas y el juez las
decretara unicamente en los casos sefialados en el articulo 327 del
Cadigo General del Proceso. El juez se pronunciara dentro de los cinco
(5) dias siguientes. Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que
niega la solicitud de pruebas, el apelante debera sustentar el recurso a
mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes. De la sustentacion se
correrd traslado a la parte contraria por el término de cinco (5) dias.
Vencido el término de traslado se proferird sentencia escrita que se
notificar4 por estado. Si no se sustenta oportunamente el recurso, se
declarara desierto. Si se decretan pruebas, el juez fijara fecha y hora para
la realizaciéon de la audiencia en la que se practicaran, se escucharan
alegatos y se dictara sentencia. La sentencia se dictara en los términos
establecidos en el Codigo General del Proceso (se enfatiza).

Significa que la percepcion directa, la inmediacion, el debate
hablado, asi como los otros tantos matices y beneficios que le son
propios al régimen de oralidad, ya no son predicables en un
contexto quiado por la escrituralidad.

Téngase en cuenta que en el pasado se resaltd que

(...) las normas imponen con cimiento en la oralidad la necesidad

de la presencia de los sujetos en la audiencia y de su intervencién
no sélo para la satisfaccion del sefialado método sino para
garantizar el derecho de defensa y de contradiccion, garantias
indispensables en el entorno procesal cuyo propdsito esta
enderezado a la justicia (CSJ STC8300, 2019, entre otras).

Lo que estaba en sintonia con el articulo 3° del Codigo General del
Proceso, segun el cual «[l]Jas actuaciones se cumplirdn en forma
oral, publica y en audiencias, salvo las que expresamente se
autorice realizar por escrito 0 estén amparadas por reserva», al
igual que con el numeral 6° del articulo 107, que sefiala como
«[l]Jas intervenciones orales no podran ser sustituidas por
escritos».

Por ende, la tesis de la Sala recreada sobre el ambiente de la
palabra hablada para justificar la desercion del recurso en ese
escenario por la ausencia del apelante a la audiencia contiene
unos elementos filosoéficos diferentes a la problematica surgida
en un entorno gobernado por la escritura, como lo reglamenta

el susodicho Decreto.

esa légica, a pesar de que las condiciones de tiempo y modo

establecidas en el articulo 14 del Decreto 806 se muestran estimables
frente a libertad de configuracion del legislador, a la hora de observar la
tematica en el plano supralegal y en relacion con los casos concretos, no

5
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es admisible la aplicacion automatica e irreflexiva de la sancion que
contempla la norma en el caso de que se sustente por escrito de forma
prematura, esto esantes de que inicie el conteo de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria del auto que admite el recurso o niega la
practica de pruebas; pues, esa tarea debe estar soportada en un analisis
ponderado en aras de establecer si las particularidades del caso permiten
concluir que la sustentacién anticipada era suficiente para la resolucion
de la alzada, sin que lo adelantado en esa gestion conlleve a sancionar al
litigante de forma tan drastica como es el cercenamiento de la segunda
instancia.

En efecto, en el panorama actual (escrito) la desatencion de la parte en
relacién con el momento preliminar en que sustenta su inconformidad no
muestra implicaciones mayores que justifiguen la abstencién del
ad quem de decidir de fondo, ya gue, como la misiva contentiva de
dicha sustentacion ya esta al alcance del juez, resulta excesivo
aplicar sin detenimiento la desercion.

Dicho en otras palabras, sin duda cuando el recurrente aporta el escrito
de sustentacion antes de la oportunidad contemplada en el articulo 14 del
Decreto 806 de 2020 actia de forma deficiente, lo que es censurable en
la_medida en que desatiente el mandato legal; no obstante, dada la
naturaleza del error y su eventual intrascendencia frente a la carga de
sustentar la alzada, es desproporcionado que se le sancione con la
pérdida del derecho constitucional a impugnar la decisién que finiquitd la
primera instancia

Ciertamente los falladores estan llamados acatar y hacer cumplir las
formas prescritas por el legislador, como las que se han impuesto para
sustentar el recurso de apelacion —por escrito y en un momento
especifico-, de modo que no pueden desconocerlas. Pero también lo es
gue no las pueden exigir irreflexivamente, pues no son simples
ritualidades desprovistas de sentido, sino medios destinados para dotar
de validez y eficacia los actos procesales designados a hacer efectivos
los derechos de las partes, en este caso, el de impugnar las providencias
judiciales. Por eso, el articulo 11 del estatuto adjetivo, que irradia todas
las reglas del procedimiento, demanda al juez que, al interpretarlas, tenga
en cuenta que

(...) el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surjan
en la interpretacion de las normas del presente cddigo deberan
aclararse mediante la aplicacién de los principios constitucionales
y generales del derecho procesal garantizando en todo caso el
debido proceso, el derecho de defensa, la igualdad de las partes y
los demas derechos constitucionales fundamentales. El juez se
abstendra de exigir y de cumplir formalidades innecesarias.

En armonia con ello, se ha insistido en que

(...) [e]l respeto por las formas propias de cada juicio no implica,
en manera alguna que los ritos procesales sean un fin en si
mismos, todo lo contrario, la primacia de lo sustancial, impone
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que los procedimientos sirvan como medio para lograr la
efectividad de la administracion de justicia y de los derechos
subjetivos de quienes someten sus conflictos a ella. “No se trata de
avalar el desconocimiento absoluto de la ritualidad procesal, pero
tampoco de que el funcionario judicial atienda de manera tan
rigurosa a esas formalidades, pues apareja un «excesivo ritual
manifiesto» que sacrifica prerrogativas constitucionales para
salvaguardar la forma (CSJ STC7543- 2020).

Por ese camino importa destacar, gque esta Corporacidon en casos que
guardan cierta similitud con el presente, ha puntualizado:

(...) Dado que, como la presentacion de la demanda de casacion,
en la dindmica propia de ese recurso, es la manera idonea de
sustentar la impugnacion, esa actividad, al haberse realizado
antes del traslado que la ley sefiala para el efecto, simplemente fue
previa, si se quiere anticipada, por lo que en el caso concreto, tal
conducta no determina que esté viciada por extemporaneidad. Lo
anterior por cuanto, si con el hecho de llegar la demanda a la
Corte antes de correrse el traslado al recurrente para que sustente
Su recurso no se causa dilacion en los tramites, ni se sorprende a
la contraparte, ni se vulneran sus derechos, ni implica
acortamiento de los términos, mal podria privilegiarse la sola
ritualidad con desmedro del derecho sustancial (Art. 228 C.P),
para desatender una opugnacién ya sustentada cuyo fin principal
es el de unificar la jurisprudencia patria, realizar el derecho
objetivo y reparar los agravios inferidos a los sujetos procesales
con la sentencia combatida (AC 28 Jul. 2014. Rad. No. 2006-
000394-01) (Se resalta. CSJ STC15797-2014).

Ahora, no es que la Corte se esté contradiciendo con las pautas que trazd en
vigencia del Codigo General del Proceso en virtud de la carga del recurrente de
sustentar ante el superior y en audiencia, pues alla, en el contexto de la oralidad
y de la prohibicion de sustituir las intervenciones orales por escrito, no lucia
desmesurado sancionar al recurrente con la desercion del recurso, puesto que al
no existir otro momento en el que el censor podia proponer sus argumentos de
inconformidad verbalmente, el no asistir a la vista publica destinada para el
efecto conllevaba la no sustentacion del acto de impugnacion; pero, en _estos
tiempos, en el panorama de la escritura, cuando |la formalidad a la gue esta
ligada el ejercicio_del derecho fundamental a la doble instancia y de
impugnacion ha cumplido su finalidad, pese a su cumplimiento imperfecto
por_parte del recurrente, la imposicién de esa consecuencia_parece
desproporcionada. En suma, el recurso de apelacion de sentencias, en
vigencia del Decreto 806 de 2020, deberd sustentarse ante el superior por
escrito y dentro del término de traslado indicado en el articulo 14 de esa norma.
Toda sustentacion posterior a ese lapso o la omisién del acto procesal
desemboca, sin duda, en la desercion de la opugnacion. Sin_embargo, no
ocurre lo mismo respecto de aguellas gue se realicen con anterioridad a
ese limite temporal, comoquiera que, aun cuando resulta ser una actuacion
inesperada v _errada del censor, de todos modos se cumple con el acto
procesal aludido vy el juzgador de seqgundo grado, en ultimas, ya conoce de
los argumentos de inconformidad gue le dan_competencia para resolver,
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sin_que ello impligue ninguna afectacion a los derechos del no recurrente,
pues el apelante no guardd silencio, no super6 los términos establecidos
para el efecto, asi como «no se causa dilacion en los tramites, ni se
sorprende a la contraparte, ni_se vulneran sus derechos, ni_implica
acortamiento de los términos». Lo contrario, provoca incurrir en un exceso
ritual manifiesto en el asunto concreto. (subrayado v resaltado nuestro.

Reitero que la sustentacion del recurso de alzada se hizo al presentar el recurso de
apelacion y se cumplié con la carga procesal impuesta.

Solicito:

REVOCAR su decision y en su lugar resolver la APELACION interpuesta.

Atte:

JOHN FERNANDO BAYONA MOLANO
C.C.N° 79'263.709 DE BOGOTA
T.P.N° 51770 C.S.J.

Email. jpayonamolano@hotmail.com
Cel 3114747952
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA LOZANO RICO RV: Rad. 11001-3199-003-2022-02598-01.
Asunto: Sustentacion Recurso de Apelacion

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Mar 28/11/2023 16:35
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA LOZANO RICO

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: HERRERA Y ASOCIADOS ABOGADOS <herreraabogados@hotmail.com>

Enviado: martes, 28 de noviembre de 2023 16:30

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogotd D.C. <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Juan Ricardo Prieto Pelaez <jprieto@prietopelaez.com>

Asunto: Rad. 11001-3199-003-2022-02598-01. Asunto: Sustentacién Recurso de Apelacion

Proceso verbal de EMPRESA DE TRANSPORTE INTEGRADO DE BOGOTA S.A.S. contra ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA. (Apelacién de sentencia). Rad. 11001-3199-003-
2022-02598-01.

Asunto: Sustentacion Recurso de Apelacion

Atentamente,

FRANCISCO IGNACIO HERRERA GUTIERREZ
T.P. 55.660 del C.S. de la J.



Senores Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA

Sala Civil de Decision

E. S. D.

Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Ref.: Proceso verbal de EMPRESA DE TRANSPORTE
INTEGRADO DE BOGOTA S.A.S. contra
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA
ENTIDAD COOPERATIVA. (Apelacion de
sentencia). Rad. 11001-3199-003-2022-02598-01.
Asunto: Sustentacion Recurso de Apelacion

FRANCISCO IGNACIO HERRERA GUTIERREZ, obrando en
mi condicion de apoderado de la parte demandante dentro del
proceso distinguido con el numero que se cita en la
referencia, de manera atenta me dirijo a Usted, estando
dentro del término concedido en el articulo 12 de la Ley 2213
de 2022, con el objeto de sustentar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia que puso fin a la primera
instancia, tomando como base los reparos concretos
presentados contra la decision, tanto en la audiencia de
lectura de fallo que se llevo a cabo el dia 8 de agosto de 2023,
del minuto 43:54 al 55:12, como en el escrito presentado ante
la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera que obra a derivado 142 del

expediente de la primera instancia, de la siguiente forma:

LA PROVIDENCIA RECURRIDA:

Me he permitido hacer una transcripcion libre de la parte

pertinente de la providencia recurrida, que se encuentra en el
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derivado 139 del expediente de la primera instancia, en los

siguientes términos:

«... en ese sentido conforme se desprende de las citadas
documentales las circunstancias objeto de certificacion por
las autoridades deviene de la misma informacion
suministrada por la entidad demandante en donde informa
que conocen las conjeturadas novedades acaecidas en
desarrollo de las protestas no se encuentra acreditado en el
plenario las condiciones, causa y la atribucion de las
personas que realizaron el evento por el cual se reclama,
encontrando que la uUnica referencia sobre el particular
deviene de manera general del dicho de la misma parte actora
y el dictamen pericial rendido frente al cual se debe resaltar
que como el mismo perito reconociéo el momento de surtir la
contradiccion frente a pregunta de la compania de seguros,
indico, se le pregunta a qué hace referencia a usted cuando
afirma en su dictamen que hubo unos vehiculos que fueron
vandalizados? Y responde porque pues lo afirmo es porque en
el momento en que yo me voy a las oficinas de ETIB, los
funcionarios que me atendieron con los que tuve la obtencion
de la firma de la informacion, pues me mencionaron que le
sucedio, era que estos vehiculos que relacionaron ahi en el
cuadro fueron o sufrieron ataques de las manifestaciones que
hubo en el ano 2021. ¢Si entonces que estos vehiculos pues
sufrieron cada uno de diferentes tipos de ataques que fueron
vandalizados, OK, entonces para que quede claro, esa
informacion de que los vehiculos fueron vandalizados fue
porque uno de los funcionarios de ETIB le dijeron a usted eso
es correcto? Se le pregunta y responde el perito. Si, correcto y

adicional, porque dentro de la informacion que recibi en
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algunos casos. Entre los soportes que me relacionaron habian
(sic) fotografias de estos vehiculos, OK? Elemento que se debe
valorar con las respuestas otorgadas por la misma parte en el
interrogatorio rendido bajo la gravedad de juramento, en
donde se no se tenia presente en las circunstancias de tiempo
y lugar en que se presentaron los eventos de determinados
vehiculos o la razon por la cual no se incluian algunos en la
denuncia presentada, siendo constante la informacion en las
respuestas. Presentadas al formato Excel y al listado remitido
y en relacion con los automotores de los cuales se tenia
conocimiento, s6lo se pudo precisar la existencia de un dano,
pero no quién constataba los danos o elementos relacionados
con los danos de lo anterior, pese a que se encuentra
acreditada la existencia de afectaciones a alguno de los
vehiculos de propiedad de la hoy demandante. De
conformidad con el registro fotografico, allegado a pesar de la
discusion que pudiera presentarse sobre las condiciones del
soporte contable de las facturas y el soporte del dictamen
perito de las mismas. No se puede concluir que fueran por
hechos provenientes de huelga asonadas amotinamientos
conmociones civiles y/o terrorismo, este ultimo cometido por
grupos subversivos. Como lo prevé la podliza, encontrando que
el tnico soporte deviene del mismo dicho del representante,
sumado a lo anterior, se debe llamar la atencion que en el
presente caso se relacionan diferentes vehiculos, afectaciones
a causa de diferentes eventos transcurridos en un lapso de
tiempo en diferentes zonas, sin que se encuentre claridad
sobre las condiciones de cada uno de ellos. Falta de claridad
que a su vez se soporta con las variaciones que se ha
presentado en relacion de los bienes reclamados en el curso

de la reclamacion extrajudicial e incluso el dictamen pericial
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allegado y que no permite tener certeza de las condiciones en
que se presentaron las afectaciones. ... lo anterior, se ve a su
vez tener presente que en el marco de la contrata de la
contradiccion del dictamen, atendiendo que uno de los
objetivos del mismo correspondia a la verificacion fisica y de
los documentos que soportaban las reparaciones que se le
hicieron a los vehiculos siniestrados, a la relacion de los
vehiculos siniestrados, que efectivamente esas reparaciones
estuvieron sustentadas con documentos legales que existiera.
En la contabilidad de la compania, como lo reconociera el
perito en audiencia y frente a los cuales indico, ya para
efectos de determinar los soportes de las reparaciones de los
buses siniestrados, tuve acceso a cada una de las facturas
que soportaban el costo, pues del mantenimiento a la orden
interna e interna, pues. Que genero ETIB al respectivo
proveedor el documento de entrada a la contabilidad y el
documento de soporte de la causacion del contable, que es el
que soporta, pues con esos documentos se soporta que
efectivamente los documentos primero, pues eran
documentos legales que eran facturas electronicas que
cumplian los requisitos que exigia la ley. Segundo, pues. Que
hacian parte integral de la contabilidad tercero que se podrian
relacionar cada factura a qué vehiculo correspondia tuvo
acceso a toda esa informacion de manera detallada frente al
segundo punto, qué tipo de analisis hizo? E frente al segundo,
lo que se hizo fue la compania, nos entrego la relacion de los
vehiculos identificados tanto con placa como con un codigo
interno que maneja de identificacion. Tanto la compania como
Transmilenio, entonces cada vehiculo tenia esa identificacion,
su placa y su codigo interno y con ese codigo se procedio a

verificar la orden del taller donde estaba el vehiculo. La
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factura que relaciona a esa orden al momento que el
proveedor cobraba el registro de la entrada al costo de la parte
contable y la causacion del registro de la parte contable. Esos
cuatro documentos por cada vehiculo se podia identificar. Se
procedio entonces a verificar cada uno de esos cuatro
documentos por todos los 200 y pico de vehiculos, verificando
la orden de mantenimiento de reparacion, que era lo que le
iba a cambiar o reparar al bus verificandola contra la factura
del proveedor, contra la orden, contra la solicitud que hizo
contra la entrada al patio de taller. Y contra el registro
contable, una una vehiculo por vehiculo se hizo la verificacion
de los cuatro documentos que los que soporta en la
contabilidad de esa de esta compania en el proceso interno,
contable y de reconocimiento de costo o gasto de este tipo de
operacion. Situacion que sin desconocer la libertad probatoria
que poseen las partes y a pesar de la carga de la parte en el
sentido de demostrar la ocurrencia de cada uno de los
siniestros en el marco de la poliza, el amparo objeto de
reclamo, de conformidad con las condiciones establecidas
para la licitacion que deriva en la expedicion de la poliza, base
de reclamacion. Nos encuentra elemento que soporte la
existencia del siniestro. En tanto que solo se encuentran
manifestacion del actor en un cuadro Excel por ellos
elaborado y el representante legal en la denuncia sobre los
danos presentados a los vehiculos sin poder identificar de
manera individualizada cada uno de los danos y las
afectaciones por medio de los documentos para cada caso. Al
respecto se debe insistir o debe insistir la delegatura. Que el
amparo reclamado, pérdida total de vehiculos por dano
requiere la destruccion total del vehiculo, como se como

consecuencia de un acto o de un hecho amparados segun las
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condiciones de la poliza, siendo estos 2 provenientes de
huelga asonadas amotinamientos conmociones civiles Y/O
terrorismo o terrorismo, esto ultimo cometido por grupos
subversivos. Elemento que debe ser objeto de demostracion
por el asegurado beneficiario como parte de la acreditacion de
la ocurrencia del siniestro en los términos del articulo 1077,
que ya citamos el evento, que no se evidencia se hubiera
acreditado en la etapa prejudicial o también, o tampoco en el
curso de la presente actuacion. O lo dicho, en precedencia no
esta acreditada la autoria del hecho generador del siniestro
por uno de los grupos subversivos o la existencia de huelga
asonadas, amotinamientos o conmociones civiles conforme a
las condiciones del amparo. Le asiste razon a la compania
demandada aseguradora solidaria respecto de las excepciones
que llamoé no cumplimiento de los requisitos. Para la
procedencia en la indemnizacion, no demostracion de la
ocurrencia, cuantia, inexistencia de incumplimiento
contractual por parte de la aseguradora solidaria de
Colombia. Ausencia, obligacion indemnizatoria por parte de
las aseguradoras solidaria de Colombia, limite al wvalor
asegurado y deducible, las cuales al tener la virtualidad llevar
al traste de todas las pretensiones de la demanda releva a
esta delegatura de estudiar otros medios exceptivos ello en
aplicacion de lo previsto en el articulo 282 del codigo general
del proceso resultdo asi en lo que tiene que ver con la

procedencia de las pretensiones».

LA SUSTENTACION DEL RECURSO:

INCUMPLIMIENTO DE LO DISPUESTO POR LOS
ARTICULOS 280, 281 Y 282 DEL CODIGO GENERAL DEL
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PROCESO - CARENCIA ABSOLUTA DE RIGOR EN LA
EXPEDICION DE LA SENTENCIA:

Las disposiciones referidas en el titulo, obligan a fallador de
primera instancia a observar con todo rigor una serie de
conductas dentro de la sentencia que se dicte al agotar la
instancia, que fundamentalmente se relacionan con el cabal
ejercicio del derecho de defensa, las que se echan de menos
en la providencia recurrida, que al final termina por tomar

una decision sin cumplir con tales previsiones.

Sea lo primero manifestar, como resulta evidente de la simple
lectura de las pretensiones de la demanda, que se
presentaron dos grandes grupos de ellas, acumulables

conforme lo permite el articulo 88 del C.G.P., a saber:

1. Las relacionadas con la afectacion de la cobertura de
pérdida parcial por danos y lucro cesante de los vehiculos

enlistados en las respectivas pretensiones.

2. La relacionada con la afectacion de la cobertura de
pérdida total por danos y lucro cesante del vehiculo de
placas ESK860.

En atencion a lo anotado y conforme lo ordenan las
disposiciones citadas, la sentencia ha debido «contener
decision expresa y clara sobre cada una de las pretensiones
de la demanda, las excepciones cuando proceda decidir sobre
ellas ...», conducta que se echa de menos en la decision
recurrida, que contiene una mezcla de conceptos, sin

distinguir cuales se refieren a las pretensiones de pérdidas
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parciales de los diversos vehiculos y cuales a la de pérdida
total del rodante de placas ESK860. La sentencia no senala
con claridad y precision las razones por las cuales ninguna de
las pretensiones de la demanda estuvo llamada a prosperar,

analisis que ha debido hacer de forma independiente.

De otra parte, adolece también de claridad la decision en
punto a la resolucion sobre excepciones en los términos del
articulo 282 del C.G.P., pues en uno de sus apartes da a
entender, sin senalarlo claramente, que las pretensiones de la
demanda no estan llamadas a prosperar por cuanto a criterio
del fallador no se demostré la ocurrencia del siniestro para
ninguna de las pretensiones, lo que no sustenta de ninguna
forma, pero en otro aparte aparentemente también indica que
no se demostré la cuantia de la pérdida, lo cual resultaria
improcedente en razon a que «Si el juez encuentra probada
una excepcion que conduzca a rechazar todas las pretensiones
de la demanda, debe abstenerse de examinar las restantesn.
En efecto, si lo que el sentenciador quiso significar en la
providencia es que las pretensiones de la demanda no
prosperaron por la falta de demostracion de la ocurrencia del
siniestro, como aparentemente fue lo que acontecido, no era
posible que se pronunciara sobre los demas aspectos materia
del litigio, ya que con base en ese criterio —asi sea errado
como se demostrara adelante- ha debido proceder sin mas
consideraciones a desestimar las pretensiones de la demanda,
declarando la prosperidad parcial de la excepcion que la parte
demandada denominé «D. NO DEMOSTRACION DE LA
OCURRENCIA Y LA CUANTIA», solo en al aparte que intitulo
«(EN CUANTO A LA NO DEMOSTRACION DE LA
OCURRENCIA», como la ley se lo ordena (inc. 3 art. 282
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C.G.P.). Si como en efecto ocurrio el a quo consider6 -se
repite—, asi haya sido de manera erronea, que el demandante
no logro demostrar la ocurrencia del siniestro, su proceder
adecuado en los términos legales ha debido ser simplemente
declarar probada esa excepcion, absteniéndose de continuar
con cualquier consideracion, ya que la prosperidad de ella ha

debido conducir a rechazar todas las demas.

No obstante la claridad de lo expuesto, con posterioridad
declar6 probadas todas las excepciones propuestas por la
parte demandada, lo que constituye una flagrante vulneracion

de la norma en dos sentidos:

1. Si lo que considerd, como al parecer ocurrio, es que la
parte demandante no logré demostrar la ocurrencia del
siniestro, asi lo ha debido expresar en la sentencia, sin
declarar la prosperidad de todas las excepciones presentadas

por la parte demandada, como en efecto lo hizo.

2. Si lo que adicionalmente consideré es que no se logro
probar tampoco la cuantia de la pérdida asi lo ha debido
declarar en la sentencia, haciendo referencia a las razones por
las cuales creyo que tal carga no se cumplio, aspecto que se
echa de menos en el fallo, pues en él no aparece un sustento

en tal sentido.

3. No hay en la decision ninguna referencia expresa

relacionada con las pretensiones de lucro cesante.

OSTENSIBLE VULNERACION DE LO DISPUESTO POR EL
ARTICULO 176 DEL C.G.P. QUEBRANTANDO LAS NORMAS
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DEL DEBIDO PROCESO EN PERJUICIO DE LA PARTE
DEMANDANTE Y, EN TODO CASO, DE LO PRECEPTUADO
POR EL ARTICULO 170 IB.:

La Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera, al tomar la decision que puso
fin a la primera instancia dentro de la presente accion,
transgredio manifiestamente lo dispuesto por el articulo 176
del C.G.P., por no haber apreciado las pruebas obrantes en el
plenario en su conjunto, «de acuerdo con las reglas de la sana
critican, otorgando valor probatorio a uno so6lo de los
documentos que integran el expediente, sin exponer
razonadamente el mérito que le asigné a dicho documento y
sin indicar expresamente la razon por la cual no estimo, para
la toma la decision, otros documentos y pruebas que
igualmente se encuentran incorporados en debida forma en el
plenario, que demuestran todo 1lo contrario a lo
aparentemente dicho en un unico documento al que, sin
exponer razonadamente sus motivos, le asigné un valor

probatorio del que ademas carece.

En efecto, la decision impugnada se basa exclusivamente en
el Oficio GS-2022-063195-MEBOG-SETRA-1.10 de febrero 10
de 2022, suscrito por el Comandante Servicio Transporte
Masivo de la Policia Metropolitana de Bogota (en adelante
“la PMB”), aportado por la demandada como anexo a la

contestacion de la demanda y que senala:
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MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
POLICIA N

[ ME‘rRoPoLITANA DE BOGOTA

GRUPO SERVICIO TRANSPORTE MASIVO

Nro. GS-2022- 063195 .MEBOG-SETRA-1.10

sogowa, C. 1 0 FEB 02

Sefior
JL'AN RICARDO PR\ETO PELAEZ
otificaciones@priel

60 allegad 3l Grupo Servic
ma, de acuerdoa lo sefialado en el
) 30 de junio Jde 2015, “po medio

cloC

00 1

021, al sefior Mayor Genral ELIECER CAWACHO JMENEZ,

Comandants Polcia Metropolitana de Bogota, para conocimiento y ramites que se considera pertinentes,
N X0S a la presente respuesta.

I»aPolcaNaaonaldespmg dispositvos en los pon ales y
y afectacionas al ransporte plbico, realizando activida

isuasion y control, Mvi Polic

bre de la Policia Nacional le manifestamos que estamos prestos a atender sus
imientos de manera eficients y oportuna, esperamos haber resueto su inquietud de

Pagina 1de2 ‘Apeobacibn: 30-08-2021

{os.oFo0t Pagna2da? Apeobacion: 30-06-2021
VER 4

Al senalado documento, sin exponer razonadamente el motivo
por el cual le asigno el mérito que la llevo a tomar la decision,
La Delegatura le otorgdé un alcance demostrativo que no tiene,

por las siguientes razones:

1. El documento senala que para su elaboracion fue
verificado solamente «el acervo documental que reposa en
las instalaciones de la unidad», es decir que para la
respuesta solo se tuvo en cuenta la documental obrante en la
Policia de Transmilenio, no en todas las dependencias de la

PMB.

2. No obstante lo anterior, claramente senala que «se
evidencié soporte para el caso que nos atane», es decir que,
con prescindencia de quién las haya remitido, las evidencias
reposan en poder de la Policia de Transmilenio. Al parecer lo
que pretendia el fallador de instancia era obtener una
declaracion juramentada de la Policia de Transmilenio en la
que aseverara, sin asomo de duda, que habia percibido

directamente todos y cada uno de los danos sufridos por
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todos y cada uno de los rodantes, lo que obviamente es
imposible. Sin embargo, se repite, en dicho documento se
afirma que existen soportes de los danos en poder de la

Policia de Transmilenio.

3. Como se observa, el oficio citado contiene informacion,
contrario a lo que sostiene la sentencia, en la cual «se

evidencio soporte para el caso que nos atarnen.

4. De acuerdo con lo anterior, es evidente que el
documento sobre el cual se baso la decision de tener por no
demostrada la ocurrencia del siniestro se interpretoé de forma
inadecuada, pues en manera alguna permite llegar a la

mentada conclusion.

5. Se insiste en que en la sentencia nunca hubo un analisis
relacionado con el reclamo atinente al rodante de Placas
ESK860 (Pretension segunda principal y sus

consecuenciales).

Sin perjuicio de la claridad de lo expuesto, ademas, La
Delegatura omitio, sin justificacion alguna, considerar las
demas pruebas que obran en el plenario, de las cuales se
desprende, en su integridad, apreciandolas en su conjunto,
que si se encuentra demostrada la ocurrencia del siniestro

-

asl.

1. El oficio antes referido, suscrito por el Comandante
Servicio Transporte Masivo de la Policia Metropolitana de
Bogota, que es la dependencia de la PMB que se dedica de

forma exclusiva a atender los asuntos relacionados con la
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operacion de Transmilenio, (ver Directorio de la Policia

Metropolitana de Bogota - Policia Nacional (policia.gov.co)),

aportado por la demandada en la contestacion de la demanda.

2.  Oficio GS-2021-473558-MEBOG de noviembre 3 de 2021
enviado por el Comandante Servicio Transporte Masivo de la
Policia Metropolitana de Bogota Grupo Transporte Masivo

Transmilenio al Comandante de la PMB, en el cual se lee:

GS-2021-473558-MEBOG

()
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL Acns(;noc
POLICIA NACIONAL
METROPOLITANA DE BOGOTA
GRUPO TRANSPORTE MASIVO TRANSMILENIO

COMAN-SETRA - 29.57
Bogota, D.C., 03 de noviembre de 2021

Brigadier General

ELIECER CAMACHO JIMENEZ

Comandante Policia Metropolitana
| AV CARACAS 6 05
\ Bogota, D.C.
|

Asunto: informe de novedades vehiculos Etib

En atencion a los diferentes hechos de vandalismo y dafio en bien ajeno, de manera atenta y
respetuosa me permito presentar a mi General, el balance de dichos hechos propiciados por
ciudadanos a los diferentes vehiculos de la empresa Etib, enviado a este comando mediante correo
juridicocivil.ajusta@gmail.com, con ocasién de las manifestaciones del Paro Nacional del mes de
abril hasta el mes de junio del presente afio los cuales anexo archivo, con su debido denuncio.

Lo anterior para conocimiento de mi General y fines que estime pertinentes.

Atentamente,

Firmado digitalmente por:

Nombre: Jose Oscar Jaramillo Nifio

Grado: Coronel

Cargo: Comandante Servicio Transporte Masivo
Cédula: 79528774

Dependencia: Grupo Transporte Masivo Transmilenio
Unidad: Metropolitana De Bogota

Correo: jose.jaramillo@correo.policia.gov.co
3/11/2021 4:39:17 p. m.

Anexo: si

AV EL DORADO
Teléfono: 0312203000 ext 2101 V“”
s e

mebog.transmilenio@policia.gov.co
www.policia.gov.co

INFORMACION PUBLICA

Pagina 1de 1
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Dentro del archivo que se anuncia como anexo, como se
evidencia de los documentos que obran en el plenario, se

encuentra toda la informacion, vehiculo por vehiculo, con la

descripcion de lo ocurrido, como se evidencia del siguiente

ejemplo:

3.

_— - ——
ETIB
N FECHA ! HORA DIRECOON JURISDICCION CHASIS MOTOR DENUNCIA MOvIL PLACA DpARO
1 o, R ) R R Fiscalia General de la Nacion | Vidrios Leva Fijos L
) | 19:08:00 | call topista sur | Bosa *YV3R6UI20FAI69618° | *D7E*11635728* | oo o VA P08 Lbrgos
4| Bos/2001| 190800 | calle 59 con autopista sur | Bos SU0FAI69618® | “DTE'LIEITIB | \iGo1eoneornisarty | |BO012 | wiTess | phiomphekon,
| carrera 77m con calle 65 | Fiscalia General de la Nacion 1. Vidrio Puerta #2 Y Vidrio |
22/05/202 65800 Bos. | *YV3R6U925FA16959" | *D7E*11635560° > 7
_g| B asur | | TYVIRGUSZSHAIGSS96T | DTETINE3SSEO" | 11001609906920215a717 | BC122 | WMKOST |\, ijo w4 costado Derecho
calle 59 sur con [ Fiscalia General de Ia Nacion Vidrio Leva Fijo ¥4 Costado |
0/05/2021 | 8:51:00 Bos: *YV3R6U929FA169360* KOS
ek i s transversal 77 g bis . | 360" | *o7er11627634° | 110016099069202154717  |mo0126 | WMKOS! | ) 3
| autopista sur con | E Fiscalia General de la Nacion
/05/20. 8:49:00 Boss *YV3IR6U9I29FA169522* 054 LW Puerta
Haa 4 diagonal 34 i | 69522° | opper1634076* |1 202154717 soo1as | WMKOH ookt
I e 6 | 1100160 ~ 2 S S =
Autopista sur con Avenida | Fiscalia General de Ia Nacion
17/06/2021 8:54:00 Bosa *YV3REUI20FA169599* WMKD59 | Leva #3 Lado derecha Re
/ terreros oI *D7€*11635563" | 110016102027202104839 | Boonzg | WMKOSS | levad3ladoderecha Rota
Avenida Carrera 86 con Fiscalia General de la Nacion
2/05/2021 | 3:40:00 Bosa | *YV3R6U923FA169631* = WMKO84 idrio Py a 82
2/0 | Calle 53 sur s | SHBRIBETALEN: _*D7E*11635726* | 110016099069202154717 Boo1ag | WMKC YeroFuatnl
autopista sur con calle 59 Fiscalia General de la Nacion >
14/05/2021| 183200 Bosa | *vv3rsu925FA169954* § WMK108 | Dao En Tablero lzqui
it o= B Mo s _FAlsoosacm | 110016050069200154717 | soons | WMIIO8 | Dafo i Tabiero iquierdo
Sin identificar pues el |
vehiculo no se detuvo en |
No No Fiscalla General de la Nacion
10/06/: el lugar de los hechos *YV3R6U928FA169799 X099 rio puerta 3 hoja 2
0/06/2021 | goterminada | & 183" de los hecho determinada A ik | 110016102027202104839 o Yidelo pueng Shole 2
para evitar dafos |
] B _ |mayores B IR I 1, ;o) [ — | .. | e e
Sin identificar pues el
| No | vehiculo no se detwoen | | i
a/05 | los hechos 9GCNPRY. s VEOE70 drio Puerta
0512021 | yorerminada | & War de los hecho determinada | PGCNPR7128801134! 110016101538202101742 067 Wil Tdert
para evitar dafios |
9 mayores. | 532986 270-0002
1l T [ avenida boyaca con calle T [T [Fiscalia General de fa Nacion E = o
aven ac [ i Ger =)
3/05/20 1 2 Ken | 96enpr71XAB174069 " FA827 | Vi ta Obu
| 0| AMOWARN| ARARM|g. . [Seonew: | CNPRMXASINO6Y | esds: . |iodseecosarossaviy. |#5giso: | ‘VEASEY' | WiddoComederaPuerts b
[ Sin identificar pues el T
vehiculo no se detuvo en |
No No Estacion URI KENNEDY
2 lugar de los hechor 9IGCNKRS5498107855 99 idrio Panoramice
BoAAR determinada 1 Wagar de ok ectios; determinada - i 110016101538202101742 VEV VidekiPaoritice
para evitar dafios |
- 1| PO - (s, L | U S [ R . SO OOy | . )
CARRERA 87C CON CALLE | Fiscalia General de la Nacion Vidrio Correderas Y
05/20 17 | v
7| Saam 580 | 698 sUR Bosa | seom 21959 722757 110016099069202154717 | z7o-o173 | VEXB63 Emergencia Derechos
> Autopista sur con carrera | Fiscalia General de la Nacion
05/ 13 B *9BVR6UI26FEI61594% IN255 dr [
33| SABL02 56200 ) 724 s | B zruize» Uff *D7E°11718420* | 110016102027202104839 270-7230 w“i 2 VE [leam rquierdo
diagonal 73 d sur | Fiscalia General de la Nacion
/21 9. a B XFA169867* K105 £ 4 0
14 :f‘f“s oz 37:00| | ansversdal 79d af“ — wwf'ff” "7 | *D76°11649585¢ | 110016102027202104839 80-0172 W 1" 1 Panordmico Delsnter
autopista sur con calle 59 Fiscalia General de la Nacion
27/05/2021 a8 s *YV3R6U920FA169831% K rutero latera
15 27/05/202 18:44.00 St Bosa B 3IR6UI20FA16! “77‘7 *D7E*11648371° 110016102027202104839 800177 lNM ‘117 Vidrio rutero lateral
avenida carrera 86 con Fiscalia General de la Nacion
20: 8 *YV3R6UI29FA169830* igi !
16| S/06/202 150800 | cate 46 sur — *D7E*11648510° | 110016102027202104839 | Boo1go | WMKI14 | Vidriovigia lateral derecho
Sin identificar pues el
vehiculo no se detuvo en
No No Fiscalla General de la Nacion Vidrios Corredera Usuarios
0/05/20; el i los he s 9GONPR71598115894 VEWO060
10/05/2021 | yotorminada | ® 1483 de los hecho: determinada | ¢ 110016099069202154717 Ventada #2 Derecha
para evitar dafos |
7 mayo | 75089 2700216
1 o T | = z === Fiscalla General de la Nacion E T =)
: avenida 1 de mayo con iscaiia Gener ” [
3/05/20; 64900 Kenned, | 9GeNKRss298005504 | s Adrio Corredera Puerta Ob
1| B/0S/202 00| catte 42 sur ey 666978 110016099069202154717 | 2700217 | SMX986 | Vidrio Corredera Puerta Obuz

pericial, en los cuales constan los danos de los vehiculos:

Fotografias que obran en el plenario, anexas al dictamen

En los senalados documentos, anexos a la demanda y al

dictamen pericial, se evidencia que todos y cada uno de los

vehiculos fueron danados durante los actos vandalicos

ocurridos en la ciudad de Bogota. Facturas y documentos

soportes Moviles Vandalizados. Las fotografias se encuentran

a continuacion de cada factura que demuestra la cuantia de

la pérdida.
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4. La denuncia presentada bajo la gravedad del juramento
el dia 6 de mayo de 2021 a la hora de las 16:35:53, ante la
MEBOG SALA DE DENUNCIAS - ESTACION URI KENNEDY
de Bogota, en la cual mi mandante denuncio ante la
autoridad competente los hechos en los cuales fueron
vandalizados los vehiculos descritos en las PRETENSIONES
PRIMERA Y SEGUNDA PRINCIPALES de la demanda, que
obra en el expediente, denuncia que quedo radicada bajo el
numero Unico 110016101538202101742, numero asignado
en SIEDCO: 28511636.

5. Dictamen pericial presentado por el demandante, con el
cual se acredito la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la
pérdida. En este punto no sobra recordar, porque parece no
tenerlo claro el a quo, que la prueba es el dictamen pericial
que contiene el documento a analizar en la sentencia y no las
respuestas que el perito dé en la audiencia de contradiccion.
En la audiencia que se llevdo a cabo dentro del proceso, el
apoderado de la demandada le formul6 un interrogatorio al
perito en el que no pudo desvirtuar las conclusiones del
dictamen que, se repite, son las plasmadas en el informe
escrito, del que claramente se evidencia tanto la ocurrencia

del siniestro como la cuantia de la pérdida.

En efecto, en este dictamen, el perito indica como obtuvo
la informacion que lo llevd a concluir que los vehiculos
materia de la experticia fueron efectivamente los danados en
los siniestros, verbigracia cuando senala lo siguiente, para

llegar a tal conclusion:
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Es importante precisar que la demostracion de que esos fueron los vehiculos
siniestrados en los actos vandalicos que se presentaron en la ciudad de Bogota entre el
28 de abril ¥ el 4 de mayo de 2021, se efectla de la siguiente forma, seguin lo verificado
directamente por el suscrito:

La informacion se genera de las bases de datos extraida de los aplicativos GestSae vy
ReportSae. Estos aplicativos son los autorizados por el ente gestor (Transmilenio) para
el manejo de toda la operacion del sistema integrado.

El procedimiento para generar los reportes “Notas de seguridad y tabla de asignacion”:
Tabla de asignacién: Se ingresa al aplicativo ReportSAe (Usuario y contrasefia

autorizados), Se dirige a la pestana informe datos - Datos brutos - se selecciona el
componente (Zonal) se elige la fecha y en el selector de Opciones se escoge la opcion

“Tabla asignacion”.

Notas de Seguridad: Se ingresa al

aplicativo GestSae (Usuario y contrasefa

autorizados), desde la pestafia Informes - Seguridad - Convivencia - Detalles de eventos

Es de anotar que el ingreso al sefialado aplicativo es restringido, es decir, no es posible
que sea consultado por cualquier persona, sino que solamente puede ser accesado por
el operador, en este caso ETIB, lo que significa que, para efectos de su consulta, si asi
lo desea el Despacho o la parte demandada, debe hacerse en las dependencias de ETIB.

También resulta pertinente precisar que, una vez ingresada la informaciéon al aplicativo,
por parte de Transmilenio, la misma no puede ser modificada por nadie, lo que implica
que corresponde exclusivamente a los vehiculos vandalizados en las fechas indicadas.

Lo anterior lo observé el suscrito perito por percepciéon directa y es aclarado en correo

electroénico recibido de ETIB, asi:

De: abelardo torres@etib.com.co

Fecha: 7 de jun. de 2023, 5:44 PM -0500

Para: ‘Jimer Fernandez' <jimer fermandez@etib.com co>
Ce: "Helman Medina ' <helman medina@etib.com.co>
Asunto: RE: INFORMACION VEHICULOS AFECTADOS XLSX

Buenas tardes

Cordial saludo:

se genera de las ba
son 1os autorizado por el ent

Notas de Seguridad: Se ingresa al apl
desde la pestaha Informes -+ Segurid

Cordialmente.

Abelardo Torres Pérez
| efe de Centro de Control
E-mall: abelardo torres@etib com.co

etib Aucpisa sur # 64870
vaas) Bogots D.C., Colombia

Wazas=SF

| Abelardo Torres Pérez
Jofe de Centro de Control
E-mail: abelardo.torres@etib.com.co

De: abelardo.torres@etib.com.co [mailto-abelardo torres@etib com.co
Enviado el: miércoles, 7 de junio de 2023 231 p.m

Para: ‘imer Fernandez’ <jimer fernandez@etib.com.co>

€C: *Helman Medina* <helman medina@etib.com ca>

Asunto: RE: INFORMACION VEHICULOS AFECTADOS XLSX

Adjunto archivo con el dato de la placa WGL210.

Cordialmente.

1l Autopista Sur # 64B-70
e."t_lwb Bogotd D.C., Colombia
W=zzasaSF

De: abelardo om.co [mailto:abelardo, o]
Enviado el: miércoles, 7 de junio de 2023 1243 p. m,

Para: "Jimer Fernandez’ <jimerfernandez@etib com co>

CC: 'Helman Medina ' <helman.m mco>

Asunto: RE: INFORMACION VEHICULOS AFECTADOS XLSX

e realiza la ve las noved:

de vandalismos més cercanos a la fecha Inicial, los que
ionan en las dltimas columnas del documento adjunto,

Quedo atento a sus comentarios.
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od
E-mail: abelardo.torre:
etib Autopista sur # 64870
- aom Bogotd D.C., Colombia

WazasaSF

Para: abelardo torres@etib.com.co

CC: "Helman Mex <helmanmedina@®etib.comco>
Asunto: INFORMACION VEHICULOS AFECTADOS XLSX
Importancia: Alta

Buenos dias Abelardo

Solicit incluir la fecha de siniestro por vandalismo de esos carros. Esta informacion se requiere
de carcter urgente maximo 2 pm.

Cordialmente,

Jimer Fernant dez

ETIB SAS

Es evidente que en el dictamen se senala con toda
claridad la forma en la que se concluyo por parte del perito
cuales fueron los vehiculos siniestrados, conclusion que no
fue desvirtuada en el curso del proceso. La Delegatura, de
forma claramente sesgada, solo tomo6 como base para dictar la
sentencia las respuestas del perito al interrogatorio formulado
por el apoderado de la demandada, pero para nada considero
las dadas al hecho por el suscrito, en el interrogatorio, en el
cual a partir de la hora 1:41:14 de la audiencia que se llevo a
cabo el 26 de julio de 2023, explico detalladamente como hizo
para determinar que esos vehiculos incluidos en el dictamen
fueron los realmente averiados; pero esa parte del
interrogatorio no fue considerada en la sentencia: so6lo la que
convenia para concluir que supuestamente no se habia
demostrado la ocurrencia del siniestro sin presentar, como es
su obligacion legal, la sustentacion de los motivos por los

cuales el dictamen pericial no fue considerado.

Frente a las preguntas formuladas por el suscrito, el

Senor Perito manifesto:
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«FRANCISCO HERRERA: Vamos ahora a hablar de lo
siguiente: yo creo que usted recuerda bien su dictamen,
no creo haya necesidad de ponérselo al frente. Y aqui lo

que le quiero preguntar es por que nos explique qué es la
plataforma GEST SAE.

FERNANDO REYES: Esa plataforma doctor Francisco es
una plataforma en donde Transmilenio lleva el control de
los vehiculos que estan operando de cada de cada
operador, o sea, a través de esa plataforma es que
verifica efectivamente Transmilenio que los vehiculos
estan en circulacion. La plataforma no es del operador, la
plataforma es de Transmilenio, por lo tanto, lo tinico que el
operador tiene acceso a esa plataforma, es a reportes de
consulta es lo tnico. Lo que el operador puede hacer
entrar y consultar informaciéon, bajar archivos de tipo de
consulta cuando necesita conocer algun tipo de
informacion. Sin embargo, inclusive dentro del mismo, de
la misma estructura del operador es restringido el acceso
a esa a esa plataforma, la parte administrativa no tiene,
por ejemplo, acceso a esa plataforma y si requiere
informacion la tiene que solicitar a otra area la compania.

FRANCISCO HERRERA: Cuando un vehiculo de un
operador, en este caso de ETIB deja de circular, esa
informacién se carga a esa plataforma?

FERNANDO REYES: A través de la plataforma pueden
verificar que efectivamente el vehiculo no sali6 a
circulacién. Porque no queda reportado.

FRANCISCO HERRERA: cY en esa plataforma se puede
verificar la razéon por la cual ese vehiculo dejé de circular?

FERNANDO REYES: Eso si, no sabria decirle. Le puedo
decir que la cantidad de informacion que baja la
plataforma es bastante grandes, o sea, la informacion que
genera esa plataforma es bastante grande, sin conocerla,
porque pues yo no lo operé sino simplemente pedi una
informacién para el tema de los buses que estaban
operando para poder calcular el lucro cesante. Yo podria
decir que es posible que quede incorporada esa
informacién ahi, pero pues no lo puedo asegurar porque
es bastante la informacion, inclusive son bastante
pesados los archivos y tienen que trabajarse en Excel,
pues para poder depurarlo dependiendo de lo que uno
necesite.
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FRANCISCO HERRERA: ;A ese reporte que usted me esta
haciendo referencia es el que se denomina Report SAE?

FERNANDO REYES: Si que ese es uno de los reportes que
ellos generaron y que ayudaron a pues a depurar para,
pues por lo menos para lo que yo, para la informaciéon que
yo necesitaba, que era conocer los vehiculos que estan en
circulacion.

FRANCISCO HERRERA: Para calcular, para verificar que
los vehiculos sobre los cuales usted calculé el lucro no
estuvieran circulando, custed tuvo la informacion, obtuvo
la informacioén de ese reporte?

FERNANDO REYES: Si, de ese reporte se obtuvo los
vehiculos que estaban circulando en los dos meses que yo
tomé como base para el cdlculo para efecto de poder
calcular los promedios.

FRANCISCO HERRERA: Y en relacion con cada vehiculo,
en particular de los que integraron el siniestro, custed
como hizo para determinar que esos vehiculos si fueron
efectivamente vandalizados en las protestas, o no, coémo
hizo para para determinar qué esos si hubieran sido y no
otros?

FERNANDO REYES: uno pues solicité la informaciéon
directamente a los seriores de ETIB; dos porque se verifico
que en la plataforma esta de GEST SAE y en REPORT
GEST SAE en el periodo en que decian que el vehiculo no
habia estado operando y en las fechas que mostraba la
orden de taller que habia entrado al patio, pues que
efectivamente esos dias no estuviera en circulacion,
entonces con eso, pues se verifico que efectivamente el
vehiculo estaba en el en el patio taller.

FRANCISCO HERRERA: :Usted revisé por cada vehiculo
las planillas de salida de cada uno de ellos el dia en que
sali6 a prestar su servicio y que supuestamente fue
vandalizado?

FERNANDO REYES: La planilla salida no, se verificé en
ese archivo del reporte del GEST SAE que el vehiculo
habia salido a operar.

FRANCISCO HERRERA: Ok. (Y el reingreso el vehiculo
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estaba en esa planilla, en ese reporte, perdon, en ese
informe, en esa plataforma?

FERNANDO REYES: No, eso si, no lo verifique don
Francisco, verifiqué que habia salido a operar el dia de la
fecha de los en los periodos del siniestro.

FRANCISCO HERRERA: Correcto. ¢Y esa verificacion que
usted hizo contra la salida de los vehiculos se confronto
con las planillas y documentos en los que costaba los
arreglos del vehiculo, la entrada al patio taller?

FERNANDO REYES: Correcto.

FRANCISCO HERRERA: O sea, cverifico que el vehiculo
saliera a operar el dia y verific6 que ese mismo vehiculo
entrara al patio taller para reparaciéon al patio taller?

FERNANDO REYES: correcto».!

Como se observa, en su declaracion juramentada el
Senor Perito explico con toda suficiencia la forma en la que
determiné, uno a uno, cuales habian sido los vehiculos
averiados en las protestas cuya reparacion se reclama en este
litigio, con lo cual quedo6 claramente demostrada la ocurrencia

del siniestro.

Sobre esa base, la conclusion es que la prueba documental y
pericial debe ser apreciada, como la ley lo indica, bajo las
reglas de la sana critica y en conjunto con las demas obrantes
en el plenario, de todas las cuales se evidencia que los
vehiculos asegurados si fueron danados por los

manifestantes.

No puede el fallador, con base en una interpretacion sesgada,

incompleta e inconexa de las disposiciones legales en materia

! El aparte de la declaracién del perito puede observarse en el siguiente enlace:
https://1drv.ms/v/s!AsLYjK41TV4Kjtt) gjl1-Amul8Solw?e=hQmxeK
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probatoria, desconocer el principio contenido en el articulo
176 del C.P.G., de cuya aplicacion se desprende, con toda
claridad, que los vehiculos asegurados si fueron danados al
amparo de los actos vandalicos ocurridos en la ciudad de

Bogota.

Antes que nada el juzgador debe orientar su analisis
probatorio hacia la ponderacion probatoria con base en
principios de logica elemental. Es un hecho notorio que hubo
unas manifestaciones en la ciudad de Bogota, uno de cuyos
objetivos principales fue la destruccion de los buses del
sistema que integran el servicio de transporte masivo; se
demostré que los rodantes de propiedad de mi mandante
salieron a circular por la ciudad en los mismos dias a prestar
el servicio de transporte publico y que los mismos dias en los
que ocurrieron ambas circunstancias (los disturbios y el
rodaje) los mismos vehiculos resultaron averiados. Con todos
los hechos senalados, que se encuentran acreditados con
suficiencia dentro del plenario, ¢no resulta muy razonable
inferir que los danos fueron causados por los actos
vandalicos? Ese razonamiento, ademas, es la simple
aplicacion de lo dispuesto por los articulos 240 y 242 del

C.G.P., al regular la prueba indiciaria.

En el analisis de la prueba indiciaria, regida por las normas
rituales (Arts. 240, 241 y 242) del Codigo General del Proceso,

se deben considerar los siguientes aspectos clave:

1. Debida Probanza del Hecho Indicado (Art. 240
C.G.P.): El hecho que se pretende como indicio debe

estar debidamente probado en el proceso.
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2. Valoracion Conjunta de Indicios (Art. 242 C.G.P.): El
juez apreciara los indicios considerando su gravedad,
concordancia y convergencia. Ademas, evaluara su

relacion con otras pruebas presentes en el proceso.

Estos elementos son fundamentales para una adecuada
evaluacion de la prueba indiciaria en el contexto legal

establecido.

En la prueba por indicios, se destacan tres elementos
esenciales: (a) un hecho, el cual indica y debe estar
plenamente probado para autorizar la induccion; (b) otro
hecho, el indicado; y (c) una relacion de causalidad,

concomitancia o conexion entre ambos.

Para que los indicios constituyan plena prueba, deben
cumplir con ciertos requisitos. Estos deben ser plurales,
graves, precisos y conexos entre si, segun jurisprudencia
consolidada, entre ellas la Sentencia de la Corte Suprema del
30 de octubre de 1935, 23 de julio de 1929, 1° de diciembre
de 1938, 26 de octubre de 1939 (M.P.: Lequerica, F.), 6 de
noviembre de 1943 (M.P.: Hinestrosa, R.), y 6 de mayo de

1957, entre otros casos relevantes.

Esta condicion de pluralidad, gravedad, precision y conexidad
entre los indicios es esencial para que, en conjunto, puedan
considerarse como prueba plena en el proceso judicial.

En nuestro sistema probatorio, se admite el uso de pruebas
circunstanciales en situaciones en las que la ley no exige una

prueba escrita especifica. La prueba de indicios busca ser
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suficiente para generar en la mente del juez una conviccion
plena. Esta modalidad de prueba se fundamenta en una
operacion mental, en el juicio del ser humano. En la prueba
indiciaria, la base de la conviccion se encuentra en el
raciocinio. La ley confia al criterio y conciencia del juez la
apreciacion de las cualidades de gravedad, precision y
conexion que deben tener los indicios, sin mas restricciones
que la subordinacion a las reglas generales de sana critica en

materia de pruebas.

Es comun que cada hecho indice carezca, por si solo, de la
fuerza necesaria para establecer la conviccion, a menos que el
juez se encuentre ante un indicio necesario. En esta
circunstancia excepcional, la conexion indiscutible y directa
con el hecho investigado hace innecesaria cualquier otra
investigacion. Sin embargo, en la mayoria de los casos, es la
concatenacion de varios hechos indices, agrupados y
respaldados mutuamente, lo que sustenta el criterio del juez
para llegar con certeza a la conviccion de que el hecho

indicado realmente tuvo lugar.

Por lo tanto, todo indicio no necesario, cuando se evalua por
si mismo, requiere un analisis valorativo en relacion con otros
hechos que, de manera aislada, tampoco probarian nada. La
consideracion de destruir cada hecho indicador debido a una
falta de relacion necesaria con el hecho investigado seria
equivalente a eliminar la prueba por indicios. Esto se basa en
la premisa de que el indicio, cuando se considera por
separado, no es necesario y, por si mismo, no demuestra
nada de manera concluyente. Este enfoque fue respaldado por

la Sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema

Pégina 23 de 43



del 20 de marzo de 1959 (M.P. José Hernandez Arbelaez)? y se
ha reiterado en casos posteriores, como en la Sentencia

SC3771 - 2022.3

Asi las cosas, como puede verse, en el presente asunto de
todas las pruebas obrantes en el plenario no puede concluirse
que no se logro demostrar la ocurrencia del siniestro, pues la
apreciacion de las pruebas en su conjunto evidencia
exactamente lo contrario, como ha quedado demostrado en

las lineas precedentes.

De otra parte, para que el medio exceptivo propuesto por la
demandada hubiera tenido vocacion de prosperidad,
demandaba de esta una actividad diferente a la simple
enunciacion; era necesario, para que el medio propuesto
deviniera exitoso, que el proponente hubiera demostrado de
manera fehaciente que los vehiculos hubieran resultado
averiados en eventos distintos a los vandalicos que son los
cubiertos por la podliza, es decir, que le correspondia al
demandado desvirtuar la prueba ya obrante en el proceso,
bajo un tunico expediente de demostrar que los danos
ocurrieron en circunstancias de tiempo, modo y/o lugar
distintas a las exigidas en el contrato de seguro para brindar
cobertura, demostracion que se echa de menos en el plenario
por la simple y sencilla razon de que los danos reclamados si
ocurrieron al amparo de los lamentables actos vandalicos
ocurridos durante las protestas populares que acontecieron

en la ciudad de Bogota.

De otra parte, especial mencion merece el caso de la

2 https://1drv.ms/b/s! AsLYjK41TV4KttZNxwktHiZx-p8Cw?e=uKEmgR
3 8C3771-2022-2008-00634-01.pdf (cortesuprema.gov.co)
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PRETENSION SEGUNDA PRINCIPAL Y SUS
CONSECUENCIALES, relacionadas con el siniestro que afecto
el rodante de placas ESK860, frente al cual se aportaron
todas las pruebas exigidas por la podliza para demostrar la
ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida, tanto en la
reclamacion extrajudicial como en el presente proceso,
aspecto al que ni siquiera se refirio la sentencia impugnada

como fue antes demostrado.

En efecto, en relacion con esta pretension, se demostrd la
ocurrencia del siniestro con todos los documentos que obran
en el expediente y que se pueden consultar en el enlace

2022122317 - OneDrive (sharepoint.com) del expediente

digital, aunado a la prueba contundente de tal hecho, que
consiste en el video
https://1drv.ms/v/s!AsLY{K41TV4KhMhOfuNulJJ7HiG8cQ?e
=VQYpOJ que también obra en el expediente.

A pesar de lo anteriormente expuesto, ninguna referencia se
hizo en la sentencia impugnada a la demostracion de la

ocurrencia del siniestro de este rodante.

Con prescindencia de la claridad de lo senalado, en caso de
duda, La Delegatura estaba en la obligacion de actuar
conforme se lo ordena el articulo 170 del C.G.P., norma de
caracter imperativo, a cuyo tenor «El juez debera decretar
pruebas de oficio, en las oportunidades probatorias del proceso
y de los incidentes y antes de fallar, cuando sean necesarias
para esclarecer los hechos objeto de controversiar. La
transcrita no es una disposicion cuya aplicacion quede a la

discrecion del juez; es un precepto de obligatoria atencion

Pégina 25 de 43


https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/des16ctsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?sortField=LinkFilename&isAscending=false&ga=1&id=%2Fpersonal%2Fdes16ctsbta%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FAPELACIONES%20SENTENCIA%2F003%2D2022%2D02598%2D01%2FSuperintendenciaFinanciera%2F2022122317%2F002%20Anexos%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fdes16ctsbta%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FAPELACIONES%20SENTENCIA%2F003%2D2022%2D02598%2D01%2FSuperintendenciaFinanciera%2F2022122317
https://1drv.ms/v/s!AsLYjK41TV4KhMhQfuNulJJ7HiG8cQ?e=VQYpOJ
https://1drv.ms/v/s!AsLYjK41TV4KhMhQfuNulJJ7HiG8cQ?e=VQYpOJ

para el decisor cuando sea necesaria su utilizacion a fin de
esclarecer los hechos objeto de la controversia. Es
razonablemente posible pensar, en este caso, que los danos
de los rodantes en los hechos vandalicos ocurridos al amparo
de la protesta social no es una «invencion» del demandante,
maxime cuando de todas las pruebas que obran en el
expediente es razonable inferir que en efecto los automotores

asegurados fueron danados por los manifestantes.

En relacion con este punto, no sobra traer a colacion que
existen tres precedentes jurisprudenciales de esa
Corporacion, en los que, en igual numero de casos idénticos
(no similares) al presente, se ha admitido que las mismas
pruebas obrantes en este proceso (no similares), han sido
suficientes para acreditar la ocurrencia del siniestro, tal y

como se presentan a continuacion:

1. TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C., Sala Civil,
Magistrado Ponente: MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ,
Bogota D.C., veintiuno (21) de marzo de dos mil veintitrés
(2023), Ref: Proceso verbal No. 110013199003202102166 02
de ETIB vs. ASEGURADORA SOLIDARIA. La sentencia se

puede consultar en el siguiente enlace: sentencia segunda

instancia.pdf. Dicha providencia confirmé la de primera

instancia, proferida por la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera, que se
puede consultar en el siguiente enlace:

https://1drv.ms/b/s!AsLYiK41TV4KiMpsKiIXDvYv4yDVZA?e

=Rs57¢g]1.

2. TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C., Sala Civil,
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Magistrada Ponente: CLARA INES MARQUEZ BULLA,
Bogota D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veintidos
(2022), Ref: Proceso verbal No. 110013199003202102609 02
de MASIVO BOGOTA vs. ASEGURADORA SOLIDARIA. La
sentencia se puede consultar en el siguiente enlace:

https://1drv.ms/b/s!AsLYjK41TV4Kiol SwACgR vLDdkaA?e=

gMOJQ1. Dicha providencia confirmé la de primera instancia,
proferida por la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales
de la Superintendencia Financiera, que se puede consultar en
el siguiente enlace:

https://1drv.ms/b/s!AsLY{K41TV4KiMYsorVEmMmGoyEnfC30?

e=afljYk.

3. TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C., Sala Civil,
Magistrado Ponente: OSCAR FERNANDO YAYA PENA,
Bogota D.C., ocho (8) de agosto de dos mil veintitrés (2023),
Ref: Proceso verbal No. 110013199003202103972 02 de
MASIVO CAPITAL vs. ASEGURADORA SOLIDARIA. La
sentencia se puede consultar en el siguiente enlace:

https://1drv.ms/b/s!AsLY{K41TV4KijIMiSDOCDeyV5edCng?e

=IHtl7z. Dicha providencia confirmo6 la de primera instancia,
proferida por la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales
de la Superintendencia Financiera, que se puede consultar en
el siguiente enlace:
https://1drv.ms/b/s!AsLY{K41TV4KjIVyml1FSk8xzvOHEA?e=
tmdw64.

Sobre este ultimo precedente resulta pertinente aclarar
que la sentencia de primera instancia desestimo las
pretensiones de la demanda por idénticas razones a las que

esgrimio en el presente proceso, es decir, por cuanto
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supuestamente no se habia logrado demostrar la ocurrencia
del siniestro. Frente al recurso interpuesto frente a la
providencia en mencion, la Sala decidio confirmar la
providencia impugnada, pero por razones diferentes a las
esgrimidas en la primera instancia, senalando expresamente
que con las pruebas aportadas, idénticas a las de este proceso
(documentales y dictamen pericial de igual contenido), si se
habia logrado demostrar la ocurrencia del siniestro. La
decision se confirma por una supuesta falta de demostracion
de la cuantia de la pérdida, tal y como se evidencia de la

siguiente transcripcion:
Sentencia de primera instancia:
El aparte pertinente se puede consultar en el siguiente

enlace:

https://1drv.ms/v/s!AsLY{K41TV4KijtwLhMdbUx meO6EcA?e

=xGaglk. A continuacion se presenta una transcripcion libre

de lo dicho en la audiencia:

«de conformidad con el citado marco, encontrandose
definido el marco de controversia, cudl es el problema
juridico, se encuentra que la parte actora, con el fin de
acreditar su carga frente a la ocurrencia del siniestro,
como se evidencia del escrito de reclamaciéon con fecha 16
de diciembre del ano 2021, soporta la misma, entre otras,
en el certificado de tradicion del automotor, tarjeta de
propiedad, copia de licencia de transito del automotor, y
al respecto pues se tiene la documental respectiva que asi
lo refiere, donde se trae los siguientes numerales: factura
de compraventa de vehiculo, certificado de la Dian,
declaracién de importacion, paz y salvo impuestos de
rodamiento, copia del Soat, copia de la tarjeta de
operacion, constancia del Comandante de Policia de
Servicios de Transporte Masivo Transmilenio, certificado
tradicion expedido por el Sim, fotocopia de la tarjeta de
propiedad, copia de la denuncia penal por los hechos
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mencionados, informe técnico de servicio FMT55 en el cual
se determina la pérdida total, declaracion juramentada
donde manifiesta que el vehiculo no cuenta con pédliza de
seguros que ampare el siniestro, presentado avaltio
comercial del vehiculo de placas WGK 058 el cual tiene
las mismas caracteristicas del vehiculo siniestrado,
siendo el caso resaltar que con ocasion del mentado
evento el 7 de mayo de 2021 se formula y reposa noticia
numero XXXXX por el delito de danos en bien ajeno
constancia de agravacion, en donde se relaciona de los
hechos lo siguiente: fecha de comision de los hechos el 4
de mayo de 2021 y en la parte relativa a los sucesos se
senala lo siguiente: Nombre es German Eduardo del Rio
Fonseca, mayor de edad, domiciliado y residente en
Bogota, se pone el numero de identificacion, para la
presente diligencia actuo a mi condicion de representante
legal de Masivo Capital SAS, con domicilio en Bogota,
donde se coloca su NIT tal y como consta en el certificado
de existencia de dicha organizacion, en su condicién de
agente operador dentro del esquema del Sistema
Integrado de Transporte Publico SITP de esta ciudad
capital, presta servicio publico esencial de transporte de
pasajeros por todo Bogota en virtud de las resoluciones
XXXX y bajo las cuales fueron adjudicadas las zonas de
Kennedy y Suba Oriental, respectivamente, de la
Licitaciéon Publica XXXX, para lo cual se suscribieron los
contratos de concesion numero XXXX y con Transmilenio
en adelante TMSA en su calidad de ente gestor del
sistema y refiere: el dia 4 de mayo de 2021 el Bus
distinguido con placas WGI 613 numero de interno Z25-
7003 esta cumpliendo la ruta 39 tabla 17 vigje 7. El
conductor en adelante operador asignado tiene el cédigo
emitido por Transmilenio numero XXX senor John
Alexander Daza Montiel, quién realiz6 llamado en
adelante fonia ... indicando que se encontraba a la altura
de la carrera 86 con diagonal tercera reportando que
quedé6 bloqueado en la Glorieta de la Avenida Américas
con Avenida Ciudad de Cali, a lo cual la empresa le indica
que el desvio el trazado de ruta se encuentra activado y
se le indaga por qué no lo tomé, a lo cual responde que en
el momento no habia novedad por eso decidié continuar,
pero al llegar al cruce del semdforo dicha via se le
atraviesan unos muchachos en bicicleta; seguido a esto
otros individuos en bicicleta bloquean el paso al moévil
manifestandole que y hago énfasis que no puede seguir
porque van a realizar pero al lugar llegan mds sujetos
quiénes le dicen al operador que el mévil se queda en ese
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lugar. Indica que sobre las 21:07 sujetos encapuchados
de manera violenta procedieron a violentar la puerta de
ingreso delantera del bus, amenazaron con palos y
cuchillos y sometieron al conductor del bus, y procedieron
a romper todos los vidrios del vehiculo e incendiarlo con el
uso de botellas de gasolina y antorchas. Entonces luego
se le pregunta: informe a la presente diligencia judicial si
existen datos y ubicacion de las personas que causan los
darnios y contesta: no tengo ningun tipo de informaciéon de
las personas que perpetraron este hecho ilicito. Al
respecto es del caso tener de presente que como se
evidencia de la respuesta emitida por el Ministerio de
Defensa mediante misiva del 3 de agosto de 2022 con
asunto cumplimiento de sentencia de tutela emitida por el
Consejo de Estado bajo el radicado terminado en ... en
las mismas el Director de Seguridad Ciudadana indica en
este orden de ideas revisada la respuesta de la Policia
Nacional seniala que respecto de los hechos materia de
investigacion correspondia a la Fiscalia General de la
Nacion adelantar los actos respectivos para esclarecer los
hechos y hallar los responsables, eventos que se constata
en el folio 39 del documento remitido en PDF doénde es el
mismo Fiscal de la Unidad Delitos no querellables quién
indica: en el despacho se adelanta investigaciéon por el
presunto punible de dano en bien ajeno articulo 265
agravado por circunstancias del inciso cuarto del articulo
266 del Codigo Penal Colombiano con radicado en
terminado xxx donde la victima fue la compania Masivo
Capital SAS en reorganizacion, quién funge como
propietaria del rodante de placas WGI613 marca ...,
modelo ..., clase bus, servicio publico, capacidad
pasajeros ..., y tipo de chasis .... Se indica linea vehiculo
representada legalmente por German Eduardo del Rio
Fonseca por hechos ocurridos el 4 de mayo de 2021 delito
en averiguacion que se investiga por hechos o actos
vanddlicos y disturbios presentados en las protestas de
esta ciudad donde el moévil fue incinerado; por su parte
tenemos igualmente la misiva del Ministerio Defensa
Nacional Policia Nacional Metropolitana darea talento
humano numero xxxx del 4 de abril de 2023, donde
responde respondiendo lo solicitado se informa a esa
delegada que sobre lo preguntado por su despacho fueron
consultadas las unidades policiales que acompanaron las
movilizaciones sociales que se presentaron en la ciudad
de Bogota el 5 de mayo de 201 como la fuerza disponible
y los distintos grupos de didlogo y mantenimiento del
orden para las fechas adscritos a la Policia Metropolitana
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de Bogota obteniendo lo siguiente: la fuerza disponible
Indicé que una vez revisados los acervos documentales
del grupo de fuerza disponible tanto en la parte fisica
como la parte digital no se encontraron registros para el
dia 5 de mayo del 2021. El Grupo Didlogo y
Mantenimiento del Orden Regional de MEBOG informo:
verificados los acervos documentales de cada uno de los
grupos de didlogo y mantenimiento del orden adscritos a
la Policia Metropolitana de Bogota no se evidenciaron
intervenciones por parte de esta unidad donde se hayan
tenido conocimiento de hechos relacionados por
incineraciones del vehiculo de placa WGI613 propiedad
de Masivo Capital SAS céomo lo certifica los comandantes
de acuerdo a los correos adjuntos. Mas adelante también
refiere la Seccional de Investigacion Criminal linea
Investigativa contra el terrorismo mediante correo interno
xxx comunicé que verificada la informacién obrante en
archivos del grupo se encontré que el senor German del
Rio Fonseca, representante legal de Masivo Capital SAS,
empresa responsable del automotor, puso en conocimiento
de la Fiscalia General de la Nacion la vandalizacion e
incineracion del vehiculo del sistema integrado de
transporte publico placa WGI613 lo cual ocurrié en
desarrollo de hechos que en Bogota se desarrollaron
desde el 28 de abril hasta el 20 de junio de 2021. Por las
afectaciones al vehiculo en mencidon se abrié noticia
criminal terminada xxx la cual adelanta la Fiscalia
General de la Nacion por lo que si el despacho a su cargo
requiere mas informacion es procedente solicitarla al ente
investigativo, toda vez que para su entidad debido a sus
funciones jurisdiccionales no opera la reserva de la
investigacion. Finalmente pues hay la manifestacion de
que st hay otra inquietud se eleve y que sera atendida
quien firma Jonathan Guillermo Tenjo Rodriguez Jefe de
Asuntos Juridicos de la Policia Metropolitana de Bogota.
En ese sentido conforme se desprende de las citadas
documentales las circunstancias objeto de certificacion
por las autoridades, deviene en la investigacion
adelantada por la fiscalia con ocasiéon a la denuncia
instaurada por un representante legal de la entidad
demandante, sin la comparecencia autoridad alguna en
sitio a pesar de las fotos y videos allegados con el escrito
de demanda de cuya fecha y condiciones de origen no se
tuvieron claridad. No se encuentra acreditado en el
plenario las condiciones, causa Yy atribucion de las
personas que realizaran el evento por el cual se reclama,
elemento que se debe valorar junto con la respuesta
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otorgada por la misma parte en el interrogatorio de parte
rendido bajo la gravedad de juramento y la conducta de
la misma en relaciéon con la falta de precision sobre las
respuestas emitidas y donde manifest6 a los
interrogantes que a continuacion se resaltan: Masivo c6mo
tiene conocimiento del evento? el 5 de Mayo
manifestaciones en Bogotd noticias estaba el tema
estabamos operando la zona mas fuerte localidad
Kennedy operando los buses en ruta. Como se entera por
medio el vehiculo fue secuestrado por los manifestantes
deberia pasar el operador hacia el control del centro de
control para la alerta secuestra al operador lo baja y
pasan los hechos vandalizan se comunican con jefes en el
patio se desprende el sistema de alerta en este momento
se da aviso a la policia que estaba al tanto de las
manifestaciones que era imposible llegar qué autoridad
acude a sitio Al momento de incineracion. No lo conoce
responde a su vez frente al interrogatorio de la pasiva
usted conoce el video que masivo presentdé al proceso
responde que si quién lo quién lo grabé no tengo el
nombre en redes sociales se publicé sali6 en medio en no
es de masivo y no fue que grabé quién presento el video a
masivo redes sociales manifesté que ante pregunta al
operario lo secuestraron sabe si Masivo puso denuncia
por secuestro respondio que no sabe. Y mas st yo formuld
denuncia ante la fiscalia por estos hechos si senor quién
lo hizo el representante legal principal usted sabe si la
Policia Nacional verifico en sitio la forma en que ocurren
los hechos y responde no verific6 en sitio pusieron en
conocimiento de la policia sus hechos y responde si,
situacion que sin desconocer la libertad probatoria que
poseen las partes, deben acreditar las condiciones de la
poliza en el amparo objeto de reclamo de conformidad con
condiciones establecidas por la licitacion que derivan la
expedicion de la podliza base reclamacion. De lo anterior
pese a que se encuentra acreditada la existencia de la
incineracion del vehiculo de propiedad de la parte
demandante de las mismas no se puede concluir que la
incineracion reclamada fuera por ellos provenientes de
huelgas, asonadas, amotinamientos, conmociones civiles
y/o terrorismo este ultimo cometido por grupos
subversivos y al respecto debe insistir la delegatura que
el amparo reclamado Pérdida total de vehiculos por danos
requiere de la destruccion total del vehiculo como
consecuencia de un acto o un hecho amparado segun las
condiciones de la pdliza siendo estos los provenientes de
huelgas, asonadas, amotinamientos, conmociones civiles
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y/o terrorismo, esto ultimo cometido por grupos
subversivos, elemento que debe ser objeto de
demostracion por el asegurado o beneficiario como parte
de la acreditacion de la ocurrencia del siniestro en los
términos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio que
estamos analizando, elemento que no se evidencia se
hubiera acreditado en la etapa prejudicial o en el
curso de la presente actuacion. Por lo dicho en
precedencia al no estar acreditada la autoria del
hecho generador del siniestro por uno de los grupos
subversivos o la existencia de huelgas, asonadas,
amotinamientos o conmociones civiles, conforme a
las condiciones del Amparo le asiste razon a la
compania Aseguradora Solidaria respecto a la
excepcion que llamo o denomino no demostracion de
la ocurrencia de un siniestro amparado por la
poliza y en consecuencia inexistencia de Ila
obligacion indemnizatoria por parte de Ila
Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad
Cooperativa la cual al tener la virtualidad de llevar
al traste todas las pretensiones de la demanda
releva a esta delegatura del analisis de otros
medios exceptivos formulados por la parte pasiva
esto en aplicacion del articulo 282 del Codigo
General del Proceso».

Frente al recurso de apelacion interpuesto contra la
senalada decision, la Sala Civil del H. Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota decidi6 lo siguiente:

La Sala destinara las ulteriores consideraciones, a
explicar, a espacio, lo dicho con antelacion.

1. En efecto, como lo antepuso ampliamente la
apelante, no habia lugar a acoger la excepcion que
la demandada intitulo “no demostracion de la
ocurrencia de un siniestro amparado por la poliza”.

Ello por cuanto, de acuerdo con la copia de los oficios GS-
2022-063173-MEBOG-SETRA de febrero 10 de 2022 y
GS-2021-379911-MEBOG de septiembre 9 de 2021
suscritos por el Comandante del Servicio de Transporte
Masivo de la Policia Metropolitana de Bogotd, asi como
por lo notorio de los acontecimientos acaecidos en la
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ciudad de Bogota el 5 de mayo de 2021 (inciso final, art.
167 C. G. del P.), es ostensible que aqui se establecié que
la conflagracion que comprometio la integridad del bus del
SITP de placas WGI-613, propiedad de Masivo Capital
S.A.S., fue propiciada por un grupo organizado de
personas que se unieron a las protestas del “paro
nacional” durante los meses de abril a junio de 2021.

En efecto, en el primero de los oficios a los que recién se
hizo alusion, se hizo constar lo siguiente: “se evidencio
soporte para el caso que nos atane (...) los danos sufridos
al vehiculo de placa WGI 613 {(...); los cuales fueron
entregados al senor Mayor Goémez Norena Jhon
Alexander, Comandante Estacion Parada Servicio
Transporte Masivo (...) donde daba a conocer las
conjeturadas novedades acaecidas en desarrollo de las
protestas masivas del Paro Nacional que empezaron el 28
de abril y continuaron hasta el mes de junio del ario 2021,
con vehiculos de la empresa Masivo Capital”.

Por su parte, en el oficio GS-2021-379911-MEBOG de
septiembre 9 de 2021, el Comandante del Servicio
Transporte Masivo de la Policia Metropolitana de Bogota
explico que “en atencion a los diferentes hechos de
vandalismo y dano en bien ajeno, de manera atenta
Yy respetuosa me permito presentar a mi general, el
balance de dichos hechos propiciados por
ciudadanos a los diferentes vehiculos de la empresa
Masivo Capital dentro de las manifestaciones del
paro nacional del mes de abril hasta el mes de junio
del presente ano los cuales anexo archivo”.

Ese ultimo documento viene acompanado del listado de
rodantes afectados en las actividades desplegadas en el
mencionado paro nacional, que incluye expresamente al
automotor que interesa a este litigio, de placas WGI 613;
motor N° 22101029 y chasis N° SPOUYOB26ELl176454;
con la anotacion de haber sido “incinerado, pérdida
completa”; fecha “5/05/20217; hora “8:38:02 pm” y lugar
“avenida Américas con avenida Cali” de Bogota.

Lo anterior, era suficiente, en el criterio de la Sala, para
tener por acreditada la ocurrencia del siniestro cubierto
con la podliza base de este litigio, esto es, concerniente a
los danos acaecidos como consecuencia de “huelgas,
asonadas, amotinamientos, conmociones civiles y/o
terrorismo este ultimo cometido unicamente por grupos
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subversivos y/o grupos armados organizados GAO”.

Como se observa, la providencia dictada en este proceso
también constituye un precedente judicial sobre el punto
materia de la presenta apelacion, en la medida en que
especificamente senala que, con las pruebas arrimadas, las
mismas que en este proceso, si se logra demostrar la

ocurrencia del siniestro.

LA SUPUESTA FALTA DE ACREDITACION DE A CUANTiIiA
DE LA PERDIDA, POR LA NO ACREDITACION DEL PAGO
PREVIO DE LAS REPARACIONES RECLAMADAS:

Como lo manifesté en precedencia, al parecer también en la
sentencia impugnada se estima que no hubo una
demostracion dentro del proceso de la cuantia de la pérdida,
por cuanto la parte demandante no acreditdé haber sufragado
previamente el importe de las reparaciones que de deben
realizar sobre los vehiculos siniestrados con el objeto de
dejarlos en las mismas condiciones en las que se encontraban
al momento del siniestro, desconociendo el contenido de la
prueba pericial en la que, con toda claridad, se determiné el
valor de las reparaciones por cada uno de los danos que se
reclaman, mediante el aporte de las correspondientes

facturas.

A titulo de ejemplo, la forma en la que se determino el valor
de la reclamacion para cada uno de los buses se encuentra en
este enlace

https://1drv.ms/f/s!AsLYiK41TV4Ki g82N4cmd¥Y348s4ug?e=

KabycE, que corresponde a la documentacion que obra a

derivado 105 del cuaderno de la primera instancia, en
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relacion con el vehiculo con numero interno Z70-0216.

En la carpeta correspondiente al vehiculo en mencion se
encuentra la contabilizacion de la cuenta por pagar al
proveedor correspondiente al valor del dano reclamado, la
constancia de entrada al almacén de servicio, la factura que
corresponde al costo de las reparaciones y la foto del dano

reclamado.

Como lo senalo de forma magistral la Sala de Casacion Civil
de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SC4703-

2021, 4

«Comprobados los elementos axioléogicos de Ila
responsabilidad civil, entre ellos, el dano, compete al
juez cuantificar el valor de la indemnizacion. Ello,
conforme a distintas tipologias materiales e inmateriales
debidamente acreditadas. Siempre en la mira del
principio de reparacion integral consagrado en el articulo
16 de la Ley 446 de 1998.

Significa que, en lo posible, el agraviado debe ser
restituido al estado anterior de la conducta danosa. Ese
ha sido el pensamiento de la Corte. Propende dejar a la
victima en forma "similar al que precedia a la ocurrencia
de los hechos perjudiciales. De todas maneras, como las
secuelas pueden diferirse en el tiempo, la providencia
debe proyectar la indemnizacion hacia el futuro,
comprendiendo cualquier rezago pendiente de causarse al
momento en que se profiera.

La doctrina lo destaca: "[Lja plenitud del resarcimiento no
quiere decir plenitud material sino, como es obvio,
juridica, es decir, siempre dentro de los limites que la ley
ha fijado, con cardcter general, para la responsabilidad
en derecho’).

El articulo 283 del Codigo General del Proceso

4 El texto completo de la sentencia se puede consultar en SC4703-2021-2001-01048-01.pdf
(cortesuprema.gov.co). En el mismo sentido la sentencia SC506-2022, que se puede consultar en
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2022/04/SC506-2022-2015-00095-02.pdf.
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materializa el principio. El resarcimiento debe ser
concreto, pleno y en equidad. Ademas, debe extenderse
hasta el momento del pago y reclama aplicar los criterios
técnicos actuariales en su valoracion.

Pretende el legislador restablecer el equilibrio aniquilado
por el hecho lesivo y dejar al «sujeto perjudicado en una
situacion lo mas parecida posible a aquélla en la que se
encontraria de no haber ocurrido el dano». Acreditada la
responsabilidad civil, el juez «tendra que cuantificar el
monto de la indemnizaciéon en concreto, esto es que habra
de tomar en consideracion todas las circunstancias
especificas en que tuvo lugar el dano, su intensidad, si se
trata de danos irrogados a las personas o a las cosas, y
la forma adecuada de resarcir el perjuicior. Todo, sin
excederse, por cuanto la indemnizacion no es fuente de
enriquecimiento.

Es necesario, entonces, atender las condiciones
especificas del damnificado y la magnitud del dano
resarcible. Por lo mismo, «como se encuentre al momento
de dictar sentencia y no simplemente en la fecha en que
se produjo el menoscabo, toda vez que es factible que
entre uno y otro instante la materializaciéon del perjuicio
sufra alguna variacién o que sus efectos se extiendan en
el tiempo».

Asi las cosas, como se observa, no resulta procedente exigir a
la victima la acreditacion de haber reparado el dano sufrido
como presupuesto axiologico de la procedencia de su derecho
a recibir la indemnizacion, pues lo que debe acreditar ésta es
el monto del dano padecido a consecuencia del siniestro, para
el caso de los seguros, dentro de los limites indicados en los

articulos 1088 y 1089 del Codigo de Comercio.

Tan cierto es lo anterior, que el mismo articulo 1110 de la
codificacion mercantil faculta al asegurador para pagar la
indemnizacion, ora en dinero, ora mediante la reposicion,
reparacion o reconstruccion de la cosa asegurada, a su

opcion. Asi las cosas, no es procedente bajo aspecto alguno,
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considerar que es indispensable acreditar el pago de la
reparacion del dano por parte de la victima para que ella
tenga derecho a recibir el pago de la indemnizacion ya que, se
repite, no es esta una condicion para el acceso a su derecho.
Lo que basta, como en efecto se hizo en este caso, es acreditar
el importe del dano mediante la utilizacion de cualquier medio
probatorio idoneo, para acceder al derecho a recibir el pago

del importe de la indemnizacion.

NO SE HIZO USO EN ESTE CASO, COMO ERA
OBLIGATORIO, DE LA INTERPRETACION PRO
CONSUMATORE:

No debe perderse de vista, en ningun momento, que la
presente es una Accion de Proteccion al Consumidor, en la
cual debe utilizarse, indefectiblemente el principio de

interpretacion Pro Consumatore.

En la sentencia impugnada la Delegatura para Funciones
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera favorecio
indudablemente a la aseguradora demandada en detrimento
de los derechos del demandante, pues interpretdé as pruebas
obrantes en el plenario, de manera sesgada, a favor de la
entidad financiera, sin tomar en consideracion todo el acervo
probatorio del cual se desprende, como quedé demostrado, la

clara responsabilidad de la aseguradora.

Ahora bien, comoquiera que de acuerdo con lo dispuesto por
el inciso tercero del articulo 282 del C.G.P., si el superior
considera infundada la excepcion que condujo a rechazar

todas las pretensiones de la demanda, como debe ocurrir en
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el presente asunto, debe proceder a resolver sobre las otras,

reitero lo dicho en el alegato de conclusion presentado.

Asi las cosas, los reparos concretos se circunscriben a
manifestar que dentro del proceso si se logré6 demostrar tanto
la ocurrencia del siniestro como la cuantia de la pérdida,
razon por la cual la sentencia impugnada debe ser revocada

en su totalidad.

En particular, reitero lo dicho en el alegato de conclusion que
se presento ante la Delegatura en la primera instancia, cuyo
extracto puede ser consultado en el siguiente enlace:

https://1drv.ms/v/s!AsLY{K41TV4Kjtwx3zYeBOj7K93uQQ?e

=XSgXMP.

En resumen, entonces la sustentacion se circunscribe a los

siguientes aspectos:

1. No resulta precedente la decision en punto a la
consideracion de que no se logro demostrar la ocurrencia del
siniestro, como ha quedado suficientemente explicado en el

presente memorial.

2. En atencion a lo senalado en el punto precedente, como
quedo probado, se logréo demostrar la cuantia de la pérdida
que se reclama desde el momento de la presentacion de la
reclamacion extrajudicial, en noviembre 22 de 2021, como se
evidencia de la comunicacion respectiva que obra en el
plenario, a la que se adosaron todos los documentos
indispensables para demostrar tanto la ocurrencia del

siniestro como la cuantia de la pérdida:
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CC-CE- 2021~ 1932
Bogoth DC., 22 0 noviembre ds 2021

Sefores:
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA
Guzmén

Atn: Carios Arturo

Gererca do Slnkeskeos
45 R Torre B Piso 12

mj ificaciones@solidariacom.co
Cludad
Asunto: P do fecha 11 de 2024
Referencia:  Poliza No. wmmo
Asegurado: Minietaio d Hacienda publico
Rechmants:  ETIB SAS. it 300385051 Cortate da Cancesin No O3 da 2010

Suscrito entre TRANSMILENIO SA y ETIB SAS.

Estimados Sefiores:

la informacion solicitada en la siguente forma;

1. Del listado denominado por ustedes como ‘PLACAS DANOS MAYORES A 4 SWMLV", se
excluyeron las placas ropelidas, en tal sendo se requiers se mngan en cuenta que al respecto del
. 56 adel I in s0bre las siguientes placas:

PLACAS DAROS MAYORES A 4 SMMLV.

P e vehicuos de acuerdo

se adjuntan

Constancia de i policia.

Certificado de tradicidn de cada uno de los vehicuios

Facturas en & que se danota el valor tolalde Ia eparacion dol automotor,
Constancia de paz y respect npuestos.

56 habilta ol SITP.
2. fo denominado por ustedes como ‘PERDIDA PARCIAL POR DANOS*, PLACAS DANOS
. INFERIORES A e SMMLV; se excluyeron ias placas ropatdas y los vehiculos sobe los Guales o se
djuntar uno o u tal
i n esta punio,

- m,.m les siguientes placas:

ETIB SA.S. Ofic. Principal” Avda. Dorado # 68 C-61 Of, 529 Toe Central
Ofic. Administrativas: Autopista sur & 64 8-70 sur PBX: 5062121 ; Nt 900.365.651-6

Frente a la

b PLACAS DARDS INFERIORES A 4S0ALY.
o Wewn: [ own |

Guzsrs
57

wevai

Tupss2
Woirer
WOETS2
WoESH

woG154

Para este fistado do vehiculos de acverdo a fo requeido se adjuntan los siguientes documentos:

* Constancia de la poicia.

* Facturas on 135 que 58 donata el valor 6@ |a reparacitn del automotor

. g, i % habita ol STP.

3. Del listado denominado por ustedes como *RELACION DE LAS PLACAS QUE AUN NO TIENEN
ESTIMADO UN VALOR DE Dmos

solcitados. en tal sentido
Yeloras de s cafoe &0 i sobr os vt o Dbeﬂs wusm wsvom TUPS9, WLreu Y

val estos fue actualizado y
mmm.lmuswualapm«m»w.mu
Para los vehiculos anteriormants (istados so adjunta:
+ Constancia do la policia,
* Tareta ds oporacon, ol SITP.

De i i 6 imi o Valor
Total de la reclamacién que hace ETIB S.AS., por los DANOS causacos a los vehiculos do su propiedad,
2sclende a la suma Total de $562.617.107.
Cordalmente,
DIEGO AUGUSTO MARTINEZ MONTOYA

to Gonoral

[,

GC VAA5A CORREDGRES DF SIGURD. Vickr W Lepe. osirin

ETIB SAS. Ofic. Principal: Avda. Dorado # 66 G451 Of. 529 Tonre Central
Ofic. Administrativas: Autopists sur # 64 B-70 sur PEX: 5082121 ; . 900.365.651-6 (et =2 |

Bogoté Colombia

reclamacion en comento que, se aclara,

correspondio a la atencion a varios requerimientos previos

formulados por la aseguradora como consta en el plenario,

esta, mediante carta de diciembre 30 de 2021, pretendio

objetarla de la siguiente forma:

i? =) Asequradora Solidaria
i - deColonbi

| Siampre posito 4% 1 e —— e

(Great

Los Mo
PIGce | pare Trobejer
T

Bogota, diciembre 30 de 2021
GNI-AU-0B-21

Sefores.

ETIB S.A.S

Atn. HELMAN HUMBERTO MEDINA ROMERO
Correo electronico: helman.medina@etib.com.co
Teléfono: 3103095661

REFERENCIA: VARIAS PLACAS
POLIZA MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
994000000002

Respetados sefiores:

En atencién a su aviso, con ocasion a los eventos ocurridos entre los meses de abril
y junio de 2021, en virtud de los cuales, resultaron involucrados varios vehiculos

a ETIBS.AS,, i que la Péliza en mencion posee una serie
de que son de aplicacién en la atencién de las
reclamaciones que se presentan durante su vigencia, razén por la cual teniendo en
cuenta el aviso reportado a la compaiiia, los casos objeto de estudio no se enmarcan
en un tipo de evento amparado por la péliza indicada, teniendo en cuenta que:

Si bien se presenta un informe de novedades emitido por el Coronel Jose Oscar
Jaramillo Nifio- Comandante Servicio de Transporte Masivo de fecha del 3 de
noviembre de 2021, la misma no informa de pleno conocimiento las circunstancias
en las cuales se desarroll6 el evento, las causas del mismo y finalmente no informa
a que grupo atribuye el hecho/, conforme lo indican las condiciones generales de la
péliza.

Asi las cosas, no se el derecho a la ya que, no
se ha dado estricto cumplimiento a lo nombrado en el articulo 1077 del cédigo de
comercio, como quiera que a la fecha no se ha confirmado las circunstancias en las
cuales se desarroll6 el evento, sin que se defina ademas el grupo causante al cual
se le adjudica o impute dicha accién.

‘ww aseguradoraseldaria.com.co S come SoidariaCo @0

Asequradora Solidaria
« deColonbia

| Sieampre puosto £ T

!

Por otra parte, y en cuanto a la cuantia del siniestro, tampoco se presentan soportes
documentales suficientes que respalden la solicitud de indemnizacion y que permitan
acreditar la ocurrencia del dafio su extension y los repuestos derivados, lo anterior
a fin de demostrar la ocurrencia y la cuantia, bajo la libertad probatoria con la que
se cuenta, y que debe conllevar a la demostracion que cada uno de los valores
solicitados como indemnizacién correspondan en efecto a daifios derivados de los
hechos por los cuales se reclama.

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, no es posible conceder la peticion
por usted formulada, en consecuencia, ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA,
ENTIDAD COOPERATIVA, objeta la presente solicitud y niega el pago de la
indemnizacién requerida.

Atentamente,

DE DE ILES
COMITE EVALUADOR - FIRMA AUTORIZADA

NOTA. Para mayor espuests & este ¢
remitirio por correo certificado a /a dmea'/m Calle 100# 9245 piso 12, Bogots.

) CONDICION PRIMEIA - AMPARCS ¥ BACLUSIONES AMPARCE, 0ot S A LS 14 FrEETE
FELEA U COMPARA KT DA RHIUECE AT TR 5 150 TR R SO
PRRDITIAS TOTALES O PARCALZS HLELIAS ATNADAS AMOTNAVENTOS CCUMOCTONES LIS 1O TERROTMO

ROV
TR UL AXATTIO (HO TS PR RO SR EETCS 10 GRS AMADS CRANEADCS G0 (1

sde t il Chara, Tigs, M

wwwaseguradorasoidara comco_ Sgmes cane [Solidarialo @ €3
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No es posible comprender como la aseguradora
demandada pretende sostener que la presentada es una
objecion seria y fundada a una reclamacion en la que se
presento la siguiente documentacion que obra a derivado 105

del expediente de la primera instancia: Facturas v

documentos soportes Moviles Vandalizados.

En dicha documentacion esta la descripcion de todos y
cada uno de los vehiculos vandalizados, con las
correspondientes facturas en la que se acredita el costo de la
reparacion de cada uno y las fotografias en la que se
demuestra el dano. Y la aseguradora pretende indicar que
una objecion es procedente cuando simplemente manifiesta, a
titulo general, que «en cuanto a la cuantia del siniestro,
tampoco se presentan soportes documentales suficientes que
respalden la solicitud de indemnizacion y que permitan
acreditar la ocurrencia del dano su extension y los repuestos
derivados, lo anterior a fin de demostrar la ocurrencia y la
cuantia, bajo la libertad probatoria con la que se cuenta, y que
debe conllevar a la demostracion que cada uno de los valores
solicitados como indemnizacion correspondan en efecto a

darnios derivados de los hechos por los cuales se reclamav.

La pregunta obvia que surge frente a esta pretendida
objecion es evidente: ¢puede considerarse como seria y
fundada una objecion del talante de la presentada, frente a
una reclamacion en la que se han presentado los documentos
resenados, por cada uno de los vehiculos, a instancias de la
misma aseguradora? Dicha pretendida objecion no solo no es
seria ni fundada, sino totalmente irrespetuosa frente al

trabajo de consolidacion de la informacion elaborado por mi
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mandante y enviado a la aseguradora a su propia solicitud,
tan completo como se evidencia de su consulta sobre los

documentos que obran en el plenario.

Lo que con posterioridad hace el dictamen pericial es
acreditar que la informacion que se remitié a la aseguradora
desde el 22 de noviembre de 2021 constituyo indudablemente
una demostracion fehaciente de la cuantia de la pérdida,
amén de lo ya senalado en relacion con la prueba de la

ocurrencia del siniestro.

3. Nada se dijo en la sentencia de primera instancia en
relacion con las pretensiones relacionadas con el lucro
cesante, las cuales deben ser también declaradas prosperas
por las mismas razones expuestas durante la primera

instancia:

3.1. A producirse el dano de los vehiculos asegurados
bajo la cobertura de danos, indefectiblemente debe operar la

cobertura de lucro cesante.

3.2. La cuantia de estos siniestros de lucro cesante se
demostré con suficiencia en el dictamen pericial que obra a

derivado 107 del expediente de la primera instancia.

4. Ninguna referencia particular en la sentencia recurrida
se hizo frente a la PRETENSION SEGUNDA PRINCIPAL y sus
consecuenciales, debiéndose entonces entender que la
decision las resolvio en el mismo sentido indicado en la
sentencia, es decir, que tuvo por no acreditada la ocurrencia

del siniestro.
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Sobre este particular cabe anotar que, conforme también
se acredito con la documental arrimada con la demanda,
desde el momento mismo de la reclamacion, en relacion con el
rodante ESK860, se acredité tanto la ocurrencia del siniestro
como la cuantia de la pérdida, como se evidencia de los
documentos que obran en derivado 2 del expediente atinente
a la primera instancia, en los que consta que en la
oportunidad debida se presento la correspondiente
reclamacion frente a la demandada, siguiendo la misma

suerte de los vehiculos objeto de pérdida parcial.

En los anteriores términos sustento el recurso de apelacion
presentado, solicitando por las razones expuestas la

revocacion integra de la sentencia impugnada.

Senores Magistrados,

FRANCISCO IGNACIO HERRERA GUTIERREZ
‘ cn=FRANCISCO IGNACIO HERRERA GUTIERREZ,
\ 0, ou, email=herreraabogados@hotmail.com,
&\\\r\mi =CO
¥ 2023.11.28 12:46:37 -05'00"'
FRANCISCO IGNACIO HERRERA GUTIERREZ
C.C. 16.655.712

T.P. 55.660 del C.S. de 1a J.

Pégina 43 de 43



27/11/23,20:30 Correo: Hellen Julieth Urbina Alvarez - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR YAYA PENA RV: SUSTENTO DEL RECURSO DE APELACION CONTRA LA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 11001-31-03-003-2014-00719-01

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Lun 27/11/2023 16:57

Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

0 1 archivos adjuntos (434 KB)
SUSTENTACION DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA AVELLANEDA.pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR YAYA PENA

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extensién 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Camargo&Cartagena Abogados en Salud <camargocartagena@gmail.com>

Enviado: lunes, 27 de noviembre de 2023 16:49

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogoté - Bogotéa D.C. <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: Secretaria General <secretaria.general@nuevaeps.com.co>; juridica@clinicapartenon.com <juridica@clinicapartenon.com>

Asunto: SUSTENTO DEL RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 11001-31-03-003-2014-00719-
01

SENOR MAGISTRADO

DR OSCAR FERNANDO YAYA PENA.

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA SALA CIVIL
E.S.D

DEMANDANTE: JESUS AVELLANEDA RENDON(Q.E.P.D.).
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27/11/23,20:30 Correo: Hellen Julieth Urbina Alvarez - Outlook

DEMANDADOS: NUEVA EMPRESA PROMOTORA DESALUD S.A. - NUEVA EPS S.A. Y SOCIEDAD DE CONSULTORIA Y
PRESTACION DE SERVICIOS ANDAR S.A.
REFERENCIA: 11001-31-03-003-2014-00719-01

ASUNTO: SUSTENTO DEL RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

CARLOS ALBERTO CAMARGO CARTAGENA, identificado con la C.C. No. 79.318.915 de Bogota D.C., abogado titulado e
inscrito, portador de la T.P. No. 168358 del C.S. de la J., actuando como apoderado judicial de la parte demandante dentro del
proceso de la referencia, por medio del presente escrito, de manera respetuosa me permito allegar a su Despacho recurso de
apelacion contra la sentencia notificada mediante estado de 26 de junio de 2023, en los siguientes términos:

Cordialmente,

Altos expertos en Negligencia y Responsabilidad Médica

Teléfono: (601) 4639174

Movil: 3506201754

Direccion: Calle 12B No. 8 - 23 Edificio Central, oficina 214, Bogota D.C.
NOTA: POR FAVOR CONFIRMAR EL RECIBIDO DE ESTE CORREDO.

| %

L
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Mailtrack
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Expertos en negligencia médica,
Ca ma rgo &Ca rta ge Nd Responsabilidad civil y del estado

abogadosensalud
\‘-
SENOR MAGISTRADO )
DR OSCAR FERNANDO YAYA PENA.
SALA 11 CIVIL TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
E.S.D

DEMANDANTE: JESUS AVELLANEDA RENDON(Q.E.P.D.)

DEMANDADOS: NUEVA EMPRESA PROMOTORA DESALUD S.A. - NUEVA EPS
S.A. Y SOCIEDAD DE CONSULTORIA'Y PRESTACION DE SERVICIOS ANDAR
S.A.

REFERENCIA: 11001-31-03-003-2014-00719-01

ASUNTO: SUSTENTO DEL RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA
DE PRIMERA INSTANCIA.

CARLOS ALBERTO CAMARGO CARTAGENA, identificado con la C.C. No. 79.318.915
de Bogota D.C., abogado titulado e inscrito, portador de la T.P. No. 168358 del
C.S. de la J., actuando como apoderado judicial de la parte demandante dentro
del proceso de la referencia, por medio del presente escrito, de manera respetuosa
me permito allegar a su Despacho recurso de apelacion contra la sentencia
notificada mediante estado de 26 de junio de 2023, en los siguientes términos:

L DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Este honorable despacho, en sentencia notificada mediante estado de 26 de junio
de 2023, tuvo como decision:

“PRIMERO. - NEGAR las pretensiones de la demanda, y, por ende, declarar
terminado el proceso impetrado por JESUS AVELLANEDA RENDON (Q.E.P.D) contra
Nueva Empresa Promotora de Salud S.A. - NUEVA EPS S.A. vy la Sociedad de
Consultoria y Prestacion de Servicios ANDAR S.A., conforme a lo esbozado enla
parte considerativa de la demanda.

SEGUNDO. - CONDENAR al demandante JESUS AVELLANEDA RENDON (Q.E.P.D)
al pago de las costas causadas en la instancia en favor de Nueva Empresa
Promotora de Salud S.A. - NUEVA EPS S.A. y la Sociedad de Consultoriay Prestacion
de Servicios ANDAR S.A. Liquidense las mismas fijando como tal la suma
equivalente a once millones doscientos mil pesos / moneda legal corriente
($11°200.000, oo), por concepto de agencias en derecho.

TERCERO. - ARCHIVAR en su oportunidad el expediente, dejdndose lasconstancias
de rigor en el sistema de gestion judicial.”

Lo anterior, por cuanto consideré que:

“no estdn acreditados los presupuestos referidos al nexo de causalidad y la culpa
ypor ello, se reitera, no prosperan las pretensiones.”
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IL. TEORIA DE LA PARTE DEMANDANTE

El sefor Jesus Avellaneda Rendon venia consultando a la IPS ANDAR, y consulto
en elano 2009 a la IPS Andar S.A. como institucion dispuesta por Nueva E.P.S. S.A.
por un dolor articular, (al parecer en varias articulaciones) y de la historia clinica
-de la que haremos los senalamientos correspondientes) se deriva que la
articulacion afectada es el piederecho y el tobillo derecho, y se solicita en
consecuencia Rx de tobillo derecho. el pacienteconsulta de nuevo por dolor en el
pie derecho -especificamente se queja del talon derecho- hasta el 2011, referido
como dolor crénico, con diagndsticos como la fascitis plantar ycomo el espoldn
calcaneo, ordenandose para ellos fisioterapias y ciclos antiinflamatoriossin
mejoria. Desde la primera consulta de 2009 el paciente debio ser seguido clinica 'y
para clinicamente, y para la consulta de dolor talon derecho de 2011, el paciente
ya tenia un dolor crénico, que ameritaba imagenes diagnosticas.

Ante la no mejoria del cuadro del paciente, este fue remitido el dia 24 de
noviembre de2011 con la especialidad de Ortopedia, (ESTE ERA UN ORTOPEDISTA
GENERAL Y NO UN ORTOPEDISTA ONCOLOGO, COMENTARIO QUE TENDRA
IMPORTANCIA MAS ADELANTE) dicho especialista considerd que lo que padecia el
sefior Jesus se trataba de una neuropatia (un trastorno de los nervios periféricos
que genera dolor). En la cita con el especialista, le fue ordenada “Electromiografia
en cada extremidad, neuroconduccion y radiografia de tobillo AP lateral y rotacion
interna”, de los cuales necesitaba lectura, y para ello, le fue asignada cita con
ortopedia un mes después de haberlasolicitado.

El sefior Avellaneda continudé con cojera y dolor, por lo que ante la lejania de la
cita con el especialista, junto con sus familiares decidid por sus propios medios
consultar a un ortopedista particular, (ESTE ORTOPEDISTA NO ERA UN
ORTOPEDISTA ONCOLOGO, ERA UN ORTOPEDISTA GENERAL) especialista que SI
ORDENO DE ENTRADA UNA RESONANCIANUCLEAR MAGNETICA, encontrando una
masa en el dorso de su pie de 5cm y decide hacerle una puncion de la cual drena
sangre, frente a esto, este ortopedista particular le solicita resonancia magnética
del tobillo y del pie, imagen diagnoéstica que tiene como resultado una masa
maligna denominada “sarcoma sinovial”.

Ante esta entidad diagnostica, el paciente es enviado a la Clinica San Rafael para
la realizacion de biopsia en el mes de marzo del ano 2012, la cualconfirma el
diagnostico de sarcoma sinovial bifasico, resultado por el que le indican como
tratamiento una amputacion del pie donde tenia lugar el tumor. Pese a la inicial
negativa delpaciente (REACCION NORMAL EN LOS SERES HUMANOS, DE DUELO ANTE
LA PERDIDA DE PARTE DE UNA EXTREMIDAD) posteriormente (reaccion igualmente
humana, ya elaborado el duelo) el paciente acept6 la amputacion y esta se llevo
a cabo el dia 28 de junio de 2012.

No obstante, las quimioterapias realizadas al paciente desde el ano 2012, hasta el
ano 2014, las metastasis pulmonares progresaron, asi como su deterioro clinico,
para finalmente imposibilitar el tratamiento quirdrgico y considerar al sefior
Avellaneda como terminal en el aino 2015, hasta que por una complicacion
relacionada con la metastasis en su pulmon el sefor Avellaneda fallece el dia 6 de
enero del 2016.
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Es asi que, como ha sido narrado, es claro, el tardio diagndstico dado al sefor
Avellaneda, quien desde el ano 2009 acudio a la IPS dispuesta por su EPS y luego
en 2011 una seguidilla de consultas, cada una de las consultas, las cuales fueron
alrededor de ocho (8) entre los afos 2009, 2010 y 2011, tienen la mayoria, motivos
de consulta por “dolor en el pie, dolor en el taldn, persistencia del dolor”, pero
nunca se tomo conducta diferente ante laausencia de mejoria con los tratamientos
brindados.

Un dolor del pie, debe ser tratado inicialmente con antiinflamatorios, analgesia y
terapia y si no mejora después de dos meses -como lo sefalo el dictamen pericial-
debe ser estudiado, para lo cual se debe solicitar una resonancia nuclear
magnética RMN y debe ser remitido para que lo valore un especialista; el dolor en
el pie, al hacerse cronico, al no mejorar con los tratamientos dentro de un plazo
razonable que fue sefalado por el perito en ortopedia, obliga al personal médico
a que solicite una resonancia nuclear magnética, este es el deber ser y en este
casono se hizo por parte de las demandadas, se hizo una vez el paciente y la familia
acudieron ante el hecho de no encontrar respuesta en la red de prestadores de la
NUEVA EPS, a un ortopedista particular, que fue quien de entrada, en la primera
consulta, solicito el examen de imagenes, mismo que nunca le fue solicitado al
senor AVELLANEDA a pesar que consultaba de manera reiterada desde el ano 2009
cuando segun muestran las historias clinicas, acudio a la IPS dispuesta por su EPS
y realiza una seguidilla de consultas, alrededor de ocho (8) entre los anos 2009,
2010 y 2011, consultas que tienen la mayoria, motivos de consulta por “dolor en
el pie, dolor en el talon, persistencia del dolor”.

Claro que un paciente con dolor en el pie como el que presentaba el senor
AVELLANEDA, puede estar cursando con una fascitis plantar, la fascitis plantar es
una posibilidad diagnoéstica, posibilidad diagnostica que se debe agotar con
tratamiento y fisioterapia, y si en dos meses no mejora, debe hacerse una RNM y
asi lo demostro el proceso, ya que asi lo refirio el perito de la UNIVERSIDAD CES.

En el caso en mencidn entonces no se pusieron los medios clinicos y paraclinicos
diagnosticos, al servicio de la salud del sefior AVELLANEDA, se le dio un manejo
sintomatico y no se preocuparon por, de manera oportuna, ahondar en la causa de
este dolor cronico, cuestion que no revestia mayor complejidad y que consistia en,
ante la no respuesta a los tratamientos impuestos, solicitar una RMN, que es el
examen indicado para determinar compromiso en tejidos blandos, ya que la
radiografias son inocuas en estos diagnosticos, ya que estas solo detectan lesiones
generalmente traumaticas en los tejidos dseos, en los tejidos duros, ya que los
blandos son radiotransparentes.

III.  APELACION PRESENTADA POR LA PARTE DEMANDANTE

Para sustentar el recurso interpuesto y evidenciar la prosperidad de las
pretensiones contra las demandadas, sera puesto de presente los yerros en que
incurre la sentencia y lo ignoradopor el a quo y seran reiterados los elementos
probatorios que obraron el expediente y mediante los cuales quedd probado el
nexo de causa y la culpa que extrand el fallador de primera instancia.
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EL DANO

En cuanto este elemento, lo encontr6 la sentencia de primera instancia
acreditado, senalando al respecto:

“Este elemento primordial esta acreditado en el informativo con la “Descripcion
Quirargica” del procedimiento “Amputacion o desarticulacion de pierna sod”
realizada el 28 de junio de 2012(Fl. 186, cuaderno 1A - Historia Clinica Méderi).

Posteriormente, se evidencia dicho presupuesto con el certificado de defuncion
(FL. 261, cuaderno 1) que si bien fue adosado en copia simple no fue objeto de
tachapor los demandados, de modo que se presume auténtico y tiene pleno valor,
como los demds documentales acercadas en idénticas condiciones. Lo anterior fue
aceptado en las contestaciones. Sobre su tipologia y extension habrd lugar a
pronunciarse en caso de hallarse configurada la responsabilidad.”

Respecto de los DANOS RECLAMADOS:
e« LUCRO CESANTE

A pesar de que no se cuenta con el dictamen de pérdida de capacidad laboral, lo
anterior dado que el sefor Avellaneda murié antes de realizarla, a causa del tumor
y su extension metastasica, la secuela de orden permanente que sufrid el paciente,
a saber, amputacion de extremidad derecha, evidencia a todas luces la consecuente
imposibilidad de continuar con el ejercicio de la actividad laboral y comercial que el
Sr. JesUs Avellaneda llevaba a cabo para su mantenimiento y el de su familia. Lo
anterior se constata a la luz de los testimonios rendidos por Myriam Nubia Sanchez
de Morales y Maria Lucia Nifio Melo, quienes en efecto sefalaron que la panaderia
del Sr. Jesus Avellaneda, negocio familiar prospero, tuvo que ser cerrada con ocasion
del estado critico del paciente y en concreto de la amputacion del pie.

Asi las cosas, se encuentra acreditado que el Sr. Jesus Avellaneda se vio
imposibilitado a seguir percibiendo los ingresos que percibia para el momento de los
hechos, como consecuencia de la amputacion por Sarcoma sinovial y el estado de
salud critico en razon del estadio metastasico.

Lo anterior, no puede ser desconocido por la ausencia de dictamen de pérdida de
capacidad laboral pues, ademas de que brota evidente de lo probado dentro del
proceso, y en concreto de lo que resulta de la Historia Clinica y los testimonios
referidos supra, la no realizacion de la evaluacion de pérdida de capacidad laboral
es consecuencia del hecho insuperable del fallecimiento del Sr. Avellaneda, pues en
libelo de la demanda se encuentra solicitada como prueba pericial.

Ahora bien, como consecuencia de ello, debera reconocerse al menos el lucro
cesante desde el momento de la amputacion hasta la fecha del fallecimiento del
paciente. Sin embargo, debera considerarse el reconocimiento de lucro cesante
futuro, teniendo en cuenta que la causa de la muerte del Sr. Avellaneda esta
ineludiblemente atada a la negligencia médica aqui alegada, por lo que debera
considerarse la tasa de supervivencia y la edad probable conforme a las tablas
respectivas, de conformidad con lo pretendido en la demanda.
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« DANO MORAL

Como ha sido sentado tanto por el Consejo de Estado como por la Corte Suprema de
Justicia,

La reparacion del dano moral sufrido por las personas que fallecieron «genera un
derecho a la indemnizacion y que a su vez se transmita a sus herederos, por tratarse
de un derecho personal o crédito, porque si estos hubieran sobrevivido habrian
podido obtener una indemnizacion mdxima equivalente de mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales conforme a lo dispuesto en el articulo 97 del Codigo
Penal que indica ese tope como indemnizacion» Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Civil. SC 5686-2018. 19 de diciembre de 2018. MP: Margarita Cabello

El dafio moral que sufrio el Sr. JesUs Avellaneda, se encuentra plenamente acreditado
con los testimonios rendidos por Myriam Nubia Sanchez de Morales y Maria Lucia Nifo
Melo quienes senalaron en audiencia del 10 de febrero de 2020:

-Usted diria que el sefior JESUS AVELLANEDA cambio, después de que le
diagnosticaron el cancer y le amputaron la pierna

R/ Totalmente

DR. CARLOS: ;en qué cambi6?

NUBIA: En lo fisico se le veia triste decaido, pero él siempre estuvo muy cerca de su
familia

-Sefale si usted como evidencié el &nimo del JESUS AVELLANEDA después de que le
diagnosticaron el tumor y le amputaron la pierna derecha

R/ eso fue muy triste, nosotros como padre de mi hijo ibamos en cualquier momento
alla al apartamento, él siempre preocupado y alla se decidié amputarle el pie fue un
impacto muy duro porque uno a verlo visto muy activo, una gran persona y todo
incluso el alla ayudaba mucho a los quehaceres de la casa a él gustaba cocinar y
hacer entonces, fue un impacto duro y mas que todo ver los nietos cuando él llego
al apartamento eso fue terrible ver los nifos viendo a su abuelito asi.

Y como lo ratifica quien fue su esposa en vida, la sefiora Elvira Bolivar Triana
« DANO A LA SALUD.

El dano a la salud como perijuicio fisiologico resulta evidente con la amputacion de
su pie.

« DANO A LA VIDA DE RELACION

Sefala la testigo Maria Lucila Nifio en audiencia:

- ;La relacion con la familia verbigracia con las hijas, la esposa, los nietos, yernos
cambio6?

R/ Hartisimo, él era una calidad de personaje porque como le digo él era muy activo,
él era muy atento, llegaba uno se esmeraba por atenderlo a uno y todo, ya después
verlo uno postrado ahi, claro la relacion cambio para la familia, para las hijas fue
muy duro.
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-DR. CARLOS ;pero jcomo cambid la relacion con las personas como cambio?

MARIA: ya no era el mismo él era como postrado ahi, callado, triste de ver que su
vida le habia dado un vuelto, él no podia ser lo mismo atento, cortés y eso, no poder
atender a su familia, no poder invitar a ningln lado no nada ;Como? El se sentia
siempre muy callado, muy apagadito.

El dafno a la vida de relacion, se constituye en un daio con una entidad autonoma de
conformidad con la jurisprudencia actual de la Corte Suprema de Justicia (Al
respecto Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. SC 5340-2018. 07 de
diciembre de 2018), y en efecto se evidencia en el caso concreto con ocasion de la
afectacion social que sufrio el Sr. Avellaneda fundamentalmente en la relacion con
su circulo familiar.

LA CULPA'Y EL NEXO DE CAUSA

Como ha sido dispuesto jurisprudencialmente, la procedencia de estos reclamos
judiciales debe centrarse en la comprobacion de que la contingencia alegada viene
precedida causalmente de un actuar contrario al estandar de diligencia exigible a los
profesionales de la salud, el cual no puede asimilarse completamente a ninguno de
los que consagra el precepto 63 del Codigo Civil para los distintos tipos de culpa como
el parametro del buen padre de familia, ni tampoco al criterio genérico de «persona
razonable», pues se debe teneren cuenta las especiales caracteristicas de la labor
del personal médico''. Lo anterior explicala necesidad de acudir a una pauta
diferenciada, denominada lex artis ad hoc, esto es:

«(...) el estandar de conducta exigible al profesional medio del sector, que actta de
acuerdo con el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el
ambito médico y dentro del sector de especialidad al que pertenece el profesional
sanitario en cuestion. En la jurisprudencia alemana se habla del nivel de diligencia
"de un profesional de la medicina respetable y concienzudo, con la experiencia
media en el correspondiente campo de especialidad”, o, dicho de otro modo, de la
conducta "que se esperaria de un colega en la misma situacion”. Del mismo modo,
los tribunales ingleses exigen un nivel de diligencia superior al del "hombre normal

y razonable”, que tome en consideracion la experiencia, habilidades, técnicas y
conocimientos que se esperan del profesional medio del sector».?

Asi, la imputacién subjetiva del médico equivale a comparar su actuar con el que
debio haber desplegado un colega de su especialidad con un nivel promedio de
diligencia, conocimiento, habilidades, experiencia, entre otros y es justamente en
la ausencia de esto que tuvo origen el lamentable desenlace de Jesus Avellaneda
Rendén (Q.E.P.D.)

Resalto el a quo que el debate suscitado se encuentra bajo el régimen subjetivo
de culpa probada, de ahi que incumbe a este recurrente acreditar los elementos
constitutivos de la responsabilidad civil, en este caso, la culpa y el nexo de causa,
elementos que echa de menos el juzgador y en los que se fundamenta la presente

' SC4425-2021 (2017-00267-01)
2 7 OLE-FELIU. lLex artis y estandar de diligencia en la culpa médica En: GARCIA, Maria y MORE O, Josep
(Dir.), Conceptos multidimensionales del derecho. Ed. Reus, Madrid. 2020, p. 671.
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alzada. Puntualmente haciendo referencia a:

i) La idoneidad del perito para emitir este concepto pericial y las fuentes
del dictamenpericial
ii) De la errada apreciacion de la prueba pericial

iii) La sentencia acude a argumentar a partir de documentos en idioma
extranjero y fuerade los parametros dispuestos por la legislacion procesal

iv) Historia clinica incompleta como causa de tardanza en el diagnostico o
diagnosticoerrado, hecho no tenido en cuenta por la sentencia

v) El error diagndstico y su minimizacion y justificacion en la sentencia
vi) La ausencia de paraclinicos como apoyo diagndstico

vii) La frustracion de la posibilidad de tratamiento y sobrevida y su no
reconocimiento en lasentencia

viii) Explicando la negativa al procedimiento de amputacion sinovial
ix) La operancia de la via de hecho en esta sentencia

Se edifica la culpa y el nexo de causa entonces, sobre la imputacion de impericia,
negligencia e imprudencia en la atencion dispensada a Jesus Avellaneda Rondon
sustentadaen los puntos que a continuacion se relacionaran.

i) La idoneidad del perito para emitir este concepto pericial y las fuentes del
dictamenpericial

a. Manifiesta la sentencia al referirse al perito y al dictamen pericial aportado por
la parte demandante “Obra en el dossier el dictamen presentado por la parte
actora (Fl. 391, cuaderno principal) y controvertido en audiencia adiada 29 de
marzo de 2022 con presencia del perito que lo rindio, médico Juan Felipe Ramirez
Montoya; del mismo se destaca que el experto es un médico especialista,
ortopedista y traumatdlogo, Subespecialidad Ortopedia (pedidtrica) Infantil, mds
no oncologo, a pesar que el diagndstico era una Sarcoma Sinovial, patologia propia
de la rama de la oncologia.”
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Lo anterior, es una afirmacion realizada desde el desconocimiento de la medicina
de parte del juzgador, es precisamente por esta razon que se llama un perito al
proceso, la prueba pericial es procedente para verificar hechos que interesen al
proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos?,
atendiendo que el juez ignora estas areas del conocimiento.

Acerca de esto, en primer lugar, las siguientes premisas:

1. Los pacientes con dolor en extremidades son vistos en su gran mayoria por
medicos generales, como puerta de entrada al SGSSS.

2. Son los medicos generales quienes instauran el tratamiento inicial para estas
patologias dolorosas.

3. Si el paciente no responde -dentro de los dos o tres meses subsiguientes- a la
terapia convencional, antiinflamatorios, analgesia y terapia fisica, debe remitir
y/o solicitar RMN.

4. Los pacientes objeto de remision no son remitidos a ortopedista oncologo, son
remitidos a ortopedista general.

5. Este debe solicitar los examenes e imagenes que estén indicados segln la lex
artis medica.

6. Si las imagenes RMN muestran masas se debe remitir para su estudio a una
institucion que cuente con ortopedia oncoldgica para su diagnostico definitivo
y tratamiento.

Es claro que en este litigio no se encuentra en discusion el tratamiento oncologico
propiamente dicho, que se le brindo al paciente AVELLANEDA posterior al
diagnostico de cancer (radioterapia, quimioterapia, lobectomia, el tipo de
quimioterapicos y demas), lo que se estadiscutiendo en el proceso es la falta de
un diagnostico temprano y oportuno, y quien debe sospecharlo y de ser posible
hacerlo es el médico general, o el médico de urgencias o el especialista en
ortopedia, y no el especialista en oncologia, ya que los pacientes SOLO LLEGAN AL
ONCOLOGO CON UNA ALTISIMA SOSPECHA O CON EL DIAGNOSTICO DE CANCER YA
REALIZADO. Por tanto, no es el oncélogo el llamado a hacer el TAMIZAJE O
SCREENING, el oncdlogo es el llamado a confirmar el diagndstico de cancer y no es
él, el que debe estudiar a los pacientes que consultan por dolor en extremidades
o en articulaciones, sino el llamado a hacer el tratamiento wuna vez
confirmado el diagnostico.

Por otro lado, esta claramente determinado en el proceso, que para hacer el
diagnostico o la aproximaciéon diagnostica -es decir quien debe sospechar la
posibilidad de patologias graves como el cancer, es el médico general y en su
defecto el ortopedista general. todo médico debe estar capacitado en este
abordaje diagnostico, porque de serasi, todos los pacientes se verian avocados a
un diagnostico tardio, ya que un alto porcentaje de ellos no tiene acceso a los
especialistas y menos al oncélogo.

2 Articulo 226 del CGP.
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En segundo lugar, es sabido en el area de la medicina que el oncologo tiene como
papel fundamental instaurar el tratamiento del cancer, y la confirmacion del
diagnostico en casos de duda.

En tercer lugar, téngase como referencia el hecho de que al sefor Jesus Avellaneda
lo diagnostico un especialista en ortopedia y traumatologia (especialidad también
del perito Juan Felipe Ramirez Montoya), y fue este médico PARTICULAR quien
arribo al diagndstico correcto sin que su especialidad fuera la oncologia, a partir
de sospechar y ordenar la resonancia magnética nuclear.

Desconocié el juzgador que el diagnostico de este tipo de tumores, en la
localizacionque lo tenia el sefor Avellaneda, se hace cuando después de que un
tratamiento para una posible fascitis plantar, el tratamiento no funciona, el
paciente no mejora de su dolor, y es menester, y asi lo sefalo el perito, que
sucedido lo anterior, SE DEBA acudir a las imagenes diagnosticas tales como la
resonancia nuclear magnética, cuestion que no llevd a cabo el personal médico
de las demandadas en ninguna de las oportunidades en que el paciente se presento
con la sintomatologia y sin mejoria. El axioma sera entonces que dolor crénico en
el pie, que no mejora con tratamiento de un mes o dos meses, debe ordenarse una
RNM.

Lo anterior, repito, es parte del arsenal de conocimientos que debe tener el
médico generaly el médico ortopedista, ya que es a través de ellos y no de un
oncologo que llegan los pacientes consultando por un dolor en la planta del pie, o
es que, acaso, segun la teoria del juzgado. Cabe preguntarse: ;los pacientes que
tienen dolor en la planta del pie consultan directamente a un oncélogo? La
respuesta es NO.

b. Manifiesta la sentencia “Aunado a ello, cabe resaltar, la alusion a la ausencia
de fuentesimportantes para su realizacion, dado que echd de menos la historia
clinica de la Clinica San Rafael, como el mismo experto lo indico en el
interrogatorio respectivo al decir que “esa historia de la Clinica San Rafael, yo no
la... pues no me fue suministrada”.

Desconociendo la sentencia, que la verdadera importancia que tiene lo sucedido
en la Clinica San Rafael es que fue alli donde se realizo el estudio de patologia de
los tejidos del paciente y a través del informe de patologia se pudo confirmar lo
que era una alta sospecha de cancer en la RNM, en San Rafael se confirmo el
sarcoma Yy el perito fue claro y manifestd que a este resultado si tuvo acceso, esta
es la importancia de lo sucedido en San Rafael; asi las cosas, no puede el despacho
darle un peso especifico que no tiene, a la historia clinica del HOSPITAL CLINICA
SAN RAFAEL, y sefnalar que por falta de esta “historia clinica” el dictamen pericial
pierde su contundencia. Cuando el paciente acudio a la CLINICA SAN RAFAEL lo
hizo para que alli se confirmara el diagnostico, mismo que se confirmé por biopsia
y es esto lo fundamental, ademas porque a la CLINICA SAN RAFEL no se le endilga
responsabilidad alguna.
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ii) De la errada apreciacion de la prueba pericial.

Asi, en el ejercicio de la apreciacion probatoria del dictamen pericial, la sentencia
desconoce su caracter demostrativo de los elementos de culpa y nexo de causa,
aun cuando este se encuentra en cumplimiento de las exigencias normativas?, no
fue aportada prueba que sefnalara error alguno sobre él, obrando de forma pacifica
dentro del proceso.

En relacion con esta prueba pericial, las apreciaciones de la sentencia fueron todas
de caracter negativo. Pese a que las conclusiones del dictamen pericial todas iban
dirigidas a lasenalar el error del actuar médico, afirmando “En este sentido
encuentro un error en el actuar médico de los galenos que lo evaluaron en la EPS
y no solicitaron el examen a tiempo (...) cuando se realiza el diagndstico del
sarcoma sinovial, la enfermedad ya estaba avanzada y presentaba metastasis
pulmonares e inguinales, lo que ya impartia un prondstico reservado para el sefior
Jests”4, la invocacion sobre este por el juzgador al valorarlo fue siempre dirigida
a desvirtuarlo y a encauzarlo de forma contraria a su enfoque.

La orientacion del dictamen pericial iba encaminado a argumentar porqué dentro
de su conclusion encuentra un error en el actuar médico de los galenos que
dispensaron atencién médica al sefior Avellaneda, basandose en la incompleta e
inadecuada historia clinica, la cual sehald como “escueta” para determinar las
conductas correctas frente a los sintomasdel sefor JesUs, si necesitaba o no mas
examenes, lo que llevd a que las demandadas incurrieron en la conducta omisiva
de buscar activamente un diagnostico que explicara la no mejoria del cuadro
cronico de dolor en el pie afectado, un error por omisién en la busqueda
diagnostica, por nunca practicar un estudio imagenologico que permitiera
descartar causas diferentes del dolor del senor Avellaneda que no mejoraba, pues
si bien las diagnosticadas hasta ese momento si se ubicaban dentro de las mas
frecuentes, alabordarlas, el paciente nunca presentd mejoria, llevandolo a que su
enfermedad avanzara hasta el estadio de la metastasis.

iii) La sentencia acude a argumentar a partir de documentos en idioma
extranjero yfuera de los parametros dispuestos por la legislacion procesal

Cita la sentencia, “es importante resaltar que, segun la misma literatura médica
indicada como referencia por perito, en lo referente al sarcoma sinovial “La
primera senal de problema es, generalmente, un bulto profundo que puede ser
sensible o doloroso. Por lo general, el sarcoma sinovial crece de manera lenta”
(...), ademds que, “por lo general, el sarcoma sinovial es de crecimiento lento, por
lo tanto, pueden pasar afios antes de que se llegue a un diagnostico definitivo. En
algunos casos, el sarcoma sinovial se diagnostica inicialmente de manera
incorrecta como artritis o bursitis”19, lo que sucedio en el caso analizado por esta
instancia, puesto que uno de los diagndsticos fue artritis, la caracteristica de ser

3 Articulo 226 del Cédigo General del Proceso
4 Dictamen pericial obrante en folio 389 de la continuacién del cuaderno principal del expediente
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lento coincide con el dictamen allegado(...)”

Para lo anterior, se sirve el fallador de la literatura que hizo parte de la bibliografia
del dictamen pericial, texto el cual tiene como idioma de origen el inglés, no
obstante, la cita enla sentencia se hace en castellano, sin que esta traduccion
fuera llevada a cabo dentro del

proceso como sefnala la legislacion procesal que debe hacerse, esto es:

“Para que los documentos extendidos en idioma distinto del castellano puedan
apreciarse como prueba se requiere que obren en el proceso con su
correspondiente traduccion efectuada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez. En
los dos primeros casos la traduccion y su original podrdn ser presentados
directamente. En caso de presentarse controversia sobre el contenido de la
traduccion, el juez designard un traductor.”>

Sin embargo, la sentencia toma apartes de la literatura aportada y a pesar de que
arriba a la conclusion de que el diagnostico fue incorrecto, lo avala al parecer,
tacitamente, como no reprochable, debiendo serlo y es que el analisis se debe
complementar con lo sefalado por el perito en cuanto a la realizacion de la RMN
cunado no se responde al tratamiento inicial instaurado y esto no lo tuvo en cuenta
el juzgador, debiendo.

iv) Historia clinica incompleta como causa de tardanza en el diagnéstico o
diagnoésticoerrado, hecho no tenido en cuenta por la sentencia

De acuerdo con dictamen pericial emitido por el doctor Juan Felipe Ramirez
Montoya, una historia clinica completa y adecuada se compone de una anamnesis,
antecedentes personales y familiares, examen fisico, diagndstico y un plan:

“Lo primero que se debe tener en cuenta para realizar una historia clinica correcta
es consignar correctamente los datos de identificacion del paciente. Luego estdn
todos los elementos de la historia clinica como son:

-Anamnesis: es donde se pregunta al paciente por su motivo de consulta,
enfermedad actual y sintomas asociados. Es la informacion que provee el paciente
de la entrevista con el médico. Debe ser completa y precisa, consignando tiempos
de evolucion claros, sintoma principal con todas sus caracteristicas de
presentacion, sintomas asociados, tratamientos previos, entre Otros.
-Antecedentes personales y familiares: se debe indagar sobre antecedentes
importantes relacionados o no con el motivo de consulta, medicamentos de uso
cronico. enfermedades similares en la familia, entre otros.

-Examen fisico: se debe consignar en la historia el examen fisico completo
incluyendo signos vitales y el examen diferenciado por zonas que orienten hacia
el diagnostico.

5 Articulo 251. Documentos en idioma extranjero y otorgados en el extranjero. Codigo General del Proceso
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-Diagnodstico: se debe consignar por lo menos un diagndstico presuntivo o
definitivo segun sea el caso.

-Plan: consignar claramente cudl es la conducta a seguir con el paciente indicando
las ayudas diagndsticas o los tratamientos que se formulen al paciente y cuando
se debe realizar el seguimiento.”SA continuacion, el historial de consultas del
sefor Avellaneda referidas a su patologia en elpie de las que existe registro en su
historia clinica:

FECHA MOTIVO
CONSUL | CONSULTA MEDICO DX CONDUCTA
TA
Robert Radiografias:
Dolores en oMario de tobillo,
articulaciones y Angulo hombro, pelvis
13/08/20 { cadera Diaz Metocarbam
09 olNaproxeno
Laboratorios
5/05/201 Me duele un pie Stefann Espolo Terapias
1 yGomez n fisica 10
calcan tabletas de
eo diclofenaco
Lady
10/06/20 Dolor en el pie Johana Fascitis Naproxeno
11 Mercha ytiamina
n
paciente refiere Stefann Acetaminofén
26/07/20 hacer Terapias sin yGémez y terminar
11 mejoria (mas de 3 terapias
meses)
Dolor en el talon Edema
(cuadro demas de Paola localiz Loratadina y
13/09/20 | 1 afo, tratamiento | Alexandr ado terminar
" analgésico y alayton terapias
terapia sin
mejoria, con
empeoramiento)

6 Respuesta No. 8 del dictamen pericial, folio 393 (anverso) de la continuacién del cuaderno principal del

expediente
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Persistencia del Dolor
dolor en el talon Victori en Acetaminofé
derecho, no aElena articula | n Radiografia
mejoria Pena cion de pie

con terapia
fisica ni
analgésica,
después de
terapia fisica
manifiesta
hematoma

24/09/20
11

Persistencia del

dolor en el taldon
derecho. Ronal Se da

Paciente  no Alonso tratamientoy

10/1 0/%(1) mejoria  con Ledesma control en un

terapia mes
analgésica,
después de
terapia fisica.Se
considera
artritis gotosa

Fibro Analgesia
Dolor en el pie4 m Remision a

24/11/20 | meses de Nadia atosis ortopedia
111 evolucion sin Malagon de la
mejoria. aponeu
rosis
plantar

Como ha sido visto, el sefor JesUs Avellaneda, consultd desde el afio 2009, dicha
consulta, tiene como motivo de consulta “Muchos dolores en las articulaciones y
en las caderas”, como enfermedad actual “refiere paciente cuadro de +/-8 anos
de evolucion con dolor enlas caderas, refiere el dolor es mas marcado en el
hombro derecho, niega esfuerzo, mcc” y como ayuda diagnostica fue solicitada
“radiografia de tobillo AP lateral y rotacion interna”.

De lo anterior, es posible afirmar que no se realizo de forma correcta y completa
elcorrespondiente interrogatorio al paciente, o, si se realizo, la anamnesis no
quedd debidamente registrada en la historia clinica, pues pese a que dentro del
motivo de consulta y de la enfermedad actual no se hace referencia a molestias
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en el pie, una de las conductassi es la solicitud de radiografia de tobillo.

También, se destaca de la historia clinica que, en el afo 2010, se registran
consultas de seguimiento de enfermedades cronicas como fue explicado por el
perito Ramirez Montoya, por ejemplo, la realizada el dia 10 de septiembre por la
médica Emperatriz Belefo, de las cuales, no se encuentra el registro de sus
antecedentes, ni la revision por sistemas como examen diferenciado por zonas
como elemento esencial de la historia clinica. Sobre esta consulta, manifesto el
doctor Ramirez en la contradiccion de su dictamen pericial:

Apoderado demandante: Doctor, usted quiere sefalarle si esta consulta acorde al
contenido que tiene realizada por el médico emperatriz Belefio, ;Es una consulta
que estd enfocada a esas enfermedades cronicas al control de tension arterial,
colesterol, glicemia, etc.? que es el objetivo de ese tipo de consultas

-Al parecer si. Parece una consulta pues como de seguimiento de enfermedades
cronicas.

Apoderado demandante: ;En algun momento esta médica hizo alguna referencia
enlos antecedentes del paciente? Le voy a mostrar el documento otra vez para
que usted me diga si hay referencia a los antecedentes. (muestra historia clinica)
(...) el interrogante que yo estoy haciendo es si en esa consulta se hizo la
investigacion sobre los antecedentes del paciente.

-No aparece registrado en esa consulta.

14. ;En toda consulta médica yo debo indagar sobre los antecedentes del paciente
precisamente para tener en cuenta la globalidad del mismo?

-Si.

Confirmado esto, por consultas como la del dia 5 de mayo de 2011, en la que se
registra “cuadro cronicoZ de dolor en talén derecho”, de tal suerte que, el que no
exista anotacion en las consultas del afno 2010 en la historia clinica relativas al
pie del senor Avellaneda,solo denota una historia clinica incompleta, imperita
e insuficiente con ausencia de los antecedentes importantes, que, como ha sido
visto, deben indagarse se relacionen o no con el motivo de consulta.

Asi, este inusitado documento no pudo cumplir con su funcion de medio
diagnostico, de medio para tomar conductas que fueran en pro de la de la mejoria
del paciente y su diagnostico oportuno. Como fue sustentado por el dictamen
pericial aportado por este extremo demandante, muchos de los examenes fisicos
realizados, de la revision por sistemas y consulta de antecedentes no fueron
completos, no fueron adecuados, conductas que conllevaron a la dificil
aproximacion diagnostica y a la ausencia de toma de conductas clinicas y

7 El dolor cronico es el que persiste o se repite en un perfodo superior a meses.
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paraclinicas adecuadas y tempranas.

v) El error diagnéstico y su minimizacion y “justificacion” en la sentencia

La sentencia hace referencia al error de diagnostico, afirmando que el error de
diagnostico per se no genera la responsabilidad deprecada, ya que se hace
necesario acreditar que dicho error proviene de una conducta culposa violatoria
de la lex artis y que ello haya sido determinante en el diagnostico errado en el
que se incurrio.

Acerca del error de diagndstico, se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia
senalando:

“2.2.1 El diagnostico esta constituido por el conjunto de actos enderezados
adeterminar la naturaleza y trascendencia de la enfermedad padecida por el
paciente, con el fin de disenar el plan de tratamiento correspondiente, de cuya
ejecucion dependerd la recuperacion de la salud, segun las particulares
condiciones de aquel. Esta fase de la intervencion del profesional suele
comprender la exploracion y la auscultacion del enfermo y, en general la labor
deelaborar cuidadosamente la “anamnesis”, vale decir, la recopilacion de
datos clinicos del paciente que sean relevantes.

Tratase, ciertamente, de una tarea compleja, en la que el médico debe afrontar
distintas dificultades, como las derivadas de la diversidad o similitud de
sintomasy patologias, la atipicidad e inespecificidad de las manifestaciones
sintomadticas, la prohibicion de someter al paciente a riesgos innecesarios, sin
olvidar las politicas de gasto adoptadas por los 6rganos administradores del
servicio. Asi, por ejemplo, la variedad de procesos patoldgicos y de sintomas
(andlogos, comunes o insolitos), dificiles de interpretar, pueden comportar varias
impresiones diagnosticas que se presentan como posibles, circunstancias que, sin
duda, complican la labor del médico, motivo por el cual para efectos de
establecer su culpabilidad se impone evaluar, en cada caso concreto, si aquel

agoto los procedimientos que la lex artis ad hoc recomienda para acertar en
él.

En todo caso, sobre el punto, la Corte debe asentar una reflexion cardinal
consistente en que serd el error culposo en el que aquel incurra en el diagndstico
el que comprometerd su responsabilidad; vale decir, que como la ciencia
médica ni quienes la ejercen son infalibles, ni cosa tal puede exigirseles, solo los
yerros derivados de la imprudencia, impericia, ligereza o del descuido de los
galenos daran lugar a imponerles la obligacion de reparar los dafios que con
una equivocada diagnosis ocasionen. Asi ocurrird, y esto se dice a manera
simplemente ejemplificativa, cuando su parecer u opinion errada obedecio a
defectos de actualizacion respecto del estado del arte de la profesion o la
especializacion, o porque no auscultaron correctamente al paciente, o porque se
abstuvieron deordenar los examenes o monitoreos recomendables, teniendo
en consideracion lascircunstancias del caso, entre otras hipotesis.
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En fin, comprometen su responsabilidad cuando, por ejemplo, emitan una
impresiondiagndstica que otro profesional de su misma especialidad no habria
acogido, o cuando no se apoyaron, estando en la posibilidad de hacerlo, en los
exdmenes queordinariamente deben practicarse para auscultar la causa del
cuadro clinico, o si tratandose de un caso que demanda el conocimiento de
otros especialistas omiten interconsultarlo, o cuando, sin justificacion
valedera, dejan de acudir al uso de todos los recursos brindados por la ciencia.

Por el contrario, aquellos errores inculpables que se originan en la equivocidad o
ambigliedad de la situacion del paciente, o las derivadas de las reacciones
imprevisibles de su organismo, o en la manifestacion tardia o incierta de los
sintomas, entre muchas otras, que pueden calificarse como aleas de la medicina
no comprometen su responsabilidad.

Por supuesto que esto coloca al juez ante un singular apremio, consistente en
diferenciar el error culposo del que no lo es, pero tal problema es superable
acudiendo a la apreciacion de los medios utilizados para obtener el
diagndstico, a la determinacion de la negligencia en la que hubiese incurrido
en la valoracidonde los sintomas; en la equivocacion que cometa en aquellos
casos, no pocos, ciertamente, en los que, dadas las caracteristicas de la
sintomatologia, era exigible exactitud en el diagndstico, o cuando la ayuda
diagnostica arrojaba la suficiente certeza.

De manera, pues, que el meollo del asunto es determinar cudles recursos habria
empleado un médico prudente y diligente para dar una certera diagnosis,
y siellos fueron o no aprovechados, y en este ultimo caso porque no lo fueron.

En todo caso, y esto hay que subrayarlo, ese error debe juzgarse ex ante, es decir,
atendiendo las circunstancias que en su momento afronto el médico, pues es [6gico
que superadas las dificultades y miradas las cosas retrospectivamente en funcion
de un resultado ya conocido, parezca fdcil haber emitido un acertado
diagnostico.”®

Dispone la Alta Corte que, considerando la labor del médico, para efectos de
establecer su culpabilidad se impone evaluar, en cada caso concreto, si aquel
agoto los procedimientos que la lex artis ad hoc recomienda para acertar en él y
que, el nucleo del asunto es determinar los recursos que hubiere empleado un
médico diligente y prudente para arribar ala correcta diagnosis.

Sobre lo cual, de acuerdo con la lex artis aplicable en el caso en concreto, fue
demostrado dentro del proceso cuales eran los recursos brindados por la ciencia a
los que dejo de acudirse, basicamente en este caso, no se realizaron historias
clinicas completas, adecuadas, idoneas y no se acudio, ante la no mejoria del
cuadro, a remitir al paciente y a solcitar el examen de eleccion que era la
Resonancia Nuclear Magnetica; lo que hace que el plan de manejo dado a lo largo
de las numerosas consultas del sefor Avellaneda debido a sus molestias, dolores e
impedimentos relacionados con su pie, se califique como alejado de la lex artis,

8 Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil
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llevando al progreso de la enfermedad del sefior Jesus Avellaneda y a su privacion
de diagndstico temprano, mas temprano y en consecuencia merma de la
posibilidad de sobrevida. Asi que veamos los puntos subsiguientes.

vi) La ausencia de paraclinicos como apoyo diagnostico, cuestion no tenida
en cuentaen la sentencia

Como indico la Corte Suprema de Justicia en la jurisprudencia ya citada, para
efectos de establecer la culpabilidad del médico se impone evaluar, en cada
caso concreto, si esteagoto los procedimientos que la lex artis ad hoc recomienda
para acertar en el diagnostico yuno de los yerros derivados de la imprudencia,
impericia, ligereza o del descuido de los galenos que daran lugar a imponerles la
obligacion de reparar los dafios que con unequivocada diagnosis ocasionen, es la
abstencion de ordenar los examenes o monitoreos recomendables, teniendo en
consideracion las circunstancias del caso.

Senala el Alto Tribunal que, estos profesionales comprometen su responsabilidad
cuando, por ejemplo, no se apoyaron, estando en la posibilidad de hacerlo, en los
examenes que ordinariamente deben practicarse para auscultar la causa del
cuadro clinico que cursa el paciente o cuando, sin justificacion valedera, dejan de
acudir al uso de todos los recursos brindados por la ciencia.

De conformidad con el dictamen pericial obrante en el proceso, pese a que existen
multiples medios diagnosticos, el medio diagnodstico adecuado para el estudio
imagenologico del pie doloroso del sefnor Avellaneda, era la resonancia magnética
nuclear como examen que ofrece mas informacion sobre las estructuras que debian
ser estudiadas: musculos, tendones, huesos, ligamentos, articulaciones, tejido
celular subcutaneo, entre otros®.

Sin embargo, a lo largo de los mas de dos anos que el seior Avellaneda acudio
a Andar S.A. como institucion dispuesta por Nueva E.P.S. para su atencién, no
se acudi6 a losparaclinicos determinados por la lex artis aplicable para obtener
el diagnostico, el personal médico que evalu6 el paciente no se apoyd nunca,
estando en la posibilidad de hacerlo, enla resonancia magnética nuclear, el examen
mas importante para auscultar la causa del cuadro clinico que cursaba el sefor
Avellaneda.

Como fue advertido, el sefor Jesus Avellaneda consulto desde el dia 13 de agosto
del ano 2009 por un dolor en su pie derecho, a partir de entonces, se registran
alrededor de ocho (8)consultas entre los anos 2009 y 2011, teniendo todas estas
por motivo de consulta “dolor enel pie, dolor en el talon, persistencia del dolor,
sin mejoria”, dolor que fue manejado desde ese momento y por los siguientes 3
anos, hasta el 2011, con diagnoésticos errados como la fascitis plantar y como el
espolon calcaneo, ordenandose para ellos fisioterapias y ciclos antiinflamatorios.
Lo anterior, sin tomar una conducta diferente ante la ausencia de mejoria con los
tratamientos brindados.

9 Respuesta No. 3 del dictamen pericial, folio 393 de la continuacion del cuaderno principal del expediente



Expertos en negligencia médica,

Ca ma rgo &Ca rta ge Nd Responsabilidad civil y del estado
\‘ abogadosensalud

Si bien dichos sintomas no eran en su totalidad sugestivos del tumor -como fue
dicho en el tramite de contradiccion del dictamen pericial rendido por el doctor
Ramirez Montoya-, esedolor persistente que nunca presentd mejoria, si debid
llevar a que fuera descartada otra patologia diferente a la fascitis plantar
inicialmente diagnosticada.

De cara al cuadro persistente del senor Avellaneda, le fueron descartadas
patologias aun sintener sintomas sugestivos de ellas, tales como la artritis gotosa
(que no es comun que se presente en esa zona)' y la neuropatia (que en el
concepto del perito fue una conducta inadecuada, pues el paciente tenia aumento
de volumen de los tejidos blandos en el cuello del pie vy signos inflamatorios
locales, lo cual no lo produce una neuropatia)!', pero nunca se acudio a un examen
de extension, a una ayuda diagndstica como debia ser la resonancia nuclear
magnética, la cual el perito califico de fundamental en ortopedia en un caso como
el del sefor Avellaneda, del cual debia sospecharse el diagnostico mas grave, un
tumor maligno, que si bien no era el diagndstico mas frecuente con la
sintomatologia presentada, si era el que mayor amenaza representaba en su salud.
Sobre esta resonancia como examen idoneo y fundamental de conformidad con la
lex artis frente al cuadro clinico del sefor Avellaneda, asevero el doctor Ramirez
Montoya en la contradiccion de su dictamen pericial:

Apoderado Nueva EPS: ;En este caso particular se efectué un diagndstico
diferencial elimindndose cada una de estas posibilidades de médicas del
paciente?

¢Hicieron diagndstico diferencial, fueron eliminando situaciones médicas del
paciente? ;Se fueron atendiendo cada una de ellas?

Perito: Cuando el paciente consulté en la EPS no. Porque no enviaron una ayuda
diagndstica fundamental que es la resonancia magnética y la envid un
ortopedistaexterno al cual el paciente consulto.

(...)

Perito: Para descartar esos diagnosticos se necesita una resonancia magnética
precisamente. O sea, al paciente se le descartaron otros diagndsticos como la
artritis gotosa que no es comun que dé en esa zona. Y se le descartaron otros
diagndsticos como la neuropatia del seno del tarso, que eso si es un diagndstico
diferencial. Pero falto descartar otras enfermedades como los tumores con una
resonancia magnética, ahi es donde estd el punto.

(-..)
juez: ;cudles son las conclusiones?

Perito: por supuesto su sefioria, la conclusion es que el paciente tuvo un dolor por
varios anos que consultd y fue recurrente en sus consultas, el paciente en un

10 Contradiccién del dictamen pericial audiencia 29 de marzo de 2022

' Respuesta No. 25 del dictamen pericial, folio 395 (anverso) de la continuacién del cuaderno principal del
expediente
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momento determinado empeord, empeord, empeord y la sospecha ante un
paciente que empeora debe ser una enfermedad potencialmente grave. Cuando
estamos hablando especificamente de dolores en el talon siempre nos han
ensefiado en medicina cuando estamos en ortopedia que los dolores en el taldon
que no mejoranse les debe hacer un examen diagnostico para sospechar un
tumor maligno, especificamente el sarcoma sinovial que es el tumor maligno
mas frecuente en el pie.

Entonces, en mi concepto profesional el paciente necesitaba una resonancia
magnética en las en los momentos en los que no mejoraba con el tratamiento
instaurado.

Soporta la sentencia la desestimacion de esta omision alegada justificando las
actividades desplegadas por las instituciones demandadas afirmando: “se le
ordend los exdmenes clinicos y paraclinicos, de acuerdo el juicio del galeno
tratante vy el diagnostico inicial de “Fascitis Plantar”: “electromiografia en cada
extremidad”, “neuroconduccion por cada extremidad” y “radiografia de tobillo
AP lateral y rotacion interna”. Pasando por alto acerca de esas radiografias
simples i) que el diagnostico (fascitis plantar) por el cual le ordenaron estos
examenes, era un diagnostico errado y; ii) que el paciente tuvo un amplio reporte
de radiografias sin hallazgos patologicos, es decir normales, desde la primera que
lefue realizada en el ailo 2009'2 y como fue afirmado por el dictamen pericial, la
radiografia simple es solo un primer examen de aproximacion y no diagnostica
masas 0 tumores en tejidos blandos, razones por las que debieron practicarle
otros estudios imagenologicos que permitieran descartar causas diferentes de su
dolor.

Finalmente sobre esto senala la sentencia: “queda claro para este Despacho
que el elemento de la culpabilidad no esta demostrado dentro del asunto objeto
de estudio, puestoque, tanto la NUEVA EPS S.A. y ANDAR S.A., no actuaron de
manera, negligente, imperita, descuidada, inoportuna o violando la lex artis, asi
como tampoco incurrié en omision, de acuerdo a lo estudiado en precedencia.”, lo
cual tampoco es cierto, pues, de haber seguido pensando los médicos para la
consulta del 10 de junio de 2011 que se trataba de una fascitis plantar, debid
haberse indagado sobre las terapias fisicas, ya que la fascitis debié haber mejorado
en un periodo de 3 meses después de iniciada la terapia fisica'. De tal manera que,
aunque esa si hubiere sido la causa de los padecimientos del sefor Avellaneda,
tampoco esta fue abordada adecuadamente.

Desconoce entonces la decision gravemente la pertinencia y la oportunidad como
atributos de la calidad en la atencion en salud, los cuales han sido definidos por la
norma:

“-Pertinencia: Garantia que los usuarios reciban los servicios que requiere
-Oportunidad: Posibilidad que tiene el usuario de obtener los servicios que
requiere sin que se presenten retrasos que pongan en riesgo su vida o su

12 Historia clinica, folio 179 del cuaderno principal del expediente
13 Contradiccion del dictamen pericial audiencia 29 de marzo de 2022
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salud.”™

Es hasta tres afos después de la primera consulta por motivos de molestia en su
pie, que al sefor JesUs a través de su Institucion Prestadora de Salud le realizan
un estudio de extension para confirmar el diagndstico que él trajo de su consulta
particular®, modalidad ala que acudio porque al solo servirse de su EPS pasaron 3
anos de la evolucion de sus sintomas y nunca le fue ni siquiera diagnosticada la
grave situacion que cursaba, porque no se practico nunca el estudio paraclinico
adecuado previo a su asistencia a médico particular,omision que solo permitié que
con el tiempo se agravara el cancer del seiior Avellaneda y resultara frustrada su
posibilidad de tratamiento y sobrevida.

vii) La frustracion de la posibilidad de tratamiento y sobrevida, y su no
reconocimiento en la sentencia

Aborda la sentencia la pérdida de oportunidad a través de la teoria de la Corte
Suprema de Justicia, la cual establece que esta no es un dafo autonomo, ni un
sucedaneo de la relacion causal en los casos de indeterminacion o incertidumbre
causal, ni tampoco un método de reparto de responsabilidad proporcional con base
en criterios estadisticos, mas bien que, solo queda concebirla como una técnica
probatoria para atribuir responsabilidad bajo criterios de probabilidad légica; esto,
para finalmente aseverar el juzgador que el sefor Avellaneda ya padecia las
complicaciones de su “enfermedad metastasica” y que por ello eldemandante no
tenia una oportunidad real y seria, afirmacion de la que este recurrente disiente
por lo que a continuacion sera abordado.

Debe senalarse, primero, que esta figura no fue traida al proceso en su modalidad
de daio autonomo. Segundo, en cuanto a la oportunidad cercenada al sefor Jesus
Avellaneda, que el perito fue claro al sefialar que la patologia que padecio el sefor
Avellaneda fue algo de avance progresivo, los sintomas por la metastasis (por los
que alude el fallador que el paciente no contaba con una oportunidad seria) son
solo signos tardios de una enfermedad que llevaba anos evolucionando en el sefor
Avellaneda como consecuencia de la tardanza diagndstica, de la ausencia de los
examenes paraclinicos que requeria, de un actuar negligente, imperito y omisivo
que, llevo al sefor Avellaneda a la privacion de un tratamiento oportuno y de su
posibilidad de sobrevida.

En relacidn con la metastasis, afirmo el doctor Ramirez Montoya “especificamente
elsarcoma sinovial tiene un riesgo de metdstasis a 10 afios y a hacer metastasis
tardias”

De tal modo que, para este extremo demandante no puede acogerse la afirmacion
del fallador “para cuando el paciente consulta, ya padecia las complicaciones de
la enfermedad metastdsica”, pues la data de la primera consulta por los sintomas
en el pie del paciente es 13 de agosto del ano 2009 y en atencion a las
caracteristicas determinadas por elsaber cientifico, no seria correcto afirmar que
para la época de los primeros sintomas el paciente ya padecia complicaciones
metastasicas.

4 Articulo 3 Decreto 1011 de 2006
15 | dfa 25 de enero de 2012
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Acerca de la posibilidad de sobrevida de la mano de un tratamiento oportuno,
afirmo el perito Ramirez:

“Pero si el tumor es encontrado antes de que haya metastasis ganglionares o
pulmonares, la sobrevida aumenta considerablemente.

Si se encuentran metastasis la sobrevida puede ser cercana al 15 o al 30%,
si nose encuentran metastasis la sobrevida a cinco anos puede ser cercana al
60%, entonces si se aumentan las posibilidades de sobrevida si se encuentra
el tumor antes de la metastasis”

Asi, no es de recibo que la sentencia afirme con tal entereza que “lo importante
en estos casos, es demostrar que se tenia una oportunidad real y seria (...) y que
esta fue frustrada por completo, lo que no ocurre en el caso del senor
Avellaneda” pues fue demostrado porel dictamen pericial y por su sustentacion,
el cual la sentencia desconocid, que si fue frustrada la oportunidad de tratamiento
y sobrevida del senor Avellaneda consecuencia dela conducta de las demandadas,
quienes cercenaron la posibilidad de esta, la cual tiene una tasa del 50% a 10 anos
en pacientes que son diagnosticados en una fase temprana, sin metastasis, como
lo sefald el perito en su dictamen y en la diligencia de contradiccion cuando le fue
preguntado:

apoderado demandante: El sarcoma sinovial se considera un tumor maligno de alto
grado agresivo y con tasa de sobrevida del 60% a cinco anos y del 50% a 10 anos.

;Lo anterior se refiere a pacientes que son diagnosticados en qué fase?

-Sin metastasis.

(...)

apoderado demandante: Yo quisiera que usted se refiera a cuadl es la
importanciade ese diagndstico temprano en ese tumor sinovial en virtud de la
sobrevida del paciente.

-Aumentar las tasas de sobrevida. Si se amputa sin metastasis, tiene una sobrevida
de 60% a cinco anos. Si se amputa con metastasis, la sobrevida no llegaal 30%

Sin embargo, muy lamentablemente, las demandadas nunca arribaron al
diagnostico de lo que estaba padeciendo el senor Avellaneda, y fue hasta
pasados tres anos del primersintoma de dolor que a Jesus Avellaneda le fue
confirmado el diagndstico de sarcoma sinovial, cuando ya su metastasis se habia
diseminado a otras partes de su cuerpo y su cancer habia alcanzado estadios mas
altos, restando, de acuerdo con lo dicho por el perito y la lex artis médica, su
posibilidad de sobrevida.

Precisamente establece la jurisprudencia citada por el fallador “si la experiencia
muestra que una persona que tiene el deber juridico de evitar un dahno incumple
ese deber habiendotenido la posibilidad de impedir la consecuencia lesiva,
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entonces hay razones juridicaspara atribuirle ese resultado como suyo”. En el
caso en consideracion, si fue demostrado que las demandadas tuvieron el deber
de practicar esa resonancia magnética nuclear como apoyo en el proceso de
diagnosis y no lo hicieron, habiendo podido con ello impedir las lesivas
consecuencias en la salud del sefor Jesus Avellaneda, lo que deriva entonces, en
razones juridicas para atribuirle los dafos acaecidos en el demandante.

Es evidente entonces, que aun cuando las demandadas estaban obligadas a poner
a disposicion del paciente todos los medios que tenian a su disposicion, humanos,
técnicos y tecnologicos, esto no se cumplié a cabalidad y dicho incumplimiento,
tuvo como consecuencia el lamentable desenlace del sefior JesUs Avellaneda
Rondon.

viii) Explicando la negativa al procedimiento de amputacién sinovial

En cuanto a esto, refiere el fallador “Luego, al margen de los motivos que tuvo el
demandante para negarse a realizarse el procedimiento amputacion sinovial, lo
que pudo agravar su situacion, no deviene de un acto de omision o negligencia de
la E.P.S. o de las IPS encargadas, sino de la voluntad libre y espontdnea del sefor
Jesus Avellaneda Rendon (qg.e.p.d.), quien conforme indica no estaba obligado a
recibir un servicio que rechazaba.”

Afirmacion frente a la cual es preciso poner de presente que, las personas que
sufren la pérdida de una extremidad deben afrontar un proceso de duelo, el cual
es un proceso natural y saludable que permite a las personas adaptarse a la que es
0 sera su nueva realidad y la primera de sus etapas es justamente la negacion, al
respecto, se refirio el doctor Ramirez explicando:

“(...) los pacientes sufren la amputacion como un duelo y muchas veces tenemos
que recurrir, inclusive ayuda psicolégica para que el paciente acceda a realizarse
una amputacion.

Eso es como la pérdida de un ser querido, por decirlo asi, perder una extremidad
es una situacion bastante dramdtica para alguien y a pesar de que sea un
tratamiento necesario, muchas veces los pacientes no la aceptan de inmediato.”

Ademas de que, por lo expuesto anteriormente, lo dicho por la sentencia carece
de empatia, la afirmacion “lo que pudo agravar su situacion”, carece también de
sustento, pues fue aclarado en la audiencia de la contradiccion del dictamen
pericial que la demora que representé la inicial negativa del paciente a la
amputacion puede incluso no haber tenido mayor incidencia porque las metastasis
ya estaban dadas. Asi lo explicd el perito dando respuesta a la pregunta del
apoderado de Nueva E.P.S.:

Apoderado Nueva EPS: Cuando el paciente dice “oiga yo no quiero tomarme, yo
no quiero, yo no autorizo por equis oy razoén la amputaciéon”, ;En qué podria
incidir en su salud El hecho de ese tiempo que se perdio en el momento que se
ordend la amputacion y el momento en que se desarrollo en virtud de la negativa
del paciente?
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Perito: El paciente en el momento en el que se diagnostico el sarcoma y se le
hicieron los exdmenes de extension ya tenia metdstasis, ganglionares y en el
pulmoén. Entonces digamos que en ese momento su pronodstico era ya de por si
reservado porque el sarcoma sinovial es un es un tumor maligno muy agresivo y es
dificil responder la pregunta, Si se demora un mes o dos puede que no hubiera
tenido mucha diferencia en realidad porque las metdstasis ya estaban dadas.

ix) La operancia de la via de hecho en esta sentencia

La parte apelante evidencia, de manera respetuosa eso si, que en este proceso se
haincurrido en las vias de hecho al existir una errada apreciacion probatoria,
fundamentalmente con respecto a la valoracion como prueba, del dictamen
pericial aportado por la parte demandante y su contradiccion; una inapreciacion
de la prueba, evidente en el hecho de queapartes fundamentales probatorios no
fueron tenidos en cuenta dentro de la argumentacién de la sentencia; una
insuficiente 'y parcial apreciacion probatoria, ya que las pruebas Yy
fundamentalmente la pericial no fueron apreciadas de manera integral, por el
contrario, fueron apreciada de manera parcial.

Sefala la sentencia T-555 de 1999 que, se puede producir también una via de
hecho en el momento de evaluar la prueba, si la conclusion judicial adoptada con
base en ella es contraevidente, es decir, si el juez infiere de ella hechos que,
aplicando las reglas de la logica, la sana critica y las normas legales pertinentes,
no podrian darse por acreditados, osi le atribuye consecuencias ajenas a la razon,
desproporcionadas o imposibles de obtener dentro de tales postulados.

SOLICITUD.

De acuerdo a lo expuesto, solicito de manera atenta y respetuosa sea concedido el
recurso de apelacion y se dé tramite ante el superior jerarquico correspondiente,
para que este superior declare que si existen los elementos axiologicos de la
responsabilidad civil y patrimonial y condene en costas y agencias en derecho.

Cordialmente,

Suk

CARLOS ALBERTO CAMARGO CARTAGENA
C.C. No 79’318.915 de Bogota.
T. P. No. 168.358 del C. S. de la J.
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Sefores

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA — SALA CIVIL

M.P. Dr. MARCO ANTONIO ALVAREZ

Correo electrénico: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co y des06ctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQkADdiZDESNWVKLTIyOWIKNGFMNS04NDI1LTIhY TQ4ZDBkODAzZAAQAIHY9Gz%2Buh9MhPHFI11JXIM%3D 12
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1/12/23, 12:13
E.

S.

Correo: Hellen Julieth Urbina Alvarez - Outlook

REFERENCIA : PROCESO :  VERBAL DE RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL
DEMANDANTE : MONOLITICA INGENIERIA S.A.S.
DEMANDANDO : INTRICON S.A.y otros.-

RADICACION : 2019-00377-03

ASUNTO : Sustentacion Recurso de Apelacion.-

JUAN CAMILO FORERO ROJAS, mayor, abogado en ejercicio, portador de la T.P. No. 226.599 del C.S.J., con domicilio en la
ciudad de Bogota D.C. y correo electrénico jucforeroro@gmail.com, actuando en calidad de apoderado judicial de las
demandadas INTRICON S.A. y TRANSENELEC S.A.S. EN LIQUIDACION, sociedades que conforman el CONSORCIO
SERVICAMPOS; por medio del presente y atencién a la admision del RECURSO DE APELACION en contra de la Sentencia
proferida por A Quo el dia 14 de septiembre de 2023, en donde, se declaro la existencia de un subcontrato, se declaré6 el
cumplimiento del demandante, el incumplimiento del demandado y, por conseguimiento, se condend a la parte pasiva
accediendo a las pretensiones de la demanda, procedemos oportunamente a SUSTENTAR el recurso de apelacién interpuesto
de conformidad con lo establecido en el Articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, segun memorial adjunto.

Favor, acusar recibo.

Atentamente

JUAN CAMILO FORERO ROJAS
Asesor juridico Asignado
HA JIMENEZ RAMIREZ S.A.S.

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQkADdiZDESNWVKLTIyOWIKNGFMNS04NDI1LTIhY TQ4ZDBkODAzZAAQAIHY9Gz%2Buh9MhPHFI11JXIM%3D
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Sefiores

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA — SALA CIVIL

M.P. Dr. MARCO ANTONIO ALVAREZ

Correo electronico: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co vy
desO6ctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

E. S. D.

REFERENCIA : PROCESO : VERBAL DE RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL
DEMANDANTE : MONOLITICA INGENIERIA S.A.S.
DEMANDANDO : INTRICON S.A.y otros.-

RADICACION : 2019-00377-03
ASUNTO . Sustentacidén Recurso de Apelacion.-

JUAN CAMILO FORERO ROJAS, mayor, abogado en ejercicio, portador de la T.P.
No. 226.599 del C.S.J., con domicilio en la ciudad de Bogotd D.C. y correo
electronico jucforeroro@gmail.com, actuando en calidad de apoderado judicial de
las demandadas INTRICON S.A. y TRANSENELEC S.A.S. EN LIQUIDACION,
sociedades que conforman el CONSORCIO SERVICAMPOS; por medio del
presente y atencion a la admision del RECURSO DE APELACION en contra de la
Sentencia proferida por A Quo el dia 14 de septiembre de 2023, en donde, se
declaré la existencia de un subcontrato, se declaré el cumplimiento del demandante,
el incumplimiento del demandado y, por conseguimiento, se condend a la parte
pasiva accediendo a las pretensiones de la demanda, procedemos oportunamente
a SUSTENTAR el recurso de apelacion interpuesto de conformidad con lo
establecido en el Articulo 12 de la Ley 2213 de 2022.

I.- OPORTUNIDAD Y PROCEDENCIA

El Art. 12 de la Ley 2213 de 2022, establecio sobre el tramite de la apelacion de
sentencias, lo siguiente:

“ARTICULO 12. APELACION DE SENTENCIAS EN MATERIA CIVIL Y
FAMILIA. El recurso de apelacion contra sentencia en los procesos
civiles y de familia, se tramitara asi:

Sin perjuicio de la facultad oficiosa de decretar pruebas, dentro del
término de ejecutoria del auto que admite la apelacion, las partes podran
pedir la practica de pruebas y el juez las decretara unicamente en los
casos sefalados en el articulo 327 del Cédigo General del Proceso. El
juez se pronunciara dentro de los cinco (5) dias siguientes.
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Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de
pruebas, el apelante debera sustentar el recurso a mas tardar dentro de
los cinco (5) dias siguientes. De la sustentacion se correra traslado a la
parte contraria por el término de cinco (5) dias. Vencido el término de
traslado se proferira sentencia escrita que se notificara por estado. Si no
se sustenta oportunamente el recurso, se declarara desierto. Si se
decretan pruebas, el juez fijara fecha y hora para la realizacion de la
audiencia en la que se practicaran, se escucharan alegatos y se dictara
sentencia. La sentencia se dictara en los términos establecidos en el
Codigo General del Proceso.”

Teniendo en cuenta lo anterior, encontramos que en el proceso de la referencia, el
auto que admiti6 el RECURSO DE APELACION interpuesto por parte de las
demandadas INTRICON S.A. y TRANSENELEC S.A.S. EN LIQUIDACION de
fecha 20 de noviembre de 2023, fue notificado en estados del dia 21 de
noviembre de 2023.

De esta manera, tenemos que la ejecutoria de este auto vencié el dia 24 de
noviembre de 2023, por lo que, el término de sustentacion del recurso de apelacion
inicio a partir del dia 27 de noviembre de 2023 y vence el dia 1 de diciembre de
2023.

Teniendo en cuenta lo anterior, es oportuna la presente sustentacion.

Ademas, también es procedente, toda vez que, es el apelante el que debe sustentar
el recurso de apelacion en la oportunidad fijada por la Ley.

Il.- DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION
2.1.- Sobre el Fallo de Primera Instancia

La Sentencia proferida por el H. Juzgado 7 Civil del Circuito de Bogota el dia 14 de
septiembre de 2023 accede a todas las pretensiones de la demanda principal, en
donde, basicamente, aceptd los siguientes supuestos:

a. La relacibn que existi6 entre MONOLITICA INGENIERIA S.A.S. -en
adelante dnicamente como MONOLITICA- y el CONSORCIO
SERVICAMPOS fue una SUBCONTRATO DE OBRA denominado por las
Partes CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION para el desarrollo
de las actividades correspondientes al OTROSI de la ORDEN DE TRABAJO
No. 3 del Contrato Marco MA-0017725.

b. Que MONOLITICA es asociada del CONSORCIO SERVICAMPOS en la
ejecucion y liquidacién de dichas actividades, con efectos entre las Partes
exclusivamente.
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c. Que MONOLITICA cumplié con sus obligaciones contractuales y, por su
parte, el CONSORCIO SERVICAMPOS incumplié parcialmente su
obligacion de pago, motivo por el cual, deben asumir los perjuicios derivados
de tal incumplimiento.

d. Con base en todo lo anterior, se profieren las condenas econdmicas
correspondientes.

De esta manera, consideramos que el fallo del A Quo no hizo una valoracion
probatoria integral del acervo probatorio allegado al expediente, tal como, se
sostuvo al momento de interponer el recurso de apelacion con la exposicion de los
argumentos en contra de la decision de primera instancia.

De esta manera, a continuacion, se exhibe por separado los argumentos que
sustentan la apelacion en contra de la Sentencia de Primera Instancia:

2.2.- Sobre la resolucién pendiente a la apelacion contra el auto que nego la
incorporacion de los documentos que anuncio el testigo ALONSO MARCELO
CASAS.-

Para la sustentacion del recurso de apelacion y, especialmente, para que este
Tribunal profiera el fallo de segunda instancia, resulta absolutamente necesario que
se tome una decision sobre el recurso de apelacion que interpuso esta parte y que
fue concedido por el A Quo en contra del auto que se profiri6 en audiencia del 14
de septiembre de 2023; y, en donde, se neg0 la practica del testimonio del sefior
ALONSO MARCELO CASAS al no recibirse en el proceso las pruebas
documentales que refirié iba a allegar a su declaracién y que el A Quo tajantemente
no permitié tal circunstancia.

Al respecto, consideramos que esa providencia debe ser revocada por este H.
Tribunal y, en consecuencia, se ordene la recepcién de tales documentos,
requiriendo al testigop ALONSO MARCELO CASAS para que los aporte en los
términos indicados en su declaracion.

Y para la resolucién de lo anterior, respetuosamente, solicitamos que se tenga en
cuenta lo indicado por el H. Tribunal Superior de Risaralda en providencia del 20 de
mayo de 2019, dentro del proceso 2016-00369-01 con ponencia del Dr. DUBERNEY
GRISALES HERRERA, en donde, sobre ese particular se dijo:

“Una lectura de la norma permite concluir, sin mayores inquietudes, que
esta es una nueva ocasion para aducir documentos al proceso; un
examen sistematico del cuerpo normativo procesal permite inferir que
existe una oportunidad general y unas especiales (En segunda instancia,
en la inspeccion judicial, en una declaracién de terceros y en la
exhibicion), asi se acepta en la doctrina generalizada en materia
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probatoria civill-2,3-4, como puede leerse en la obra del maestro Azula
Camacho® y del profesor Canosa Suarez®, que incluso predica que se
trata de un DEBER, mas que una facultad del testigo, fundado en las
ultimas modificaciones procesales’.

Sostiene el primer autor referido que hay mas amplitud en la redaccion
del Régimen vigente; y, precisa gue basta para su admisién: (i) Que
se trate de un testigo, y (ii) Que ‘(...) el documento tenga relaciéon
con los hechos que constituyen la declaracién (...)’%, es decir, gue
sea pertinente. Recuérdese que el ‘“juicio de admisibilidad®” comporta
revisar, ademas de este Ultimo elemento, también su conducencia,
utilidad y licitud — que son criterios intrinsecos -, sumados a los
ingredientes extrinsecos (Oportunidad, legitimacién, formalidad vy
competencia), segun plantean los doctores Sanabria V. y Yahez M.,
acabados de citar, parecer que prohija esta Sala.” (Subrayado y
resaltado nuestro)

Asi las cosas, encontramos que esas documentales que iban a ser aportados por el
testigo ALONSO MARCELO CASAS en su declaracion cumple con los requisitos
legales para su admision, razén por la cual, es procedente ordenar su incorporacion
al proceso y ser parte del acervo probatorio que debe valor el Juzgador de Segunda
Instancia al momento de proferir la Sentencia que resuelva la apelacion en el
presente asunto.

2.3.- Sobre la INEXISTENCIA DE UN CONTRATO DE OBRA entre las Partes.-

En relaciéon con lo anterior, indica el A Quo en la sentencia objeto de nuestra
respetuosa impugnacion, que el vinculo que existi6 entre el CONSORCIO
SERVICAMPOS y MONOLITICA se trat6 de un SUBCONTRATO DE OBRA, ya
que, no obstante y sin perjuicio de la denominacién que se le dio de CUENTAS EN
PARTICIPACION; en la realidad, el objeto del contrato estaba encaminado a la
ejecucion de actividades que hacian parte del Otrosi a la Orden de Trabajo 3/4

1 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, tomo lIl, pruebas civiles, editorial ESAJU, Bogota DC,
2015, p.434.

2L OPEZ B., Hernan F. Cadigo General del Proceso, pruebas, Bogota DC, Dupre editores, 2017, p.482.

3 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, tomo lll, pruebas civiles, editorial ESAJU, Bogota DC,
2015, p.434.

4 LOPEZ B., Hernan F. Codigo General del Proceso, pruebas, Bogota DC, Dupre editores, 2017, p.482.

5 AZULA C., Jaime. Manual de derecho probatorio, tomo VI, pruebas judiciales, Temis, Bogota DC, 2015, p.257.
6 CANOSA S., Ulises. La prueba en procesos orales civiles y de familia en el CGP, Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla y Consejo Superior de la Judicatura, Bogota DC, 2017, p.129.

7 AZULA C., Jaime. Ob. cit., p.116.

8 AZULA C., Jaime. Ob. cit., p.257.

9 SANABRIA V., Ronald de J. y YANEZ M., Diego A. Juicio de admisibilidad probatoria en el CGP, En:
Constitucion y probatica judicial, Carlos A. Colmenares U. (Coordinador), Bogota DC, Universidad Libre y Grupo
editorial Ibafiez, 2018, p.131-198.
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suscrita entre ECOPETROL S.A. y el CONSORCIO SERVICAMPOS en virtud del
Contrato Marco MA-0017795.

De esta manera, tal situacion per se, otorga al Contrato suscrito entre las Partes
una naturaleza de SUBCONTRATO DE OBRA; mas aun, cuando el asociado oculto,
MONOLITICA, siempre estuvo visible ejecutando el objeto del Contrato.

Al respecto, consideramos que tales apreciaciones del Despacho NO se ajustan a
la realidad juridica y de ejecucion de las actividades del Contrato que existio entre
el CONSORCIO SERVICAMPOS y MONOLITICA.

Y es que, en primer lugar, es necesario tener en cuenta que contrario a lo que indica
el A Quo, no se acredit6 que MONOLITICA estuviera visible en la ejecucion del
Contrato frente a ECOPETROL S.A. Y, por el contrario, resulta claro que para
ECOPETROL S.A. quien ejecut6 las actividades que fueron objeto del Contrato que
existio entre las Partes en conflictos fue el CONSORCIO SERVICAMPOS.

No existe en el proceso ninguna manifestacion de ECOPETROL S.A. sobre la
acreditacion de MONOLITICA como ejecutor de las actividades en comento, no
existe prueba alguna que personal de MONOLITICA actuando en representacion
de esta sociedad demandante haya actuado frente a ECOPETROL S.A. en el
desarrollo de las actividades. Por el contrario, existe prueba documental allegada
por el demandante correspondiente a una respuesta de ECOPETROL S.A. a una
peticion de MONOLITICA, que expresamente indica que se logré verificar que
MONOLITICA no tuvo ninguna vinculacion dentro del Contrato Marco suscrito entre
ECOPETROL S.A. y el CONSORCIO SERVICAMPOS, reconociendo como Unico
ejecutor de las actividades objeto de este contrato a este Consorcio. (Ver.
Expediente Digital. 01 Cuaderno Principal. Contenido fl281. Comunicaciones
Monolitica-Ecopetrol)

Entonces, tal afirmacion del Despacho que pretende desvirtuar la condicién de
asociado oculto de MONOLITICA para ratificar su posicion de determinar como
naturaleza del Contrato que existi6 entre los sujetos procesales como un
SUBCONTRATO DE OBRA, no corresponde al acervo probatorio que se
evidencia en el expediente; ya que, contrario sensu, estad acreditado que
MONOLITICA siempre estuvo oculto en la ejecucion del objeto contractual
frente a ECOPETROL S.A.

Por otra parte, en lo que tiene que ver con el objeto contractual, no siempre que se
ejecuten actividades que son objeto de un Contrato Originario se puede catalogar
como un SUBCONTRATO DE OBRA. De ser asi, muchas (por no decir todas) las
relaciones comerciales que se deriven de la ejecucion de un Contrato deberian ser
consideradas como SUBCONTRATOS.
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Pero, ademas, la naturaleza de la relacion que existio entre MONOLITICA y el
CONSORCIO SERVICAMPOS fue eminentemente de aliarse o asociarse en una
actividad en concreto, esto es, la ejecucion de las actividades objeto del Adicion No.
1 de la Orden de Trabajo 3 del Contrato Marco MA-0017795; en donde, uno de los
asociados seria el GESTOR y el otro un asociado oculto.

Y esta es la naturaleza que caracteriza al CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION y que, ademas, se enmarca perfectamente dentro de los
postulados legales definidos en los Arts. 507 y siguientes del Codigo de Comercio.

En este momento y a modo de ejemplo, vale la pena resaltar lo descrito en el Art.
510 del C.Co., en donde, expresamente se indica que “El gestor sera reputado tnico
dueno del negocio en las relaciones externas de la participacion.”. De esta manera,
la citada comunicacion de ECOPETROL S.A. precisamente es prueba de tal
circunstancia, en donde, tal entidad contratante dentro de la relacion comercial
original reconoce como Unico Contratista y ejecutor de las actividades objeto del
Contrato MA-0017795 al CONSORCIO SERVICAMPOS.

Asi como esta precision, todos los postulados del CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION se perfeccionan en la relacién que existio entre MONOLITICA y
el CONSORCIO SERVICAMPOS.

Por tal motivo, respetuosamente encontramos que, NO le asiste razon al A Quo en
la consideracion y declaracién que aqui hemos tratado.

2.4.- Sobre el INCUMPLIMIENTO de MONOLITICA y la inexistencia de
INCUMPLIMIENTO del CONSORCIO SERVICAMPOS

En relacidén con este punto, el A Quo en toda la Sentencia objeto de esta respetuosa
impugnacion, justifica la declaratoria de cumplimiento de MONOLITICA en sus
obligaciones contractuales y de incumplimiento parcial del CONSORCIO
SERVICAMPOS en el pago del precio pactado y las consecuentes condenas
derivadas de tal declaracién; en los siguientes aspectos fundamentales:

1.- la conducta de los demandados en el proceso que no aprovecharon las multiples
oportunidades procesales para allegar las pruebas documentales y técnicas que
acreditaran el mayor valor pagado por el CONSORCIO SERVICAMPOS;

2.- Las confesiones fictas derivadas de no haber contestado oportunamente la
demanda.

De esta manera, a nuestro juicio, no existe un analisis de las pruebas aportadas al
proceso para soportar el sustento de estas decisiones y, por el contrario, se escudd
en tales circunstancias para no avizorar las pruebas recogidas en el proceso que
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acreditan que ni existio total y cabal cumplimiento de MONOLITICA en sus
obligaciones contractuales, ni tampoco, existio incumplimiento del CONSORCIO
SERVICAMPOS en sus obligaciones contractuales.

En primer lugar, sobre el cumplimiento de las obligaciones de MONOLITICA, el A
Quo indica que con las Actas soporte de las Facturas de Venta que allegé
MONOLITICA al proceso, se acredita que esta cumplié con la ejecucion del objeto
contractual, razon por la cual, cumplié con todas sus obligaciones contractuales.

Pero, esto NO es asi, los compromisos contractuales entre las Partes derivados de
una relacién comercial no son, Unicamente, la entrega del objeto pactado; sino todos
aguellos compromisos que las Partes expresamente definieron en el acuerdo que
los ha vinculado, ademas, de aguellos que por ministerio de la Ley apliquen.

De esta manera, uno de los temas sobre los que mas se debatid en el proceso tuvo
que ver con quien debia asumir los costos del CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION y al respecto, se tiene que, este Contrato es muy claro en
manifestar que todos los recursos econdémicos necesario para la ejecucion de las
actividades los debia suministrar MONOLITICA, tal como, se indic6 en la
obligaciones de MONOLITICA. En el encabezado de numeral 6.2 existe la
obligacion de MONOLITICA de “fondear econdmicamente” las actividades, en la
obligacion 6.2.2 expresamente se indica que los recursos econdémicos deben
provenir de MONOLITICA, en el numeral 6.2.3 se indica que MONOLITICA debe
asumir el aporte econdmico en la ejecucion de las actividades.

De esta manera, esta acreditado que quien debia poner los recursos econémicos
en la ejecucibn del CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION era
MONOLITICA.

Sin embargo, esto NO ocurrié y tal situacion se acreditd _en el proceso. Por
ejemplo, existe confesion de parte del representante legal de MONOLITICA que,
aunque inicialmente manifesté que los costos del CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION habia sido pagados con los recursos provenientes de la
Facturacion de las actividades, posteriormente, al momento de ser interrogado por
el suscrito, indico que los recursos para que se pagaran los costos de nédmina antes
del primer ingreso por facturacion fueron pagados por parte del CONSORCIO
SERVICAMPOS, es decir, MONOLITICA no cumplié con tal obligacién. (Ver, por
ejemplo, la grabacion de la audiencia inicial en la hora cinco minutos con cuarenta
segundos, entre otras manifestaciones).

Ademas, esto va de la mano con las declaraciones testimoniales recibidas en el
proceso, en donde, los testigos convocados por el apoderado del actor, también
indicaron haber recibidos pagos de parte del CONSORCIO SERVICAMPOS.
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Finalmente, la explicacion mas clara y didfana sobre este asunto, la otorga al
Despacho el testimonio del sefior ALONSO MARCELO CASAS, quien en su dicho
declar6 con total profundidad y detalle, como MONOLITICA no cumplié con tales
obligaciones contractuales; que es una de las mas importantes en la ejecucion de
las actividades.

Ahora, el actor pretende excusar su incumplimiento en el hecho de que el
CONSORCIO SERVICAMPOS no le requirid para que hiciera tales aportes en
dinero, justificandose en los pactado en el numeral 6.2.4 del CONTRATO DE
CUENTAS EN PARTICIPACION.

Al respecto, tenemos que este aparte contractual indica lo siguiente:

“6.2.4.- Suministrar todos los recursos econdémicos asociados a los
imprevistos _sefialados en la OFERTA y/o los que finalmente se
presenten en ejecucion del mismo, incluyendo sus pérdidas o
sobrecostos imputables a MONOLITICA, los cuales seran pagados
dentro de los 5 dias siguientes a la comunicacion que asi sea enviada
por SERVICAMPOS por hoy el medio mas expedito posible.” (Subrayado
y resaltado nuestro)

No obstante, claro es que este numeral se refiere a los recursos econémicos para
asumir imprevistos de la ejecucion del CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION y no alos costos directamente relacionados con la ejecucion
del Contrato. Es mas, el representante legal de MONOLITICA acepta que los
imprevistos son los costos no previstos en la ejecucion del contrato, al igual, que
el testigop ALONSO MARCELO CASAS. Lo anterior, aunque resulta logico, es
necesario resalar en este momento, ya que, MONOLITICA pretende justificar su
incumplimiento en el hecho en que, en virtud de dicho numeral, el CONSORCIO
SERVICAMPOS nunca le envié una comunicacion con tal requerimiento, olvidando
gue los costos que fueron asumidos por el Consorcio, aceptados y confesados
por MONOLITICA, se trataron de costos directos y previsibles de |la oferta
como la némina del personal contratado para tales actividades contractuales.

Asi las cosas, encontramos que ya con este solo argumento, resulta claro que
MONOLITICA no cumplié con sus obligaciones contractuales, motivo por el cual,
debe revocarse tal declaracion del A Quo. Pero, adicionalmente, encontramos que
MONOLITICA incumpli6 también el precio pactado en el CONTRATO DE
CUENTAS EN PARTICIPACION e hizo el cobro de actividades una tarifa distinta a
la pactada contractualmente.

Y es que, en el NUMERAL 3 de las CONSIDERACIONES del CONTRATO DE
CUENTAS EN PARTICIPACION, Las Partes definieron el CUADRO No. 1, en
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donde se describian las actividades que serian el objeto del CONTRATO DE
CUENTAS EN PARTICIPACION.

Ahora, si bien es cierto, alli se describieron los precios unitarios de cada actividad,
también resulta claro que la participacion de MONOLITICA se pactd en la
CLAUSULA OCTAVA del CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION, asi:

CLAUSULA 8: PARTICIPACION: Las partes acuerdan que las participaciones dentro
de la explotacion de la naturaleza y objeto del presente acuerdo serd como aparece
en las CONSIDERACIONES, o sea, asi:

8.2.1.- PARA SERVICAMPOS 10%
8.2.2.- PARA MONOLITICA 90 %

Ahora, las CONSIDERACIONES describen como participacion de MONOLITICA la
siguiente:

b) MONOLITICA INGENIERIA & CONSTRUCCION S.A.S.

1. Actuara para efectos delpresente acuerdo como asociado del contrato de
CUENTAS EN PARTICIPACION con una participacion  del NOVENTA por
ciento (90%) de los costos directos de las actividades realmente
ejecutadas del cuadro No. 1, incluido el AlU y antes .de LV.A. El presente
porcentaje de participacion es aproximado en el entendido en que el_mlsmo
podra variar por las condiciones especificas de la obra. {Por ser modalidad de
precios unitarios, mayores cantidades de obra, obras adicionales, entre otros).

De esta manera, tenemos que la participacion de MONOLITICA era el 90% de los
costos directos de las actividades realmente ejecutadas del Cuadro No. 1,
dentro del cual estaincluido el AIU pactado en 15% total. (Segun NOTA descrita
al final del Cuadro No. 1 en el CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION)

Sin embargo, cuando se observan las facturas allegadas al proceso por el
demandante, encontramos que los precios unitarios NO corresponden al valor
pactado, sino al 100% del costo directo (incluido AIU y antes IVA) de las
actividades del Cuadro No. 1.

Para evidencia lo anterior, debemos ver lo que cobr6 MONOLITICA por las
actividades del Cuadro No. 1, incluyendo el AlU pactado.

Para esto, por ejemplo, al azar, tomamos la Factura de Venta 0093 con fecha 2 de
enero de 2014 (ver folio 299 de la Carpeta 01CuadernoPrincipal del Expediente
Digital) para evidenciar este ejercicio:
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En esta factura de venta, MONOLITICA hace el siguiente cobro:

Construccion de Tanques de almacenamiento de hasta 10.000
3.3 Barriles $ 12.173.910( % 40.173.903,00
Tanque de agua contraincendio M-TK-30-8-001
| Construccién de Tanques de almacenamiento de hasta 10.000

Ahora, a este valor unitario, se le estd sumando el AlU pactado del 15%, el cual, se
puede identificar al final de la factura de venta cuando se aplica este AlU a la
sumatoria de todas las actividades.

Entonces, tenemos:

VALOR UNITARIO = 12.173.910 * 1,15
VALOR UNITARIO = 14.000.000

Como se puede observar (y asi aplica para todas las actividades cobradas por
MONOLITICA en las Facturas de Venta allegadas al expediente) por esta actividad
MONOLITICA cobr6 el 100% del costo directo de la actividad segun el Cuadro No.
1; incumpliendo el precio pactado entre las Partes.

Es mas, esta situacion también es acreditada en el testimonio del sefior ALONSO
MARCELO CASAS, quien con detalle explico esta situacién y, ademas, recalcé que
no se pudo liquidar totalmente el CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION
por estas acciones de MONOLITICA.

Entonces, por todo lo anterior, es claro que dentro del proceso esta acreditado que
MONOLITICA no cumplié con sus obligaciones contractuales y, no obstante, el A
Quo reprocha la conducta de los demandados en el recaudo probatorio; es claro
gue en el expediente existen pruebas que acreditan tal incumplimiento del actor y,
desafortunadamente, las mismas no fueron tenidas en cuenta o, por lo menos, no
fueron valoradas correctamente al momento de proferir el fallo que ahora nos ocupa.

Por otra parte, el Juzgador de Primera Instancia indica que el CONSORCIO
SERVICAMPOS incumpli6 parcialmente con su obligacion de pago a
MONOLITICA; sin embargo, y como consecuencia de la imprecisién antes anotada,
no pudo evidenciar el A Quo que ante el incumplimiento de MONOLITICA no se
puede configurar la mora de su contraparte.

Esta figura es conocida como la EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO. Al
respecto, tenemos que sobre esta figura podemos citar en este momento la la
Sentencia T-537 de 2009, Referencia: expediente T-1.954.426, Accion de tutela
instaurada por César Augusto Rodriguez Yepes contra el Juzgado 40 Civil del
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Circuito de Bogota, Magistrado Ponente:Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA
PORTO de seis (6) de agosto de dos mil nueve (2009), que indica:
“...4. El principio de buena fe en el ordenamiento colombiano

En el ordenamiento colombiano el principio de buena fe resulta un
elemento connatural al sistema juridico, consagrado expresamente
por el articulo 83 de la Constitucion de 1991. Dicho principio aporta un
contenido de naturaleza ética y de rango constitucional a las
relaciones de los particulares entre si, y de éstos con las autoridades
publicas. Adicionalmente debe resaltarse que el principio de buena fe
fue concebido por el constituyente como un mecanismo para buscar
la proteccion de los derechos, los que tendran menos amenazas si en
las actuaciones que se surtan ante las autoridades, o en la
interpretacion de las relaciones negociales entre particulares y
administracion, o en el entendimiento de las relaciones entre
particulares se toma la buena fe como un elemento fundacional de las
mismas y de ella se derivan contenidos de solidaridad, probidad,
honestidad y lealtad.

Sin embargo, no fue a través de la Constitucion de 1991 que el
principio de buena fe hizo su entrada en nuestro ordenamiento
juridico, pues desde el inicio fue considerado como elemento esencial
de las relaciones entre particulares, siendo parte del Codigo Civil de
1873, el cual consagré expresamente en su art. 1603 que ‘los
contratos deben ejecutarse de buena fe”, derivando de esta
disposicion que la obligacion surgida de un contrato no solamente
incluye lo pactado por las partes, sino todo lo que surge de la
naturaleza de la obligacion, de la ley y de la costumbre.

La legislacion comercial también recoge dicho principio en el art. 871
del cédigo de comercio, en donde extiende su aplicacion a las fases
de celebracion y ejecucion, disponiendo que “en consecuencia los
contratos obligan no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a
todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley,
la costumbre o la equidad natural’.

Debido a su caracter de elemento fundamental del tréfico juridico, el
principio de buena fe es aplicado en un sinnimero de situaciones
entre las que se cuentan las relaciones contractuales, sean éstas
entre particulares solamente o entre particulares y la administracion.
Lo que importa resaltar ahora es que, en el caso de relaciones de tipo
contractual, el principio de buena fe se presenta en todas las etapas
de la relacion, razén por la cual cuando el juez evalla el desarrollo de
un contrato el principio de buena fe debe ser presupuesto integral de
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dicha evaluacion; en este sentido manifesté la Corte Suprema de
Justicia:

“(...) de igual modo, particularmente por su inescindible
conexidad con el asunto especifico sometido al escrutinio de
la Corte, importa subrayar que el instituto de la buena fe, en
lo que atafie al campo negocial, incluido el seguro, es
plurifacico, comoquiera que se proyecta a lo largo de las
diferentes fases que, articuladas, conforman el plexo
contractual — en sentido amplio: la atinente a la formacion
del negocio juridico, lato sensu (fase formativa o genética),
la relativa a su celebracion (fase de concrecién o de
perfeccionamiento) y la referente a su desenvolvimiento, una
vez perfeccionado (fase ejecutiva, de consumacién o post-
contractual). Desde esta perspectiva, un sector de la
moderna doctrina concibe al contrato como un tipico
‘proceso”, integrado por varias etapas que, a su turno,
admiten sendas subdivisiones, en las que también se
ensefiorea el postulado de la buena fe, de amplia
proyeccion.

(..

De alli que la buena fe no se pueda fragmentar, en orden a
circunscribirla tan solo a un segmento o aparte de una fase,
por via de ejemplo: la precontractual — o parte de la
precontractual -, ya que es necesario, como corresponde,
auscultarla in globo, segun se indic6 valorando las diversas
oportunidad que los interesados tuvieron para actuar con
lealtad, correccidn (correttezza) y diligencia, segun sea el
caso.'19

El contenido del principio de buena fe es tan variado como las
situaciones en que se concreta 0 en que sirve como pardmetro
interpretativo de otras disposiciones, sean éstas las generales o las
propias de cada contrato. Sin embargo esto no significa que su
contenido sea gaseoso y se evapore dejando al juez sb6lo con un
elemento de naturaleza moral abstracta de poca utilidad o de gran
subjetividad al momento de decidir en los casos concretos. Al igual que
los demas principios constitucionales, y mas los que son precisados en
disposiciones legales especificas, el contenido del principio de buena
fe se debe concretar en aspectos que limiten la amplitud con el que las
partes y el juez lo deben valorar; en este sentido puede decirse que de
este principio se derivan deberes propios del trafico negocial en la
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sociedad de un Estado que, como el previsto en la Constitucion de
1991, resalta los valores de inclusion, pluralismo y solidaridad entre sus
habitantes. De esta forma entiende esta Sala de Revision que, aplicado
a una relacién negocial, el principio de buena fe involucra deberes de
honestidad, claridad, equilibrio reciprocidad y consideracion de los
intereses de la contraparte, entre otros. Sin embargo, debe asi mismo
resaltarse que la aplicacion de las reglas que derivan del principio de
buena fe no puede hacerse de una manera mecénica, sino que seran
los elementos propios de cada situacion, la actitud de las partes en
ejecucion del contrato, las clausulas especificas por éstas acordadas,
etc. las que determinen la interpretacion que el juez haga del principio
de buena fe en cada especifica situacion.

En este sentido, la aplicacion del principio de buena fe no significa la
quiebra de la seguridad juridica que debe regir las relaciones entre
particulares, ni el reemplazo de las clausulas contractuales y las
disposiciones legales por pareceres subjetivos del juez al momento de
resolver las controversias contractuales. El juez debe siempre tener
como fundamento de su fallo las disposiciones juridicas relativas al
caso; el principio de buena fe no puede reemplazar el derecho
aplicable, aunque si debe ser una guia en la lectura, interpretacion y
aplicaciéon del mismo, puesto que los deberes de lealtad, claridad,
equilibrio, solidaridad y colaboracion, entre otros, estan implicitos en
cualquier relacion contractual —aunque con un contenido especifico de
acuerdo a la naturaleza de la misma-, de manera que aungue las partes
no los mencionen en las clausulas contractuales, sus actuaciones
deben realizarse y ser valoradas teniendo en cuenta dichos postulados.
En otras palabras, el principio de buena fe obliga a que las partes,
ademas de cumplir lo estipulado en el contrato y exigido expresamente
por el ordenamiento, asuman comportamientos que honren los deberes
gue se deriven de la naturaleza de la obligacion contractual y de la
finalidad por ellas buscada al realizar el contrato, lo cual puede conducir
a un resultado diferente del obtenido de una interpretacion literal
simplista y superficial, pero que, sin duda alguna, sera acorde con los
postulados de un Estado social de derecho inspirado en principios de
justicia material y privilegio de lo sustancial sobre lo formal.

Las implicaciones del principio de buena fe tienen especial relevancia
cuando se estudian contratos de prestaciones bilaterales, pues sus
consecuencias se traducen en preservacion del equilibrio y, como no,
respeto a la reciprocidad inherente a la naturaleza de este tipo de
contratos, por lo que su aplicacion presenta una relacién importante con
la excepcidon non adimpleti contractus, como ha manifestado la Corte
Suprema de Justicia, que al respecto establecio:
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“Asi —mediante las dos instituciones explicadas: exceptio non
adimpleti contractus y accion resolutoria- se asegura en los
contratos sinalagmaticos el equilibrio de intereses entre las
partes; se realiza el principio de simetria contractual derivado
de la reciprocidad y correlacion de los compromisos surgidos
de las relaciones bilaterales, y se atiende a las consecuencias
que en el mecanismo de tales convenciones tienen el principio
de buena fe, la nociébn de causa y la de moviles del acto
juridico.”11

En conclusién, es claro que en relaciones contractuales de obligaciones
bilaterales la nocién de justicia en la ejecucion de las prestaciones
implicita en el principio de buena fe es la que justifica en gran parte la
existencia de mecanismos como la excepcion de contrato no cumplido,
actuando por intermedio de ésta deberes de lealtad, equilibrio y
reciprocidad, y aportando a su través el sentido ético que se desprende
del principio de buena fe en nuestro ordenamiento juridico.

5. De la excepcion de contrato no cumplido -non adimpleti
contractus-y su aplicacion en el derecho contractual colombiano

En los sistemas juridicos de la actualidad ha cobrado renovada
importancia la aplicacion de los principios constitucionales, a la par de
los principios juridicos propios de cada materia, los cuales rara vez son
cosa distinta a la concrecién de los primeros con las particularidades
propias que impone el campo competencial de las diferentes areas del
derecho.

Este es el caso de la excepcion de contrato no cumplido o “non adimpleti
contractus”, con la cual se hace referencia a que en los contratos
bilaterales no se estara en mora de cumplir lo pactado mientras la
contraparte no lo haya cumplido en la forma y el tiempo establecidos en
los términos contractuales o la ley. Este principio de l6gica incontestable
es concretado en el art. 1609 del cédigo civil que al respecto establece:
“En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte,
0 no se allana a cumplirlo en la forma y el tiempo debidos.”

El contenido de esta clausula refleja los mas elementales parametros de
equidad, simetria y buena fe que deben ser entendidos como elementos
connaturales a las obligaciones contractuales bilateralesti2,
prescribiendo lo que es el producto de un analisis basado en la justicia
material de las relaciones contractuales: si una de las partes de una
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relacion bilateral no esta en posicion de cumplir las obligaciones
contractuales, como puede exigirle a la otra el cumplimiento de la
prestacion debida? La idea de esta figura es brindar una posibilidad de
resolucién de diferencias originadas en contratos en donde se ha
presentado un abandono reciproco de las prestaciones a cargo de las
partes contratantes, evitando que las mismas queden en un estado de
indefinicion permanente. En este sentido ha manifestado la Corte
Suprema “es necesario asimismo hacer ver que por obra de aquella
circunstancia [, el mutuo incumplimiento,] no siempre ha de quedar
atascada la relacion derivada del negocio y sometida en consecuencia
“...a la indefinida expectativa de que -en algun tiempo- pueda ejecutarse
o resolverse el contrato no cumplido por iniciativa exclusiva de aquella
de las dos que considere derivar mayores ventajas del incumplimiento
comun, o de que la accién implacable del tiempo le da vigencia definitiva
a través de la prescripcion... (G. J. Tomo CXLVIII, pag. 246).113

Por esta razon, la intencién de atribuir efectos juridicos al mutuo
incumplimiento en los contratos bilaterales resulta acorde con el eficiente
trafico de los negocios juridicos y la dinamica negocial de las relaciones
privadas, que es contraria a indefiniciones que generen zozobra y que
pongan en suspenso la aplicacion del principio de seguridad juridica en
estos casos; sin embargo, esto no significa, como ha apuntado la
jurisprudencia de la Corte suprema de Justiciall¥l, que cualquier
incumplimiento reciproco pueda tomarse como motivo de terminacion
del contrato. Para que este efecto se presente sera necesario que los
actos realizados por ambas partes demuestren de forma inequivoca —
sea expresa o tacitamente- el total desinterés por el cumplimiento de las
obligaciones contractuales; o sea, que “se precisa, para que pueda
consumarse de esta forma la disolucion virtual, que la conducta de todas
las partes involucradas sea lo suficientemente indicativa de esa
reciproca intension de ‘desistencia’ que constituye su sustancia (...)"23.

Sobre esta figura manifest6 esta corporacion:

“En efecto, la figura de la "Exceptio non adimpleti contractus”
es connatural a ellos [, los contratos de seguro,] en virtud de
lo consagrado por el articulo 1609 del Cédigo Civil, segun el
cual, ninguno de los contratantes estd en mora dejando de
cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla con su parte.
Lo _anterior, con el fin de impedir " ...gue una de las
partes guiera prevalerse del contrato y exigir ala otra su
cumplimiento, mientras ella misma no cumpla o no esté
dispuesta a cumplir _las _obligaciones gque le
incumben!!®l. Igualmente, la figura de la condici6n
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resolutoria tacita, supone que cuando una de las partes no
se aviene a cumplir la prestacion debida en forma
satisfactoria, la otra puede renunciar a realizar la suya y
pedir a su arbitrio, la resolucion o el cumplimiento del
contrato con la respectiva indemnizacion de perjuicios, en
virtud de la condicion resolutoria implicita en todo contrato
bilateral (C.C., art. 1546). Tal institucion también ha sido
recogida por la legislacion comercial en estos términos: “...
en caso de mora de una de las partes, podra la otra pedir su
resolucién o terminacién, con indemnizacion de perjuicios
compensatorios, o0 hacer efectiva la obligacion con
indemnizacion de los perjuicios moratorios” (C.Co., art. 870).
Las anteriores circunstancias justifican de manera general,
la terminacion de un contrato de esta naturaleza.ld1 —
subrayado y negrilla ausente en texto original-

Ante el incumplimiento mutuo de las partes del contrato surgen
consecuencias para las obligaciones derivadas del contrato, pues en
los contratos bilaterales, si ambos contratantes han incumplido,
ninguno de los dos puede pedir perjuicios, ninguno de los dos puede
exigir la clausula penal y de ninguno de los dos se predican las
consecuencias especificas sobre el riesgo sobreviniente...”

De esta manera, al configurarse dicha excepcion de contrato no cumplido a razén
del incumplimiento de MONOLITICA, no puede predicarse ningun tipo de
incumplimiento del CONSORCIO SERVICAMPOS, cayéndose de su peso los
argumentos del A Quo.

Ahora, sin perjuicio de lo anterior, también se acreditd en el expediente que tal
incumplimiento era inexistente, ya que, de acuerdo con la declaracion del sefior
ALONSO MARCELO CASAS que ademas tiene un sustento o soporte documental
que fue el que el A Quo nego su practica (por tal motivo es absolutamente relevante
gue se resuelva el recurso de apelacion contra el auto segun lo dispuesto en el
numeral 2.1 de este memorial); los costos asociados a las actividades del
CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION y que fueron asumidos por el
CONSORCIO SERVICAMPOS superan el valor total de las actividades objeto del
Contrato. Es decir, el CONSORCIO SERVICAMPOS pago6 en costos directamente
relacionados con la ejecucion del CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION
un valor superior al que se pacté como precio del CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION.

Por lo tanto, no existe el incumplimiento que A Quo depreca.
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Ahora, desestima el Juzgado de Primera Instancia la declaracion del sefior
ALONSO MARCELO CASAS porque considera que esta es una declaracion de
parte y tiene intereses en las resultas del proceso (tacha solicitada por el actor); sin
embargo, olvida el Juez que mas alla de su condicién este es un tercero sin
representacion de alguna de las Partes en el presente proceso y, ademas, es la
persona que en todas las declaraciones relevantes del proceso ha sido resaltado,
como también es el caso del abogado HERNAN ALBERTO JIMENEZ que fue quien
elabor6 el CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION. Es mas, el
representante legal de MONOLITCA siempre nombré al sefior ALONSO
MARCELO CASAS como aquel que conocia todos los pormenores del caso, por lo
tanto, no se puede desestimar de esa manera la declaracion de este testigo que,
sin lugar a dudas, fue aquel que mas luces brindd en este proceso.

Teniendo en cuenta lo dicho, también resulta claro que es inexistente el
incumplimiento del CONSORCIO SERVICAMPOS; y, en consecuencia, no solo
debe revocarse esta declaracion, sino también las condenas que resultan de estas
declaraciones.

2.5.- Inexistencia de acreditacion del monto de los perjuicios.-

Sin perjuicios de lo indicado anteriormente, la Sentencia de Primera Instancia no
hace un analisis de la cuantia del Proceso y, Unicamente, se base en el Juramento
Estimatorio de Perjuicios presentado con la demanda.

Al respecto consideramos que, no obstante no haberse objetado este Juramento
Estimatorio de Perjuicio, el A Quo no puede obviar un analisis de razonabilidad del
mismo. Y es que, NO existe en el expediente ninguna manera de poder llegar a las
sumas que el actor alega como incumplidas por parte del CONSORCIO
SERVICAMPOS.

Aunqgue el A Quo indica que estas sumas de dinero se derivan de las Facturas de
Venta presentadas por MONOLITICA, ninguna de estos titulos valores se acercan
a la suma de que MONOLITICA indic6 como adeudadas por el CONSORCIO
SERVICAMPOS. Por lo tanto, y aunque el A Quo considere lo contrario, la realidad
es que esta suma de dinero fue arbitrariamente puesta por el demandante en el
Juramento Estimatorio de Perjuicio, sin tener ningun tipo de soporte o sustento que
lo justifique.

Por tal motivo, no se puede tener como prueba de los perjuicios este Juramento
Estimatorio de la demanda.

3.- SOLICITUD
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En vista de todo lo descrito anteriormente, respetuosamente solicitamos a este H.
Tribunal Superior de Bogota — Sala Civil, que se REVOQUE integralmente la

Sentencia de fecha 14 de septiembre de 2023 y, en su lugar, se RECHACEN las
pretensiones de la demanda.

Atentamente

JUAN MILO FORERO ROJAS
C.C. No. 1.110.485.966 de Ibagué
T.P. No. 226.599 del C.S.J.
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA LOZANO RICO RV: 11001310301020200006101 Sustentacion de
recurso de alzada

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Mar 28/11/2023 9:02

Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

ﬂ]j 1 archivos adjuntos (1 MB)

Examen de Datos adjuntos seguros en curso;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA LOZANO RICO

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extensién 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Alejandro Ballen <alejandroballenl@gmail.com>

Enviado: martes, 28 de noviembre de 2023 8:00

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogotd D.C. <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: 11001310301020200006101 Sustentacion de recurso de alzada

Cordial saludo, en mi calidad de apoderado judicial del extremo activo, con el acostumbrado respeto y dentro del
término legal oportuno me permito remitir memorial referido en el asunto.

Agradezco su atencion.

Cordialmente,

Alejandro Ballen

Consultoria Juridica - Responsabilidad civil, médica y del Estado.
Calle 12 B N° 7 - 90, oficina 517

Bogota D.C.

Teléfono (601) 4660975

Movil: 3504247363

www.alejandroballen.com

Remitente notificado con
Mailtrack
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AB ALEJANDRO BALLEN

Consultorio Juridica - Responsabilidad civil, médica y del Estado

Bogota D.C., noviembre 27 de 2023.
Honorable Magistrada
AIDA VICTORIA LOZANO RICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
Sala de Decision Civil

Ref: Proceso Verbal — Responsabilidad Civil Extracontractual

Rad. 110013103 010 2020-00061 01

Demandantes: SANDRA JANNETH MURIEL SANCHEZ Y OTROS
Demandados: SOLUTRANS S.A.S.

Asunto: SUSTENTACION DE RECURSO DE APELACION

INTERPUESTO EN CONTRA DE LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA.

El suscrito ALEJANDRO BALLEN, apoderado judicial del extremo activo, dentro
del término legal oportuno y con el acostumbrado respeto, me permito sustentar el
recurso de alzada interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia que
recayd dentro del tramite de la referencia el pasado 17 de octubre de 2023,
conforme a los siguientes argumentos:

Tal como se refirié al momento de formularse los reparos concretos en contra de la
decision recurrida, existio un deficiente analisis frente a la incidencia de cada
uno de los actores viales en la ocurrencia del siniestro, lo que inevitablemente
conllevé a una indebida graduacién de la culpa.

En el fallo recurrido se pasa por alto un hecho que prueba de manera
incontrovertible la culpa del demandado y que ha venido denunciandose desde la
misma génesis de la demanda y es la imprudencia del conductor del tractocamion
en la maniobra de adelantamiento que realizé en el lugar del accidente al no
percatarse de que las llantas de su vehiculo sobrepasaron la humanidad de la
victima.

Es asi como, al dar contestacién a la demanda y de manera especifica, al hecho
n°4 de la misma, el apoderado judicial reconocié como cierto (confesién) el hecho
de que “el conductor del tracto camién siguié su marcha, sin percatarse del
accidente”.

En efecto, en sus propias palabras, el profesional del derecho sefalo:

"Es cierto, el joven murid en el sitio de los hechos y desde luego que el
conductor de la tractomula no se percatoé del hecho, porque no se dio
cuenta que el joven fallecido impacto con su vehiculo. Pues el impacto
fue en la parte posterior lateral en las llantas del cuarto conjunto del trailer.

Muy seguramente no se dio cuenta, porque al transitar por su carril la
tractomula, el cabezote ya habia traspasado paralelamente el bus e
instantemente (sic) el motociclista choca contra la parte posterior del bus y
lo expulsa cayendo sobre las llantas laterales del cuarto conjunto de las
llantas de la tractomula.” Negrillas fuera del texto.
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Dicho esto, es palmaria la culpa en la que incurrié el conductor del tractocamion y
que fue ignorada en el fallo recurrido, al transitar por un sector tan concurrido como
lo es las inmediaciones del entonces Hospital de Meissen, pues estaba obligado a
maximizar todas las medidas de seguridad para dar cumplimiento a las normas del
Caodigo Nacional de Transito contenidas en los arts. 55° y 68°, los cuales establecen,
en su orden, el deber genérico de seguridad frente a terceros y la obligatoriedad, en
especifico, de dar una correcta utilizacién a los carriles de la via.

En efecto, el primero establece que toda persona que tome parte en el transito como
conductor, pasajero o peatéon, debe comportarse en forma que no obstaculice,
perjudique o _ponga en riesqo a las demads (...) mientras que el mencionado
articulo 68 impone que los vehiculos deben transitar, obligatoriamente, por sus
respectivos carriles, dentro de las lineas de demarcacion, y atravesarlos
solamente para efectuar maniobras de adelantamiento o de cruce.

Prueba de la inobservancia de dicha norma por parte del conductor del vehiculo de
carga, es el hecho de que no se percato de lo sucedido sino hasta después de haber
avanzado cerca de un kilbmetro y medio mas, cuando otros conductores y un
uniformado de la policia lo detuvieron por lo sucedido, lo que se configura como una
imprudencia absoluta como factor generador de culpa, pues como conductor de un
vehiculo de dimensiones y masa mayusculas genera un riesgo exponencialmente
mayor frente a los demas actores viales, situacion que hace mucho mas exigible
ese deber de cuidado que debe maximizar al poner en marcha un vehiculo de tales
caracteristicas y asi evitar poner en riesgo la integridad de personas y bienes a su
alrededor, como ocurrié en este caso, el conductor le ocasion6 la muerte a una
persona sin siquiera darse cuenta de ello.

Al omitir dicha obligacién, no se percaté de que su vehiculo pasoé sus llantas sobre
la humanidad de la victima, ocasionandole la muerte de forma inmediata, sin
importar la razén por la cual el motociclista terminé en el piso, pues se
recuerda, éste ultimo no fallecié por el choque con la buseta aparcada a un lado de
la via sino por el aplastamiento por parte del tractocamion.

Ese deber de diligencia y cuidado debia observarse por parte del conductor del
vehiculo de carga con mayor rigurosidad al aproximarse a una zona urbana tan
concurrida, no solo por vehiculos sino por personas dado que en las cercanias se
encuentran multiples paraderos de bus y el mismo hospital de Meissen. De hecho,
el mismo informe de accidente de transito en su primera pagina indica que en el
lugar del accidente se encuentran sefiales de transito informativas codificadas Sl-
08, SI-16 y SI-05B, que en su orden informan sobre “Paradero de Buses”, “Primeros
Auxilios” y “Croquis”, esta ultima, informando sobre conexiones de intersecciones

proximas.

Y es que se presume que el conductor del vehiculo de carga se encontraba
realizando la maniobra de adelantamiento, al tenor de lo dicho en la contestacién
de la demanda por el apoderado judicial y en el interrogatorio de parte rendido por
la sefiora representante legal del demandado, en donde manifiestan que su vehiculo
transitaba por el carril central de la via.

Recuérdese que, al tenor del art. 68 del Cdodigo de Transito Terrestre, en las vias
de sentido unico de transito, como la avenida Boyaca en el sentido Sur-Norte, en
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donde ocurrio el accidente, los vehiculos deben transitar de la siguiente forma: “en
aquellas vias donde los carriles no tengan reglamentada su velocidad, los vehiculos
transitaran por el carril derecho y los demas carriles se emplearan para maniobras
de adelantamiento”.

Recordemos también que, segun el mismo informe de accidente de transito, la via
en la que ocurrid el accidente es de tres carriles y dado que en el documento no se
indica que exista reglamentacién de velocidad para cada uno de los carriles de dicha
via ni tampoco se acredito tal situacidn dentro del presente tramite por parte del
demandado, es dable presumir que el conductor del vehiculo de carga se
encontraba usando el carril central para efectuar la maniobra de adelantamiento del
bus o del motociclista, pues de lo contrario estaria cometiendo una infraccion de
transito.

Y es que la misma logica de la gestidon del riesgo en materia de transito indica que
los vehiculos de grandes dimensiones como los del servicio de carga y pasajeros,
caracterizados por su gran tamafio y la gran masa que movilizan deben circular a
bajas velocidades por cualquier via, dado que ante una eventual pérdida de control
o ante la aparicion de cualquier situacion inesperada, hacen muy dificil su detencion
o la recuperacién de su control cuando este se haya perdido, o que implica un grave
e inminente riesgo de generar dafios catastroficos.

Por esa razén el deber objetivo de cuidado y prudencia que a todos nos asiste,
indica que dichos vehiculos circulen por el carril derecho, tomando el carril central
solamente para maniobras de adelantamiento como lo indica la norma, para que,
una vez surtido el sobrepaso, se retorne al carril derecho, pues de mantenerse en
el carril central en vias de dos o mas carriles o avanzar por el carril izquierdo invita
a su conductor a aumentar la velocidad de manera inconsciente a la par con los
demas vehiculos que por alli transitan, situacion que, como ya se dijo, representa
un peligro mortal en las carreteras de nuestro pais.

Bajo ese entendido, es dable asumir que el tractocamidn se encontraba realizando
el adelantamiento del motociclista o de la buseta, o de ambos, no lo sabemos,
cuando produjo el atropellamiento del joven MARCIALES MURIEL, sobrepasando
sobre su humanidad con las llantas del trailer y sin darse cuenta de ello, prosiguio
su camino hasta que fue interceptado por otros motociclistas y la policia mas
adelante.

Por esto mismo, es clara la imprudencia denunciada en la que incurrié el conductor
del vehiculo de carga, pues estaba obligado a realizar la maniobra de
adelantamiento con absoluta prudencia, poniéndose en estado de alerta, mirando
en todas direcciones, reduciendo su velocidad en un lugar tan concurrido y en todo
caso, evitando incrementar el riesgo de lesiones a personas o dafio a otros
vehiculos mientras usaba momentaneamente el carril central para adelantar.

Recuérdese también que, el documento “ANALISIS FiSICO INICIAL No 148-2018”
obrante como prueba trasladada allegada al expediente proveniente de la FGN,
establece como secuencia probable del accidente, [teniendo en cuenta la
informaciéon suministrada por parte del Patrullero José Cuellar] que el hoy
occiso (...) realiza una maniobra de frenado, marcando una huella y generando la
caida de la motocicleta sobre su costado izquierdo. La motocicleta se arrastra 11.06
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metros e impacta la zona inferior de la parte trasera izquierda del bus de placas
WHQ174 (...) mientras que el hoy occiso cae en el carril central por lo que es
sobrepasado por las llantas del costado derecho del tractocamién de placas
THX483 que se movilizaba por esta via de sur a norte”.

Con ello se prueba que el mecanismo de la muerte fue el aplastamiento, mas no el
choque del motociclista con la buseta, como se concluye erroneamente en el fallo
impugnado.

En gracia de discusion, bien puede interpretarse que, muy a pesar de haber
chocado la parte trasera de la buseta, si la tractomula no hubiere sobrepasado el
cuerpo del motociclista el desenlace fatal seguramente no hubiere ocurrido.

En efecto, a riesgo de la incomodidad que genera imaginar la escena, debe tenerse
muy en cuenta el contenido del Informe Pericial de Necropsia obrante también como
prueba trasladada y en donde se registran las lesiones generadas a la victima:

SISTEMA RESPIRATORIO

PLEURAS Y ESPACIOS PLEURALES: desgarro pleural por aplastamiento de térax con
hemotorax residual 500 cc aproximadamente

LARINGE: mucosa de aspecte usual sin lesiones o cuerpos extrafios en su interior
TRAQUEA: desagarro traqueal por aplastamiento de térax

BRONQUIOS: de distribucién usual, con desgarre por aplastamiento de térax
PULMONES: peso de 745 gramos en conjunto, con evidencia de desgarro pulmonar
bilateral por aplastamiento de térax

SISTEMA CARDIOVASCULAR

PERICARDIO: ruptura de saco pericardico por aplastamiento de torax

CORAZON: peso de 343 gramos al examan con desgarro de pared ventricular derecha
por aplastamiento de térax

CORONARIAS: de distribucion usual sin evidencia de obstrucciones en su trayecto
AORTAY GRANDES VASOS: sistema arterial con evidencia de desgarro de arterias en
regién toraco-abdominal por aplastamiento y exposicién de contqmdo.abdominal, _
VENAS: con evidencia de desgarro de venas en regidén toraco-abdominal por
aplastamiento y exposicién de contenido abdominal y toracico

CAVIDAD ABDOMINAL ‘
PERITONEO: con evidencia de desgarro de abdominal y perineal por aplastamiento y
exposicién de contenido abdominal, . ' N
MESENTERIO: con evidencia de desgarro de mesenterio por aplastamiento y exposicion
de contenido abdominal, . . .
RETROPERITONEO: con evidencia de desgarro renal bilateral con hemaioma
retroperitoneal por aplastamiento y exposicion de contenide abdominal,
DIAFRAGMA: desgarro por aplastamiento

SISTEMA DIGESTIVO

LENGUA: de aspecto saburral sin evidencia de lesiones al examen
FARINGE: mucosa eritematosa sin cuerpos extrafios en su interior ni signos de trauma

al examen ' , o
ESOFAGO: mucosa eritematosa con desgarra esofagico por aplastamiento de térax‘ )
ESTOMAGO: con evidencia de desgarro por aplastamiento y exposicion de contenido

gastrico

- ——— ‘< - > . —
WALTER A.N’KTOLIO'SUARTE ARIAS

Dichas lesiones, evidentemente, fueron producto del aplastamiento provocado por
un vehiculo de carga de mas de 34 toneladas de peso al sobrepasar la humanidad
de la victima, mas no fueron producto del choque del motociclista contra la buseta,
situacion en la que no reparé el fallo recurrido.
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Dicho esto, es claro que la causa eficiente del fallecimiento de la victima fue,
precisamente, el aplastamiento infligido por el tractocamion, cuando aquel se
encontraba tendido en la carretera y mientras el vehiculo de carga realizaba una
maniobra de adelantamiento desprevenida, situacién esta que compromete la
responsabilidad del demandado Solutrans S.A.S., frente a la generacion del dafio.

Esa deficiente valoracion de la verdadera incidencia causal del conductor del
tractocamion provocé la conclusion errada a la que se llegé en el fallo recurrido vy,
segun la cual, la culpa exclusiva de la victima fue la raz6n unica del infortunado
desenlace.

Bojo los anteriores argumentos solicito tener por sustentado el recurso de alzada
interpuesto en contra de la sentencia de primer grado de la cual reclamo su
revocatoria para, en su lugar, declarar la responsabilidad civil extracontractual en
cabeza del demandado por el fallecimiento del joven JULIAN DAVID MARCIALES
MURIEL (QEPD), y ordenar la correspondiente indemnizacién de perjuicios por los
conceptos y en las cuantias reclamadas en el escrito genitor.

Recibo notificaciones en la calle 12 No.7 — 90, oficina 517 en la ciudad de Bogota
D.C., correo electronico alejandroballen1@gmail.com, teléfonos 350 424 7363 y
(601) 4660975.

Cordialmente,

ALEJANDRO BALLEN
C. C. 80.226.754 de Bogota
T. P. 210.738 del C. S. de la J.
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