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MEMORIAL DRA LOZANO

Atentamente,

Repuhblica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. Calle 24 No 53-28 Torre C Oficina 305

PEX 6013532666 Ext. 86349 — 88350 — 88378

Linea Macional Gratuita 018000110194 OSCAR FERNANDO CELIS F IRA
Email: secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.zov.co Secretario Judicial

De: Jorge Pinilla Cogollo <pinillajorge8 @hotmail.com>

Enviado el: miércoles, 10 de abril de 2024 9:19 a. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: Memorial sustentando recurso de apelacién (11001-31-03-017-2018-00138-01)

No suele recibir correos electrénicos de pinillajorge8@hotmail.com. Por qué esto es importante

Honorable

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - Sala Civil

Magistrada AIDA VICTORIA LOZANO RICO
E. S. D.

Ref. Verbal de JUAN DAVID GOMEZ GUARNIZO contra CLINICA DE OCCIDENTE S.A., ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD FAMISANAR S.AS. — EPS FAMISANAR S.A.S., CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM vy ALLIANZ

SEGUROS S.A.
Proceso No. 11001-31-03-017-2018-00138-01

En mi condicién de apoderado del extremo actor, por medio del presente escrito, adjunto memorial sustentando el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia de fecha 31 de octubre de 2023 proferida por el Juzgado 17 Civil del Circuito de

Bogota.

Adjunto memorial en formato pdf.

Atentamente,

JORGE PINILLA COGOLLO
C.C. No. 19.246.045 de Bogota

T.P. No. 18.803 del C. S. de la J.
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Sefiora Magistrada
AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Sala Civil
Tribunal Superior de Bogota
E. S. D.

Ref. proceso verbal de JUAN DAVID GOMEZ GUARNIZO contra E.P.S
FAMISANAR S.A.S. y ofros.
Radicado No.11001-3103-017-2018-00138-01

En mi condicién de apoderado del extremo actor y encontrandome dentro de la

oportunidad procesal procedo a sustentar el recurso de apelacion interpuesto por el

suscrito contra la sentencia proferida el 31 de octubre de 2023 por el juzgado 17
civil del circuito de Bogota.

LLa sustentacion del recurso la hago en los siguientes términos:

Se discute en la providencia recurrida que no hubo demostracion del nexo causal
entre el hecho y el dafio, que, en este caso, es la muerte del paciente.

Sin embargo, de conformidad con los articulos 226 y 232 del Cédigo General del
Proceso, los hechos relevantes, en este caso necesitan especiales conocimientos
cientificos y técnicos.

En ese orden de ideas, se encuentra el dictamen pericial realizado por el meédico
cirujano RICARDO RIANO GANGOTENA, en cuya experticia determina que nos
encontramos con una paciente con antecedentes y factores agravantes que
presenta cuadro abdominal agudo de varios dias de evolucién sin evidencia de
remisién que fue enmascarado con analgésicos remitido con Dx: "Affo riesgo de
sepsis, choque y muerte”. Paciente infervenido con los siguientes hallazgos:
apéndice gangrenoso perforada + peritonitis generalizada: herida contaminada”. Es
clara la evidencia de un procedimiento contaminado con peritonitis generalizada que
requirié lavado quirdrgico abundante: el protocolo indica que ante la evidencia de
infeccién generalizada, ademas de los antecedentes del paciente es indicativo de
haber un cierre por segunda intencién o mantener la Hx Qx abierta para poder
evidenciar si hay focos infecciosos y facilitar el lavado y evolucién dentro de fos
parametros de los cuidados hospitalarios. La paciente con insomnio, diabética con
signos y sintomas de estrés metabdlico con evoluciones hospitalarias superficiales
que describen el malestar y negativa de la paciente a realizar la terapia respiratoria
y deposiciones diarreicas melénicas; ademas, sin establecer el verdadero origen de
las atelectasias bibasales, se le da salida a las 10:37 a.m. del 4 de enero de 2012.

La paciente reingresa a la CLINICA DE OCCIDENTE a la 13:07 p.m. del 4 de enero
de 2012: con signos de dolor, shock y abdomen agudo: que requirié intervencion
quirtirgica y exploracién con laparotomia con los hallazgos descritos; se evidencia
un cuadro clinico resultado del manejo hospitalario y quirdrgico poco acucioso que
desemboco en las complicaciones médicas que llevaron a la muerte de la paciente”.

De lo anterior se infiere inequivocamente el nexo causal entre el estado de la
paciente y, el tratamiento que se le dio en la CLINICA CAFAM y en la CLINICA DE
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OCCIDENTE vy el desenlace a que condujo que no fue otro que la muerte de la
paciente.

Es claro que el estado critico de la paciente conducia a tomar medidas urgentes,
mas aun, cuando ya en la historia clinica para el 4 de enero de 2012 se establecia
que la cirugia estaba contaminada, es decir, habfa infeccion; que la paciente venia
agravandose de manera constante, circunstancia que generé un shock
hipovolémico y su muerte.

Es claro que la paciente nunca superd su estado clinico, ni el dolor a pesar de los
analgésicos que se le suministraron. "

Desde el momento en que la paciente fue intervenida en la madrugada del 29 de
diciembre de 2011 se detectd que habia una peritonitis generalizada y por tanto, lo
aconsejable era mantener abierta la herida para hacer lavados permanentes y tener
controlada la infeccion; el dia 4 de enero de 2012 sefiala la historia clinica que se le
iba a dar salida ese dia; sin embargo, la paciente presentd episodio de deposiciones
melénicas en cinco oportunidades asociadas a hipotimia y palidez, por lo que se
suspendié la salida por el estado critico de la paciente, que tenia frialdad,
sudoracion y baja saturacién; circunstancia que no era nueva, pues la habia
padecido en dias anteriores sin que se le hubiera dado un tratamiento a esa
situacion. ‘

El 4 de enero de 2012 hacia la 1:.00 p.m. la paciente tenia abdomen blando con
dolor generalizado, con abdomen en tabla, por lo que se traslada con caracter
urgente a sala de cirugia, ya existia hemorragia de vias digestivas altas que se
habria podido detectar si la herida se hubiera mantenido abierta, de tal manera que
la paciente termina falleciendo segUn los hallazgos realizados al momento de hacer
la intervencién quirdrgica del 4 de enero de 2012 por una gran distension del
abdomen, con dolor intenso y agudo, gran hematoma en curvatura menor del
estdmago, desgarro que compromete la pared posterior del estdbmago desde la
unidn eséfago - gastrica de 15 centimetros de longitud con sangrado profuso;
circunstancias que era posible advertir si se le hubiera dado otro tratamiento a la
paciente.

Esta situacion se hubiera podido detectar si la herida causada por la operacion
realizada el 29 de diciembre de 2011 se hubiera encontrado abierta.

Asi las cosas, la afirmacion gratuita realizada por CLINICA DE OCCIDENTE de que
hubo un manejo correcto y una evoluciéon adecuada de la cirugia de apendicitis, no
pasa de ser un afirmacion carente de demostracién; adicionalmente, si se hubiere
presentado, como dice ia CLINICA DE OCCIDENTE, una perforacion gastrica
secundaria a una Ulcera en la curvatura menor del estdmago, situacién que generé
el sangrado, el shock hipovolémico y el fallecimiento de la paciente y que hubiera
podido ser detectada y controlada si se le hubiera dado el manejo y el tratamiento
indicado en el dictamen pericial; mas teniendo en cuenta que la paciente nunca se
recupers de su estado critico, el cual fue permanente y sistematico durante su
hospitalizacion en la CLINICA DE OCCIDENTE.
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Es importante resaitar que la paciente estuvo en la CLINICA CAFAM por mas de 12
horas sin que hubiera tenido atencién médica, ni tratamiento alguno, circunstancia

gue generd la peritonitis generalizada que registraba la paciente durante su
intervencion quirdrgica el 28 de diciembre de 2011 en la CLINICA DE OCCIDENTE.
A la luz de los testimonios rendidos por las testigos MARIA DE JESUS BELZA A,
LORNA SALAZAR, JANETH GUARNIZO GIRARDOT y otros, se desvirtla la
afirmacion contenida en la historia clinica de que para el dia 4 de enero de 2012 a
las 9:00 a.m. la paciente no presentaba dolor y su herida estaba en buen estado y
qgue por dicha razon se le dio salida; es evidente que dichos testimonios y distintos
apartes de la historia clinica desvirtlan esta afirmacion y le restan credibilidad.

De igual forma, estd plenamente establecido en el expediente que el estado de
shock hipovolémico lo presentd la paciente desde las primeras horas de la mafiana
del 4 de enero de 2012; sin embargo, es claro que la reaccion del equipo médico de
la CLINICA DE OCCIDENTE que venia tratando a la paciente fue extemporanea y
tardia.

Asi las cosas, es importante destacar que nunca se pudo establecer si el desagarro
se produjo con antelacion o durante la cirugia; que dicha lesién es producto de una
falla multisistémica causada por el mal manejo del paciente y que todo indica que el
hematoma estuvo encapsulado.

También se encuentra establecido que la administracion de gran cantidad de
analgésicos, si bien es cierto no fue la causa de la muerte de la paciente, coadyuvo
en la no deteccién a tiempo de su cuadro clinico.

Se sefialé también por el perito que la contaminacion y la peritonitis generé una
crisis multisistémica gue agravo la situacion del paciente y que el desgarro de la
cavidad gastrica fue intraoperatorio que pudo ser ocasionada de manera
espontanea o por una llcera de gran dimensién, que nunca se detecté ni se
diagnosticé.

Es necesario sefialar que la paciente durante su periodo de internacidn hospitalaria
siempre presenté malestar, dolor agudo y déficit de saturacién, y de que a pesar de
que no habia una evolucién satisfactoria de la cirugfa, el testigo medico JUAN
ANTONIO GAITAN reconoce que fue él quien tomd irresponsablemente la
determinacion de darle salida a la paciente, con lo que compromete ain mas [a
responsabilidad médica de la CLINICA DE OCCIDENTE.

La CLINICA DE OCCIDENTE deliberadamente no ofrecié el testimonio de la doctora
LICETH JOHANNA ROJAS quien fue la que intervino quirlirgicamente a la paciente
el 29 de diciembre de 2011 y el 4 de enero de 2012.

En el caso de la IPS CAFAM, es clara la conducta omisiva de dicha entidad ocurrida
el 28 de diciembre de 2011 en la atencion a la paciente, de tal manera que la
morosidad de la IPS CAFAM en la atencién de la paciente desde las 8:00 a.m. hasta
las 9:00 p.m. del 28 de diciembre sin prestarle ninguna atencion, ni siquiera de
caracter primario, constituyd indiscutiblemente un factor de agravamon de Ia
paciente. -
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La situacidén de dolor referidos por la paciente fue permanente durante su
internacion en la CLINICA DE OCCIDENTE, pero segun la sentencia, no hay

evidencia en la historia clinica de gue se le haya comunicado al cuerpo medico;
sobre el particular es importante sefalar que las visitas del cuerpo medico fueron
muy esporadicas y que evidentemente existen omisiones protuberantes de Ia
historia clinica en éste y en otros aspectos. - -

El proceso infeccioso que sufrid la paciente, indudablemente generé la crisis
multisistémica, por tal razén, no puede validamente sostenerse que en el proceso
no se establecié una relacion de causa-efecto entre la infeccidn, la crisis
multisistémica, el shock hipovolémico y la muerte de la paciente.

De otra parte, me remito al alegato de conclusién que presenté en la audiencia de
que trata el articulo 373 del Codigo General del Proceso donde se recalcan los
hechos juridicamente relevantes, se desvirtian las excepciones de mérito
propuestas por las sociedades demandadas; se reafirma el juramento estimatorio,
se realiza un analisis detenido del acervo probaterio y de los fundamentos juridicos
y facticos de la responsabilidad médica.

Es importante tener en cuenta los interrogatorios de parte, la prueba testimonial
recepcionada, los dictamenes periciales aportados tanto el de orden médico, como
el que hizo la estimacién y cuantificacién de los perjuicios materiales, la prueba
documental que obra en el expediente haciendo especial énfasis en la historia
clinica del paciente, acervo probatorio gue en su conjunto convergen a demostrar la
responsabilidad medica de las entidades demandadas y dejan sin piso. las
excepciones de mérito formuladas por las personas juridicas demandadas. .

Es necesario resaltar que en la historia clinica de la CLINICA DEL OCCIDENTE, se
consigna que se le habia dado de alta a la paciente y que esta debia salir de las
instalaciones de la clinica el dia 4 de enero de 2012 a pesar de las circunstancias
de dolor y de mal estado general que presentaba la paciente y teniendo en cuenta
que a pesar de que la paciente presentaba una peritonitis generalizada, la herida
causada por la intervencién quirtrgica fue totalmente cerrada y por tanto a partir del
28 de diciembre no fue sometida a ningun proceso de drenaje ni de control de la
infeccién.

Después de realizada la operacion durante los dias subsiguientes, la paciente
presentaba dolor abdominal acompanado de multiples episodios de emesis,
malestar general, episodios permanentes de fiebre, deshidratacién, y baja
saturacion, circunstancias que ademas fueron narradas por los testigos, lo que
significa que durante el postoperatorio la paciente mantuvo una situacién de
malestar general, episodios de emesis, insomnio y que por lo tanto su evolucién no
era la adecuada, sin embargo, la paciente no fue sometida a un fratamiento
especifico frente a ésta sintomatologia, en vez de registrar una evolucion pbsitiva
su evolucién era negativa y asi lo registra la historia clinica del 31 de diciembre de
2011 y del 1° de enero de 2012; ya para el 2 de enero de 2012 la paciente mostraba
signos de dificultad respiratoria y la misma clinica reconocia que su evelucién no
mejoraba y la calificaba como estacionaria; el dia 4 de enero de 2012 a pesarde la
fiebre, de la dificultad respiratoria, del insomnic y de las emesis recurrentes el
cuerpo médico que la estaba atendiendo procede inexplicablemente a darla de alta,
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orden que fue revocada cuando se observa que la situacion de la paciente se agrava
y entra en un estado critico, momento en el cual tardiamente generan una epicrisis
ante el malestar y la indisposicién generalizada de la paciente acompafiados de 3
episodios diarreicos consecutivos y hemorragia en las vias digestivas, lo que
produce lipotimia y palidez marcadas que obliga al cuerpo médico a suspender la
salida de la paciente la cual se encontraba con gran sudoracion, frialdad, demacrada
e indispuesta; en el abdomen presentaba dolor agudo generalizado por lo cual a
trasladaron a las salas de cirugia cuando ya era practicamente imposible revertir
una -situacién que habia generado el mismo cuerpo médico de la clinica por el
manejo negligente y descuidado del postoperatorio adicionado al cierre de la herida
lo que impidid hacer drenajes y tener un control de Ia evolucion de la septicemia,
circunstancias que desembocaron en el fallecimiento de la paciente.

Finalmente es importante insistir que las reglas de la sana critica parte de unos
presupuestos basicos del derecho sustancial y del derecho procesal y que, por
consiguiente, no puede confundirse con discrecionalidad arbitraria; mas aun,
cuando el dictamen pericial rendido por el perito médico es claro, sélido, preciso,
exhaustivo y fundamentado.

Adicionalmente la idoneidad del perito no ha sido colocada en entredicho, por
cuanto sus conocimientos, su experiencia y su trayectoria estan plenamente
acreditados.

Con fundamento en los argumentos precedentemente expuestos, comedidamente
solicito a la sala Civil de Decisidn del tribunal Superior de Bogota que revoque en
su integridad la sentencia impugnada y en su lugar acoja favorablemente las
pretensiones contenidas en la demanda.

De los Sefiores Magistrados,

COGOLLO
/ | .045 de Bogota
.P. No. 18.803 del C.S. de la J.
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MEMORIAL DRA PELAEZ RV: MEMORIAL SUSTENTACION ALEGATOS DE CONCLUSION
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MEMORIAL DRA PELAEZ

Atentamente,

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. Calle 24 No 53-28 Torre C Oficina 305

PEX 6013532666 Ext. 88345 — 88350 — 88378

Linea Nacional Gratuita 018000110124

Email: secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

OSCAR FERNANDO CELIS F IRA
Secretario Judicial

De: René Moreno <remoalab@hotmail.com>
Enviado el: viernes, 5 de abril de 2024 9:54 a. m.
Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.

<secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: MEMORIAL SUSTENTACION ALEGATOS DE CONCLUSION PROCESO EJECUTIVO No.
11001310300120230038001

SENOR

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL

REF: PROCESO EJECUTIVO No. 11001310300120230038001

DEMANDANTE: MERCELENA BARRERA HERNANDEZ; JHON EDISON

CARDENAS Y LUIS GERMAN BARRERA HERNANDEZ.
DEMANDADO: LUIS ANGEL CONSUEGRA TAVERA.

Buenos dias.
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5/4/24, 10:39 Correo: Yanira Andrea Rojas Figueroa - Outlook

Obrando en mi calidad de apoderado de la parte apelante en el proceso de la referencia, adjunto
ALEGATOS.

Cordial saludo

RENE MORENO ALFONSO
C.C. NO. 19.389.110 de Bogota
T.P. No. 49.050 del C.S. de la J.
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SENOR

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.qgov.co

E. S. D.

REF: PROCESO EJECUTIVO No. 11001310300120230038001
DEMANDANTE: MERCELENA BARRERA HERNANDEZ, JHON EDISON
CARDENAS Y LUIS GERMAN BARRERA HERNANDEZ.
DEMANDADO: LUIS ANGEL CONSUEGRA TAVERA.

ASUNTO: SUSTENTACION ALEGATOS DE CONCLUSION

Obrando en mi calidad de apoderado especial de la parte demandada en el proceso de
la referencia, estado dentro de la oportunidad procesal pertinente consagrada en el inciso
2 del Numeral 3 del articulo 322 del C.G.P., respetuosamente me permito sustentar el
recurso de apelacion formulado oralmente contra la sentencia proferida en audiencia el
dia 13 de febrero de 2024, ampliando los reparos concretos y los cargos formulados
contra la decision de primera instancia, lo cual hago en los siguientes términos:

1. Si bien es cierto los documentos base de la ejecucién son tres (3) pagares
presentados para el cobro con carta de instrucciones -titulo valor complejo- y
gozan de las caracteristicas de la literalidad, del derecho que incorpora el titulo;
conforme al articulo 430 del C.G.P., la falta de los requisitos formales del titulo
ejecutivo, solamente puede ser alegados mediante recurso de reposicion contra el
mandamiento de pago, como evidentemente fueron impugnados los pagarés por
esa via, y que fue desestimada por el a quo, confirmando la orden de pago.

2. No obstante haber agotado ese mecanismo procesal, al momento de proponer las
excepciones de fondo contra las pretensiones de los demandantes, nuevamente
se hicieron reparos a los pagarés por el no cumplimiento de los requisitos formales,
teniendo en cuenta que el recurso de reposicion para impugnar por esa via, frente
al incumplimiento de los requisitos formales aplica para los titulos ejecutivos y no
para los titulos valores conforme con lo consagrado en el numeral 4 del articulo
784 C de Co., que permite formular excepcion a la accion cambiaria por la ausencia
de requisitos formales, que son sustanciales del derecho cambiario, omision que
produce la ineficacia del titulo valor. Utilizando esta excepcion permitida en el
derecho cambiario es posible garantizar la doble instancia cuando es desestimada
por el a quo, como sucede en el presente caso.

3. El primer reparo a la decision del Juez de instancia es que no analiz6 la falta de
los requisitos formales de los titulos valores que son de orden legal y que se
encuentran sefialados como requisitos comunes para los titulos valores en el
articulo 621 del C de Co., ademas de los dispuesto para cada titulo valor en
particular, como en el caso del pagaré, en el articulo 709 del Codigo de Comercio.

El articulo 709 del Cdédigo de Comercio consagra de manera expresa para el
pagaré el requisito de la forma el vencimiento. En el presente proceso conforme a
la prueba documental que obra al expediente, en el escrito de la demanda en el
hecho primero expresamente la parte ejecutante reconoce que el sefior LUIS
ANGEL CONSUEGRA TAVERA, suscribio: “... 3 cartas de instrucciones para
llenar 3 pagarés en blanco adjuntos a dichas cartas, con las cuales se
autorizaron a los demandantes para diligenciar los espacios en blanco de
cada uno de los pagareés...”. (sic).
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Obsérvese que no hay duda sobre la existencia de los pagarés firmados en blanco
con sus respectivas instrucciones para ser diligenciados.

En la parte final del parrafo cuarto de la carta de instrucciones para diligenciar el
pagaré, expresamente se indica: “...la fecha de vencimiento serala gue a partir
del momento en gue resulte(mos), ser deudor(es) por cualguier suma de
dinero” (sic- el subrayado es mio). Con esta clausula se reconoce expresamente
que el espacio para la fecha de vencimiento del pagaré fue firmado en blanco.

Como se observa la instruccion indica que la fecha de vencimiento de los pagarés
corresponde desde el momento en que el suscriptor del pagaré resultare ser
deudor de los beneficiarios de estos. Los espacios en blanco de fecha de
vencimiento de los pagarés fueron diligenciados con fechadel 31 de julio de 2022.

Frente a la existencia de los principios de literalidad y del derecho que se incorpora
en el titulo, estos son desvirtuados con el interrogatorio de parte rendido bajo
juramento por los demandantes, ya que en forma clara y categorica confesaron
gue no entregaron suma alguna de dinero al sefior LUIS ANGEL CONSUGRA
TAVERA, sino que los dineros que demandan fueron entregados por el sefor
JHON EDISON CARDENAS y la sefiora MERCELENA BARRERA HERNANDEZ
al seiior LUIS GERMAN BARRERA HERNANDEZ, como consta en los audios
minutos 45:49 y 50:48.

Por su parte el sefior LUIS GERMAN BARRERA HERNANDEZ, manifest6 que los
dineros recibidos fueron entregados a la sefiora MIRIAM FRANCO (minuto 58:05 del
audio.) Preguntado al ejecutante LUIS GERMAN BARRERA HERNANDEZ,
cuando entregé las sumas de dinero a la sefiora MIRIAM FRANCO, contestd sin
equivocos que lo hizo el dia 10 de septiembre de 2020, como consta en el audio
en el minuto 18:31- 45. Confréntese si este hecho es cierto, porque la fecha de los
pagarés aparece como 31 de julio de 2022

Es decir, existe prueba de confesidn por parte de los ejecutantes que no entregaron
ninguna suma de dinero al ejecutado y por lo tanto, éste no puede ser deudor de
aguellos y conforme al articulo 164 del C.G.P., es deber de la judicatura fundar sus
decisiones en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.

Para este caso son los propios ejecutantes quienes al unisond, de manera voluntaria
y desprevenida reconocen no haber entregado sumas de dinero al sefior LUIS
CONSUEGRA TAVERA, sino a un tercero, por lo tanto, al no existir deuda a su cargo
y a favor de los demandantes, no era viable diligenciar la fecha de vencimiento
contradiciendo al propio texto de la carta de instrucciones y en consecuencia no tiene
exigibilidad por no seguir las indicaciones entregadas al tenedor del mismo.

Ahora bien si fuere cierta la existencia de la deuda a favor de los ejecutantes y a
cargo de LUIS CONSUEGRA TAVERA, conforme a las instrucciones de la carta,
la fecha de vencimiento seria el momento en que resulte deudor por cualquier
suma de dinero, como se manifesto en la contestacion de la demanda el sefior
LUIS ANGEL CONSUEGRA TAVERA no es deudor de los demandados por
ninguna suma de dinero y por ser éste un hecho negativo, correspondia a los
ejecutantes demostrar la existencia de la deuda, su cuantia y fecha de desembolso
para diligenciar la fecha de vencimiento. Por el contrario, lo que aparece en el
recaudo probatorio es que los ejecutantes no entregaron ninguna suma de dinero
al ejecutado sino a un tercero.

4. El segundo reparo es el desconocimiento a la excepcion de falta de causa legal e
inexistencia del negocio juridico subyacente que origina los titulos valores,
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conforme al articulo 784-4 Co.Co., que permite proponer como excepcion a la
accion cambiaria, las derivadas del negocio juridico que dio origen a la creacion o
transferencia del titulo y conforme a las confesiones provocadas en el
interrogatorio de parte formulado a los demandantes, existe la certeza que entre
los ejecutantes y ejecutado no se realizd ninguna transaccion comercial para exigir
el pago de los pagarés demandados.

Con las confesiones realizadas por los ejecutantes se desvirtia la existencia del
derecho incorporado en los pagarés, y no tienen eficacia por falta de causa legal
para su cobro, de esta manera el principio que los titulos valores se bastan asi
mismo es destruido por los propios ejecutantes y no puede ser desconocida por la
judicatura la realidad probatoria de la falta de causa para el cobro de los pagarés
objeto de ejecucion.

El Juez con su decisién da por cierto un hecho no probado y por el contrario, parte
de una premisa cierta para llegar a una conclusion equivocada; siendo su
argumento una verdadera falacia, ya que esta confesado como hecho cierto por
los ejecutantes que entregaron las sumas de dinero a persona diferente al
demandado y el juzgado concluye por ese solo hecho la existencia de un negocio
juridico entre los demandantes y el demandado, contrariando la evidencia que fue
demostrada que el negocio realizado fue entre el sefior LUIS ANGEL
CONSUEGRA TAVERA vy la seiiora MIRIAM FRANCO, como lo reconocen los
propios demandantes.

5. El tercer reparo es consecuencia de la falta de causa o negocio subyacente para
el cobro de los pagarés base de la accién ejecutiva porque no existio entrega de
sumas de dinero por los demandantes al demandado, como esta acreditado en el
proceso y no hay duda entonces que su consecuencia es un cobro de lo no debido
al sefior LUIS ANGEL CONSUEGRA TAVERA por parte de los demandantes.

6. El Cuarto reparo a la decision impugnada es que el a quo desestima las
irregularidades presentadas como fecha de creacion de los titulos valores, frente
a la existencia de diferente fecha en la carta de instruccion, pagaré y autenticacion.
Se desestima la excepcién con el argumento que los titulos valores se presumen
auténticos, que no requieren autenticacion y que ademas no fueron tachados de
falsedad. Si bien es cierto que los titulos valores se presumen auténticos, olvida
gue el documento de autenticacién forma parte integrante del titulo complejo como
son pagaré en blanco, carta de instrucciones y hoja adosada de autenticacion de
la firma impuesta en los pagareés.

Resta importancia al hecho probado que consta en los pagarés los cuales tienen
como fecha de suscripcion mayo 22 de 2022; carta de instrucciones el 20 de
mayo de 2022 y la constancia de autenticacion ante Notario Publico, el dia 21
de mayo de 2022; si se observa detenidamente resulta absurdo que se haya
autenticado los pagarés el dia 21 de mayo de 2022; un (1) dia antes de su
suscripcion, el dia 20 de mayo de 2022; adicionalmente los tres (3) pagarés y las
tres (3) cartas de instrucciones se identifican con el mismo numero de
autenticacion en la parte superior derecha (4960) de la constancia de
autenticacion el dia 21 de mayo de 2022 ala misma hora 11:39:31, cuando las
reglas de la experiencia y la practica notarial ensefian que son actos
independientes.

Estas irregularidades fueron las que motivaron la solicitud de exhibicién de los
originales de los pagarés para verificar su existencia, en razon a que el demandado
no recordaba cuantos firmo ni las condiciones de estos.
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Las diferentes fechas sefialadas en los pagarés que obran al proceso, nos indican que no
existe certeza sobre la fecha de creacion de los pagarés base de la accion y por lo tanto
no puede aplicar para cumplir con este requisito lo sefialado en el inciso final del articulo
621 del Cddigo del Comercio que establece las reglas en cuanto a la fecha de creacién
del titulo valor.

Prueba de la falta de certeza de la fecha en que se firmaron los pagarés, es el proceso
ejecutivo No. 1100131030032023-00080-00 iniciado por la sefiora MIRIAM FRANCO en
contra del sefior LUIS ANGEL CONSUEGRA TAVERA, que se tramité en el Juzgado
Tercero Civil del Circuito de Bogota, para cobrar un pagaré con las mismas
irregularidades que se evidencian en la verificacion biométrica en cuanto al numero
de hoja, fechay hora en que se autentica y que en su propia calificacion fue negado el
mandamiento de pago, conforme al auto que se aport6 con la contestacion de la demanda
y cuyo link fue remitido para su verificacion fue aportado con la contestaciéon de la
demanda.

. Conforme al articulo 283 del C.G.P., corresponde al juzgador reconocer oficiosamente
excepciones no formuladas y en el presente caso estd probado que fue desvirtuada la
existencia de los pagarés como titulos valores, fundamentalmente como orden de pago
incondicional, porque al examinar el interrogatorio del demandante LUIS GERMAN
BARRERA HERNANDEZ, afirm6 que los pagarés los habia recibido como una garantia
de un negocio celebrado por la sefiora MIRIAM FRANCO. La anterior manifestacion
coincide con las respuestas del interrogatorio del demandado, quien afirmé que entrego
los pagarés a la sefiora MIRIAM FRANCO como respaldo de un negocio.

Téngase en cuenta que estas manifestaciones del ejecutado y ejecutante estan
desvirtuando la orden incondicional de pago que es la esencia del pagaré y, por lo tanto,
quedaron condicionados al resultado de un negocio juridico. En consecuencia, de esa
realidad procesal, las partes para cobrar los pagarés previamente deben agotar otro
procedimiento para acreditar el incumplimiento contractual para exigir su garantia.

. De conformidad con el articulo 176 de Cédigo General del Proceso, considero que el
Juez, omitié apreciar de fondo y de manera concreta las condiciones del negocio causal
0 subyacente que dan vida a los titulos base de la ejecucion. Pues, indiscutiblemente, sin
perjuicio del principio de literalidad del titulo valor, las confesiones realizadas por la parte
demandante, especificamente en respuesta dada en el minuto 58:00 al 60:00 de la
audiencia, dan cuenta que el negocio que dio vida a los titulos valores objeto de esta
ejecucion, NO se cumplio, es decir que conforme al articulo 784 numeral 12 del Cédigo
de Comercio logro probarse por confesion que a pesar de que el titulo cumpla con los
requisitos generales segun el articulo 621 del C. de Co., el negocio causal no se ejecuto,
en principio porgue los demandantes no suscribieron ningun tipo contrato o realizaron
algun tipo de negocio con el sefior LUIS ANGEL CONSUEGRA TAVER vy lo segundo,
porque, los demandantes entregaron el dinero a la sefiora MIRIAM FRANCO, y NO les
consta que la misma haya entregado el dinero al sefior LUIS ANGEL CONSUEGRA.

. De conformidad con la sentencia T — 310 del afio 2009, emitida por la Honorable Corte
Constitucional establece que, debe existir “disciplina probatoria” cuando se alega una



excepcion contra la accion cambiaria tendiente a desvirtuar el negocio subyacente o
causal. Es decir que toda la carga se impone al demandado para probar que el negocio
es fraudulento, con persona distinta o simplemente no existio:

“...La sentencia atacada también incurri6 en yerro contrario a los derechos
fundamentales, cuando declaré probada la excepcion de “falta de entrega de los dineros”.
Ello debido a que desconocio las normas del derecho comercial que regulan los principios
de autonomia, literalidad e incorporacion de los titulos valores. Estas disposiciones, en
criterio del BBVA Colombia, tienen efectos concretos de “disciplina probatoria” en cuanto
a la oponibilidad de las excepciones derivadas del negocio causal, en el sentido que
imponian a los demandados la carga de la prueba a ese respecto. En consecuencia, para
el caso objeto de estudio (i) resultaba desacertado desconocer esos principios, con base
en un estudio, de caracter declarativo, sobre el alcance del contrato de mutuo subyacente
a los pagarés base de ejecucion; y, (ii) incluso si se aceptara ese analisis, existian en el
proceso pruebas fehacientes sobre el cumplimiento de ese negocio subyacente, entre
ellas declaraciones efectuadas por los mismos demandados...” (Subrayado y negrilla
por mi)

Asi las cosas, en el caso concreto, existen pruebas fehacientes, como las declaraciones
con fines de confesion de los demandantes, quienes admitieron que nunca hicieron
negocio alguno con el sefior LUIS ANGEL CONSUEGRA TAVERA y, que en la relacion
“tripartita” discutida, tampoco les consta que se dio cumplimiento al negocio celebrado
con la sefiora MIRIAM FRANCO. (véase minutos: 28:00, 51:00 y 58:00 de la audiencia
de fallo)

10. Ahora bien, de conformidad con lo sefialado por el Honorable Tribunal Superior de
Bogota, en sentencia del 26 de agosto del afio 2020, radicado No. 2017-00-400-01,
Magistrado Ponente: Ivan Dario Zuluaga Cardona, indico:

‘De manera que, cuando el Codigo de Comercio impone como requisito del pagaré la
mencion de una promesa incondicional de pagar una suma determinada de dinero, quiere
significar que el pago no puede quedar subordinado o atado a la ocurrencia de un
acontecimiento posterior a la fecha de su suscripcion...”

Luego entonces, con la declaracion que hace el sefior German Barreto en el minuto 20:48
de la audiencia, indica, de manera clara, espontanea y libre que los pagarés eran un
respaldo para el negocio que celebraron mi poderdante y la sefiora MIRIAM FRANCO, vy,
en ese orden de ideas corroborando la misma informacién, mi poderdante, como se
observa en el minuto 29.09 de la audiencia de fallo indica, claramente lo mismo, que los
pagarés se firmaron con la sefiora MIRIAM FRANCO como un respaldo del negocio que
entre ellos, es decir mi poderdante y la sefiora MIRIAM FRANCO, con la cual queda
demostrado que los pagarés estaban CONDICIONADOS al cumplimiento de un negocio
juridico como cita la sentencia de la referencia:



En lo que atafie a la promesa incondicional, significa que “¢/ obligado se
compromete fuera de toda condicion, es decir, no puede suspender el nacimiento de la obligacion y
su exigibilidad a acontecimientos futuros e inciertos (... ). No podrd sujetarse a un acontecimiento
Jfuturo incierto ni prometerse una suma de dinero indeterminada, esto es asi, por el cardcter de los

ttulos valores, en donde las obligaciones deber ser claras, expresas y exigibles’”.

Por las anteriores razones invoco al Honorable Tribunal Superior de Bogota, Sala de Decision
Civil, analizar las pruebas que soportan mis argumentos y revocar la sentencia proferida en
primera instancia por no estar conforme con los hechos probados y las normas que regulan los
requisitos del pagaré y el incumplimiento de las instrucciones para llenar los espacios en blanco
de los pagarés base de la accion y por el contrario solicito declarar probadas las excepciones
formuladas por la falta de eficacia de los pagarés por no estar diligenciada la fecha de vencimiento
conforme con las instrucciones dadas por escrito por el demandado; igual se encuentra
demostrada la falta de causa por no existir entre las partes un negocio subyacente que haya
originado el cobro de las sumas demandadas; corolario de lo anterior hay cobro de lo no debido
y mala fe de los demandantes al exigir unas sumas de dinero a persona diferente a quien
entregaron los valores demandados.

Del sefior Juez, atentamente,

RENE MORENO ALFONSO
C.C. No. 19.389.110 de Bogota

T.P.No.49.050del C.S. dela J.
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MEMORIAL DRA PELAEZ

Atentamente,

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. Calle 24 Mo 53-28 Torre C Oficina 305

PEX 6013532666 Ext. 38349 — 88350 — 88373

Linea Macional Gratuita 018000110154

Email: secsctribsupbta? @cendoj.ramajudicial.gov.co

OSCAR FERNANDO CELIS F IRA
Secretavio Judicial

De: Urbano y Ottavo Abogados <urbanotavo@outlook.com>

Enviado el: miércoles, 3 de abril de 2024 10:19 a. m.

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

CC: asesorias@lexandinoabogados.com; carolcardozo@lexandinoabogados.com; consultas@lexandinoabogados.com;
secretaria.gerencia@lexandinoabogados.com; Marco Zuluaga <mzuluaga@velezgutierrez.com>; Victoria Nufiez Rodriguez
<vnunez@velezgutierrez.com>; Santiago Botero Arango <sbotero@velezgutierrez.com>; Angie Ramirez
<aramirez@velezgutierrez.com>; Notificaciones <notificaciones@velezgutierrez.com>;
notificacionesjudiciales@previsora.gov.co

Asunto: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIA DE 1 INSTANCIA

No suele recibir correos electréonicos de urbanotavo@outlook.com. Por qué esto es importante

Sefores

HONORABLES MAGISTRADOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
ATN. DOCTORA ANGELA MARIA PELAEZ ARENAS
MAGISTRADA PONENTE

secsctribsubta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

E.S.D.

REF. RADICACION No: 11001310303720190035002
CLASE DE PROCESO: DECLARATIVO VERBAL
DEMANDANTES: CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO Y OTROS

DEMANDADOS: CARLOS FABIAN RODRIGUEZ BELTRAN Y OTROS

SUSTENTACION RECURSO DE APELACION
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JORGE ADOLFO OTTAVO HURTADO, mayor de edad, vecino de la ciudad de Bogota, identificado civil y
profesionalmente con C.C. No. 11.297.262 de Girardot y T.P. 65.583 del C.S.J., actuando como
apoderado judicial de la parte actora, por medio del presente, envio adjunto lo enunciado en el asunto,
con copia a las partes para lo de su tramite.

De la Sefora Honorable Magistrada, con sentimientos de consideracion y respeto.

Cordialmente,

JORGE ADOLFO OTTAVO HURTADO
C.C. NO. 11°297.262 DE GIRARDOT
T.P. NO. 65.583 DEL C.S.J.
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Urbano & Ottavo Abogados

Cra. 7 No. 33 - 49 Of. 301

Edificio Luciano Borde

PBX: (work) (+57) - (1) - 320 2769
FAX: (work) (+57) - (1) - 320 2769
Celular: (work) (+57) - 314 471 4686
mail: urbanotavo@outlook.com
BOGOTAD.C., COLOMBIA.
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HONORABLES MAGISTRADOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
ATN. DOCTORA ANGELA MARIA PELAEZ ARENAS
MAGISTRADA PONENTE
secsctribsubta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

E.S.D.

REF. RADICACION No: 11001310303720190035002

CLASE DE PROCESO: DECLARATIVO VERBAL )
DEMANDANTES: CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO Y OTROS
DEMANDADOS: CARLOS FABIAN RODRIGUEZ BELTRAN Y OTROS

SUSTENTACION RECURSO DE APELACION

JORGE ADOLFO OTTAVO HURTADO, mayor de edad, vecino de la ciudad de
Bogota, identificado civil y profesionalmente con C.C. No. 11.297.262 de Girardot y
T.P. 65.583 del C.S.J., actuando como apoderado judicial de la parte actora, de
manera comedida y respetuosa me permito manifestar a la Honorable Magistrada,
que dentro de los términos de Ley, procedo a sustentar el recurso de apelaciéon en
contra de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado 27 Civil del
Circuito de Bogota, de conformidad con los reparos, presentados oportunamente,
asi:

OBJETO DE LA IMPUGNACION

El recurso vertical de APELACION tiene por objeto que la Sentencia impugnada
sea REVOCADA en los puntos materia de inconformismo de la parte actora y en
su lugar se profiera se condena a los demandados tal y como se solicito en la
demanda.

Lo anterior teniendo en cuenta que a través de la Sentencia atacada es evidente y
desmedido el afan del Juez de primera instancia por arguir a favor de la parte
demandada y aplicar una compensacion de culpas que nunca fue demostrada por
la pasiva y mucho menos en la proporcion que el A Quo fijo en la providencia, lo
cual ha impidiendo con ello observar con objetividad el cumulo de pruebas
obrantes en el encuadernamiento que acreditan plenamente la responsabilidad
civil de la parte pasiva del litigio y perjudicando ostensiblemente las pretensiones
de las victimas

1.- NO ESTOY DE ACUERDO CON LA COMPENSACION DE CULPAS NI CON
LOS PORCENTAJES EN QUE SE TASO LA COMPENSACION.

No estamos de acuerdo con la compensacién de culpas que decreto el Despacho,
y mucho menos estamos de acuerdo en el porcentaje que se le dio a la tasacién
de compensacion.

En primer lugar la compensacion de culpas debe ser probada por la parte
demandada y demostrar que accién u omisién de la victima contribuyo en la causa
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del accidente. No basta decir que en el evento que nos ocupa existe una
concurrencia de culpas por si sola, sino cual es motivo o fundamento para
invocarla.

Dice el Juzgado que es mucho mas grave la conducta del conductor de la
motocicleta teniendo en cuenta que el Despacho INFIERE que el motociclista se
desplazaba a una velocidad mayor a la autorizada o permitida en el lugar en que
ocurrio el accidente, y ademas porque el motociclista no portaba la licencia de
conduccién para el momento del accidente.

En primer lugar y si bien es cierto que en nuestro ordenamiento legal no existe la
tarifa legal de pruebas, sino que en nuestro sistema judicial se basa en la libre
apreciacion, también lo es que hay ciertos actos o determinadas circunstancias
que requieren o exigen un exclusivo o preciso medio de prueba, que no
constituyen la implementacién de una tarifa legal, pero si es una formalidad
sustancial del acto.

Como ejemplo podemos citar el parentesco de las personas que solo se puede
probar mediante los respectivos registros civiles, o las escrituras publicas y su
registro para demostrar un gravamen de un bien inmueble.

Ilgualmente para demostrar la velocidad de un vehiculo se exige un peritaje 0 un
dictamen cientifico, pues hasta las pruebas testimoniales pueden resultar
contradictorias para probar un presunto exceso de velocidad. Y era obligacion de
la parte demandada probar que el motociclista se desplazaba a una velocidad
mayor a la permitida en el lugar en que ocurrid el siniestro:

Por lo cual el Despacho no puede inferir que el motociclista se desplazaba a
exceso de velocidad, porque no hay prueba legal y oportunamente aportada al
proceso que demuestre este hecho.

En rigor técnico, resulta palmar que el sefor Juez_incurrio _en un grave y
evidente error _de hecho en _modalidad de falso juicio de existencia por
suposicion de medios probatorios; |o que significa en el extremo, que el Juez ni
siquiera se percaté que no existia la prueba del dictamen pericial que estableciera
el presunto exceso de velocidad del motociclista que el Despacho infiere a la cual
transitaba el conductor de la moto.

Se supone una prueba, dice la doctrina cuando ella no obra en la actuacion
procesal y la decision se toma con fundamento en la prueba imaginada por

el Juzgador.

No hay aqui una indebida contemplacién juridica de la prueba, por cuanto, se
itera, el Juez ni siquiera se ocupa de citar tangencialmente el medio probatorio y
su demostracion en el proceso, mucho menos se adentra en el estudio de su valor
probatico.

De conformidad con el articulo 164 del C.G.P. toda decision judicial se debe
sustentar en las pruebas que regular y oportunamente fueron aportada al proceso.
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Asi mismo el articulo 176 sefala que el Juez debe apreciar las prueba en su
conjunto y de acuerdo a la sana critica. “sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos”
(sic)

En tal virtud considero con todo respeto que el sefior Juez no puede inferir que la
motocicleta conducida por la victima CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO
se desplazaba a exceso de velocidad, pues no existe prueba legal vy
oportunamente aportada al proceso que lo demuestre.

Ahora bien, no se necesita ser un perito técnico calificado que la maniobra mas
grave que ocasiono la tragedia que nos ocupa fue la invasion del carril contrario al
cual podia transitar por parte del chofer del tracto camion de placas TRJ-676 y no
como minimamente lo pretende hacer ver el Senor Juez.

La conducta del conductor del tracto camién infringe lo dispuesto en el articulo 60
y 68 del Cédigo Nacional de Transito, y alli no se dispone o aclara que la invasion
puede ser minima, media o completa, sino que todo conductor debe transitar por
el carril que le asignan las normas de transito.

De otra parte una persona puede infringir las normas de transito, como conducir a
exceso de velocidad, pero esta conducta por si sola no se constituye en causa
eficiente de un accidente, y el conductor de la motocicleta habia podido exceder
con creces la velocidad que regula el transito en el lugar en que ocurre la colision,
pero si el tracto camién no invade su carril, pues sencillamente el accidente no se
habia presentado.

Ilgualmente el Sefior Juez sostiene que como el conductor de la motocicleta al no
portar la licencia de conduccién genera una mayor responsabilidad en el origen del
accidente, por lo cual solo le reconoce a la parte demandante el 30% del valor de
los perjuicios,

Posicion de la cual también discrepamos respetuosamente, pues el hecho de no
portar una licencia de transito es también constitutiva de una falta administrativa,
pero en ningun momento es la causa eficiente que provocé el accidente.

La licencia de transito por si sola no establece la pericia o la idoneidad para
conducir un automotor, menos en nuestro pais donde siempre ha sido un mal
endémico el tramite de las licencias de conduccion que genera tantos vicios y
corrupcion, y donde se ha visto sin exagerar que hasta personas invidentes porten
su licencia de conduccion.

Y también era una obligacion legal por parte de los demandados demostrar o
probar que el conductor de la motocicleta no era apto para operar dicha clase de
vehiculos, prueba que brilla por su ausencia al interior del proceso.

Tampoco se puede pasar por alto que el conductor del tracto camién de placas
TRJ-676, Carlos Fabian Rodriguez Beltran, quién figura aqui demandado, fue
3
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condenado penalmente por el Juzgado Segundo Penal de Soacha
(Cundinamarca) por las lesiones causadas a Camilo Andrés Bohoérquez Bricefio,
decisién que se encuentra en firme, y que conformidad con la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, el Juez Civil no se puede apartar de esta decision, y
vemos que en el presente proceso, el Senor Juez de Primera Instancia
practicamente se apartd de la decisién para construir una compensacion de culpas
que no puede ser de recibo.

Con todo respeto considero que la decisiéon del Despacho de primera instancia es
totalmente desacertada, porque a todas luces la conducta del conductor del tracto
camién al invadir el carril contrario al cual podia transitar era mucho mas
importante y grave como causa que ocasiond el choque entre los automotores
involucrados.

2.- NO ESTOY DE ACUERDO EN LA FORMA EN QUE EL DESPACHO TASO
EL LUCRO CESANTE DE MI REPRESENTADO.

En relacidén con la tasacién del lucro cesante la valoracién se encuentra afectada
en la medida que la compensacion de culpas y el porcentaje de la compensacién
mermO de manera ostensible el monto total de la reclamacion, haciéndolo
practicamente irrisorio.

Si observamos la razonable ponderacion del lucro cesante presente y el lucro
cesante futuro que se presento6 con el escrito introductorio de la demanda, la suma
en que el Sefior Juez de instancia termina fijando como perjuicio por el lucro
cesante ha afectado poderosamente los intereses del lesionado CAMILO
ANDRES BOHORQUEZ BRICENO.

Con fundamento en lo anterior solicito de manera comedida y respetuosa se revise
cuidadosamente los argumentos del A Quo para tasar los perjuicios en la cantidad
que estipuld, los cuales no guardan proporcionalidad ni razonabilidad con los
graves perjuicios que se le han causado al seior BOHORQUEZ BRICENO.

Todo lo anterior esta intimamente ligado con la desacertada y desproporcionada
compensacion de culpas, con fundamentos que no incidieron para nada en la
causa del siniestro.

El A Quo acertadamente en los considerando de la sentencia de primera instancia
reconocié que la ponderacién del lucro cesante $186.034.938,°°, era acertado y
conforme lo establecen las formulas que la Honorable Corte Suprema de Justicia y
el Consejo de Estado aplican para ponderar esta clase de perjuicios, y como asi
debia de haberlos tasado en la parte resolutiva de la sentencia, pero
infortunadamente con las aplicacién de la compensacién de culpas la suma a la
que fueron condenados los demandados no retribuye para nada el grave perjuicio
causado a la parte demandante.

En tal virtud solicito respetuosamente a la Honorable Magistrada se revoque la

ponderacion del lucro cesante pasado y futuro que el Sefor Juez de Instancia

propuso y en su defecto se condene tal y como se solicito en la demanda,
4
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actualizando las sumas de dinero a la fecha en que se profiera el fallo de segunda
instancia.

3.- TAMPOCO ESTOY DE ACUERDO EN LA TASACION DE LOS DANOS
MORALES EFECTUADA POR EL SENOR JUEZ DE INSTANCIA.

Se disiente, muy respetuosamente, de la decision tomada por el sefior Juez de
Primera Instancia, en lo que se refiere a la valoracién o cuantificaciéon del monto
dinerario establecido como quantum de la indemnizacién destinada a resarcir los
perjuicios derivados del infortunio automovilistico de marras en el rubro
correspondiente al DANO MORAL, en atencion a que la cantidad pecuniaria cuyo
pago ordena el proveido objeto de cuestionamiento a través de la alzada,
desconoce los parametros contemplados por el legislador colombiano en la Ley
446 de 1998 a través de los cuales se propugna por implantar en nuestro sistema
juridico el reconocimiento de una indemnizacién de perjuicios integral y equitativa,
verdaderamente reparadora y eficaz; motivo por el que la determinacién
cuantitativa adoptada por el A Quo resulta simplemente nominal y en ningun
momento cumple con sus fines o principios rectores de compensacion, restitucion
y reparacion.

A esta conclusion se arriba con base en los siguientes fundamentos facticos y
juridicos:

En el escrito introductorio de la demanda a raiz del cual se ha originado el proceso
de la referencia, tiene como proposito solicitar la declaratoria de responsabilidad
civil de los demandados frente a los perjuicios ocasionados a la parte actora por
concepto de Dafio Moral generado con fundamento en el accidente de transito
ocurrido el 7 de Febrero de 2017, el cual produjo como desenlace fatidico las
lesiones del sefior CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO, , a quién el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias forenses le dictamino una
incapacidad médico legal de cincuenta y cinco dias (55) definitivas, y unas
secuelas de Deformidad fisica que afecta el cuerpo de caracter permanente,
Pérdida funcional de miembro inferior izquierdo, Pérdida anatomica de
miembro _inferior_izquierdo de caracter permanente, Perturbaciéon funcional
de 6rgano de la locomocion de caracter permanente, perturbacion funcional
de organo sistema nervioso de caracter periférico, Perturbacion funcional de
miembro superior izquierdo de caracter permanente, y Perturbacion
funcional de 6rgano de la prensién de caracter permanente; y la empresa
Seguros Bolivar S.A., le establecié una Calificacion de Pérdida de la Capacidad
Laboral del 57,63%.

Como consecuencia de lo anterior, se ha pedido al fallador de primer grado la
condena a los demandados frente al reconocimiento y pago de la suma
equivalente a CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES
(100 S.M.L.M.V.) para el momento del accidente, el cual correspondia a la suma
de $82.811.600, por concepto de DANO MORAL, junto con los valores
correspondientes a los intereses legales generados por el monto dinerario
previamente referido, para casa uno de los demandantes, que eran en su orden la
victima directa, su sus hijos, madre y hermana.

5
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De modo que la accidn ejercida por las demandantes es la de responsabilidad civil
extracontractual; mediante ella se aspira a obtener a la indemnizacion de los
perjuicios personales de caracter moral sufridos por los demandantes, con motivo
de la actividad peligrosa desarrollada por el extremo procesal pasivo, referente a
la conduccion de vehiculos y en razén del insuceso que ocasionara las graves
lesiones sufridas por CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO.

En este contexto, tradicionalmente se ha definido el Dafio Moral como el perjuicio
que se sufre por el dolor, la congoja, el sufrimiento o la tristeza que genera el
impacto o las consecuencias del hecho dafnoso en la victima del mismo; es decir,
que el dafno moral es una especie de perjuicio que incide en el ambito particular de
la personalidad humana en cuanto toca sentimientos intimos tales como el pesar,
la angustia, la afliccion, la soledad, la sensacion de abandono, o la impotencia que
el evento dafnoso le hubiese ocasionado a quien lo padece.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la problematica subyacente al debate procesal
refiere a la determinaciéon del quantum indemnizatorio por concepto de Dafo
Moral, vale la pena anotar que de vieja data han existido discrepancias respecto a
la evaluacion exacta de dichos perjuicios; cuantificar el dolor y sus consecuencias
psicolégicas, emocionales, personales e individuales no es tarea sencilla por
cuanto no existen medidas o patrones que permitan una cuantificacién objetiva
segun la perspectiva del método cientifico, por lo que al momento de fijar su
monto, entran en juego factores subjetivos de quien debe fijarlo.

Sin embargo, esta carencia de elementos objetivos no produce como corolario
ineludible la existencia de un panorama sombrio o lleno de incertidumbre. Al
contrario, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 se refiere a una serie de
mecanismos que deben utilizarse como pauta para tasar los perjuicios derivados
del Dano Moral, entre los cuales menciona la indemnizacién integral y la
indemnizacion en equidad en aquellos casos en que los perjuicios resulten de
dificil tasacion, (circunstancia que obviamente incluye los perjuicios morales,
dada la inexistencia de patrones objetivos para su determinacién), utilizando
el arbitrio que confiere el articulo 97 del Codigo Penal, posibilidad avalada no sélo
por la jurisprudencia, sino por la mas autorizada doctrina, como por ejemplo, la
expuesta por el DR. GILBERTO MARTINEZ RAVE, uno de los mas destacados
tratadistas nacionales en materia de responsabilidad civil extracontractual.

Lo anterior, en la medida en que los perjuicios derivados del Dafno Moral se
producen primordialmente en el campo de la responsabilidad civil extracontractual,
dado que el dafio o lesidén afecta los derechos subjetivos o de personalidad del
individuo quien lo padece; esto, por cuanto es innegable que al inferir dafio a una
persona en su vida o en su integridad fisica o psiquica, se causan detrimentos que
enervan los factores espirituales internos del sujeto.

Situados en éste punto de la argumentacién, es necesario considerar las

caracteristicas de los perjuicios morales, destacando, prima facie, que la equidad

representa un factor fundamental que debe regir en la determinaciéon del monto

resarcitorio a establecer por dicho concepto, ya que el articulo 16 de la Ley 446 de
6
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1998 elevd a norma legal la equidad como mecanismo que deben emplear los
sefnores Jueces de la Republica para tasar el monto de las indemnizaciones en
todos los procesos que se adelanten para compensar los dafos sufridos por las
personas (categoria dentro de la cual se incluye el Dafio Moral por naturales e
indiscutibles razones). De igual forma, con el propésito de senalar la
indemnizacion por concepto de Dafno Moral, el operador judicial debe analizar con
detenimiento las diferentes circunstancias que pueden presentarse, para buscar la
compensacion adecuada a la gravedad e intensidad del dafo que se ha
producido, empleando para ello su arbitrio o criterio judicial.

Acerca de la importancia de la equidad en el ambito juridico y su influencia en la
funcién de administrar justicia encomendada a los jueces, la Corte Constitucional
expresd en la sentencia C-1547 del afio 2000 lo siguiente: “Dado el caracter
histérico de este proceso, y particularmente respecto del derecho legislado, la
equidad resulta de la aplicacion de la justicia al caso concreto, segun la maxima
que prescribe que se debe "tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.”
Sin embargo, en un Estado pluralista, que reconoce la autonomia de los
individuos, la realizacion de dicha maxima a partir de un conjunto limitado de
categorias de igualacion de las personas atribuida por la ley, no esta exenta de
problemas. Por ello, al estar inserta en el momento de la aplicacion de la ley, la
equidad permite llevar a la realidad dicha maxima y, en tal medida, corregir o
moderar al menos dos problemas que surgen del caracter general de la ley.

En primer lugar, la equidad le permite al operador juridico evaluar la razonabilidad
de las categorias generales de hechos formuladas por el legislador, a partir de las
situaciones particulares y concretas de cada caso. En este sentido, la equidad se
introduce como un elemento que hace posible cuestionar e ir mas alla de la
igualdad de hecho que el legislador presupone. La equidad permite al operador
juridico reconocer un conjunto mas amplio de circunstancias en un caso
determinado. Dentro de dichas circunstancias, el operador escoge no

solo aquellos hechos establecidos explicitamente en la ley como premisas, sino
que, ademas, puede incorporar algunos que, en ciertos casos "limites”, resulten
pertinentes y ponderables, y permitan racionalizar la igualdad que la ley
presupone.

En segundo lugar, la equidad actua como un elemento de ponderacion, que hace
posible que el operador juridico atribuya y distribuya las cargas impuestas por la
norma general, proporcionalmente, de acuerdo con aquellos elementos relevantes,
que la ley no considera explicitamente. La consecuencia necesaria de que esta ley
no llegue a considerar la complejidad de la realidad social es que tampoco puede
graduar conforme a ésta los efectos juridicos que atribuye a quienes se
encuentren dentro de una determinada premisa factica contemplada por la ley. Por
ello, la equidad-al hacer parte de ese momento de aplicacion de la ley al caso
concreto- permite una graduacion atemperada en la distribucion de cargas y
beneficios a las partes. En este sentido, el operador, al decidir, tiene en cuenta no
las prescripciones legales, sino los efectos concretos de su decision entre las
partes. En virtud de la importancia que tiene para el sistema juridico este
momento critico de aplicacion de la ley, esta Corte ha reiterado la idea de que
"Mas facil se concibe un sistema juridico sin legislador que sin jueces, puesto que
7

Carrera 7 No 33-49 Oficina 301 — P.B.X. 3202771
Celulares 314 471 46 86 - 310 222 46 04
E-mail: urbanotavo@outlook.com
Edificio Luciano Bordé -Bogota D.C.



mailto:urbanotavo@outlook.com

D&D}:};

ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN
} RESPONSABILIDAD CIVIL Y DEL ESTADO
i'l RESPONSABILIDAD MEDICA

&ﬂﬂ_ﬂ_ﬂ

sin la posibilidad de proyectar la norma sobre el caso concreto, el derecho deja de
ser lo que es" (Sentencia C-083 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz).

De lo anterior es necesario concluir que el hecho de que los operadores juridicos
y, en particular los jueces, tengan en cuenta la equidad y atribuyan a las partes los
efectos de sus decisiones de acuerdo con un conjunto mas completo de
circunstancias de la realidad social no resulta contrario a nuestro ordenamiento
constitucional. Por el contrario, contribuye a desarrollar el articulo 13 de la Carta,
en la medida en que dicha norma establece que "el Estado promovera las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (...)".

Por consiguiente, siempre sera el recto criterio de equidad, manejado por medio
del arbitrio judicial, el que permita tasar el monto de las indemnizaciones derivadas
de los detrimentos ocasionados por concepto de Dafo Moral.

Aun cuando es de trascendental magnitud destacar que, como lo pone de
presente el DR. GILBERTO MARTINEZ RAVE en su obra “Responsabilidad Civil
Extracontractual” publicada por Editorial TEMIS, el concepto de arbitrio judicial
no denota arbitrariedad o0 subjetivismo, como desprevenidamente pudiera
pensarse, sino que alude a un sano analisis de la intensidad del dafo, de sus
caracteristicas y de sus consecuencias; por tanto, en cada caso, el juez debe
estudiar la forma en que se dieron los hechos y sus reales consecuencias. De ahi
que, el tratadista en mencion afirme en la pag. 559 de la obra citada, lo siguiente:
“La equidad es un concepto que implica equilibrio, ponderacion, justicia y que
aparece mencionado en el articulo 230 de la Constitucion Politica, lo que permite
aplicar el articulo 97 del Codigo Penal a su evaluacion, cuando no exista otra
forma de evaluarlos, segun criterios como la naturaleza del darno y su magnitud.

Es entendido que arbitrio no es arbitrariedad. Es la capacidad que tiene el Juez
para analizar y estudiar las consecuencias dariosas del hecho y establecer como
indemnizacion una suma adecuada, proporcionada a las angustias o impactos
psicologicos sufridos por el perjudicado. En sintesis, el principio de la equidad
permite aplicar el articulo 97 del Cédigo Penal; disposicion que debe utilizarse en
todos los procedimientos”.

Este criterio encuentra respaldo en los planteamientos consignados en la
sentencia de fecha 5 de Mayo de 1999 proferida por la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos: “Quiérase destacar,
entonces, y con particular énfasis, que la cuantificacion del perjuicio moral no es
asunto que la ley hubiese atribuido al antojo judicial, como algunos erréneamente
han querido verlo, equivocacion que lamentablemente ha desembocado en una
injustificada mengua de su importancia, habida cuenta que al pretender asentarlo
sobre la veleidad del juez, se le despoja de su caracter técnico y acaba teniéndose
como una merced ligada a criterios extrajuridicos como la compasion o la lastima.
Por el contrario, en la medida en que la indemnizacion del perjuicio moral sea
examinada en su verdadera entidad y se advierta en ella la satisfaccion de un
dario real y cierto, podra el sentenciador calcular adecuadamente su monto. En
relacion con la prueba (del dafio moral), ha dicho esta Corporacion, se ha de
anotar que es, quiza, el tema en el que mayor confusion se advierte, como que
suele entreverarse con la legitimacion cuando se mira respecto de los parientes
8
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cercanos a la victima desaparecida, para decir que ellos, por el hecho de ser tales,
estan exonerados de demostrarlos. Hay alli un gran equivoco que, justamente,
proviene del significado o alcance que se le debe dar al término presuncion. Ya se
anotoé que, conforme viene planteado el cargo, este vocablo se toma aca como un
eximente de prueba, es decir, como si se estuviera en frente de una presuncion
iuris tantum. Sin embargo, no es tal la manera como la cuestion debe ser
contemplada ya que alli no existe una presuncion establecida por la ley. Es cierto
que en determinadas hipdtesis, por demas excepcionales, la ley presume -0
permite que se presuma- la existencia de perjuicios. Mas no es tal cosa lo que
sucede en el supuesto de los perjuicios morales subjetivos. Entonces, cuando la
jurisprudencia de la Corte ha hablado de presuncion, ha querido decir que esta es
judicial o de hombre. O sea, que la prueba dimana del razonamiento o inferencia
que el juez lleva a cabo. Las bases de ese razonamiento o inferencia no son
desconocidas, ocultas o arbitrarias. Por el contrario, se trata de una deduccion
cuya fuerza demostrativa entronca con clarisimas reglas o maximas de la
experiencia de caracter antropologico y socioldgico, reglas que permiten dar por
sentado el afecto que los seres humanos, cualquiera sea su raza y condicion
social, experimentan por su padres, hijos, hermanos o cdényuge. Sin embargo,
para salirle al paso a un eventual desbordamiento o distorsion que en el punto
pueda aflorar, conviene anadir que esas reglas o maximas de la experiencia -
como todo lo que tiene que ver con la conducta humana- no son de caracter
absoluto. De ahi que seria necio negar que hay casos en los que el carifio o el
amor no existe entre los miembros de una familia; o no surge con la misma
intensidad que otra, o con respecto a alguno o algunos de los integrantes del
nucleo. Mas cuando esto suceda, la prueba que tienda a establecerlo, o, por lo
menos, a cuestionar las bases factuales sobre las que el sentimiento al que se
alude suele desarrollarse -y, por consiguiente, a desvirtuar la inferencia que de
otra manera llevaria a cabo el juez-, no seria dificil, y si de hecho se incorpora al
proceso, el juez, en su discreta soberania, la evaluara y decidira si en el caso
particular sigue teniendo cabida la presuncion, o si, por el contrario, ésta ha
quedado desvanecida.

De todo lo anterior se sigue, en conclusion, que no obstante que sean tales, los
perjuicios morales subjetivos estan sujetos a prueba, prueba que, cuando la
indemnizacion es reclamada por los parientes cercanos del muerto, las mas de las
veces, puede residir en una presuncion judicial. Y que nada obsta para que ésta
se desvirtue por el llamado a indemnizar poniéndole de presente al fallador datos
que, en su sentir, evidencia una falta o una menor inclinacién entre los parientes”
(Sentencia del 28 de febrero de 1990).

Similar opinion tiene el Consejo de Estado, Corporacién que en la sentencia
proferida el 6 de Septiembre de 2001, exp. 13.232, por la Seccién Tercera,
manifestd: “Por otra parte, no puede perderse de vista el principio de equidad,
tambiéen previsto en la norma transcrita para ser tenido en cuenta en la labor de
valoracion del dafio. Su importancia resulta mayor cuando se trata de la
indemnizacion de un perjuicio que, por la naturaleza de éste, no puede ser
restitutoria ni reparadora, sino simplemente compensatoria. En efecto, la suma
establecida no se ajustara nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscara, de
alguna manera, restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia. Se impone al juez,
9
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entonces, el ejercicio de una cierta discrecionalidad, que, sin embargo, debe
encontrarse suficientemente razonada y fundada en las probanzas que, en el
proceso, obren sobre la existencia del perjuicio y su intensidad.

No se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su desarrollo, debe
buscarse también la garantia del principio de igualdad, lo que hace necesaria la
comparacion de la situacion debatida con otras ya decididas, con fundamento en
el analisis de los diferentes aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de los
cuales debera tomarse en cuenta, por supuesto, el valor real de la indemnizacion.
Ahora bien, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 es de obligatoria observancia
para todas las jurisdicciones; asi se desprende claramente de su texto, y dadas las
criticas que antes se han formulado en esta providencia en relacion con el articulo
97 del nuevo Cddigo Penal, podria concluirse que la redaccion de éste ultimo
resulta, por lo menos, desafortunada, dado que su aplicacion estricta, en algunos
eventos, podria implicar la vulneracion de los dos principios mencionados en
aquella norma (reparacion integral y equidad). En efecto, por una parte, se
establece un limite que, en principio, parece obligatorio en todos los casos,
inclusive en aquéllos en que se ha demostrado la existencia de darnos por un valor
mayor; por otra, se prevé dicho limite para la valoracion total de los darios
causados con el hecho punible, lo que puede generar decisiones inequitativas en
ciertas  situaciones, dado que, en algunas, se observara claramente la
existencia de perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales, mientras que en otras
podra suceder que solo existan unos u otros, o inclusive, unicamente aquéllos o
éstos en una sola de sus formas.

(...

Sin duda, la afirmacion de la independencia del juez implica la asuncion, por parte
de éste, de una responsabilidad mayor. Debera ponerse especial esmero en el
cumplimiento del deber de evaluar los diferentes elementos que, en cada proceso,
permitan establecer no sdlo la existencia del perjuicio moral, sino su intensidad, e
imponer las maximas condenas unicamente en aquellos eventos en que, de las
pruebas practicadas, resulte claramente establecido un sufrimiento de gran
profundidad e intensidad, superior a muchos de los pesares imaginables”.

En idéntico sentido se pronunci6 la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia calendada 28 de Mayo del aio 2008, exp. 11001 3103 015
2001 00717 01; providencia en la cual, se expresé lo siguiente:

“En tratandose de la compensacion debida a quien por el infortunio de la actividad
humana ha padecido sufrimiento y congoja, la jurisprudencia patria ha fijado
pautas de como proceder para que se produzca dicho resarcimiento y, basico en
tal propdsito, aflora el arbitrio judicial (arbitrium iudicis); por supuesto que es el
funcionario de conocimiento quien, por esa misma condicion, ha tenido la
posibilidad de aprehender todas las circunstancias que inciden en el animo o
psiquis de la victima, pudiendo definir qué retribucion se aviene como adecuada
para paliar el trauma derivado del tragico suceso. Sin embargo, esta prerrogativa
del fallador, dado que no puede ser el reflejo del capricho o la arbitrariedad, debe
estar en armonia con las suplicas que sobre el particular eleva la parte
demandante y determinada por las especiales condiciones de cada caso”.
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Como puede verse, en nuestro pais, el funcionario judicial esta facultado para, a
su prudente arbitrio y con fundamento en la naturaleza de la conducta, la magnitud
del dano sufrido, la modalidad de la infraccion, las condiciones de la persona
ofendida, las consecuencias del agravio; fijar el monto de los perjuicios morales,
sin sobrepasar el valor que resulte de actualizar los MIL SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES por cada perjudicado. Esto, en razén a que la Ley
599 de 2000 establece un limite maximo que el Juez no puede sobrepasar
cuando exista prueba sobre el quantum o valor de los perjuicios materiales que lo
excedan, pues el limite de los MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES opera cuando no puede establecerse prueba del monto de los
perjuicios sufridos, cosa que sucede en el caso del Dafo Moral, dado que
respecto a tales detrimentos no puede establecerse férmula o procedimiento
general infalible o absoluto el cual permita determinar su cuantia.

Este argumento encuentra total respaldo en los planteamientos del DR.
GILBERTO MARTINEZ RAVE, quien en la pag. 348 de su obra “Responsabilidad
Civil Extracontractual” expone:

“Es un hecho indiscutible que el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 cuando
consagra que en todos los procesos que se adelanten en Colombia por cualquiera
de las manifestaciones de la jurisdiccion, deben tener en cuenta las
indemnizaciones integrales y en equidad, ademas de los principios técnicos
actuariales, unifico la forma de liquidacion de los perjuicios; por tanto, el articulo 97
del Caodigo Penal que regula las indemnizaciones en equidad en el proceso penal
es aplicable a los demas procedimientos, ya que, insistimos, la unificacion de los
sistemas de evaluacion de los dafios y perjuicios a cosas y a personas
consagrada en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, permite esa interpretacion. No
es cierto que el dafio o perjuicio tenga un mayor o menor valor en los diferentes
procedimientos.

Cuando el articulo 97 del Cdédigo Penal establece el criterio de los salarios
minimos legales mensuales para su tasacion, se modifican sustancialmente las
circunstancias que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
considerd limitaban la aplicacion del Codigo Penal en la tasacion de los perjuicios
morales, pues es la forma de tasarlos en equidad”.

Mas adelante, en la pag. 352 de la obra citada, el tratadista en comento desarrolla
con mayor sustento su planteamiento, de la siguiente manera:

“La vigencia del articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que unifica la forma de
establecer la indemnizacion de perjuicios en todos los procedimientos y que
consagra las indemnizaciones en equidad, apuntala nuestra posicion de aplicar a
los procedimientos diferentes del penal la forma de evaluar los perjuicios morales,
teniendo como criterio los salarios minimos legales mensuales y el tope de MIL
que ordena el articulo 97 de la Ley 599 del afio 2000. Es decir, no hay razones
para liquidar perjuicios materiales o morales de manera diferente en el
procedimiento penal, civil, laboral y contencioso administrativo. Los mecanismos
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de evaluacion deben ser los mismos y el valor igual, con la I6gica excepcion de las
indemnizaciones automaticas que previamente fija la Ley”.

Acerca del tema referente a las circunstancias que deben tenerse en cuenta al
momento de determinar el quantum de la indemnizacién derivada de perjuicios
morales, en la Sentencia del 6 de Agosto de 1993, exp. 8009, el Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, preciso:

“La afectacion moral compensable pecuniariamente ha de ser tan especialmente
intensa y efectivamente tan apreciable, que no todo contratiempo o descalabro
economico pueda ser moralmente compensado. La calidad de la persona, su
vinculacion personal y sentimental hacia el bien perdido, la procedencia del
mismo, su originalidad, la imposibilidad fisica de reemplazarlo o sustituirlo, son
entre otros, factores a tomar en consideracion cuando en casos como el presente
se pretende una indemnizacion de perjuicios morales por pérdida, desmejora, o
destruccion de un bien material”.

Ilgualmente, la misma Corporacion, en la Sentencia del 10 de Septiembre de 1998,
exp. 12009 senalé:

“También es cierto que, cuando se afecta la esfera personal del sujeto, surge el
denominado darfio moral, en el entendido de que este concepto comporta afliccion,
dolor, angustia y en general, padecimientos varios, o como ha solido decirse,
dichas consecuencias "son estados del espiritu de algun modo contingentes y
variables en cada caso y cada cual siente o experimenta a su modo", no lo es
menos que, ocurrido el evento danoso, en el entendido de que éste es el
comportamiento humano que trae de consecuencia la vulneracion o puesta en
peligro de interés juridico protegido, el ordenamiento juridico reacciona por la via
del derecho de danos y considera dicho comportamiento relevante a efectos
indemnizatorios, lo cual coloca las cosas, por lo menos a la luz de los principios
informadores de la teoria del darfio resarcible, en el plano del derecho al
resarcimiento o a la reparacion, que como sabido se tiene, implica la existencia de
una obligacion indemnizatoria de caracter patrimonial econoémico, asi el hecho
causante del perjuicio vulnere un bien juridico de naturaleza extrapatrimonial, o en
otras palabras, recaiga sobre un derecho de la personalidad y, todo lo cual al
margen, de la discusion conocida por la jurisprudencia colombiana y foranea, que
desde antiguo, superando Ilos argumentos esgrimidos en contra del
reconocimiento del perjuicio moral, como dafio autébnomo y como concepto
independiente del dano patrimonial, reconocid y reconoce, que ante
transgresiones de esta naturaleza, la victima, en aplicacion del principio tutelar del
derecho de danos, que ensena que se repara el dano, todo el dano pero nada mas
que el dario, tiene derecho a una reparacion integral del perjuicio experimentado
como consecuencia de dafio antijuridico a ella irrogado.

La Sala, considera que, frente a los principios informadores del derecho a la

reparacion integral, la transmisibilidad del derecho a la reparacion de los dafios

morales causados a la victima directa es procedente, por regla general. En efecto,

debe sostenerse que de conformidad con lo dicho, el derecho a la indemnizacion

es de caracter patrimonial econémico y por ende, la obligacion indemnizatoria, se
12
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trasmite a los herederos de la victima, por tratarse de un derecho de naturaleza
patrimonial econdémico, que se concreta en la facultad de exigir del responsable, la
indemnizacion correspondiente, toda vez que en el ordenamiento juridico
colombiano no existe disposicion de caracter legal expresa prohibitiva y por el
contrario, la regla general, indica que todos los activos, derechos y acciones de
caracter patrimonial forman parte de la masa herencial transmisible y por ende los
sucesores mortis causa, reciben la herencia con integro su contenido patrimonial
y, ya se observo, que el derecho al resarcimiento, o lo que es igual, la titularidad
del crédito indemnizatorio, no se puede confundir con el derecho subjetivo de la
personalidad vulnerado”.

Para que haya lugar a la reparacion del perjuicio basta que el padecimiento sea
fundado, sin que se requiera acreditar ningun requisito adicional. Corresponde al
juez tasar discrecionalmente la cuantia de su reparacion, teniendo en cuenta las
condiciones particulares de la victima y la gravedad objetiva de la lesion. La
intensidad del darnio es apreciable por sus manifestaciones externas; por esto se
admite para su demostracion cualquier tipo de prueba. Sin embargo, la
jurisprudencia puede deducir su existencia en casos como el de la muerte de los
parientes mas allegados”.

En similar sentido, la Seccién Tercera del Consejo de Estado en la Sentencia del
13 de Abril de 2000, exp. 11892, afirmé:

“Corresponde al juez tasar discrecionalmente la cuantia de su reparacion,
teniendo en cuenta las condiciones particulares de la victima y la gravedad
objetiva de la lesion. La intensidad del dafio es apreciable por sus manifestaciones
externas, por esto se admite para su demostracion cualquier tipo de prueba. Sin
embargo, la jurisprudencia presume su existencia en casos como el de la muerte
de los parientes mds allegados. En razon de la imposibilidad de asignar una
medida patrimonial exacta frente al dolor, pero ante la necesidad de conceder
indemnizaciones semejantes en casos similares, la jurisprudencia ha fijado unos
criterios minimos. Asi ha optado por el reconocimiento de una indemnizacion
equivalente a 1000 gramos de oro para los padres, hijos y conyuge del fallecido o
de 500 gramos oro para los hermanos de la victima.”

Aun cuando debe precisarse que el patron oro ha dejado de ser utilizado como
medida para determinar el aspecto cuantitativo de la indemnizacion, para ser
reemplazado por la equivalencia en salarios minimos legales mensuales vigentes
como criterio de sefalamiento de la cantidad econémica a percibir por concepto de
indemnizacién de perjuicios morales, aun cuando la cantidad de 1000 y 500 a la
cual alude la sentencia siguen manteniéndose.

Asimismo, la Sala de Casacion Civil, en la Sentencia del 15 de Octubre de 2008
expreso:

“De tiempo atras tiene adoctrinado la jurisprudencia de esta Sala que en materia

de perjuicios morales derivados de un accidente de transito en el que se produce

la muerte de la victima, en principio no hay necesidad de probarlos, pues

incuestionablemente la pérdida de un ser querido ocasiona naturalmente en sus
13
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deudos un dolor y una afliccion que estan dentro de sus esferas intimas, de ahi
que igualmente se ha sostenido invariablemente que su tasacion queda al
prudente arbitrio del juzgador, ya que se trata de un dafio que no puede ser
evaluado monetariamente, por ser imposible determinar cual es el precio del dolor,
lo que no obsta, sin embargo, para que el juez pueda valorarlos pecuniariamente
segun su criterio, partiendo precisamente de la existencia del dolor.

En realidad, el pretium doloris o precio del dolor como desde antiguo lo identifica la
doctrina, queda a discrecion del Juzgador, siguiendo como se dijo, la
jurisprudencia nacional y teniendo en cuenta la consideracion humana y con ella
su dignidad, al amparo de los articulos 1° y 5° de la Carta Politica ,a efecto no sélo
de garantizarle sus derechos, sino también de satisfacerlos de alguna manera,
para lo cual deben evaluarse las consecuencias sicologicas, personales, las
posibles angustias o trastornos emocionales que se sufran como consecuencia del
dafio padecido en el accidente.”

Llegados a este punto del sustento doctrinal, resulta util descender al caso
concreto en aras de analizar las circunstancias que fueron plenamente acreditadas
a lo largo del devenir procesal con relaciéon al Dano Moral, para de esta forma,
contemplar el grado de incidencia de las mismas y tenerlas en cuenta al momento
de fijar el monto de la indemnizacion resarcitoria por concepto de Dafo Moral.

Bajo dicha directriz, el plenario muestra que en lo atinente a los interrogatorios
vertidos por la parte actora, es procedente manifestar que los demandantes
exponen con toda claridad el dolor y los padecimientos que han vivido desde el
momento en que el sefior CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO sufri6 la
amputacion de su pierna izquierda, y las demas secuelas gravisimas que lo
afectan por el resto de su vida, que sumid a toda la familia en un altisimo grado
de tristeza, congoja, rabia y frustracién. De la misma manera, las integrantes del
extremo procesal activo refieren que para el momento del accidente el seinor
CAMILO ANDRES BOHORQUE BRICENO era una persona que gozaba de una
excelente salud, que trabajaba para el mantenimiento suyo, de su companera e
hijos, lo cual refleja de manera clara e incuestionable la existencia de un
fundamento para deprecar la indemnizacién de perjuicios morales, pues resulta
innegable admitir la existencia del lazo espiritual que mediaba entre los
demandantes, hasta el punto tal que la perdié a su compafera, pues ya le era
imposible sostener su relacion en el estado en que quedé.

En torno a la prueba documental, es de vital trascendencia anotar que obran
dentro del plenario los respectivos registros civiles de nacimiento de los
demandantes, medio probatorio con el cual se demuestra en forma fehaciente el
parentesco de consanguinidad en primer grado que existe entre ellos
circunstancia que sirve de base y fundamento para la suplica encaminada al
reconocimiento de la indemnizacion por medio de la cual sean resarcidos los
perjuicios morales que sufren mis mandantes, en su calidad de victima directa y
compafnero, hijos y madre.

Como complemento, en el expediente se encuentran las incapacidades médico
legales de CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO, y la calificacion de

14

Carrera 7 No 33-49 Oficina 301 — P.B.X. 3202771
Celulares 314 471 46 86 - 310 222 46 04
E-mail: urbanotavo@outlook.com
Edificio Luciano Bordé -Bogota D.C.



mailto:urbanotavo@outlook.com

B e (2
§ 1 - ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN
'.'? o8 ) < RESPONSABILIDAD CIVIL Y DEL ESTADO

\ /'I RESPONSABILIDAD MEDICA

- ®

& Oga®D °

pérdida de capacidad laboral, con el cual se demuestra en legal forma las graves
lesiones que padecié y la amputacion de su pierna izquierda, por encima de su
rodilla, la cual lo deja inhabilitado por el resto de sus dias, suceso lamentable que
genera el detrimento en los sentimientos legitimos de mis poderdantes, base para
deprecar el reconocimiento de la indemnizacion resarcitoria por concepto de Dafo
Moral de manera razonable.

Asi los asuntos, en el conflicto sub examine se acredita la causacion de un dafio o
perjuicio, el cual se manifiesta para efectos del presente proceso en las graves
lesiones que sufri6 CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO, Ilo cual también
genera un detrimento notable y de gran magnitud sus hijo su sefiora madre y su
hermana, en la medida en que es innegable que con la amputacion de la pierna de
la victima directa se produce una seria afliccién, tristeza, congoja y pesar los
cuales desembocan en la alteracion del estado de animo de mis poderdantes,
sucesos los cuales constituyen la fuente y el sustento de la indemnizaciéon de
perjuicios morales deprecada en el asunto sub examine, en la forma tal y como se
solicito.

Ello, como quiera que a ninguna persona se le ocurre siquiera cuestionar la
posibilidad de que las lesiones que afectaron tan gravemente a CAMILO ANDRES
BOHORQUEZ BRICENO, es decir, a sus hijos, madre y hermana, no pueda
causar algun grado de tristeza, desconsuelo y de angustia en ELLOS y a su mas
cercano grupo familiar, a y quien no volvera a verse jamas como era antes,
suplicio que acompanara toda la vida al lesionada y su familia, con los cuales no
podra volver a compartir como lo hacia antes del accidente.

lgualmente, desde el punto de vista juridico, tampoco puede ignorarse la
presuncién de dano moral que la jurisprudencia ha establecido a favor de mis
representados, en atencion a que en el presente caso se ha producido una
afectacion al vinculo afectivo existente entre victima, comparnero, hijo y madre,
parentesco de primer grado de consanguinidad, el cual es uno de los mas fuertes
e importantes que puedan llegar a darse. En efecto, lo normal es admitir que entre
un grupo familiar tan cercano, que involucra a la victima, con su comparero, sus
hijos y la madre, existen buenas relaciones de familia y lo comdn viene a ser que
una lesion de esta magnitud cause en Ellos llanto, congoja, afliccién y pesar de
animo; alteraciones las cuales son precisamente las que busca resarcir la
indemnizacion de perjuicios morales que se depreca en la demanda.

Tampoco puede pasarse por alto que en el presente caso, el extremo procesal
pasivo no logré6 demostrar que entre las demandantes entre si, se hubiesen
presentado dificultades que lograran afectar seriamente la bondad natural de las
relaciones familiares. Como puede verse, en el expediente no aparece medio
alguno orientado a probar en forma fehaciente la existencia de algun tipo de
enemistad o rivalidad entre los demandantes. Al contrario, tal como lo ponen de
manifiesto los demandantes en el interrogatorio de parte, las relaciones entre ellos
tenian lugar en un ambiente de plena cordialidad, en el cual no eran frecuentes las
discrepancias ni las discusiones, y que en caso de suceder, ellas no pasaban de
simples disgustos de un rato que eran facilmente superables.
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Sobre la presuncion de dafio moral en el caso de los hijos, en la Sentencia del 7
de Octubre de 1999, exp. 12655, proferida por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, la Corporacién afirmé:

“La jurisprudencia de la Corporacion, de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo ensefia que se presume el dolor, con la sola demostracion del
parentesco cuando se trata entre los padres, estos y los hijos, entre los
hermanos y entre conyuges. Aunque no existan pruebas directas sobre el
perjuicio moral. Sin embargo con la prueba del parentesco se inferira el perjuicio
moral de los padres, conyuge, hijos y, con relacion a los hermanos de la victima,
unicamente, de los menores a la época en que ocurrio el hecho danino. EI
Juzgador, cuando infiere o deduce (presuncion judicial o de hombre) tiene en
cuenta, como antecedente, la experiencia humana, nacida de la observacion de
las reglas generales de la sociedad (circunstancias de modo, tiempo y lugar) para
cuando ocurrio el hecho danino. Por consiguiente observa que entre seres
normales es comun que los integrantes de la familia - padres e hijos - se produce
un inmenso dolor cuando alguno de estos miembros sufre una lesion grave o
padece la muerte. Este nucleo familiar vive, por la muerte de uno de los suyos,
desacomodo de vida; el elemento perdido deja espacios de comparia y de afecto
que la sicologia de quienes lo rodeaban aprecia y siente la pérdida; este estado
dura y permanece, como lo indican los hechos sociales’.

En el mismo sentido, la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la Sentencia
del 27 de Enero de 2000, exp. 10867, dijo:

“Sobre la prueba de los perjuicios morales - subjetivos, no ha existido uniformidad
jurisprudencial. En el presente caso, no hay problema, pues se trata de la relacion
padre — hijo, frente a la cual, tanto en Sala Plena como esta seccion han
coincidido en aceptar la presuncion de dafio moral, presuncion que no fue
desvirtuada. Sin embargo, es conveniente precisar la tesis de la Sala reiterando el
criterio jurisprudencial segun el cual la presuncion del dolor moral sélo opera en
relacion con los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero
civil, pero cuando no se demuestra el parentesco, sino que se tiene en cuenta la
condicion de tercero damnificado, la parte actora corre con la carga de demostrar
que efectivamente la muerte de una persona le ha causado perjuicios de orden
moral.”

Vale la pena destacar que en el conflicto sub-lite, se ha demostrado plenamente el
vinculo de parentesco entre los demandantes, hijos, madre y hermana,
(parentesco que se halla dentro del primer grado de consanguinidad), pues asi lo
informan los Registros Civiles de Nacimiento, los cuales no fueron desconocidos ni
controvertidos por el extremo procesal pasivo. Este suceso genera la presuncién
de dafo moral cobijada por la jurisprudencia en cita, presuncién que no fue
desvirtuada por la parte demandada, ya que se demostré la cordialidad que
reinaba en las relaciones de familia existentes entre las demandantes. Tal como
lo pone de presente la sentencia del 30 de Marzo de 2004, proferida por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, “El parentesco es
indicio vehemente del dafio moral’.
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Aun cuando pueda discutirse la demostracién racional y ultra evidente del perjuicio
moral sufrido por mis mandantes, es importante recordar lo expuesto por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia del 19 de Julio de 2001,
exp. 13086:

‘Debe reiterarse, en esta ocasion, lo expresado por esta Sala en varias
oportunidades, en el sentido de que por regla general la carga de la prueba en
materia de perjuicios corresponde siempre a la parte actora. No obstante, ésta
ultima, y aun la intensidad de dicho perjuicio, pueden ser establecidas mediante
indicios, esto es, con fundamento en hechos debidamente acreditados, que
permitan la inferencia de aquéllas, aplicando las reglas de la experiencia. Es por
ello que se ha considerado, en muchos casos, que la relacion de parentesco
cercano puede constituir un indicio suficiente de la existencia del perjuicio moral
sufrido por una persona, como consecuencia de la muerte o el padecimiento de
otra. Y es que es lo corriente que los padres, los hijos y los hermanos, se amen
entre si, y por lo tanto, que sufran los unos con la desaparicion o el sufrimiento de
los otros; la intensidad del perjuicio, que debera ser valorada por el juez para tasar
su indemnizacion, dependera de la importancia o gravedad de la afectacion
padecida por la victima directa del dario, y de la naturaleza de la relacion existente
entre las personas de que se trate, determinada igualmente, por lo general, por el
grado de consanguinidad; resulta ser lo comun, en efecto, que el amor entre
padres e hijos sea mas fuerte que el amor de los hermanos, por ejemplo.
Demostrada la relacion de parentesco cercano, entonces, pueden construirse
indicios, que deben ser valorados en conjunto, con las demas pruebas que obren
en el proceso”.

De ésta forma, en el caso concreto del cual da cuenta el plenario, el A quo ha
debido ordenar a los demandados el reconocimiento de una indemnizacién
resarcitoria de perjuicios morales cuyo monto dinerario sea el equivalente a CIEN
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES actualizado a la fecha, puesto que
la determinacidén de éste valor econémico corresponde y sigue a cabalidad las
directrices jurisprudenciales y legales reglamentarias de la materia, ya que el
citado quantum considera los factores de equidad e indemnizacion integral que
contempla el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 como postulados rectores a tener
en cuenta al momento de sefalar el monto de la indemnizacion resarcitoria
derivada del Dafno Moral.

En efecto, conforme con los parametros establecidos jurisprudencialmente para la
determinacién de los perjuicios morales, se tiene que la indemnizacién a percibir
por mis poderdantes corresponde a la suma equivalente a mil salarios minimos
legales mensuales vigentes, teniendo en cuenta que la Unica norma existente en
la legislacién colombiana, aplicable por analogia al presente caso como directriz
del arbitrio judicial reconocido para determinar el pretium doloris es el articulo 97
del Cddigo Penal; disposicién normativa en la cual se establece que el Juez puede
sefialar como indemnizacion una suma equivalente hasta mil salarios minimos
legales mensuales vigentes, teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la
conducta y la magnitud del dafo causado, las modalidades de la infraccién, las
condiciones de la persona ofendida, la naturaleza del agravio y las consecuencias
del mismo.
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lgualmente, la aplicacion de los factores previamente enunciados en el conflicto
juridico sub judice, hace factible inferir la procedencia de la indemnizacion por
Dano Moral en cuantia equivalente a los CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES. Desde ésta perspectiva, la naturaleza de la conducta y
las circunstancias modales en que tuvo lugar la infraccion permiten deducir la
enorme magnitud del Dafo Moral inferido a los demandantes, con fundamento en
que se trata de una actividad peligrosa, como lo es la conduccién de vehiculos que
ha lesionado uno de los Derechos Fundamentales mas importante del sefior
CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO, cual es el de la salud, pues muchas
veces es peor quedar en las condiciones en que quedd la victima, con una pierna
amputada, que morir,

Ademas, se observa que el dafo causado a mis representadas es de enorme
magnitud, en atencién a que las lesiones de la victima que le causaron la
amputacion de su pierna izquierda, produjo detrimentos serios a mis mandantes,
los cuales por su especial condicion, per se resultan de caracter incalculable, en
razén de la imposibilidad de asignar una medida patrimonial exacta frente al dolor
espiritual sufrido por la lesiones de un ser querido; tratdndose entonces de un
perjuicio irreparable y cuyas consecuencias resultan imposibles de retrotraer a las
condiciones en las cuales se encontraban las cosas en los momentos anteriores al
infortunio que ha dado génesis al proceso referenciado.

Por lo anterior, el Consejo de Estado, desde la sentencia calendada 19 de Julio de
2001, exp. 12.078, en caso de liquidacion de dano moral en beneficio de los
parientes de la victima ha sefialado que en ejercicio del prudente arbitrio el juez,
deberd tener en cuenta el grado de parentesco existente entre el damnificado y la
victima, asi como la naturaleza de los hechos; en consecuencia de ello, por regla
general, cuando el dafio se deriva de la muerte o de la invalidez absoluta y
definitiva del padre o madre, conyuge o compaiiero (a), o de un hijo, se ha
reconocido el monto maximo, y en relacion con los demas parientes, asi como
frente a otras fuentes de reparacion del dafno moral, a partir de alli, en una menor
medida. Esto, como quiera que el perjuicio moral por la muerte o las lesiones
graves de un pariente proximo se presume y que tal presuncion judicial admite
prueba en contrario; a tal punto que, desde 1993 se adicion6 un elemento nuevo y
es que el grado de parentesco indicaba o servia para presumir una intensidad
diferente en el dafio moral.

lgualmente, a menor grado de parentesco, dice la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 9 de Agosto de 1993 exp. 3750,
menor el dafno moral en su intensidad, y en consecuencia su reparacion
econdmica, conforme a los siguientes términos:

“Los jueces al regular los perjuicios deben tener presente, que cuando el perjuicio

pueda ser de grado inferior por cualquier causa, como cuando es menos estrecho

el vinculo de parentesco que liga a los protagonistas, la suma que ha de fijarse

para la satisfaccion de ese dario debe ser prudencialmente menor. De modo que

cabe reconocer la causacion de un perjuicio moral meramente subjetivo, que no

hay necesidad de acreditar, porque es forzoso presumir que entre personas
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normales la pérdida de una persona ligada por los vinculos de la sangre produce
un sufrimiento del animo, tanto mas hondo cuanto mas cercano sea el parentesco.

Asi los asuntos, no es una pretensiéon descabellada ni irrazonable solicitar el
reconocimiento  de una indemnizacibn cuyo monto dinerario sea el
equivalente a Cien Salarios Minimos Legales Mensuales, segun se depreca en la
demanda, toda vez que la particularidad y la naturaleza especial del dano
ocasionado a mis poderdantes ameritan un resarcimiento en el maximum
contemplado por la norma en comento. Por consiguiente, el A Quo ha debido
reconocer el valor resarcitorio deprecado en el libelo genitor, mediante la condena
correspondiente que fuese plasmada en la parte resolutiva de la providencia
objeto de cuestionamiento a través de la alzada; dado que las sumas ordenadas
como monto resarcitorio del Dafio Moral viene a ser apenas una indemnizacion
nominal, la cual desconoce la equidad y la justicia que debe reinar en éste campo,
asi como en ningin momento cumple con los fines o principios rectores de
compensacion, restitucién y reparaciéon, motivo por el que, en estricto sentido,
ignora los factores delineados de vieja data por la jurisprudencia nacional para la
fijacion del quantum dinerario a reconocer como resarcimiento de los detrimentos
derivados del Dano Moral y rifle con la notoria gravedad o magnitud del dafno
causado a mis prohijados.

Por ultimo quiero traer a colacion sentencia proferida por la honorable corte
suprema de justicia, sala de casacion penal, magistrado ponente Yesid Ramirez
Bastidas, acta no 267 del 25-08-2010, sentencia 33833, que dice lo siguiente:

“EN_CONSONANCIA CON LO ASI MOTIVADO, AL TENER EN CUENTA LAS
CONDICIONES A LAS QUE SE HA SOMETIDO RITA STELLA BOHORQUEZ
PAEZ CON OCASION DEL LAMENTABLE SUCESO EN EL QUE RESULTO
ARROLLADA, LAS CUALES DE MANERA EVIDENTE LA AFECTARON Y A
BUEN SEGURO SEGUIRAN PROYECTANDO EFECTOS NEGATIVOS Y
LIMITATIVOS EN SU VIDA DE RELACION, TODA VEZ QUE EN LOS AMBITOS
REFERIDOS NO PODRA COMPORTARSE EN LA FORMA COMO LO HACIA
ANTES DEL ACCIDENTE DE TRANSITO, COMO QUIERA QUE LO QUE AHORA
ES UNA REALIDAD EN SU COTIDIANIDAD SON PRIVACIONES, TROPIEZOS,
INCAPACIDADES —_FUNCIONALES Y ORGANICAS  PERMANENTES,
OBSTACULOS EN SU MOVILIZACION, EN EL MANEJO DEL TIEMPO PARA
REALIZAR SUS ACTIVIDADES, ASI COMO EN LA FORMA DE RELACIONARSE
CON SU ESPOSO, AMIGOS Y CON SU ENTORNO EN GENERAL, POR CITAR
APENAS ALGUNOS ASPECTOS, EN ORDEN A IMPONER LA CONDENA
CORRESPONDIENTE LA CORTE FIJARA LA CANTIDAD DE SETECIENTOS
(700) SALARIOS MINIMOS _MENSUALES LEGALES VIGENTES COMO
INDEMNIZACION POR CONCEPTO DE DANOS MORALES, BAJO EL
ENTENDIDO QUE LOS PRODUCIDOS A LA VIDA DE RELACION SE
INCORPORAN A AQUELLQOS.

PUEDE AFIRMARSE DE MANERA RAZONABLE QUE LAS CONSECUENCIAS
DESENCADENADAS SOBRE LA FORMA DE RELACIONARSE LA VICTIMA
CON SU MUNDQO EXTERIOR, ENTENDIDO ESTE EN TODA SU DIMENSION,
AMERITAN EL RECONOCIMIENTO DE UNA CIFRA SUPERIOR TODA VEZ QUE
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LA REALIDAD DE PADECER INCAPACIDADES, DISFUNCIONES ORGANICAS
DE CARACTER PERMANENTES E IRREPARABLES Y CON TENDENCIA A
AGRAVARSE, ASI LO INDICAN Y SOPORTAN, PERO LOS CRITERIOS DE
PONDERACION Y RAZONABILIDAD PERMITEN QUE LA SALA EN EJERCICIO
DEL ARBITRIUM JUDICIS DETERMINE ESE VALOR.

EN MATERIA COMO LA QUE AHORA ES OBJETO DE DECISION, LA SALA
EXHORTA A LOS JUECES DE INSTANCIA PARA QUE EN EL OBJETIVO DE
OBTENER UNA AUTENTICA REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS, MAS
NO UN SIMPLE REMEDQO DE ELLA, HAGAN USO CON FIRMEZA Y SIN
VACILACION DE TODOS LOS INSTRUMENTOS LEGALES DE QUE DISPONEN
PARA ESTABLECER, CUANDO ASI OCURRA, LA EXISTENCIA DEL DANO A
LA VIDA DE RELACION Y SU CORRELATIVA CUANTIFICACION, A EFECTOS
DE AVANZAR EN LA PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL Y LA REAL
APLICACION DEL DERECHO MATERIAL A FAVOR DE QUIENES ACUDEN
ANTE LAS AUTORIDADES JURISDICCIONALES DESPUES DE HABER SIDO
LESIONADOS EN LA FORMA COMO EN ESTE PROCESO HA OCURRIDO.
DESDE LUEGO AL ASUMIR LA COMPLEJA PERO NO DIFICIL TAREA DE
IDENTIFICAR E INDEMNIZAR ESTA ESPECIE DE DANO RESARCIBLE, LOS
JUECES DEBERAN TENER EN CUENTA LOS MEDIOS DE CONVICCION EN
LOS QUE SE EVIDENCIEN ESOS EFECTOS, PRUDENCIA, OBJETIVIDAD Y
SENSATEZ PARA EVITAR QUE ESE PERJUICIO SEA CONFUNDIDO CON
OTRO O QUE UN DETERMINADO AGRAVIO PUEDA DE MANERA ERRONEA
SER INDEMNIZADO DOS O VARIAS VECES, RESULTADO CON EL CUAL SE
CONTRARIARIA EL POSTULADQO DEL NON BIS IN IDEM.

PARA ESA PROYECCION, CON SUJECION A LAS PRETENSIONES Y
RESULTADOS QUE ARROJEN LAS PRUEBAS MEDICO-CIENTIFICAS Y DE
OTRO ORDEN, LOS JUECES DE INSTANCIA NO PUEDEN ABSTENERSE DE
DESENTRANAR Y RECONOCER EL ALCANCE DE LOS OBSTACULQOS,
PRIVACIONES,  LIMITACIONES, _INCAPACIDADES PERMANENTES O
RELATIVAS, DISFUNCIONES ORGANICAS REPARABLES O IRREPARABLES
PRODUCIDAS COMO SECUELA DE LESIONES QUE DEBA ASUMIR LA
VICTIMA CON REFERENCIA A LAS ACTIVIDADES ORDINARIAS, USUALES O
COTIDIANAS, NO PATRIMONIALES, QUE EN CONCRETO CONSTITUYEN LA
VIDA DE RELACION DE LAS PERSONAS, Y PROCEDER A FIJAR UN MONTO
DE INDEMNIZACION EN SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES.”

Y por ultimo también se puede tener como parametro jurisprudencial la
sentencia proferida por el Honorable CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SALA PLENA
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ Bogota, D.C.,
veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014) Radicacion numero:
50001-23-15-000-1999-00326-01(31172) Actor: GONZALO CUELLAR
PENAGOS Y OTROS Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO
NACIONAL, donde la corporacion unifico el criterio para la tasacion de los
perjuicios morales de la victima y sus familiares, en caso de lesiones
personales.
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4.- NO ESTOY DE ACUERDO CON QUE SE HAYA CONDENADO A LA
ASEGURADO SOLAMENTE CON LA AFECTACION DE LA POLIZA BASICA
DE AUTOMOVILES

La Comparnia de Seguros debia de haber sido condenada al pago de los perjuicios
causados no solo con base en la podliza de automodviles que fue aportada al
proceso, sino también con fundamento en la péliza que la empresa transportadora
habia tomado en exceso, y que por mala fe por parte de los demandados no fue
aportada en forma oportuna al proceso, la cual solo pudo ser allegada en forma
posterior.

No obstante lo anterior la parte demandada una vez tuvo conocimiento de la
existencia de una poéliza en exceso procedid a aportarla como una prueba
sobreviviente, y solicito ser tenida en cuenta como lo sefala el articulo 281 del
C.G.P., al momento de dictar sentencia, peticién que fue ignorada por el Despacho

De conformidad con el articulo 1058 del Codigo de Comercio establece que el
tomador de un seguro debe actuar con buena fe cuando pretenda contratar una
poéliza y suministrar una informacion cierta y veraz al asegurador.

Dice la norma citada que la “reticencia o la inexactitud sobre hechos o
circunstancias” en la informacion pueden producir la nulidad relativa del seguro.

Pero “La uberrimae bona fidei” es decir la buena fe calificada, que rigen los
contratos de seguros se predica tanto del tomador o asegurado como del
asegurador. Es seria es una buena fe “bipolar’, en razon de que ambas partes
deben observarla, sin que sea predicable, a modo de unicum, respecto de una
sola de ellas.

Al respecto lo dijo la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en el antecedente
de casacion civil de 19 de mayo de 1999, expediente 4923, en el cual la Sala
preconizé que la buena fe es “un postulado de doble via (...) que se expresa -
entre otros supuestos- en una informacion reciproca”, tesis reiterada el 2 de
agosto de 2001, y reafirmada en el de el 26 de abril del 2007.

Es tan importante el postulado de la buena fe que ha sido elevado a precepto
constitucional, consagrado en el articulo 63 de la Carta Magna.

Ilgualmente se reitera que la buena fe es entendida como un postulado de doble
via, que por un lado implica la legitima creencia del par negocial, y por el otro de
comportarse con lealtad, honestidad y probidad desde la formaciéon del contrato
hasta su ejecucion.

Entonces si las Aseguradoras estan facultadas por el articulo 1058 del Codigo de
Comercio hasta a proponer la nulidad relativa del contrato si han sufrido algun
engano, pues la Comparfia también deber ser castigada cuando oculta
informacién tan importante como la existencia de una péliza en exceso con un
amparo de responsabilidad civil mayor que el de la pdliza basica que puede poner
a salvo el patrimonio del asegurado.
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Aunado a todo lo anterior me permito adjuntar los conceptos de dos ilustres
doctrinantes del ramo de los seguros, el doctor Javier Tamayo Jaramillo y el doctor
Harold Penagos, como quiera que las compafnias de seguros son unas para
vender las pélizas y otras para pagar los siniestros:

Uno de los tratadistas mas importantes de nuestro pais, como es el Dr.
JAVIER TAMAYO JARAMILLO, con respecto a la obligacién de lealtad
durante el periodo precontractual, con énfasis en los contratos de
seguros y transporte, nos dice:

“El articulo 1603 del Codigo Civil, establece que:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sdlo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por
la ley pertenezcan a ella”

No cabe duda entonces, que subyacente a cada contrato existe la
obligacion general de lealtad tanto en su formacion como durante su
ejecucion, asi en relacion con determinado contrato la ley guarde
silencio al respecto. Y que el fundamento universal de esa obligacion
es el principio de la buena fe que debe primar entre los contratantes.

En este analisis partimos del supuesto de que el contrato es claro y
valido en cuanto a las obligaciones y derechos de las partes, y lo que
se discute es la responsabilidad de la parte que no advirtio
suficientemente a la otra, la manera de que ésta contratara de forma
mas ventajosa.

Otros en cambio, consideran que aun en estos casos, la
responsabilidad de la parte desleal es contractual, pues mas que tener
en cuenta el texto del contrato, se debe acudir a la intencion de las
partes (art. 1618 CC), y en consecuencia, el acreedor profano tiene
derecho contractual, segun esa teoria, a reclamar aquellas
prestaciones que en principio le niega el clausulado, pero que se
puede deducir de las circunstancias que rodearon la celebracion del
contrato, circunstancias como los moviles que llevaron al acreedor a
contratar, como lo ofrecido verbalmente por el deudor durante las
negociaciones en un contrato escrito, y como el silencio desleal del
deudor en la discusion y formacion del contrato.

Las obligaciones de informacion y de consejo en el periodo
precontractual son especies de la obligacion de lealtad precontractual.
Por fortuna, ya la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
comienza a enfatizar sobre esta obligacion a cargo del asegurador
(Casacion civil 2 de agosto de 2001, exp. 6.146 MP Carlos Ignacio
Jaramillo).

Por lo tanto, el asegurador esta en la obligacion de informar al tomador
sobre todos los avatares y sanciones en caso de reticencias y falsas
declaraciones, pues de no hacerlo, corre el riesgo de no poder alegar
la nulidad prevista en el art. 1058 del Cddigo de Comercio. Solo
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informando al tomador profano le es posible al asegurador descubrir el
real estado del riesgo.

...Sin embargo, segun ya dije, el mismo articulo permite inferir la
existencia de dicha obligacion a cargo del asegurador cuando prevé
que éste no podra alegar la nulidad por reticencias del tomador, si
debia conocer las circunstancias de la reticencia. O sea que el
asegurador debe informar al tomador para que éste de su lado pueda
informarle sobre el estado del riesgo.

Dos hipotesis de frecuente ocurrencia queremos analizar: la primera,
esta relacionada con la no advertencia al asegurado, de los limites y
alcances de la cobertura ofrecida, ni de la existencia de un producto de
mejor calidad que el solicitado o pactado. La sequnda, consiste en no
advertir al asequrado sobre las consecuencias juridicas por no realizar
ciertas conductas durante la celebracion del contrato o durante su
ejecucion, omisiones del tomador o del asequrado, que no se habrian
producido si éste hubiera sido advertido por el asequrador, al momento
de la formacion del contrato.

En primer Ilugar, no cabe duda de que el intermediario, sea o0 no
representante del asegurador, compromete su responsabilidad si no
asesora suficientemente al asegurado; en segundo lugar, cuando el
intermediario es representante del asegurador en la celebracion del
negocio, es claro que la omision de informacion y de consejo por parte
del intermediario, también compromete su responsabilidad y la del
asegurador;......... , pues en cierta forma es el intermediario quien
tiene esa obligacion fundamental de consejo, pues es de su esencia,
asesorar al cliente profano.

El asegurador debe cerciorarse ademas de que de alguna manera el
tomador conozca, a través del intermediario, las ventajas y
desventajas que su comportamiento (el del tomador o asegurado)
durante la formacion del contrato y durante su ejecucion pueden
generar en caso de siniestro. En ese caso, si hay incumplimiento de
dicha obligacion, habra responsabilidad tanto del intermediario
(contractual) como del asegurador (precontractual).

..En primer lugar, puede suceder que siendo claro el contrato, el
asegurador o el intermediario no se informen con el tomador sobre las
necesidades de éste, para en esa forma ofrecerle el producto
adecuado. En el seguro de transporte por ejemplo, hay una serie de
exclusiones muy gravosas para el asegurado, y a menudo, éste
celebra el contrato sin tener una conciencia muy clara del alcance de
Su cobertura. En estos casos, si en el mercado existe una pdliza que
ampare una de esas exclusiones, el asegurador y el intermediario
estaban en la obligacion de advertirle al tomador profano sobre esa
situacion para que éste decidiera si optaba por esa otra solucion que
aunque mas costosa, de todas formas le ofrecia mayores garantias.

Una de las mayores causas de objecion de reclamaciones por parte
del asequrador es el incumplimiento de alguna garantia por parte del
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asequrado. En efecto, el articulo 1061 del Cddigo de Comercio
establece que si el asequrado otorga una determinada garantia de
hacer o no hacer _algo, el contrato sera anulable si _incumple la
garantia. Asi por ejemplo, en los sequros de incendio es factible que el
asegurador imponga la garantia de tener extintores. En no pocas
oportunidades, de la mejor buena fe, el asegurado incumple esas
garantias porque no las conoce por no haber leido la poliza, o no
alcanza a comprender las consecuencias tan graves que genera su
incumplimiento. Por tal motivo, creo que tanto el intermediario como el
asequrador son responsables si _no _instruyen suficientemente al
asequrado _ignorante sobre los alcances y consecuencias del
incumplimiento de la garantia. Inclusive, pienso que en un caso de
esos, la responsabilidad podria ser contractual con relacion al
asequrador, en la medida en que se concluya que tal garantia no le es
oponible al asequrado, que no fue suficientemente ilustrado sobre sus

obligaciones.

Por otro lado, en muchas oportunidades, el intermediario o el
asegurador, con el fin de obtener el consentimiento del tomador
profano, omiten mencionarle a éste las exclusiones o le ofrecen a éste
verbalmente, una serie de ventajas que después no aparecen en el
documento textual de la pdliza, con el agravante de que ésta solo es
firmada por el asegurador, y habitualmente el clausulado sdlo queda a
disposicion del asegurado después de celebrado el contrato, cuando
no es que lo conserva el intermediario. En este caso, en especial, la
jurisprudencia y la doctrina mas avanzadas, que nosotros
compartimos, considera que la responsabilidad del asegurador es
contractual y que prima la intencion de las partes, mas que el texto de
la pdliza, pero al asegurado corresponde probar el contenido real de lo
que se pacto oralmente (aunque las exclusiones deben figurar en letra
destacada, lo cierto es que esa letra por destacada que sea, solo se
conoce después de expedida la pdliza, y ésta sélo se expide cuando
ya el tomador ha dado su consentimiento, y a veces, pagado la prima).

Como se puede apreciar, no son pocas las consecuencias daninas que
puede ocasionar la deslealtad precontractual y contractual de una de las
partes en el contrato, sobre todo, cuando la parte desleal es profesional
que conoce todas las contingencias del contrato, mientras que su
contraparte es profana en esos menesteres. Como esa deslealtad
danina no puede quedarse impune, lo justo y lo equitativo es que la
parte desleal comprometa su responsabilidad contractual o
precontractual segun el caso.” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

REVISTA IBERO-LATINOAMERICANA DE SEGUROS No.21. Pontificia
Universidad Javeriana. Bogota 2004. Pags 13-27
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Y el doctor Harold Penagos, miembro del capitulo de Cali de la Asociacién de
Derecho de Seguros ACOLDESE dice al respecto de las marrullas, perddn
exclusiones de las pdlizas lo siguiente:

Cuyas actuaciones fueron las que conllevaron al ilustre profesor del Externado de
Colombia y Arbitro de la Camara de Comercio de Bogota, Dr. HAROLD
PENAGOS, a escribir la columna titulada por él como “ETICA Y CRISIS DEL
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL”, quien en algunos de sus apartes dijo:

“Acompanando la vertiginosa actividad mercantil moderna, se encuentra
el sector asegurador. Variados y creativos contratos de seguro pululan
dia a dia como respuesta natural — y lucrativa - a nuevas y cada vez
mas diversas manifestaciones de la actividad contractual, que,
inevitablemente, dominan el mundo.

... LAS ASEGURADORAS PADECEN DE UN SINDROME DE DOBLE
PERSONALIDAD, PUES SON UNAS AL MOMENTO DE CONTRATAR
O SUSCRIBIR LA POLIZA Y OTRAS BIEN DIFERENTES AL
MOMENTO DE ASUMIR LA CORRESPONDIENTE OBLIGACION DE
INDEMNIZAR. SON COMUNES LAS SITUACIONES EN QUE LAS
COMPANIAS DE SEGUROS PACTAN Y OBJETAN, POR LO MENOS
EN ESTA MATERIA, SINO CON INDELICADEZA, CON LIGEREZA Y
EN ALGUNOS CASOS CON TINTES DE MALA FE... O AS|
PARECIERA, PERO ESO SI, SIEMPRE BAJO UN ADECUADO
MARCO LEGAL Y CONTRACTUAL.

DADA LA NATURALEZA DEL CONTRATO DE SEGURO, NO CABE
DUDA DE QUE ES DE ESPECIAL OBLIGACION PROFESIONAL
PARA UNA COMPANIA ASEGURADORA ENTERAR A SU CLIENTE
DE TODAS LAS CARACTERISTICAS, CONDICIONES Y SOBRE
TODO, EXCLUSIONES QUE CONTENTA (@) PUEDA
‘INDIRECTAMENTE” CONTENER LA POLIZA; EL _TOMADOR DE
UNA POLIZA ESTA EN TODO SU DERECHO DE CONOCER QUE
TIPO DE RIESGOS AMPARA SU CONTRATO DE SEGURO Y
CUALES NO. Es corriente la precariedad de bagaje juridico que
poseen las personas que contratan pdlizas de seguros en el ambito
empresarial, institucional y qué no decir de las personas naturales;
verbigracia, ante la necesidad de contratar una poliza de
responsabilidad contractual, finalmente se adquiere una pdliza de
responsabilidad extracontractual o viceversa. Es mas, a pesar del
conocimiento juridico que posea el tomador de la pdliza, las clausulas
menudas, muchas veces ambiguas y difusas, hacen equivocos, a la
final, los amparos reales que se toman y, por consiquiente, difusa la
obligacion de indemnizar a cargo de la compariia de sequros.

SE PUEDE ENCONTRAR TODO UN REPERTORIO DE
CLAUSULADOS QUE SOLO LO ENTIENDEN QUIENES LOS
REDACTAN Y QUE AL MOMENTO DE LA RECLAMACION PERMITE
UN AMPLIO MARGEN DE “MANIOBRA” PARA LA ASEGURADORA,
UNA VEZ SE PRESENTA EL SINIESTRO Y LA CONSECUENTE
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RECLAMACION. Existen declaraciones de asegurabilidad en las que,
sea una u otra la afirmacion que plasme, el tomador de la pdliza queda,
fatalmente, a merced de la compariia de seguros.

Dos factores complican mas el panorama, por una parte los
intermediarios de seguros a quienes, en verdad, lo que mas importa es
cumplir sus “metas comerciales”, sin consultar las necesidades reales
del tomador al momento de realizar la venta y quienes, de igual forma,
comunmente  desconocen las  caracteristicas 'y  complejas
consecuencias juridicas de una poliza de responsabilidad civil. No son
verdaderos asesores.

POR OTRA PARTE, ESTAN LOS EQUIPOS JURIDICOS DE LAS
ASEGURADORAS — QUE PARECIERA, PAGARAN LOS SINIESTROS
DE SU PROPIO PECULIO-, PUES SON TAN FEBRILES COMO
INCONSISTENTES SUS ARGUMENTOS A FIN DE OBJETAR UNA
RECLAMACION. ENTONCES AQUI SURGE UNA ESTRATEGIA TAN
COMUN COMO PERVERSA: OBJETAR LA RECLAMACION DE LA
MEJOR MANERA POSIBLE, PARA ASI, POSTERIORMENTE, Y EN
ARAS DE LA “BUENA VOLUNTAD” DE LA COMPANIA, OFRECER AL
RECLAMANTE UN “PAGO COMERCIAL”, REFLEJADO EN SUMAS
PIRRICAS 'Y QUE EN MODO ALGUNO RESPONDEN A UN
CRITERIO INDEMNIZATORIO Y AL VERDADERO OBJETO DEL
CONTRATO DE SEGURO. ES COMUN LA INSINUACION, EL
MENSAJE TACITO O EXPRESO, QUE MAS QUE UN AFORISMO
COSTUMBRISTA ES UNA VERGONZOSA REALIDAD JURIDICA EN
EL SENTIDO DE QUE “ES MEJOR UN MAL ARREGLO QUE UN
BUEN PLEITO”. SOLO QUEDA, ENTONCES, PARA QUIEN
RECLAMA, EL CAMINO JUDICIAL, CONSISTENTE EN ACUDIR A
LARGOS Y PENOSOS PROCESOS JUDICIALES,
DESESTIMULANDO AB INITIO EL VIGOR DE QUIEN RECLAMA
PLANTEANDO COMUNES 'Y CONOCIDAS ESTRATEGIAS
PROCESALES.

c,Estas politicas sistematicas de objetar las reclamaciones obedece,
realmente, a_criterios juridicos de los abogados o a politicas
empresarias? En ocasiones se plantea al reclamante de manera
soterrada el hecho de que, para la asequradora, desde el punto de
vista financiero _es preferible diferir el pago hasta que se produzca
sentencia condenatoria...

Claro, nadie duda de que lo anterior constituye una mejor ecuacién financiera para
la aseguradora. La provisidbn econdmica que se debe hacer frente al proceso
judicial tiene atractivos rendimientos en el mercado bursatil o financiero, pero
¢realmente se esta cumpliendo con el objeto de la pdliza de responsabilidad civil?
¢ Acaso refleja una ética comercial?

LA CAPACIDAD ECONOMICA Y POSICION DOMINANTE DE LAS
ASEGURADORAS LES PERMITE ESE TIPO DE MANIOBRAS, EN CONTRASTE
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CON LA DEBILIDAD, SINO NECESIDAD, DE QUIEN ACUDE EN PROCURA DE
UNA INDEMNIZACION.

No cabe duda, la institucion del seguro de responsabilidad civil debe ser
revisada y, por ende, ser estructurada de una manera mas acorde frente a
las verdaderas necesidades y modalidades del dafio, hoy en ebullicion. Se
debe implementar una mayor y mas amplia cobertura del “dafio”, ante los
innegables avances jurisprudenciales frente a sus aspectos cualitativos
(tipologia del dafo) y cuantitativos (montos indemnizatorios); pero aun mas
que eso, las compafias de seguros deben adoptar unos codigos de conducta
y ética mas transparentes, que sean consecuentes con el verdadero objeto
contractual y frente al dafno, si no tragedia, que normalmente precede a una
reclamacion.

BIEN CLARO LO TENIA HENDON CHUBB, PROHOMBRE Y PRECURSOR
DEL SECTOR ASEGURADOR: “MIENTRAS QUE UNA POLIZA DE
SEGUROS ES UNA OBLIGACION CONTRACTUAL QUE EXPRESA EL
MINIMO DE NUESTRAS RESPONSABILIDADES, EXISTEN OCASIONES
CUANDO PRINCIPIOS DE EQUIDAD EXIGEN QUE RECONOZCAMOS
UNA OBLIGACION MORAL QUE VA MAS ALLA DE LOS TERMINOS
ESTRICTAMENTE LEGALES Y ESTO ES TENIDO EN CUENTA SIEMPRE
EN NUESTRAS TRANSACCIONES?”. 1 (neguillas, mayusculas y subrayas del
suscrito).

Es totalmente inadmisible que LA PREVISORA S.A. COMPANOA DE
SEGUROS, haya ocultado la existencia de la poéliza de seguros que habia
expedido en exceso de la pdliza basica del vehiculo.

Es estos términos dejo sustentado el Recurso de Apelacién en contra de la
Sentencia de primera instancia, dentro de los términos de la ley.

De la Senora Honorable Magistrada, con sentimientos de consideracion vy
respeto.

Cordialmente,

JORGE ADOLFQ O VO HURYADO
C.C. NO. 11°297. GIRARDOT
T.P. NO. 65.583 DEL C.S.J.
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MEMORIAL DR YAYA RV: Sustentacién recurso de apelacion. Proceso Verbal de Responsabilidad Civil
Extracontractual de CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO y OTROS contra LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS y OTROS. Rad. 1100131030372019003501.

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Lun 8/04/2024 10:50
Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

U 1 archivos adjuntos (219 KB)

Sustentacion apelacion.pdf;
MEMORIAL DR YAYA

Atentamente,

Republica de Colombia

Rama ludicial del Poder Pablico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. Calle 24 Mo 53-28 Torre C Oficina 305

PBX 6013532666 Ext. 88349 — 88350 — 83378

Linea Macional Gratuita 018000110194 (SCAR FERNANDO CELIS F TRA
Email: secsctribsupbta? @cendoj.ramajudicial.gov.co Secretario Judicial

De: Notificaciones <notificaciones@velezgutierrez.com>

Enviado el: lunes, 8 de abril de 2024 9:36 a. m.

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

CC: Asesorias - Lex Andino Abogados <asesorias@lexandinoabogados.com>; Carol Cardozo - Lex Andino Abogados
<carolcardozo@lexandinoabogados.com>; Consultas - Lex Andino Abogados <consultas@lexandinoabogados.com>; Secretaria Gerencia
- Lex Andino Abogados <secretaria.gerencia@lexandinoabogados.com>; Urbano y Ottavo Abogados <urbanotavo@outlook.com>;
Marco Zuluaga <mzuluaga@velezgutierrez.com>; Santiago Botero Arango <sbotero@velezgutierrez.com>; Maria Carolina Montoya
<mmontoya@velezgutierrez.com>; Victoria Nufiez Rodriguez <vnunez@velezgutierrez.com>; Katerine Serrano Ramirez
<kserrano@velezgutierrez.com>

Asunto: Sustentacién recurso de apelacién. Proceso Verbal de Responsabilidad Civil Extracontractual de CAMILO ANDRES BOHORQUEZ
BRICENO y OTROS contra LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS y OTROS. Rad. 1100131030372019003501.

Honorable
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.

E. S. D.

Referencia: Proceso Verbal de Responsabilidad Civil Extracontractual de CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO y OTROS contra LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS y OTROS. Rad. 1100131030372019003501.

SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

Quien susctibe, RICARDO VELEZ OCHOA, mayor de edad, domiciliado en Bogotda D.C., identificado con la Cédula de
Ciudadania nimero 79.470.042 de Bogotd, abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional nimero 67.706 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando en mi condicién de apoderado judicial de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS en el proceso de la referencia, de conformidad con el poder que obra en el expediente, y que ahora reasumo, por
medio del presente escrito, y encontrandome dentro del término legal, me permito sustentar el recurso de apelacion presentado el

15 de diciembre de 2023 contra la sentencia proferida el pasado 11 de diciembre de 2023, en los términos del escrito adjunto.

Respetuosamente,

- L ——
Ricardo Vélez Ochoa \/
notificaciones@velezgutierrez.com velezgutierrez.com
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Honorable
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
E. S. D.

Referencia: Proceso Verbal de Responsabilidad Civil Extracontractual de CAMILO
ANDRES BOHORQUEZ BRICENO y OTROS contra LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS y OTROS. Rad. 1100131030372019003501.

SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

Quien suscribe, RICARDO VELEZ OCHOA, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C.,,
identificado con la Cédula de Ciudadania numero 79.470.042 de Bogota, abogado en ejercicio,
portador de la Tarjeta Profesional nimero 67.706 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando
en mi condicién de apoderado judicial de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS en el proceso de la referencia, de conformidad con el poder que obra en el
expediente, y que ahora reasumo, por medio del presente escrito, y encontrandome dentro del
término legal, me permito sustentar el recurso de apelacion presentado el 15 de diciembre de

2023 contra la sentencia proferida el pasado 11 de diciembre de 2023, en los siguiente términos:
I. OPORTUNIDAD

El 15 de diciembre de 2023 se radico recurso de apelacién contra la sentencia proferida por el
Juzgado de primera instancia el 11 de diciembre de 2023. En ese orden de ideas, el pasado 22 de
marzo de 2024 este Honorable Tribunal profirié auto por medio del cual se admiti6 el recurso

de apelacion presentado.
Pues bien, el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022 establece:

“Ejecutoriado el anto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el apelante deberdi

sustentar el recurso a mids tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes.”
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Asilas cosas, teniendo en cuenta que el auto por medio del cual se admiti6 el recurso de apelacion

quedo ejecutoriado el 3 de abril de 2024, el término para sustentar el recurso de apelacién

presentado vence el 10 de abril de 2024.

Teniendo en cuenta lo anterior, el presente escrito se presenta en término.
II. LA SENTENCIA APELADA

Mediante la sentencia del pasado 11 de diciembre de 2023 el Juzgado 37 Civil del Circuito

resolvio:

“(...) TERCERO: DECLARAR civil y extracontractualmente responsables,
parcialmente, a Catlos Fabian Rodriguez Beltran y a Sistemas Logisticos Integrales de
Colombia S.A.S., por los dafios causados al demandante Camilo Andrés Bohoérquez
Bricefo y a las demas demandantes, con ocasion al accidente de transito ocurrido el 7 de

tebrero de 2017, por las razones expuestas con precedencia.

CUARTO: En consecuencia, por virtud de la concurrencia de culpas encontrada en el
presente asunto, se CONDENA a los demandados Catlos Fabian Rodriguez Beltran y
Sistemas Logisticos Integrales de Colombia S.A.S, al pago de las siguientes sumas de

dinero:

PARA CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BROCENO: i) lucro cesante pasado y
futuro en cuantia de $55’810.481,4; ii) dafios morales en la suma de $21°600.000,00; iii)

dafio a la vida en relacién en la suma de $16°500.000,00.
PARA LAS MENORES M.B.M. y D.A.B.M.: como dafio moral la indemnizacion sera

de $6°000.000 cada una.
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PARA SU SENORA MADRE GLORIA ]ANNETH BRICENO VESGA: Dafio moral
en cuantia de $6°000.000.

PARA SU HERMANA NICOL VANESA BRICENO VESGA: Dafio moral en cuantia
de $6°000.000.

Tales cantidades deberan cancelarse dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria
de esta providencia, fecha a partir de la cual se generaran intereses legales del 6% anual.
Igualmente, las cifras en comento deberan ser indexadas para el momento en que se

efectte el pago respectivo.

QUINTO: CONDENAR a La Previsora S.A. Compafifa de seguros, a pagar a los
demandantes las cuantfas descritas en el numeral anterior conforme el amparo descrito
en la pdliza de seguro No. 3059802, acorde con los limites de cobertura y sin perjuicio

del deducible a que haya lugar.”
Como fundamento para adoptar dicha decision el Juzgado realizé el siguiente analisis:

En primer lugar, el Juzgado consideré que con base en el dictamen elaborado por Seguros
Bolivar y lo dicho por el Instituto Colombiano de Medicina Legal, esta acreditado el dafio como
elemento constitutivo de la responsabilidad civil. Ello en la medida en que el demandante,
Camilo Andrés Bohorquez, perdié la pierna izquierda y, como consecuencia, sufrié una

disminucién de su capacidad laboral en un 57.63%.

En relaciéon con el nexo causal, el Juzgado concluyé que los dos vehiculos involucrados en el
accidente del 7 de febrero de 2017 tuvieron participacion causal en la produccion del resultado
dafioso. En tal sentido afirmé que de acuerdo con el informe pericial de reconstruccion de
accidente de transito la tractomula del de placas TRJ-676 se desplazaba en exceso de velocidad
e invadi6 levemente el carril contrario. Por su parte, se afirmé que la motocicleta de placas
ARB30, conducida por el sefior Camilo Andrés Bohérquez se desplazaba en exceso de velocidad
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y que el demandante no contaba con licencia de conduccion para la fecha del accidente. Como
base en tales conclusiones el Juzgado concluy6 que debia considerarse al sefior Camilo Andrés
Bohoérquez como responsable en un 70% de la produccién del accidente y a los demandados -
Carlos Fabian Rodriguez Beltran y Sistemas Logisticos Integrales de Colombia S.A.S.- como

responsables del 30% restante.

En relacién con los perjuicios, el @ guo realizé un estudio detallado de cada uno de los perjuicios
reclamados. En lo que tiene que ver con los perjuicios patrimoniales, se desestimé el dano
emergente por considerar que no existian medios probatorios que dieran cuenta de su causacion.
Respecto del lucro cesante se indicd que se reconoceria el pretendido en la demanda, con base

en los siguientes argumentos:

“(...) 1a estimacién mencionada amerita crédito por cuanto la cifra antes sefialada acoge
criterios de la Corte Suprema de Justicia para la cuantificaciéon de ese rubro, como es la
expectativa de vida probable, el haber descontado el 25% del ingreso total para gastos

totales, asi como la férmula financiera para hacer el calculo respectivo (...)

Con todo, no se puede olvidar que como quedé demostrado en el curso de las diligencias,
al motociclista se le dictaminé la pérdida de capacidad laboral equivalente al 57.63%,
situacion que de acuerdo con la normatividad vigente (ley 100 de 1993 art. 38), la cataloga
como invalida y por ende, con limitacién para ejercer una actividad laboral remunerada
para la cual estaba capacitada, y por ende, no puede proveerse de los medios de

subsistencia para vivir dignamente (ver sentencia T-402 de 2022).

De manera que a la luz de dicha normatividad, la indemnizacién por lucro cesante habra

de ser plena.

Anadase que el hecho de que el actor sea beneficiario de una pensiéon por invalidez, no
obsta para que se indemnice el lucro cesante a indemnizar con ocasion de la
responsabilidad civil extracontractual.”
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Asi el Juzgado dejo sentados tres aspectos que resultaran relevantes, para el analisis del presente
recurso. El primero, que resulta apropiado realizar un descuento del 25% de los ingresos (asunto
que no sera apelado); el segundo, que el lucro cesante no es incompatible con la pension de
invalidez; y el ultimo, que debe reconocerse la totalidad del lucro cesante, sin tener en cuenta el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral. Este ultimo aspecto, dicho sea de paso, resulta

contradictorio con lo anunciado por el juez en la audiencia de instruccion y juzgamiento.

En lo que tiene que ver con los perjuicios extrapatrimoniales, el Juzgado consideré que debia
reconocerse un dafio moral para la victima directa equivalente a $72.000.000, $ 40.000.000 para

cada uno de sus hijos, $20.000.000 para su madre y su $20.000.000 para su hermana. Dichas

sumas se justificaron con base en el siguiente argumento:

“Sobre el punto cabe destacar que las declaraciones y testimonios fueron unanimes en
indicar que a raiz del accidente y los dafos en su humanidad sufridos se rompi6 su
relaciéon sentimental con su pareja y que evita tener contacto con sus hijos por pena. No
obstante, a pesar de que dentro del tratamiento para sobrellevar lo acaecido se le ordend
tratamiento psicoldgico y psiquiatrico al cual al renunciado a considerar que ¢l mismo

puede superar dicha situacion sin ayuda alguna.”

Respecto del dafio a la vida en relacion, el mismo se tasé en $55.000.000. Para ello se indicé que
de las pruebas obrantes en el expediente se desprendia que, en efecto, como consecuencia del
accidente, el sefior Camilo Andrés Bohdrquez se habia visto privado de realizar actividades

ordinarias de su vida cotidiana.

A los dafios, tal y como fueron cuantificados, se les aplico la proporcion de contribucion causal
antes seflalada lo que dio lugar a una reduccién de la indemnizacion en los términos del articulo

2357 del Codigo Civil.
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En lo que tiene que ver con mi representada, el Despacho consideré inaplicable la exclusion

prevista en el numeral 2.3.2. de las condiciones generales.

ITII. SUSTENTO DE LOS REPAROS CONTRA LA SENTENCIA - MOTIVOS POR
LOS QUE SE DEBE REVOCAR LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA

Como pasa a analizarse la sentencia adolece de sendos errores que justifican su revocatoria total,

la exoneraciéon de mi representada o, como minimo, un ajuste de la indemnizacion.

1. Al concluirse que el sefior Camilo Andrés Boh6rquez no contaba con licencia de

transito para la fecha del accidente debieron negarse las pretensiones de la demanda

El juez de primera instancia, luego reconocer y dar por probado que para la fecha del accidente
el sefior Camilo Andrés Bohérquez no contaba con licencia de conduccion, consideré que dicho
hecho debia considerarse como una causal que contribufa a su “porcentaje de responsabilidad”.
Sin embargo, en adicién a lo afirmado por el Juzgado, la practica ilegal de la actividad de

conduccién también incide sobre la juridicidad del petjuicio reclamado.

De acuerdo con el tratadista Javier Tamayo Jaramillo una caracteristica intrinseca al dafio que
debe ser reparado por la responsabilidad civil es su caracter antijuridico. Tal concepto ha dado
lugar al desarrollo del concepto segin el cual, para que existe responsabilidad civil debe afectarse

un “interés legitimo”. En efecto el autor sostiene:

“Ahora, en el campo de la responsabilidad civil extracontractual, la situacion es diferente,
puesto que las nociones de objeto y causa licitos no son elementos necesarios para el
nacimiento de la obligacién de indemnizar. Es aqui donde surge con claridad lo que
. . - e 1 s
expusimos cuando analizamos los conceptos de “interés juridicamente protegido” y
“beneficio licito”. Dijimos, en efecto, que la victima de una accién dafiina estaba
legitimada para ejercer la accién indemnizatoria cuando el Estado le garantizaba

6
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coercitivamente el disfrute de un beneficio patrimonial o moral, aunque dicho beneficio
no consistiera en un derecho real o personal. En conclusion, tratandose de dafios
extracontractuales, la victima no requerfa que la accién hubiera atentado contra un
derecho de pretension frente a un obligado, o lo que se denomina como un “interés
juridicamente protegido”. Vefamos cémo lo que la ley protegia era el derecho a disfrutar
o recibir beneficio no prohibido por ella, aunque no se poseyere la facultad de exigirlo a
nadie. Contrario sensu, si el derecho le negaba a la victima la proteccion para recibir el
beneficio suprimido, la acciéon indemnizatoria era contraria a derecho y, en consecuencia,

debia ser rechazada judicialmente.

(...) Estas consideraciones son aplicables en la responsabilidad aquiliana, puesto que el

derecho niega cualquier proteccion a ciertos beneficios.””!

Pues bien, la antijuridicidad del dafio va encaminada a que se determine que la vulneracion del
derecho contravenga al ordenamiento juridico, en el sentido de que la victima no tenga el deber
de tolerarlo. Asi las cosas, si la afectacion proviene de una actividad ilicita, no habria dafio

antijuridico derivado de la ilegalidad o ilicitud de la conducta de la victima.?

Por esto, se tiene que las caracteristicas del dafio son: (i) que sea cierto, presente o futuro; (ii)
que sea determinado o determinable; y (iii) que sea licito. Esta tltima caracteristica del dafio se
refiere a que debe tratarse de una situacion juridicamente protegida, es decir, que no sean

situaciones juridicas ilegitimas o contrarias a la ley y la Constitucién.’

Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil, ed. Legis, 2007, pp. 448 y ss.

Histérico de novedades de la rama judicial. https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-
administrativo-de-boyaca/-/el-dano-patra-que-sea-indemnizable-debe-set-

antijuridico#: ~:text=As%C3%AD%2C%20las%20caracter%C3% ADsticas%020del%20da%C3%B10,1a%20ley %2
0y%201a%20Constituci%C3%B3n. Exp 15001333301020150004902.

“En cuanto a la lesion, esta de afectar la esfera juridica de otro sujeto, si comprometiéndose dentro de ésta cualquier
situacion juridica subjetiva digna de proteccién.” Bustos Lago, José Manuel, /a antjjuridicidad del dasto resarcible en la
responsabilidad civil extracontractual, ed. Tecnos, Madrid, 1998, p. 100.

3 Ibidem.
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En el caso que nos ocupa es evidente que, para el momento de la produccion del accidente, el
sefior Camilo Andrés Bohoérquez se encontraba realizando una actividad claramente antijuridica.
Esto, teniendo en cuenta que se encontraba realizando una actividad regulada (actividad de
conduccién) sin contar con las autorizaciones gubernamentales necesarias. Asi las cosas, es
evidente no solo que este se expuso imprudentemente al peligro (hecho que da lugar a la
asuncion de los dafios que se sufran) sino también a que los dafios sufridos no sean tutelados

bajo el sistema de responsabilidad civil.

Asf las cosas, solicito de la manera mas respetuosa a este Honorable Tribunal que revoque la
sentencia en primera instancia y, en su lugar, niegue las pretensiones de la demanda teniendo en
cuenta que las mismas parten de un dafio que no es antijuridico, evidenciando que no se cuenta
con los elementos suficientes para poder sostener que existe responsabilidad en cabeza de las

entidades demandadas.

2. La desatencion de las normas de transito por parte de la victima debe dar lugar a la

declaratoria de la excepcion de culpa exclusiva de la victima

Es bien sabido que, para que se genere responsabilidad civil, es necesario que el presunto
responsable haya desplegado alguna conducta ilicita, que sea a su vez la que haya producido
dafnos a terceros. Asi, es evidente que para la prosperidad de una indemnizacién fruto de
responsabilidad civil es necesario el cumplimiento de tres de presupuestos legales, consistentes
en i) la existencia de un hecho dafioso, ii) la presencia de un dafio y iii) la certeza de que el dafio
producido ha sido ocasionado en efecto por el hecho dafioso existente, o sea la existencia de un

nexo causal.

Pues bien, a pesar de que, como ya se expuso, no se cuenta con el elemento del dafio al no ser

este antijuridico, en todo caso y en gracia de discusion se pone de presente lo siguiente:

Uno de los elementos fundamentales de la responsabilidad civil extracontractual, esta dado por

el nexo causal, es decir por la existencia de un nexo o relacién causal entre la conducta dafiosa

8
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desplegada por el agente y el dafio sufrido por la victima, de forma tal, que éste ultimo sea

consecuencia exclusiva y necesaria de la primera.

Particularmente, el nexo causal se ha definido como el enlace entre el hecho o la conducta del
agente (antecedente) y el perjuicio sufrido por la victima (consecuente). Este vinculo de
causalidad es reconocido como requisito size gua non de la responsabilidad; por lo tanto, es l6gico
que, si la actuacion del agente no fue la causa del dafio, no se obligue a dicho agente a indemnizar

las consecuencias negativas de ese detrimento.”

Ahora bien, la jurisprudencia y la doctrina han agrupado bajo la denominacién de causa extrafia’
aquellas circunstancias que rompen el nexo causal y, por consiguiente, exoneran al agente total
o parcialmente de responsabilidad; la causa extrafa, por lo tanto, es un acontecimiento factico
que interrumpe el vinculo de causalidad entre la actuacion de un sujeto y el dafo sufrido por
otro, de manera que ese perjuicio encuentra su origen en otra causa. LLos tres escenarios que

constituyen causas extrafias son:

- El caso fortuito o la fuerza mayor.
- El hecho de un tercero.

- La culpa exclusiva de la victima.

Cuando se presenta alguno de los supuestos de causa extrafia, como se dijo, hay una ruptura del
nexo causal porque ese supuesto se convierte en la causa del perjuicio, de tal forma que no es
posible imputarle los efectos nocivos del dafio al agente original. En consecuencia, si durante el
juicio se demuestra que en la produccion del hecho dafioso intervino un caso fortuito o una
fuerza mayor, un hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima, sera forzoso concluir

que no es procedente una condena contra el demandado.

4+ SANTOS BALLESTEROS, Jotge. Responsabilidad Civil. Tomo 1, Parte general. Editorial TEMIS y Pontificia
Universidad Javeriana. Pag. 375.

5> CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. CP: Hernan Andrade Rincén.
Sentencia del veinticuatro (24) de julio de dos mil trece (2013).
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El hecho o culpa de la victima, se circunscribe a aquella circunstancia por la cual, es la propia
victima con su actuar, quien interviene total o parcialmente, en la causacion del dafio sufrido por
la misma. Asi las cosas, cuando la conducta de la victima es la causa del dafio sufrido por la
misma, no surge responsabilidad civil extracontractual en cabeza del agente, pues en ese caso,

no fue su conducta sino la de la propia victima, la causa adecuada y exclusiva del dafio.

Pues bien, aterrizando las anteriores consideraciones al caso en concreto se encuentra que en el
marco de este proceso quedd planamente acreditada la culpa exclusiva de la victima como
elemento que rompe con el nexo causal entre la conducta del conductor del vehiculo de placas

TR]J 676 y los dafios que la parte actora manifiesta le fueron ocasionados.

En efecto, quedé debidamente acreditado, a través del Informe Policial de Accidentes de
Transito, que la hipétesis de la ocurrencia del accidente fue atribuida al vehiculo conducido por
el sefior CAMILO ANDRES BOHORQUEZ, por adelantar invadiendo el cartil del sentido
contrario, de lo cual se deriva que fue su misma conducta la generadora de los perjuicios que

ahora reclama.

Por si lo anterior fuera poco en el curso del proceso se acredité no solo que la victima invadié
el carril contrario, sino también que este no contaba con licencia de conduccién y excedié los

limites de velocidad (hecho inferido del dictamen pericial).

Todas estas circunstancias permiten afirmar que el nivel de participacion causal de la victima fue
de tal magnitud que opaca cualquier incidencia que haya tenido el tractocamién. De alli que deba
haberse reconocido la culpa exclusiva de la victima como causal de exoneraciéon de la

responsabilidad civil imputable a los demandados.

3. No debié reconocerse lucro cesante a la victima directa en la medida en que esta

disfruta de una pension de invalidez

10
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Por si lo anterior fuera poco, el juez consideré que, de acuerdo con la jurisprudencia, la
indemnizacion por lucro cesante era acumulable con el disfrute de una pension de invalidez. Sin
embargo, lo cierto es que las ultimas providencias de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia no mantienen esta linea. En reciente sentencia del 17 de marzo de 2022 -
referenciada por el juez de primera instancia- la Corte mantuvo incélume la decisién del Tribunal

Superior de Armenia en la que se indic6 que el lucro cesante era incompatible con la pension de

invalidez. Como punto de partida la Sala indicé:

“Como se ve, no existe una postura absoluta, ni doctrinal ni jurisprudencialmente, en
cuanto a la posibilidad de aquella acumulacién, por lo cual, los juzgadores en cada caso
concreto deberan valorar no solo la situacién factica sometida a su consideracion y los
elementos demostrativos que se incorporen al proceso para acreditar la ocurrencia de los
perjuicios reclamados, sino examinar la diversidad de fuentes de las prestaciones,
posibilidad de subrogaciéon y demas aspectos identificados en los pronunciamientos
reseflados para establecer si en el caso particular aquella resulta o no posible, teniendo
en cuenta, de todas formas, que el causante del dafio per se no puede deducir de la
indemnizacién que se le pudiera imponer los valores que el perjudicado haya recibido de
una tercera persona o entidad, en tanto la victima estara compelida a probar la ocurrencia

del petjuicio que reclama.”.
Asi las cosas, siguiendo con la linea argumentativa de dicha providencia el juez de instancia tenia
el deber de justificar las razones por las cuales consideraba que dichas prestaciones eran

acumulables. Sin embargo, el juzgador no realizé este ejercicio argumentativo.

Por otro lado, se pone de presente lo establecido por la doctrina en el siguiente sentido:

¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC506-2022 del 17 de marzo de 2022, M.P. Hilda
Gonziles Neira.
11
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“Entonces, no hay duda que el damnificado tiene derecho a la reparacién plena del dafio,
pero para evitar un enriquecimiento sin causa, debe descontarse de la indemnizacion la

suma correspondiente a las prestaciones sociales que hubiera recibido.””

De la misma manera ha sido reconocido, tanto por la Corte Suprema de Justicia como por el

Consejo de Estado.?

Ahora bien, en opinién de mi representada dichas prestaciones no son acumulables en la medida
en que ambas tienen como génesis el mismo hecho, la pérdida de capacidad laboral, y un mismo
proposito, permititle a la victima/pensionado continuar percibiendo los ingtesos que dicha
pérdida de capacidad laboral frustrd, aunado a que de entenderse acumulables existe la
posibilidad de subrogacién por parte de la entidad que asume la pension de invalidez, hecho que
contribuye al principio constitucional de eficiencia del sistema general de seguridad social (art.

28 Constitucional).

Asi las cosas, en el lejano evento en el que no se revoque la totalidad de la sentencia, solicito a
este Honorable Tribunal que, en punto del lucro cesante, sea tenida en cuenta la imposibilidad

de acumular este perjuicio con la pensién de invalidez ya reconocida.
4. El lucro cesante esta indebidamente liquidado

El juez considerd que el lucro cesante debia liquidarse teniendo en cuenta la totalidad del ingreso
devengado, en otras palabras, dejé de lado que la pérdida de capacidad laboral producto del
accidente fue unicamente del 57,63%. De alli que no existan fundamentos para asignar ningun
tipo de responsabilidad a los responsables por el 42.37% de la capacidad laboral que no se vio

afectada.

7 Criterios para la Liquidacién del Lucro Cesante en la Responsabilidad Civil: respuestas de la doctrina y la
jurisprudencia / Andrés Orién, Alvarez Pérez (et al). Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2020. Pagina 166.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. M.P. Pedro Lafont Pianetta. Gaceta No. 2451. 9 de septiembre
de 1991. Consejo de Estado, Seccion Tercera. 7 de febrero de 1995. Exp. S-247.
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El juez indic6 que la decision de liquidar el lucro cesante teniendo en cuenta la totalidad del
ingreso devengado por el sefior Camilo Andrés Bohorquez se basaba en lo previsto por el
articulo 38 de la Ley 100 de 1993 y lo indicado en la sentencia T-402 de 2022. Sin embargo, tal
decision desconoce que parrafos atras se habia indicado que la pensiéon de invalidez y la
indemnizacién por lucro cesante obedecian a criterios disimiles y que por esta razén no eran
acumulables entre si. Asi las cosas no es juridicamente razonable concluir que deba aplicarse un
parametro propio del sistema de seguridad social a un asunto que -segun el mismo juez- obedece

a causas y criterios disimiles.

Si se reconoce que un axioma esencial de la responsabilidad civil es que esta instituciéon no es
fuente de enriquecimiento y que esta debe propender por indemnizar todo el dafo, pero nada
mas que el dafio, resulta irrazonable condenar civilmente a los responsables al pago de un lucro
cesante por una capacidad productiva que no se ha visto afectada. En otras palabras, no existen
argumentos que permitan sostener que los responsables deben asumir el pago de capacidad

laboral residual que no se vio afectada por el accidente.

Dicho sea de paso, la postura esgrimida en este reparo fue la acogida por el Juzgado al momento

de anunciar el sentido del fallo, en el siguiente sentido:

“(...) se reconozca esa prestacion por lucro cesante pero conforme la misma
jurisprudencia de la Corte (...) esa condena sera por el valor o por el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral, o se lo que perdi6 sera lo que habra de ser reconocido u

objeto de condena en este caso y conforme a las pautas y por el tiempo.”

A pesar de lo anterior, dicha posicion expuesta al anunciar el sentido del fallo fue

sorpresivamente abandonada en la sentencia escrita sin mayor justificacion, haciendo alusién a

9 Minuto 8:24 de la grabaciéon de la audiencia adelantada el 22 de noviembre de 2023 denominada
“11001310303720190035000_1.110013103037CSJ Virtual_01_20231122_093000_V 11_22_2023 07_24 PM UTC”,
en la cual se expuso el sentido del fallo.
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una norma inaplicable y con base en una sentencia de la Corte Constitucional que no hace
referencia a la aplicacién de la Ley 100 de 1993 a los asuntos propios a la responsabilidad civil,
sino unicamente a la incidencia que tiene la calificacién de la pérdida de capacidad laboral sobre

los derechos fundamentales.

Por silo anterior fuera poco el Juzgado no realizé un ejercicio de cuantificacién del lucro cesante
con base en las formulas de matematica financiera establecidas por la Corte Suprema de Justicia,

limitandose a indicar que las realizadas por los demandantes resultaban razonables.

Por lo expuesto hasta el momento, se hace evidente que, en el lejano evento en el que este
Honorable Tribunal no revoque la sentencia de primera instancia, debe reconocer el lucro
cesante teniendo en cuenta su imposibilidad de ser acumulado con la pensién de invalidez vy,
ademas, teniendo en cuenta el porcentaje de pérdida de capacidad laboral de la victima y no

limitandose a interpretar la pérdida de capacidad laboral como una del 100%.

A pesar de todo lo expuesto hasta el momento, se aclara al Honorable Tribunal que el presente
reparo no se extiende al descuento del 25% de los ingresos que el juzgado calificé6 como ajustado

a derecho.
5. Se reconocieron perjuicios morales en exceso a los parametros jurisprudenciales

El Jugado consideré que el dafio moral de la victima directa debia tasarse en § 72.000.000 y el de
las victimas indirectas entre § 40.000.000 y § 20.000.000, todo ello previo a la aplicacion de las
deducciones por la contribucion causal de la victima directa. Sin embargo, dichas sumas exceden

abiertamente los parametros jurisprudenciales aplicables al caso.

En primer lugar es necesario indicar que el la sentencia SC5686-2018 del 19 de diciembre de
2018 la Corte aclar6 que las sumas por ella indicadas constituian verdaderos topes para el arbitrio
judicial y que, en consecuencia, los jueces s6lo podian apartarse de estas cumpliendo con la carga
argumentativa necesaria para apartarse del precedente. En esta misma providencia se indicé que
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dafio moral por muerte ascendia a $60.000.000 y se fij6 como indemnizacién por lesiones a una

pierna en la suma de $7.500.000.

Adicionalmente, como se le recordé al despacho en los alegatos de conclusion, en otra
oportunidad la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia ya habia tazado la indemnizacién
por dafio moral derivada a la amputaciéon de una pierna en la suma de $15.000.000. en dicha

providencia se indicé:

“En efecto, puesta especificamente la atencion en la edad del demandante, mayor entidad
revisten para éste las consecuencias propias que una lesion de esta gravedad genera en el
paciente, como que al padecer desde su nifiez severa merma de su facultad de
locomocién —la pérdida irremediable de una de sus piernas—, asimismo ha de suponerse
la congoja y la afliccién incalculables que en €l se produzcan; y es que resulta apenas
natural entender que, aparte de la tristeza que desde un comienzo se experimente, este
sentimiento con el paso de los afios se incremente y lo acompafie hasta el final de su
existencia, al contemplar cémo, debido al traumatismo fisico de las proporciones del
sufrido, tempranamente se alteraron las condiciones de su vida, puesto que, ante las
restricciones o limitaciones a que estara sometido por el uso permanente de una protesis,

algunas de sus esperanzas o posibilidades futuras quedaron truncadas prematuramente.

Acorde con lo anterior, y al no existir duda acerca de la evidente alteracién que emocional
y sicolégicamente padecid y continuara llevando consigo el actor, la corta edad que tenia
para cuando soporté los rigores propios de la amputacion, la circunstancia de tener que
vivir por el resto de sus dias con esa discapacidad, se impone reconocer la existencia del
perjuicio moral; por ende, siguiendo el principio del arbitrio judicial, para establecer el
monto de la indemnizacién por este concepto estima la Corte que ahora prudencialmente

debe sefialar la suma de $15°000.000”"°

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia sustitutiva del 15 de octubre de 2004 (Exp. 6199).
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Estos eran los criterios jurisprudenciales, que debian ser atendidos por el juez de primera
instancia a la hora de tasar el dafio moral. No puede perderse de vista que resulta abiertamente
contrario al principio de igualdad que por un mismo dano, la pérdida de una pierna, una victima
reciba una indemnizacién por dafo moral en la suma de $15.000.000 y otra una indemnizacién
por $72.000.000. Si bien se reconoce que la tasacion de los perjuicios extrapatrimoniales estan
sujetas al arbitrio judicial, tal criterio no permite desatender los principios constitucionales

igualdad y seguridad juridica.

El hecho de que el juez pueda considerar que las sumas fijadas por la Corte Suprema de Justicia
no compensen adecuadamente el dafio no es un asunto que pueda tener incidencia sobre la
decision. Ello en la medida en que, como se indico, tales parametros resultan de obligatorio
cumplimiento para toda la jurisdiccion. Tampoco puede perderse de vista que la desatencion de
los criterios jurisprudenciales requiere de un ejercicio argumentativo serio y fundado que permita
a las partes comprender los motivos por los cuales el juez se aleja del parametro fijado por el
superior. En el caso que nos ocupa dicho ejercicio argumentativo no se presento, por esta razon

los criterios fijados por el precedente del superior deben ser atendidos estrictamente.

6. Se desconociod la contribucidon causal de la victima en la extension del dafio a la vida

de relacion

En el curso del proceso se acredité que el sefior Camilo Andrés Bohdrquez, por oposicion a
posicion adoptada por sus familiares, no adelanté ninguna accién encaminada a adaptarse a la
nueva situacion a la que se enfrentaba. En efecto, se acredité con el dicho de sus familiares y su
expareja que el demandante no se adhirié a ningun tratamiento psicoldgico o aproveché las redes
de apoyo de sus amigos o familiares. Tal conducta del demandante sin duda contribuy6 a la

extension de la afectacion de su “modus vivendi”.

Pues bien, el Juez de primera instancia, encontré acreditado que a pesar de que dentro del

tratamiento para sobrellevar lo acaecido se le ordené al demandante tratamiento psicolégico y

16

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogota — Colombia- www.velezgutierrez.com


http://www.velezgutierrez.com/

/\
\//J
VELEZ GUTIERREZ

B O G D O 5

psiquiatrico, este renunci6 al mismo por considerar que él mismo puede superar dicha situacion

sin ayuda alguna.

A pesar de lo anterior, al momento de establecer la condena por el perjuicio de dafio a la vida en
relacién, el respetado Despacho no tuvo en cuenta la contribucion de la propia victima en la
extension de lo que alegd como dafio a la vida en relacion. Asi las cosas, debid reducirse la
indemnizacion con relacion a la aplicable frente alos demas dafios, teniendo en cuenta que quedd
acreditado que el mismo actuar de la victima contribuyé a que se extendiera este supuesto

perjuicio.

En otras palabras, el juez no tuvo en cuenta que la victima incumplié con su deber de mitigacién
del dafio el cual, sobra decirlo, también es aplicable a la extensién de los perjuicios

extrapatrimoniales.

7. Se inaplic6 inadecuadamente la exclusién de violacion de normas de transito prevista

en el numeral 2.3.2. del condicionado general de la péliza No. 3059802

El juzgado inaplicé la exclusion antes indicada afirmando que la poliza establece que la misma
unicamente es aplicable cuando se trata de dafios al vehiculo. Sin embargo, dicha posicién parte

de una inadecuada interpretacion del clausulado. En efecto, el clausulado indica:

2 3 EXCLU’SIDNES J\PLICJ\BLES A TODOS LOS AMPAROS DE ESTA POLIZA
ESTE SEGU O ! 'UB RE LAS PERDIDAS O DANOS AL VEHicuLO CJ\USJ\DDS EN LOS SIGUIENTES CASOS;

2 3.1 CUANDO EL’VEHICULO SE ENCUENTRE CON CARGA CUYO TONELAJE SEA SUPERIOR AL AUTORIZADO, SE EMPLEE
PARA uso- DIS'I'[NTO AL ESTIPULADO EN ESTA POLIZA O SE DESTINE A LA ENSENANZA DE CONDUCCION O PARTICIPE
EN COMPETENCIA Q: ENTREN»’-"\I""IIEI"\FI'OI AUTOMOVILISTICO DE CUALQUIER INDGLE,

2 3.2 CUANDO EL CONDUCI'OR DESATIENDA LAS SENALES REGLAMENTARIAS DE TRANSITO, NO ACATE LA SERAL
ROJA DE LOS SEMAFOF‘.OS CONDUZCA A UNA VELOCIDAD QUE EXCEDA DE LA PERMITIDA, CAREZCA DE LICENCIA
PARA CONDUCIR VEHICULOS DE LA CLASE Y CONDICIONES ESTIPULADAS EN LA PRESENTE POLIZA O ESTA NO SE
ENCUENTRE VIGENTE.

La posicién del juez de primera instancia desconoce que el numeral 2.3. de las condiciones

generales establecen expresamente que las alli enumeradas son aplicables a “todos los amparos
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de esta poliza”, asi las cosas es evidente que debid considerarse que dicha exclusion era aplicable

al amparo de responsabilidad civil por muerte o lesiones a una persona.

Ello en la medida en que al leer la oracién “ESTE SEGURO NO CUBRE LAS PERIDAS O
DANOS AL VEHICULO CAUSADOS EN LOS SIGUIENTES CASOS” debi6 concluirse
que la “0” tenfa naturaleza disyuntiva que un asunto son “las pérdidas (...) causadas” (amparos
patrimoniales -incluido el de responsabilidad civil-) y otra “los dafios al vehiculo causados”
(amparos reales) de lo contrario, se estaria vulnerando los criterios de interpretacion del contrato
previstos en los articulos 1620 y 1622 del Cédigo Civil. Ello en la medida en que se estaria
prefiriendo una interpretacion que le resta efectos a la expresion “exclusiones aplicables a todos

los amparos” y se estarfa abandonando un ejercicio de interpretacion sistematica.

Ahora bien, tampoco es posible afirmar que debe recurrirse a una interpretacion contra proferentem
en la medida en que, como lo indica con claridad el articulo 1624 C.C. esta regla de interpretacion
es de caracter residual y a la misma sélo puede recurrirse en la medida en que las reglas anteriores,

incluidas las previstas en los articulos 1620 y 1622 C.C., no sean aplicables.

Si no se hubiera incurrido en este error de interpretacion se habria concluido que el cédigo de
transito y transporte terrestre establece en su articulo 131 literal D.3. que constituye una

infraccién de transito:

“Transitar en sentido contrario al estipulado para la via, calzada o carril. En el caso de
motocicletas se procedera a su inmovilizacion hasta tanto no se pague el valor de la multa
o la autoridad competente decida sobre su imposicién en los términos de los articulos

135 y 136 del Cédigo Nacional de Transito.”

Pues bien, de acuerdo con lo evidenciado en el informe de reconstruccion de accidente de
transito trasladado al presente proceso esto fue precisamente lo que ocurrid, el sefior Carlos

Fabian Rodriguez Beltran viol6 la sefializacion horizontal presente en la via (doble linea amarilla)

18

Pbx. (571) 317 1513 - Cra. 7 # 74b - 56 Piso 14 - Bogota — Colombia- www.velezgutierrez.com


http://www.velezgutierrez.com/

VELEZ GUTIERREZ
A B OGADOS
al invadir el carril contrario. Por esta razén puede afirmarse que la exclusion 2.3.2. del

condicionado general se encuentra plenamente probada.

Por lo demas, de acuerdo con dicho informe el sefior Carlos Fabian Rodriguez Beltran,
conductor de camién, debia desplazarse a mas de 40 Km/h lo cual constituye una violacion a lo
previsto en el articulo 74 del Cédigo de Transito que establece que en condiciones de poca
visibilidad (condicién que se cumple en la medida en que la curva fue descrita como de tal forma
que impedia percatarse de la presencia de los vehiculos que se desplazaban en el sentido opuesto)

los vehiculos deben desplazarse a una velocidad maxima de 30 km/h.
IV. SOLICITUD

Con base al Tribunal Superior de Bogota que se sirva revocar la sentencia antes indicada para

en su lugar:
1. Negar la totalidad de las pretensiones de la demanda, en subsidio
2. Revocar la decisioén de imponer cualquier tipo de condena a mi representada, en subsidio

3. Ajustar a derecho los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales declarados en la

sentencia.

Respetuosamente,
[

N/ NN &J X \_/ \

RICARDO VELEZ OCHOA
C.C. No. 79.470.042 de Bogota D.C.
T.P. No. 67.706 del C. S. de la J.
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MAGISTRADA PONENTE

secsctribsubta? @cendoj.ramajudicial.gov.co

E. S. D.

REFERENCIA: PROCESO DECLARATIVO ORDINARIO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
RADICADO: 11001310303720190035002



https://aka.ms/LearnAboutSenderIdentification
mailto:secsctribsubta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

DEMANDANTE: GLORIA JANNETH BRICENO VESGA

CC. No. 39.724.411

NICOL VANESA BRICENO VESGA

CC. No. 1.022.437.550

CAMILO ANDRES BOHORQUEZ BRICENO

C.C. No. 1.073.690.951

DEMANDADO: SISTEMAS LOGISTICOS INTEGRALES DE
COLOMBIA S.A.S

NIT No. 900.144.307-9

CARLOS FABIAN RODRIGUEZ BELTRAN

CC. No. 1.069.724.730

LA PREVISORA S.A COMPANIA DE SEGUROS

NIT No. 860.002.400-2

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION
POR PARTE DEL DEMANDADO SISTEMAS
LOGISTICOS INTEGRALES DE COLOMBIA S.A.S.
CONTRA LA SENTENCIA DEL ONCE (11) DE
DICIEMBRE DE 2023, FIJADA EN ESTADO DEL
DOCE (12) DE DICIEMBRE DE 2023

CAROL INGRID CARDOZO ISAZA, mayor de edad, domiciliada y residente en Bogota D.C., abogada en
ejercicio, identificada con la cédula de ciudadania No. 52.220.015 de Bogota D.C., y portadora de la Tarjeta
Profesional No. 93.435 del C. S. de la J., obrando de conformidad al Poder General conferido por el sefior
HARRISON FABIAN VIZCAINO ANDRADE, mayor de edad, identificado con cedula de extranjeria No.
353.203, en su condicion de Representante Legal de la empresa SISTEMAS LOGISTICOS INTEGRALES DE
COLOMBIA S.A.S, sociedad legalmente constituida y con domicilio principal en el municipio de Cota
(Cundinamarca), por medio de este escrito en cumplimiento de lo dispuesto en auto de fecha veintidds (22) de
marzo de 2024, notificado por estado del primero (01) de abril de 2024, sustento el RECURSO DE
APELACION interpuesto en forma escrita el dia quince (15) de diciembre de 2023 en contra de la sentencia
de primera instancia.

Solicito respetuosamente,_se allegue y confirme mediante acuse de recibido la recepcidn del presente correo.

Cordialmente,

CAROL INGRID CARDOZO ISAZA

Abogada

Abogados en Transporte - Aduana - Seguros
Transversal 84B No. 24F — 15 oficina 304

Barrio Bosques de Modelia - Bogota - Colombia
Teléfono: 4100335 - 7912336 - 3167400458
www.lexandinoabogados.com
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Bogota D.C. 8 de abril de 2024.

Sefiores
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extranjeria No. 353.203, en su condicion de Representante Legal de la empresa
SISTEMAS LOGISTICOS INTEGRALES DE COLOMBIA S.A.S, sociedad
legalmente constituida y con domicilio principal en el municipio de Cota
(Cundinamarca), por medio de este escrito en cumplimiento de lo dispuesto en auto de
fecha veintidos (22) de marzo de 2024, notificado por estado del primero (01) de abril

Transversal 84B No. 24F - 15 oficina 301. Bosques de Modelia - Teléfono: 4100335 BOGOTAD.C
Email: carolingridcardozo@yahoo.es -  carolcardozo@lexandinoabogados.com
www.lexandinoabogados.com



mailto:carolingridcardozo@yahoo.es
mailto:carolcardozo@lexandinoabogados.com
http://www.lexandinoabogados.com/
mailto:secsctribsubta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

LEX &
CAROL INGRID CARDOZO ISAZA Abogados Especialistas | ANDINO \. ’

AbOgada Tr’&ﬂSL‘Gl'LE - Aduana - SEqUY‘C‘S Asesorts Logal en I'm;:u‘x;)—o—é‘am

de 2024, sustento el RECURSO DE APELACION interpuesto en forma escrita el dia
quince (15) de diciembre de 2023 en contra de la sentencia de primera instancia.

OPORTUNIDAD: |

El pasado 22 de marzo de 2024 éste Honorable Tribunal profirié auto por medio del
cual se admitié el recurso de apelacion presentado y corrid traslado para la
sustentacion del mismo.

El articulo 12 de la Ley 2213 de 2022 establece:

“Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud
de pruebas, el apelante debera sustentar el recurso a mds tardar
dentro de los cinco (5) dias siguientes.”

Asi las cosas, nos encontramos en la oportunidad procesal para presentar la
sustentacion del recurso interpuesto contra la sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES. - |

Honorables Magistrados:

DEBE REVOCARSE EN SU TOTALIDAD LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA, DESESTIMAR LAS PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA Y EN
SU LUGAR PROFERIRSE SENTENCIA A FAVOR DE LA PARTE DEMANDADA, de
conformidad con las siguientes:

Me permito SUSTENTAR EL RECURSO exponiendo y ampliando los reparos concretos
empleados en contra de la sentencia de primera instancia, en los términos que a
continuacion se indican:

I. LA SENTENCIA DEBE SER REVOCADA POR INDEBIDA VALORACION DE
LAS PRUEBAS POR PARTE DEL AD-QUO, LO QUE DERIVO EN QUE NO
SE DECLARARA LA CAUSAL DE EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD DE
LA PARTE DEMANDADA POR CONFIGURARSE “"CULPA EXCLUSIVA DE
LA VICTIMA” — INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL:

Es imperioso recordar que el juez AD-QUO no alude a un reconocimiento de los
eximentes de responsabilidad derivado de las conductas desplegadas y que fueron
evidenciadas durante la etapa probatoria por el demandante CAMILO ANDRES
BOHORQUEZ y en suma su apoderado desconoce y niega que las conductas realizadas
en el momento de los hechos del dia siete (07) de febrero de 2017 son producto del
actuar imprudente del demandante.
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Asi las cosas, es menester indicar, la evidente inexistencia de Responsabilidad de la
Demandada pues conforme al debate probatorio en primera instancia, se acredita por
el Honorable despacho Treinta y siete (37) Civil del Circuito de Bogota D.C., puesto
que la licencia de conduccién del demandante al momento de los hechos no se
encontraba vigente, misma que conforme al ordenamiento Jurisprudencial de la
Sentencia C- 468 de 2011 alude:

“La licencia de conduccién certifica, entonces, que quienes conducen
vehiculos automotores, actividad que tradicionalmente se ha considerado
peligrosa, son realmente las personas a quienes el Estado ha concedido
autorizacion para ello, por haber verificado previamente su idoneidad para
el desemperio de tal actividad, es decir, la aptitud, fisica, mental,
sicomotora, practica, teérica y juridica de una persona para conducir un
vehiculo por el territorio nacional”.

En suma, se debe reconocer la libertad del A QUO de validar la informacién aportada
por los extremos procesales y sobre el mismo ejercer los juicios de valor respectivo
los cuales son debidamente autorizados de conformidad a las consultas publicas
realizadas en las plataformas publicas, circunstancias que el accionante no puede
desconocer como elementos de juicio para el pronunciamiento del fallo.

Consecuentemente, el Codigo Nacional de Transito en su articulo 19 inciso C ; denota
el criterio de cumplimiento e idoneidad con la licencia de transito, lo anterior a que la
misma acredita la idoneidad para la reduccion de la accidentalidad, es decir
“Aprobar examenes teorico y practico de conduccion para vehiculos
particulares, ante las autoridades publicas o privadas que se
encuentren debidamente registradas en el sistema RUNT.” De ahi y
conforme a la exposicion de los hechos, es razonable una Culpa a su cargo en el
accidente causado y el cual es objeto de litis.

Ahora bien, sobre las conductas desplegadas por el accionante es de recalcar que el
debate probatorio demostré que el sefior CAMILO ANDRES BOHORQUEZ en el
ejercicio de una actividad peligrosa como lo es la conduccién y en suma con
motocicleta de placas ARB- 36, se comprueba la invasidon del carril contrario al
permitido para su transito y con un exceso de velocidad el cual si bien se alude a una
inferencia del Honorable despacho, es pertinente y corroborable conforme a la
incidencia de los hechos y las manifestaciones expuestas por el accionante; dentro
del proceso de primera instancia mismas que versan en contradiccion frente los
hechos del libelo de la demanda y las manifestaciones declaradas dentro del
interrogatorio del proceso.

Igualmente, la actividad de conduccién a cargo del actor misma que en los preceptos
de la Jurisprudencia Sentencia T 609 de 2014 manifiesta:

“La Corte Suprema de Justicia ha precisado que, a la victima de una lesién
causada con ocasién de la conducciéon de vehiculos, le basta con acreditar
el ejercicio de dicha actividad peligrosa, el dario y la relacién de causalidad
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entre aquella y este. En contraste, el presunto responsable no puede
exonerarse probando la diligencia o cuidado, o la ausencia de culpa, y salvo
que exista una norma que indique lo contrario, solo podra hacerlo
demostrando plenamente que el darnio no se produjo dentro del ejercicio de
la actividad, sino que obedecié a un elemento extrano exclusivo, esto es, la
fuerza mayor, el caso fortuito, la intervencién de la victima o de un tercero,
que excluyé la autoria por romper el nexo causal” ( subrayado fuera de texto)

Del mismo modo, y conforme a las manifestaciones expuestas es atribuible un analisis
completo sobre los hechos objeto de debate, mismos que se acreditan con el informe
policial del accidente de transito No. C000523169 pues en el mismo se ve el
desenvolvimiento del sefior BOHORQUEZ en los eventos del siete (07) de febrero de
2017. Por consiguiente, frente a las argumentaciones aludidas por los accionantes
frente al reconocimiento y tasacidn de los perjuicios conforme a lo pretendido en el
escrito de la demanda , (misma que se sustenta con un fallo anterior dentro de un
proceso penal), es menester indicar que el despacho tiene la libertad de separar su
decisién conforme a los juicios de valor, puesto que el procedimiento penal se
desarrolla sobre supuestos subjetivos, estos Ultimos inmersos a una ponderacion
intrinseca sujeta a juicios de razonabilidad y proporcionalidad.

Ante la falta de valoracion completa y objetiva de la pieza procesal documental
probatoria referida al INFORME POLICIAL generado del accidente de transito No.
C000523169, en armonizacion con la vanraC|on de la prueba de DeclaraC|on de parte
rendida por el conductor CARLOS FABIAN RODRIGUEZ BELTRAN quien reiter al
despacho la NO invasidn del carril por la cual venia transitando con el automotor de
placas TRJ-676 propiedad de la sociedad SISTEMAS LOGISTICOS INTEGRALES DE
COLOMBIA, se logra concluir que quien chocé con el tracto camion fue la motocicleta.

De otra parte y en atencion a la naturaleza de la Litis, el AD QUEM esta en la libertad
de emitir sus juicios de valor conforme a los hechos acreditados dentro del proceso,
mismos que no son limitantes a los elementos de prueba o la carga de la misma por
los intervinientes; puesto que la sana critica para la emision de un juicio de valor
conforme a la Doctrina de Ramirez Carvajal “La razonabilidad se ha estudiado
desde muchos frentes académicos: Desde la filosofia como parte de la
hermenéutica y desde el derecho constitucional como respeto por las garantias
y derechos constitucionales”1

Es decir, que la misma aplica una racionalidad bajo la cual se fundamenta la sentencia
de primera instancia aqui objetada, misma que reconoce la ausencia de debida
diligencia por parte del sefior BOHORQUEZ, salvo que; la misma no es graduada en
su totalidad como una pieza completa de responsabilidad, lo anterior a que el
Accionante tiene un riesgo claro con el incumplimiento del ordenamiento de transito
y por consiguiente, una responsabilidad que exonera a la Sociedad SISTEMAS
LOGISTICOS INTEGRALES DE COLOMBIA S.A.S como responsables del hecho, esta

1. Rodriguez y Tuiran. (2011). Valoracion de la prueba. Universidad del Atlantico. Pag. 10 y 14 - Ramirez Carvajal, (2011)
(p.10)
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Ultima ha sido conceptualizada por el ilustre JAIME SANTOS BRIZ como;
()

“Se refiere a una actividad licita y permitida. Lo anterior permite que desde
el punto de vista juridico penal el sélo ejercicio de la actividad catalogada
de riesgosa no tenga relevancia porque para el derecho penal se trata de
una conducta socialmente adecuada. La realizacion de la conducta
socialmente adecuada esta permitida. Sobre todo, los criterios de riesgo
permitido, del principio de confianza, de la comision referida al garante y
de la prohibicién de regreso no son sino desarrollo de la adecuacion
social”.2

()

Adicionalmente, la jurisprudencia ha debatido frente al riesgo como responsabilidad en
la comisién de la conducta exclusiva de la victima, de ahi el Tribunal Superior de Medellin
con Ponencia del Magistrado Rosa Maria Escobar Camargo refirio:

()

“El riesgo La tesis del riesgo provecho, que es la llamada a ser aplicada en
el asunto que se ha de resolver, no tiene consagracion expresa en la
legislacion colombiana, sino que es creacion jurisprudencial y analbgica, y
se apoya en el art. 2356 del C.C., como una analogia legis, por consagrar
una hipétesis coincidente, en esencia, con la que presenta este evento.
Ademadas, lo dicho encuentra amplia acogida en la teoria general de la
responsabilidad, como presuncion de responsabilidad que debe ser
desvirtuada por quien crea el riesgo y se aprovecha de él”.

()

Asi pues, bajo lo esgrimido en el proceso se genera la ruptura de un nexo de causalidad
y se constituye la culpa exclusiva de la victima a cargo del Sefior Camilo Andrés
Bohorquez.

II. DE LA LIQUIDACION DE COSTAS POR AUSENCIA DE BASE
LIQUIDATORIA

En a,tencién, a la presentacion del recurso de Alzada, para la demandada SISTEMAS
LOGISTICOS INTEGRALES DE COLOMBIA S.A.S; No es clara la disyuncién de la
liquidaciéon aplicada, puesto que la misma debe contemplar los preceptos
constitucionales expuesto por el Honorable Magistrado Luis Alberto Tolosa en
providencia STC 3869-2020, expone:

“(...) De manera que, olvidd la autoridad judicial accionada que, si bien las

2. SANTOS BRIZ, Jaime. La responsabilidad civil. v. II. Séptima Ed. Madrid. Montecorvo. 1993. PP 552 Y 553
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costas procesales deben demostrarse en el proceso para que puedan
decretarse y aprobarse de conformidad con las reglas establecidas en la Ley
Procesal Cwil, las agencias en derecho constituyen un rubro de origen y
naturaleza juridica distintos que hacen parte de aquellas, pero cuya
causacion viene dada por otros factores, tal como lo ha clarificado esta
Corporacién de tiempo atras {(...)”".

Lo anterior implica que, si nada se dice oportunamente en torno a las
agencias en derecho en la providencia que pone fin la actuacién, en la
liquidacion no podra subsanarse esa omision, pues tal labor la efectua el
secretario y éste carece de atributos jurisdiccionales para ponderar el monto
de dicho concepto e incluirlo en la tasaciéon de costas si, previamente, no
existe determinacion, en firme, acerca de ese emolumento; por tanto, el juez
o magistrado, tampoco puede avalar tal cdlculo, so pena de trasgredir el
debido proceso”.

Adicionalmente, en el acucioso debate frente a la base para liquidar las costas se ha
mentado que el operador judicial cuenta con una facultad potestativa y que la misma
debe atender a una racionalidad en el debido proceso para la parte vencida.

Conforme a ello, el Consejo de Estado en sentencia de 00111-2006, refiere que “la
Jjurisprudencia del mdximo érgano constitucional ha precisado que si bien el
articulo 55 de la ley 446 de 1998 no concede al operador judicial una facultad
absolutamente potestativa de decidir cuando procede o no la referida condena,
la discrecion que puede ejercerse sobre la misma debe atender a una evaluacion
razonable de la conducta procesal de la parte vencida.”

Por lo anterior, el alto Tribunal conforme a jurisprudencia no concede al operador
judicial una facultad absolutamente potestativa pues este debe atender a una
evaluacion razonable de la conducta procesal de la parte vencida.

III. DE LA I-}BGUMENTACI()N DE LA ASEGURADORA LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS S.A.

La Aseguradora argumenta que existe falta de cobertura del siniestro, dado que el
conductor delegado por mi representada (conductor del tracto camidn) transgredio la
normativa de transito, al presuntamente invadir carril contrario, e ir transitando con
exceso de velocidad.

Al respecto, vale la pena recordar que no existe prueba de tal transgresion, y que, si
hipotéticamente hubiese ocurrido de ese modo, la podliza expedida por LA PREVISORA,
cuenta con cobertura de AMPARO PATRIMONIAL O PROTECCION
PATRIMONIAL, el cual estd reconocido en la caratula de la pdliza y se indica
textualmente (SI AMPARA).
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4
er W ] LA PREVISGRA 5.4, COMPASIA DI 8EGUROS q \J
3058802
TRt b | CERTIFICADO INDIVIDUAL \
SEGURO AUTOMOVILES POLIZA COLECTIVA PREVIS 9‘5'3‘%\,
(o PO ; CERTIFMCADO DE > N' GERTIFIGADO Gl POLZA LIDRR N ccumwnoounln'ﬁ-_[ AP, W
i3 |6 | 2018 | MODIFICACION A NO
TOMADOR  20025776-SISTEMAS LOGISTICOS INTEGRALES DE COLOMBIASAS N7 £00.144,307.9
DIRECOIGN KM 2.5 VI COTA GHIA VRD PUEBLO VIEJO E_G’! COTA, CUNDINAMARCA TeLérono 8085028 A=
ASEOURADO  20025776-8ISTEMAS LOGISTICOS INTEGRALES DE COLOMBIA 8 A.S L 000.144,307-9
BIRECCION KM 2,5 VI COTA CHIA VRD PUEBLO VIEJO BG 3, COTA, CUNDINAMARCA = 3 TELEFONO 8985028
! EXPEDICION VIGENCIA
EMITMOOEN  BOGOTA ' cg:‘v:o "o BEaey NAETA NOHRO
MONEDA Pos0os \ DIA MES Mo ol | v Hoadlasasnil]
TIPO CAMBIO 1,00 3202 |22 (13 |9 |2016 |8 |8 [2016 |00:00 |23 [6 |2017 |00:00 | 288
FOHUA Dk PAGO VALOR ASEGLARADO TOTAL
GARGAR A: SISTEMAS LOGISTICOS INTEGRALES DE COLOMBIA A8 16, 10 CUDTAS $453.600.000,00
BENEFICTARIOB : \
SISTEMAS LOGISTICOS INTEGRALES DE COLOMBIA §. NIT: 900.144.307+9
DESCRIPCION DEL VEHICULO No. 8:
Codigo Fasecolda: 02922011
Marca:FREIGHTLINER Modelo: 2012 Coloxr: BLANCO
Eetilo:CL 120 MT 6X4 TD [DETROIT) Tipo: REMOLCADOR Bervicio: PUBLICO
Placam: TRIETE l‘dctor No.: 06R1L047028 Chapis No.: 1FUJTA6CGBCLBK2651
AMPAROS CONTRATADOS
No Amparo Valor Asegurado Deducible
1 - RESPONSABILIDAD| CIVIL EXTRACONTRACTUAL . 0,00.% Min, 0,00 SMMLV
' DANOS A BIENES| DE TERCEROS 100.,000.000,00
MUERTE O LBSION A UNA PERSONA 100,000.000,00
. MUBRTE O LESION A DOS O MAS FERSONAS 200,000.000,00
2 ABISTENCIA JURIDICA EN PROCESO PENAL 8I AMPARA
3  PERDIDA MENOR POR DAHOZ 153.500.000,00 3,000, ooo 00 PESOS Min 0.00 %
4 PHRDIDA’ BEVERA POR HURTO 153.500.000,00 0.00 % Min. 0.00 S8MMLV
% PERDIDA MENOR POR HURTO 153,500,000,00 3,000,000,00 PESOS Min 0,00 |
6 PROTECCION PATRIMONIAL 8I AMPARA
7 FERDIDA SEVERA POR DANOS 153,500,000,00 0.00 % Min. 0,00 SMMLV
8 TERREMOTO . | 153,500.000,00 3,000,000,00 PESOS Min 0,00 %
9 ASISTENCIA EN VIAJE 8T AMDARA
10 ACCIDENTES PERSONALES 40.000.000,00
11 ASISTENCIA JURIDICA EN PROCESO CIVIL 8T AMPARA
P I
*Imagen tomada de la caratula de la poliza.
I '
POLIZA DE Auronéeres VEHICULOS PESADOS \~\>
Adp-002 PREVISORA
SEGUROS

CONDICIONES GENERALES

LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS denominada en adelante Previsora, cubre durante la vigencia del seguro,
los perjuicios, dafios o pérdidas que sufra el asegurado, como consecuencla de un accidente generado por un hecho
subito @ Imprevisto, con sujeclén o las condiclones de la presente péliza de acuerdo con los amparos y deducibles
contratadobs seﬂalados en la cardtula, slempre y cuando no estén excluldos y se ajusten a las condiciones definidas a
continuacién:

CONDIC!ON PRIM!RA AMPAROS Y EXCLUSIONES
}4 A /

o

. I‘ulSGOS ANPARADOS'

1 1. 2 RESPONSABILIDAD CEIVIL EXTRI\CON RACTUAL

A
A

;1 3, PERDIDA SEVERA PoRADANos. 4 N
bl Aial PtRomA ENOR POR DANODS..
1.1.5/ PeRDroA ';EVERA POR HURTO, s o)
1.1.6. PERD[DA M!NOR POR HURTO\' ;
1.2, AMPAROS Amcxoruu.us \ ; '
1.2.1. TEMBLOR TERREMOTO, ERUPCION VO cA ZCA, MAREMOTO, CA,}DA DE- PIFDRAS 'INUNDACION; VIENTOS

FUERTES, LLUVIA, HURACAN TORNADO Y CICL N i ) .
1.2.2. GASTO.L; DE GRUA, TRANSPORTE \ PROTEC 16N DEL VEHICULO ASEGURADO.
1i2:3, PRO‘r/eccxbk PATRIMO /AL. ; g /
1.24  AMPARO DE ASISTENCIA Juatoxc;\ P
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e Imagenes tomadas de la pdliza de Automdviles pesados aportada al expediente por
el demandante.

En las condiciones particulares y generales de la pdliza, dicho amparo patrimonial cubre
taxativamente ese tipo de conductas que pueda accionar el conductor del automotor
amparado y en especial las exclusiones de los numerales 2.3.2. y 2.3.3. que son
justamente las invocadas por el apoderado de LA PREVISORA.

POLIZA DE AUTOMOVILES VEHiCULOS PESADOS @ ‘@
AUP-002 | - | =
o coe PREVISORA
| SEQUROS

4 3 AMPARO DE PROTECCION PATRIMONIAL

PREVISORA teniendo en cuenta las coberturas contratadas en la pdliza, indemnizard, con suleclon a la suma asegurada
y @ los deducibles estipulados, cuando el conductor incurra en las causales de exclusion indicadas en los numerales 2.3.2
y 2. 3. 3 de la pollza Ios sigulentes conceptos:

4.3.1 los perjuicios patnmomales que cause el aseguradn o las personas autunzadas para la conduccion del vehiculo
asegurado, con motiuo de la responsabilidad civil extracontractual en que incurra de acuerdo con la ley.

%1:33 2 los dafios que sufra el veh[culo asegurado, salvo si media dolo o culpa grave del 'ton'lador del asegurado Indlcada
e’ 1 la carétula de esta pélnza s pemona 'autonzadas por este. . . —

Queda entendido que este amparc_adlcto 0 exn'ne de responsabilidad al conductor del vehiculo, @ menos que se
trate del asegurado Sus parlerltes en linea !recta .0 colateral dentro del segundo grado de consanguinidad, su padre
aﬁoptante 'sut-hijo adoptivo o su ‘cényuge:no dlvorciado por lo cual previsora podra subrogarse contra el conductor,
hasta pur la total[dad ide la mdemmzacmn da,l n\]todos los derechos del asegurado,

Por lo cual, debe desestimarse las argumentaciones de la Aseguradora, y en
consecuencia, en caso de que el AD-QUEM decida no exonerar de responsabilidad a mi
representada, se proceda a trasladar la afectacién patrimonial que le pudiese
corresponder a mi representada, hacia la Aseguradora LA PREVISORA S.A. en virtud de
la existencia del contrato de seguro bajo la pdliza No. 3059802 y que obra en el
expediente.

SOLICITUD. -

De lo previamente expuesto, se solicita a su Despacho:

1. Se sirva tener el presente escrito como SUSTENTACION DEL RECURSO DE
APELACION interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia de fecha
quince (15) de diciembre de 2023.

2. Se sirva tener en cuenta igualmente las argumentaciones iniciales que se expusieron
en el recurso de apelacidn interpuesto, donde se analizaron los reparos concretos a la
sentencia del A-QUO.

3. Se solicita al Honorable Tribunal, REVOCAR en su totalidad el fallo de primera
instancia, y en su lugar, desestimar las pretensiones de la demanda y fallar a favor de
la parte demandada, la sociedad SISTEMAS LOGISTICOS INTEGRALES DE
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COLOMBIA S.A.S y el sefior CARLOS FABIAN RODRIGUEZ BELTRAN.

4. En el evento de que el AD- QUEM decida condenar a mi representada, solicito se ' °
traslade la afectacidon patrimonial a la Aseguradora LA PREVISORA S.A. en virtud de
la existencia del contrato de seguro bajo la pdliza No. 3059802

NOTIFICACIONES. - |

La suscrita apoderada, podra ser notificada en la Transversal 84 B No. 24 F — 15, oficina 301,
Barrio Bosques de Modelia de la ciudad de Bogota D.C.

Correos electronicos: asesorias@lexandinoabogados.com,
consultas@lexandinoabogados.com vy carolcardozo@lexandinoabogados.com.

Teléfonos: 316 740 0458 — 317 403 1504.
De los Honorables Magistrados.

Atentamente,

C.C. No. 52.220.015 de Bogota

T.P. No. 93.435 del C. S. de la J.

APODERADA GE,NERAL

SISTEMAS LOGISTICOS INTEGRALES DE COLOMBIA S.A.S
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11/4/24, 9:17 Correo: Yanira Andrea Rojas Figueroa - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR VALENZUELA VALBUENA RV: RECURSO REPOSICION -
QUEJA PROCESO 1100131030072018-00618-02

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

Jue 11/04/2024 9:11

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

ﬂ] 1 archivos adjuntos (117 KB)
REPOSICION TRIBUNAL BTA 20180061802.pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR VALENZUELA VALBUENA

Atentamente,

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

Secretaria 5ala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. Calle 24 No 53-28 Torre C Oficina 305

PEX 6013532666 Ext. 88345 — 88350 — 88378

Linea Macional Gratuita 013000110154

Email: secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

OSCAR FERNANDO CELIS F IRA
Secretavio Judicial

De: CARLOS FERNANDO GOMEZ BUITRAGO <fergo2000@hotmail.com>
Enviado: jueves, 11 de abril de 2024 8:30

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

Asunto: RECURSO REPOSICION - QUEJA PROCESO 1100131030072018-00618-02

No suele recibir correos electrénicos de fergo2000@hotmail.com. Por qué esto es importante

BUENOS DIAS
ADJUNTO RECURSO EN PDF PARA EL PROCESO

VERBAL REIVINDICATORIO DE MARIA DEL CARMEN  CARVAJAL Y OTROS
CONTRA MARIA ELIBETH REYES.
PROCESO No. 1100131030072018-00618-02

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQkADg3Y2NmMGRILTI]NmUtNDExMS1iOTM2LWMxMjg1ZiNmZTIINWAQAA70dmI%2F6%2B1Aub%2FW?2... 12
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11/4/24, 9:17 Correo: Yanira Andrea Rojas Figueroa - Outlook

ASUNTO: RECURSO DE REPOSICION Y EN SU SUBSIDIO DE QUEJA

Carlos Fernando Gémez Buitrago
Abogado

CEL 301-468-53-77 - correo electroénico: fergo2000@hotmail.com

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQkADg3Y2NmMGRILTI]NmUtNDExMS1iOTM2LWMxMjg1ZiNmZTIINWAQAA70dmI%2F6%2B1Aub%2FW?2... 2/2



H. Magistrado

Dr. GERMAN VALENZUELA VALBUENA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. -
SALA CIVIL

E. S. D.

REF: VERBAL REIVINDICATORIO DE MARIA DEL CARMEN
CARVAJAL'Y OTROS CONTRA MARIA ELIBETH REYES.
PROCESO No. 1100131030072018-00618-02

ASUNTO: RECURSO DE REPOSICION Y EN SU SUBSIDIO DE QUEJA

CARLOS FERNANDO GOMEZ BUITRAGO, conocido en autos, obrando
como apoderado de la demandada en el asunto de la referencia, frente al auto
notificado el pasado lunes 8 de los corrientes y por el cual se deniega la concesion
del RECURSO DE CASACION, a través del presente escrito interpongo
RECURSO DE REPOSICION y en subsidio el de QUEJA a efecto de que se
revoque y, en su lugar, se conceda el RECURSO EXTRAORDINARIO DE
CASACION.

Se ha denegado la concesién del recurso y se fundamenta la decisiéon en que, el
interés de la sefiora Reyes se circunscribe al valor del bien que se ordend restituir
a favor de la comunidad, pero como los elementos que obran en el expediente,
como impone el articulo 339 C.G.P, no dan cuenta de que el avaliio de ese predio,
comercial o catastral, ascienda a los mil salarios minimos legales mensuales
vigentes.

No obstante, del expediente se desprende que la pretension de la demanda es una
declarativa de accion de dominio que nada tiene que ver con pretensiones
econdmicas.

De ahi que, al tenor del articulo 334 numeral 1 del CODIGO GENERAL DEL
PROCESO, basta con que se trate de una sentencia netamente declarativa, es decir,
sin componente econdmico, para que proceda el recurso. Notese que al tenor del
articulo 338 del CODIGO GENERAL DEL PROCESO se establece la
expresion esencialmente econdmicas, en cuyo caso, solamente, cuando se trata de
pretensiones declarativas que tengan componente econdmico, es viable analizar la cnantia.

En ese sentido, sefior Magistrado, si se trata de proceso declarativo y no hay
pretension economica, en mi sentir procede el RECURSO DE CASACION dado
que se trata de una sentencia de segunda instancia; recurso que procede, ademas,
sin necesidad de que la cuantia sea superior a 1.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes, en las acciones populares y de grupo y las que versen sobre el
estado civil.

En conclusiéon, Honorable Magistrado, existen, con respecto a los procesos
declarativos varias circunstancias que implican la concesion del recurso:

1) Que es trasversal a todos los juicios y que se trate de sentencias proferidas
por Tribunal Superior en segunda instancia.



2) Que si la sentencia es proferida por colegiado y en proceso declarativo, que
tenga pretensiones economicas, estas deben superar los mil salarios minimos
legales mensuales vigentes; si no tiene componente econémico, serd susceptible
del recurso de casacién, necesitandose unicamente que se trate de proceso
declarativo y de sentencia declarativa, como claramente lo establece el numeral 1
del articulo 334 del CODIGO GENERAL DEL PROCESO, expedida por
colegiado en segunda instancia. LLa norma invocada, a propodsito, excluye la
condicion econdémica y permite la concesion del recurso en foda clase de procesos
declarativos, como ciertamente es lo que se pide en la causa que nos ocupa.
Tercera posibilidad de que se conceda el recurso de casacion, es para aquellos
procesos que tocan con los derechos colectivos- acciones populares y de grupo -
y los que versan sobre el estado civil.

Por consiguiente, como en el caso que nos ocupa, no hay causa econémica, sino
meramente declarativa y la sentencia fue proferida en segunda instancia por el
Tribunal Superior, por lo que se debe conceder el RECURSO DE CASACION,

independientemente de la cuantia.
En subsidio, si se decidiere no reponer el auto recurrido, interpongo RECURSO
DE QUEJA para que la Sala Civil de la Honorable Corte Suprema de Justicia

decida lo pertinente conforme a nuestra concepcion del derecho.

Fundo el anterior recurso con fundamento en lo reglado por los articulos 352 y

353 del C. G. del P.

Atentamente,

CARLOS FERNANDO GOMEZ BUITRAGO
C.C. N0.79.391.997654 de Bogota
T.P. No. 206.721 del C.S. de la Jud.
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MEMORIAL DR FERREIRA RV: MEMORIAL PARA LA SALA CIVIL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE BOGOTA Exp: 024-2021-00123-01 Magistrado: Doctor Jorge Eduardo
Ferreira Vargas

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

Jue 11/04/2024 3:13 PM

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

ﬂ] 1 archivos adjuntos (110 KB)
MEMORIAL SALA CIVIL TRIBUNAL.pdf;

MEMORIAL DR FERREIRA

Atentamente,

Republica de Colombia

Rarna Judicial del Poder Publico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. Calle 24 No 53-28 Torre C Oficina 305

PEX 6013532666 Ext. 38345 — 38350 - 83373

Linea Nacional Gratuita 018000110124

Email: secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

OSCAR FERNANDO CELIS F IRA
Secretario Judicial

De: Sebastian Velasquez Hoyos <svhoyos@hotmail.com>

Enviado el: jueves, 11 de abril de 2024 3:08 p. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.
<secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Sebastian Velasquez Hoyos <svhoyos@hotmail.com>;
luisignacioquesada@hotmail.com

Asunto: MEMORIAL PARA LA SALA CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA Exp: 024-2021-00123-01
Magistrado: Doctor Jorge Eduardo Ferreira Vargas

No suele recibir correos electréonicos de svhoyos@hotmail.com. Por qué esto es importante

Buenas tardes,

Envié memorial para la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota.
Identificacion Proceso:

Demandantes: Mark Thomas Murphy, Thomas Andrew Steinke y otros

Demandada: Grupo Gaitan Cuevas S.A.S.

https://outlook.office.com/mail/AAMKADIIN}VmMNGMzLWUzNGQtNDZkNi1iMDgwLTIhYjl1NGESNjJINAAUAAAAAAAJSOPQrWs3TYCTOMNZ %2BZ%2B...  1/3
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11/4/24, 18:30 Correo: Margarita Parrado Velasquez - Outlook
Radicado: 2021-0123. Exp: 024-2021-00123-01

Magistrado: Doctor Jorge Eduardo Ferreira Vargas

Asunto: Reposicidn parcial y_en subsidio solicitud de revocatoria

Por favor confirmar la recepcién del memorial.

Atentamente,

SEBASTIAN VELASQUEZ HOYOS

Abogado

Cenajuri S.A.S.

Cr. 41 No. 9 - 60. Oficina 402. Edificio Yavisa
Medellin, Colombia.

Teléfonos: (57-4) 2663756 - 3154925848

CENAJURT]

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

Enviado: jueves, 11 de abril de 2024 11:50 a. m.

Para: Sebastian Veldsquez Hoyos <svhoyos@hotmail.com>
Asunto: RE: Consulta

Buen dia.
Este es el unico autorizado para procesos civiles excepto tutelas.

Atentamente,

De: Sebastian Velasquez Hoyos <svhoyos@hotmail.com>

Enviado el: jueves, 11 de abril de 2024 11:34 a. m.

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

CC: secsctsupbta@notificacionesrj.gov.co; Secretaria Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota
D.C. <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: Consulta

[Algunas personas que recibieron este mensaje no suelen recibir correo electrénico de
svhoyos@hotmail.com. Descubra por qué esto es importante en
https://aka.ms/LearnAboutSenderldentification ]
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11/4/24, 18:30 Correo: Margarita Parrado Velasquez - Outlook

Buenos dias,

Por favor me confirma el correo electrénico para presentar un memorial a un proceso que conoce la
Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota. Tengo varios correos y no sé cual es el correcto.
Atentamente,

Sebastian Velasquez

T.P. 156.769 CSJ

Enviado desde mi iPhone
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SEBASTIAN VELASQUEZ HOYOS
Abogado

CENTRO DE ASISTENCIA JURIDICA INTEGRAL S.A.S.

oyl

L AT
CENAJURI]

Medellin, abril 11 de 2024

Sefiores

Tribunal Superior de Bogota
Sala Civil

Bogota

E.S.D.

Demandantes: Mark Thomas Murphy, Thomas Andrew Steinke y otros
Demandada: Grupo Gaitan Cuevas S.A.S.

Radicado: 2021-0123. Exp: 024-2021-00123-01

Magistrado: Doctor Jorge Eduardo Ferreira Vargas

Asunto: Reposicion parcial y en subsidio solicitud de revocatoria

Soy consciente de que el auto del 5 de abril de 2024, que decide el recurso de
apelacién, no es susceptible de recurso. Pero eso se refiere al fondo del asunto.
Acato la decision del Tribunal en cuanto confirmd la providencia de primera
instancia.

No obstante, tengo reparo frente a la condena en costas que, supongo, son por
agencias en derecho, ya que no existe otro rubro que faculte a esa condena.

El num. 8 del art. 365 C.G.P., con respecto a la condena en costas, dispone que
solo habra condena en costas cuando aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacion. Bajo ese entendimiento hay que entender el num. 3 del mismo
articulo cuando sefala que habra condena en costas si en la segunda instancia se
confirma la decisién de primera. En resumen: no puede haber condena en costas si
ellas no se causaron ni probaron.

En el expediente no aparece ninguna actuacion de la parte demandada, tampoco
en el auto del tribunal se hace referencia a alguna, por lo que no procede la condena.

De considerarse que no procede el recurso de reposicion parcial, solicito
respetuosamente la revocatoria del auto por no guardar correspondencia con la ley.

Carrera 41 No. 9-60. Oficina 402. Teléfono: 2663756. Medellin - Colombia



SEBASTIAN VELASQUEZ HOYOS
Abogado

Atentamente,

, Yy .

SéBASTIAN VELASQUEZ HOYOS
C.C. 71.367.973
T.P. 156.769 C.S.J.

Carrera 41 No. 9-60. Oficina 402. Teléfono: 2663756. Medellin - Colombia
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MEMORIAL DR ACOSTA RV: RAD: 11001310300720200021301 | RECURSO DE
REPOSICION AUTO 056 DEL 04 DE ABRIL 2024 - DUQUESA S.A. BIC

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

Mié 10/04/2024 16:33

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

ﬂ] 1 archivos adjuntos (275 KB)
2024-04-10 - DUQUESA - Recurso auto declara desierto .pdf;

MEMORIAL DR ACOSTA

Atentamente,

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. Calle 24 No 53-28 Torre C Oficina 305

PEX 6013532666 Ext. 88345 — 88350 — 88378

Linea Nacional Gratuita 018000110124

Email: secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

OSCAR FERNANDO CELIS F IRA
Secretario Judicial

De: Carlos Felipe Sudrez <fsuarez@suarezduque.com>

Enviado el: miércoles, 10 de abril de 2024 4:19 p. m.

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

CC: Sofia Cabana <sofiac@suarezdugue.com>; Nicolds Maldonado Sierra <nmaldonado@suarezduque.com>
Asunto: RAD: 11001310300720200021301 | RECURSO DE REPOSICION AUTO 056 DEL 04 DE ABRIL 2024 -
DUQUESA S.A. BIC

No suele recibir correos electrénicos de fsuarez@suarezduque.com. Por qué esto es importante

Senores
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA - SALA CIVIL
E.S.D.

REFERENCIA: ACCION POPULAR.
DEMANDANTE: LIBARDO MELO VEGA.
DEMANDADO: DUQUESA S.A. BIC
RADICADO NO.  11001310300720200021301.

https://outlook.office.com/groups/cendoj.ramajudicial.gov.co/2grupocivil/mail/inbox 1/2
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ASUNTO: RECURSO DE REPOSICION CONTRA EL AUTO 56 DEL 04
DE ABRIL 2024

CARLOS FELIPE SUAREZ FRANCO, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania N.°
11.201.351 de Chia - Cundinamarca, portador de la tarjeta profesional N.° 124.370 del Consejo
Superior de la Judicatura, en mi calidad de apoderado judicial de DUQUESA S.A., sociedad
comercial identificada con NIT. 860.501.145-1 y domiciliada principalmente en la ciudad de Bogota
D.C., de conformidad con el poder que obra en el expedienteen los términos del poder especial que
me ha sido otorgado, mediante este escrito me permito interponer RECURSO DE REPOSICION
contra el Auto No. 056 de fecha 04 de abril de 2024, en el término legalmente establecido con
fundamento en los argumentos descritos en el memorial adjunto a este correo.

Por favor, remitirse al documento adjunto al correo.

Felipe Suarez Franco
Socio

» N |
Sudrez & Cabana
www.suarezcabana.com
Carrera 14 # 94a - 44 Oficina 401

Bogota D.C. - Colombia
Tel: 3143866252

Este e-mail,cualquier anexo y secuencia de respuestas, pueden contener datos o informaciones confidenciales y
gozar de proteccion profesional. En caso que lo haya recibido por error, por favor (i) notifique al remitente
inmediatamente mediante un e-mail, (ii) no lea, copie, imprima o repase este mensaje o cualquier anexo,o divulgue
su(s) contenido(s) a terceros, y borrelo inmediatamente de su sistema. Los mensajes electronicos no son seguros y,
por lo tanto, no nos responsabilizaremos por cualquier consecuencia relacionada al uso de este mensaje (inclusive
danos causados por cualquier virus, sin restringirnos aquellos), ya que el mismo fue transmitido a través de la red
publica.

This e-mail, any attachment and response string may contain confidential data or information and may be legally
privileged. If you have received it in error,please (i) notify the sender immediately by reply e-mail, (ii) do not
read,copy, print or forward this message or any attachment, or disclose its/their contents to any person, and (iii)
delete it from your system immediately.Electronic communications are not secure and therefore we will not
accept responsibility connected with the use of this message (including but not limited to damages sustained as

a result of any viruses), as it has been transmitted over a public network. Thank you. Please don't print this e-mail
unless you really need to,become environmentally friendly.

https://outlook.office.com/groups/cendoj.ramajudicial.gov.co/2grupocivil/mail/inbox 2/2



Suarez & Cabana

Sefiores
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA - SALA CIVIL
E. S. D.

REFERENCIA: ACCION POPULAR
ACCIONANTE: LIBARDO MELO VEGA
ACCIONADA: DUQUESA S.A BIC
RADICADO NO.: 11001310300720200021301
ASUNTO: RECURSO DE REPOSICION

CARLOS FELIPE SUAREZ FRANCO identificado con cédula de ciudadania No.
11.201.351 expedida en Chia y portador de la Tarjeta Profesional No. 124.370 del
Consejo Superior de la Judicatura, con correo electrénico inscrito en el Registro
Nacional de Abogados fsuarez@suarezduque.com obrando en mi condiciéon de
apoderado de DUQUESA S.A BIC, en los términos del poder especial que me ha sido
otorgado, mediante este escrito me permito interponer RECURSO DE REPOSICION
contra el Auto No. 056 de fecha 04 de abril de 2024, en los siguientes términos:

I.  OPORTUNIDAD Y PROCEDENCIA

Mediante Auto No. 056 notificado por estado el 05 de abril de 2024, se notificé al
extremo pasivo que resuelve “declara DESIERTO el recurso de apelacién presentado
por la parte demandada, admitido mediante auto de 7 de marzo de 2024”

Conforme alo anterior, el término para recurrir el Auto vence el dia 10 de abril de 2024,
por lo que el presente escrito se presenta dentro del término legal.

Referente a la procedencia de la interposicién de los recursos aqui expuestos es
menester traer a colacion el articulo 318 del Cédigo General del Proceso el cual dispone:

“Salvo norma en contrario, el recurso de reposicion procede contra los autos
que dicte el juez (...)

El recurso debera interponerse con expresion de las razones que lo sustenten, en
forma verbal inmediatamente se pronuncie el auto. Cuando el auto se pronuncie
fuera de audiencia el recurso debera interponerse por escrito dentro de los

www.suarezcabana.com
Carrera 14 # 94a — 44 Oficina 401 Bogotd D.C. - Colombia
Tel: 6362271



Suarez & Cabana

tres (3) dias siguientes al de la notificacion del auto. (...)” (Enfasis fuera del texto
original)

Puesto que no hay norma especial vigente que rece contrario a lo expuesto en el ibidem
el recurso aca invocado es procedente en los términos de ley.

II. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

1. Sobre la segunda instancia como derecho constitucional.

Sea lo primero poner de presente que el ordenamiento juridico colombiano entiende
como un derecho fundamental de los ciudadanos la facultad de apelar sentencias, lo
cual eminentemente se debe observar en concordancia con el derecho al debido
proceso. Los anteriores derechos estdn consagrados de manera expresa en la
Constitucion Politica Colombiana de 1991 en sus articulos 29 y 31, veamos:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio. (...)"

“ARTICULO 31. Toda sentencia judicial podrd ser apelada o consultada,
salvo las excepciones que consagre la ley.

El superior no podrd agravar la pena impuesta cuando el condenado sea
apelante tinico.”

La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones a puesto de presente la importancia de
estos baluartes juridicos, muestra de esto es la sentencia T-310 de 2023 Magistrado
ponente: Juan Carlos Cortés Gonzalez

“En este sentido, se estimé por este Tribunal que el derecho a la doble
instancia, como derecho de rango constitucional, tiene una relacion
estrecha con el derecho de defensa, pues es a través de los recursos
judiciales, como mecanismos idoneos que se «(i) garantiza la protecciéon

www.suarezcabana.com
Carrera 14 # 94a — 44 Oficina 401 Bogota D.C. - Colombia
Tel: 6362271
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de los derechos e intereses de quienes acceden al aparato estatal; (ii)
permite que la decisibn adoptada por una autoridad judicial sea
revisada por otro funcionario de la misma naturaleza v de mas alta

jerarquia; (iii) amplia la deliberacién sobre la controversia; v (iv) evita

la configuracién de verros judiciales al incrementar la probabilidad de

acierto de la justicia como servicio publico»” (Subrayas fuera del texto
original)

En dicha sentencia en apartes posteriores expresa la honorable Corte que:

“Es preciso recordar que esta Corporacién ha explicado que el recurso
de apelacién materializa la garantia de la doble instancia que supone
un elemento cardinal del derecho al debido proceso que, a su vez, «tiene
relevancia en el acceso a la administracion de justicia, toda vez que
permite la controversia de una decision judicial por parte de quien tiene
interés en ella o le resulta desfavorable, para que sea revisada por parte
del superior jerdrquico»”.

2. Sobre la prevalencia de lo material sobre lo sustancial.

Establecido la importancia que otorga constitucionalmente el ordenamiento
juridico a lo preceptuado para el desarrollo del debido proceso, se debe hacer
mencion para el correcto estudio de este recurso lo preceptuado en la Constituciéon
Politica de 1991 sobre la prevalencia de los sustancial sobre lo material, asi:

“ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones serdn publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevalecerd el derecho sustancial. Los términos procesales se observardn
con diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento
serd desconcentrado y auténomo.”

La inoperancia de esta disposicién cuando sea aplicable da lugar a los supuestos del
exceso ritual manifiesto. La Corte Constitucional acertadamente define esta figura
juridica en sentencia SU 143 de 2020 cuyo magistrado ponente fue el Dr. CARLOS
BERNAL PULIDO.

www.suarezcabana.com
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“Defecto procedimental por exceso ritual manifiesto. El defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto se presenta cuando el juez
renuncia a conocer un caso de fondo y a proteger un derecho sustancial
como _resultado de una _aplicacién _irreflexiva de las normas
procedimentales. Este defecto encuentra su fundamento general en los
articulos 29 y 228 de la Constitucion (...), los cuales establecen la
prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades como un

principio orientador de los procedimientos judiciales y como una
herramienta para la efectiva proteccion del derecho de acceso a la
administracion de justicia. La jurisprudencia constitucional ha sefialado
que el juez vulnera el derecho al debido proceso y de acceso a la
administracion de justicia siempre que: “(i) no tiene presente que el

derecho procesal es un medio para la realizacion efectiva de los derechos

de los ciudadanos, (ii) renuncia conscientemente a la verdad juridica

objetiva pese a los hechos probados en el caso concreto, (iii) por la

aplicacion en exceso rigurosa del derecho procesal, (iv) pese a que dicha

actuacion devenga en el desconocimiento de derechos

fundamentales”(Subrayas fuera del texto original)

Posicion reforzada por la Corte Constitucional mediante sentencia T-310 de 2023
Magistrado ponente: Dr. Juan Carlos Cortés Gonzalez

“En este sentido, se reitera, la jurisprudencia constitucional ha
establecido que, con base en el principio de prevalencia del derecho
sustancial, como garantia del derecho al debido proceso, “(...) por
disposicion del articulo 228 Superior, las formas no deben convertirse en
un obstdculo para la efectividad del derecho sustancial, sino que deben
propender por su realizacién. Es decir, que las normas procesales son un
medio para lograr la efectividad de los derechos subjetivos y no fines en
si mismas. Ahora bien, con fundamento en el derecho de acceso a la
administracion de justicia y en el principio de la prevalencia del derecho
sustancial, esta Corporacion ha sostenido que en una providencia judicial
puede configurarse un defecto procedimental por ‘exceso ritual
manifiesto’ cuando hay una renuncia consciente de la verdad juridica
objetiva evidente en los hechos, por extremo rigor en la aplicacién de las
normas procesales”.

www.suarezcabana.com
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“Si bien las normas procesales han sido instituidas para garantizar el
derecho al debido proceso, no pueden convertirse en un limite
infranqueable para la consecucion del derecho subjetivo en discusion. Por
expresa disposicion constitucional y legal, el principio de prevalencia de
lo sustancial sobre lo formal es una norma rectora de la ley procesal, y de
obligatoria observancia para las autoridades judiciales. De manera que,
cuando un juez adopta una decision que desconoce el citado principio,
viola el derecho fundamental al debido proceso de la parte.”

3. ElTribunal tiene elementos suficientes para decidir de fondo sobre el recurso.

En linea con la jurisprudencia y la ley se debe poner de presente que en el caso
particular, el recurso de apelacion se interpuso y se sustenté en debida forma ante el a
quo, manifestando las inconformidades que se encontraron en la decisiéon de primera
instancia. Posteriormente, el A quo envi6 la totalidad del expediente mediante Oficio
No. 0161 “por el cual se remite link del proceso al tribunal superior de Bogotd para surtir
recurso de apelacién contra sentencia” actuacion registrada el siete de marzo de 2024,
al Tribunal. Asi las cosas, el Tribunal contaba con la sustentacion del recurso desde la
remision del expediente; en efecto tuvo que conocer del mencionado escrito para
pronunciarse frente a la admisién del recurso de apelacién y emitir el auto de fecha 7
de marzo de 2024.

Se pone de presente que en un caso similar la Corte Suprema de Justicia en sentencia
STC5790-2021 que versa sobre el proceso Radicacién n? 11001-02-03-000-2021-
00975-00 cuyo magistrado ponente fue el Dr. OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

expreso que.

“«En efecto, en el panorama actual (escrito) la desatencion de la parte en
relacion con el momento preliminar en que sustenta su inconformidad no
muestra implicaciones mayores que justifiquen la abstencion del ad- quem
de decidir de fondo, ya que, como la misiva contentiva de dicha sustentacion
ya estd 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 actua 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
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sustentar la alzada, es desproporcionado que se le sancione con la pérdida
del derecho constitucional a impugnar la decision que finiquitd la primera
instancia. Ciertamente los falladores estdn 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 que no las pueden
exigir irreflexivamente, pues no son simples ritualidades desprovistas de
sentido, sino medios destinados para dotar de validez y eficacia de los actos

procesales designados a hacer efectivos los derechos de las partes, en este

caso, el de impugnar las providencias judiciales»” (Subrayas fuera del texto

original)

En igual sentido la Corte Constitucional en un caso de estudio muy similar al que nos
atafie expreso mediante sentencia T-310 de 2023 Magistrado ponente: Dr. Juan Carlos
Cortés Gonzalez que:

“La Sala encontré configurado un defecto procedimental por exceso ritual
manifiesto en la decision de declarar desierto el recurso de apelacion y,
concluyé que, aunque la interpretacién del articulo 14 del Decreto 806 de
2020 resultaba correcta, el escrito contentivo del recurso de apelacion
presentado ante el a quo satisfacia la sustentacién del recurso de apelacion
ante el ad quem, pues contenia reparos claros y concretos en contra de la

decision de primera instancia, razén por la cual debia hacerse prevalecer

lo_sustancial sobre lo formal, considerado ademds el régimen procesal
especificamente aplicable al caso.” (Subrayas fuera del texto original)

Siendo que el Tribunal ha tenido en su poder las razones y fundamentos de hecho y de
derecho que daban lugar a la presentacion del recurso de apelacién este incurre en el
defecto procedimental de exceso ritual manifiesto, eligiendo la postura jurisprudencial
mas gravosa para el recurrente, la cual cabe resaltar, desconoce la postura de la Corte
Constitucional, vulnerando de esta forma el derecho al debido proceso y la doble
instancia junto al principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo material.

Con base en lo anterior se eleva la siguiente
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III. PETICION

Con fundamento en lo anteriormente expuesto se solicita respetuosamente al Despacho
se sirva:

e Revocar el auto de fecha 04 de abril de 2024, y en su lugar decidir de fondo sobre
los argumentos presentados en el recurso de apelacion radicado el 11 de
diciembre de 2023.

Respetuosamente

ot s

CARLOS FELIPE SUAREZ FRANCO
C.C.11.201.351 de Chia
T.P.124.370 del C.S.de la].
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8/4/24, 15:38 Correo: Yanira Andrea Rojas Figueroa - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR ACOSTA BUITRAGO RV: RADICACION: NO.
11001310304420130008604 ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION
CONTRA LA SENTENCIA PROFERIDA EN AUDIENCIA CELEBRADA EL 8 DE MARZO DE
2024.

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

Lun 08/04/2024 14:58

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

ﬁ]J 1 archivos adjuntos (3 MB)
Sustentacion Apelacion 11001310304420130008604.pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR ACOSTA BUITRAGO

Atentamente,

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. Calle 24 No 53-28 Torre C Oficina 305

PEX 6013532666 Ext. 88345 — 88350 — 88378

Linea Nacional Gratuita 018000110124

Email: secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

OSCAR FERNANDO CELIS F IRA
Secretario Judicial

De: Adriana Garcia Gama <adriana@garciagama.com>

Enviado: lunes, 8 de abril de 2024 13:52

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.

<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: MOGOLLON MARIN ANGELICA <mikemontanaabogado@gmail.com>

Asunto: RADICACION: NO. 11001310304420130008604 ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION
CONTRA LA SENTENCIA PROFERIDA EN AUDIENCIA CELEBRADA EL 8 DE MARZO DE 2024.

No suele recibir correos electrénicos de adriana@garciagama.com. Por qué esto es importante

Honorables Magistrados
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
Magistrado Ponente: Dr. RICARDO ACOSTA BUITRAGO
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8/4/24, 15:38 Correo: Yanira Andrea Rojas Figueroa - Outlook
E. S. D.

REF: PROCESO VERBAL DE RESPONSABILIDAD MEDICA
DEMANDANTES: DHILAN SANTIAGO MACIAS, NORMA YOLIMA
RINCON, NESTOR ALONSO MACIAS, PARMENIO MACIAS, MARY
LUZ BOLIVAR, ALBA LILIANA MACIAS Y CARLOS GERMAN MACIAS
DEMANDADOS: SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA -HOSPITAL
DE SAN JOSE

RADICACION: NO. 11001310304420130008604

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION CONTRA
LA SENTENCIA PROFERIDA EN AUDIENCIA CELEBRADA EL 8 DE
MARZO DE 2024.

ADRIANA GARCIA GAMA, mayor de edad, vecina de Bogotd, identificada con cédula de ciudadania
No. 52.867.487 de Bogota, abogada en ejercicio, portadora de la Tarjeta Profesional No. 144.727 del
Consejo Superior de la Judicatura en mi calidad de apoderada judicial de SOCIEDAD DE CIRUGIA
DE BOGOTA - HOSPITAL DE SAN JOSE, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 322 y 323
del Codigo General del Proceso, concurro en término a SUSTENTAR EL RECURSO DE
APELACION contra la sentencia de primera instancia proferida dentro del presente asunto.

En consecuencia, adjunto el memorial en formato PDF en el que se encuentra el recurso, y solicito de
manera respetuosa, acceso al expediente digital del Tribunal.

Atentamente,

ADRIANA GARCIA GAMA
C.C. No. 52.867.487 de Bogota
T.P. No. 144.727 del C. S. de 1a .
adriana@garciagama.com

ADRIANA
/\ GARCIA CAMA
/"‘I Abogada / Founder
A | @ oo
ADRIANA GARCIA GAMA B vortane@parciagame.cam
8 i
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Honorables Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
Magistrado Ponente: Dr. RICARDO ACOSTA BUITRAGO
E. S. D.

REF: PROCESO VERBAL DE RESPONSABILIDAD MEDICA
DEMANDANTES: DHILAN SANTIAGO MACIAS, NORMA
YOLIMA RINCON, NESTOR ALONSO MACIAS,
PARMENIO MACIAS, MARY LUZ BOLIVAR, ALBA
LILIANA MACIAS Y CARLOS GERMAN MACIAS
DEMANDADOS: SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA -
HOSPITAL DE SAN JOSE

RADICACION: NO. 11001310304420130008604

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE
APELACION CONTRA LA SENTENCIA PROFERIDA EN
AUDIENCIA CELEBRADA EL 8 DE MARZO DE 2024.

ADRIANA GARCIA GAMA, mayor de edad, vecina de Bogota, identificada con cédula de
ciudadania No. 52.867.487 de Bogotd, abogada en ejercicio, portadora de la Tarjeta
Profesional No. 144.727 del Consejo Superior de la Judicatura en mi calidad de apoderada
judicial de SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA - HOSPITAL DE SAN JOSE, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 322 y 323 del Cdédigo General del Proceso,
concurro en término a SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION contra la sentencia
de primera instancia proferida dentro del presente asunto.

OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR EL ESCRITO DE SUSTENTACION

Mediante auto del 22 de marzo de 2024, notificado en estado el 1 de abril del mismo afio, se
dispuso por el Magistrado Ponente admitir el recurso de apelacion interpuesto en nombre
de mi mandante.

El término de ejecutoria transcurrid los dias 2, 3 y 4 de abril de 2024, de manera que el
término para la sustentacion iria hasta el 11 de abril (5, 8, 9, 10, 11). Por lo tanto, al momento
de radicar este documento lo hacemos en la oportunidad correcta.

SUSTENTACION DE LOS REPAROS CONCRETOS FORMULADOS CONTRA LA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Iniciamos nuestro escrito haciendo un breve recuento (necesario en este caso) de la atencion
médica dispensada al paciente DHILAN SANTIAGO MACIAS en la SOCIEDAD DE
CIRUGIA DE BOGOTA -HOSPITAL DE SAN ]OSE, con base en la historia clinica y el
testimonio del médico a cargo de la atencidn en el servicio de urgencias, que va a servir de
marco para la totalidad del analisis que se desarrollara con posterioridad:

1. Aun cuando la atencion discutida no se llevo a cabo en el mes de julio de 2007 sino
en el mes de octubre del mismo ano, resulta necesario referirnos a esa atencion
previa, pues la misma hizo parte fundamental de los argumentos de la sentencia de
primera instancia que debatimos.

2. De acuerdo con la historia clinica, el paciente DHILAN SANTIAGO MACIAS
RINCON ingresé el dia 23 de julio de 2007 por el servicio de urgencias del
HOSPITAL DE SAN JOSE. Sus acompafiantes refirieron como motivo de consulta
“caida desde su propia altura con posterior trauma en el testiculo izquierdo con gran dolor e
inflamacion” .
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3. Al examen fisico, el especialista encontr¢ el testiculo izquierdo “con edema, aumento
de tamafio y doloroso a la palpacion” por lo que considerd como sospecha de impresion

diagndstica interrogada “Torsion testicular?” .
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Segun los registros clinicos en mencion y considerando la posibilidad diagndstica de

una torsion testicular a confirmar o descartar, se ordend por parte del profesional

una ultrasonografia testicular con exploracion doppler. La lectura de este examen

indicd “un leve engrosamiento regular del epididimo izquierdo sin evidencia de lesiones
focales”, por lo que el profesional del servicio descart6 la presencia de una torsion
testicular, realizando diagndstico definitivo de orquiepididimitis (inflamacion de los
testiculos y el epididimo) por lo que se dio salida a las 23:30 del mismo dia con
medicamentos y control de urologia pedidtrica por consulta externa al dia siguiente.

INFORME 1

NUMERO EXAMEN : 214046

NUMERO CARGO : 3092983

DESCRIPCION EXAMEN : ULTRASONOGRAFIA TESTICULAR CON TRANSDUCTORES DE 7 MHZ O MAS
FECHA Y HORA DE INGRESO A RX : 23/07/2007 22:35:27

LECTURA DIGITADA POR : FABIANC 23/07/2007. 23:41:32

WJS dimensiones del testiculo derecho son 15.3 x 7.9 x 13 mm. y las del izquierdo son 17 x 12.8 x 14.2 mm.

Ambos testfculos presenta tamano, contornos y ecagemcza’ad usuales, sin evidencia de lesiones focales
- intraparenquimatosas.
Hidrocele izquierdo

PETEN

leve engr i regular del ep izquierdo sin evidéncia de lesiones focales.
adecuado flujo evidenciado a la exploracion doppler color en ambos parenquimas testiculares.

Correlacionar hallazgos con datos clinicos.

CORDON

LECTURA REALIZADA POR: kﬂLFONSO ALVAREZ
MEDICO RADIOLOGO

5. El 11 de octubre del mismo ano, el paciente DHILAN SANTIAGO MACIAS
nuevamente ingresa por el servicio de urgencias al HOSPITAL DE SAN JOSE. El
motivo de consulta, es decir, lo que narra la madre en aquel momento, fue un golpe

contundente en el testiculo izquierdo con posterior dolor persistente. Asistié unas
horas antes a CRUZ ROJA, donde se le practicé una ecografia que reportd “no sigrnos
de torsion testicular” y “proceso inflamatorio epididimo izquierdo postraumdtico”.
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6. En el examen fisico realizado por el especialista en pediatria, se encontrd “testiculo
palpable, no signos de inflamacion ni que esta produzca dolor, marcha normal sin limitacion
para caminar”, como consta en la historia clinica, realizando un diagnostico de
epididimitis postraumatica. Es evidente, que el cuadro clinico encontrado en el mes
de julio es completamente diferente de los hallazgos evidenciados el 11 de octubre
de 2007.

7. Respecto de la valoracion médica en mencion y los hallazgos consignados en la
historia clinica, sefial6 el doctor JOSE GUILLERMO FORERO LEON en su
testimonio lo siguiente:

2:44 “En el momento en que reviso al nifio, pues el nifio estd muy tranquilo, se hace toda la
anamnesis, se revisan los signos vitales, se hace un examen fisico y el nifio permite el examen
fisico, o sea estd tranquilo. Se realiza el examen cardiaco, el examen pulmonar, el examen
abdominal y pues posteriormente realizo el examen genitourinario. El nifio permite el
examen genitourinario. El testiculo se encontraba en tamaiio, forma adecuada, tanto
que en el examen fisico yo coloco que el nifio permitio el examen sin presentar ningiin
tipo de molestia. Por el antecedente de haber presentado la caida, dentro del examen
neuroldgico se pone también que se valora la marcha del nifio y también la marcha me estad
demostrando a mi que la marcha es normal, no tiene ninguna limitacién. Posterior al examen
fisico que se realiza, evaltio la ecografia que se habia realizado ese mismo dia, y la ecografia
era compatible con una epididimitis del testiculo. Entonces la conclusion que saqué fue
que el nifio tenia una epididimitis y que probablemente era postraumdtica”

Respecto del hallazgo al examen fisico de una epididimitis y su diferencia con la
torsion testicular, el doctor ]OSE GUILLERMO FORERO LEON explico:

2:55 “La torsion testicular es una patologia que hace parte de lo que nosotros llamamos
sindrome escrotal agudo. Dentro del sindrome escrotal agudo, se puede encontrar la
epididimitis, se puede encontrar el estallido testicular y se puede encontrar la torsion
testicular. Lo mds catastrofico que puede suceder después de un trauma testicular es el
estallido testicular (...). También es catastrofica la torsion testicular (...). Estas dos
cosas producen un dolor exorbitante, es una de las patologias mds dolorosas en
urologia y en medicina. No suele cesar con analgésicos, produce otros cambios
sintomdticos: véomito, nduseas, irritabilidad, alteracion persistente y aparte de
todo, el testiculo se aumenta de tamaiio, se vuelve rojo, se vuelve con calor, se
asciende en comparacion al otro, el tamaiio del escroto aumenta, la sensibilidad del
mismo, no se permite la palpacion, es una patologia que tiene sintomas muy claros,
0 sea, no hay una torsion testicular sin inflamacion, sin dolor, sin edema y sin
sintomas generales, eso es algo que tenemos claro en medicina. No puede haber una
torsion sin manifestaciones. Pero la epididimitis es una patologia que es mds benigna, no tiene
sintomas sistémicos, no se va a ver el vémito, no va a haber sintomas gastrointestinales, no
va a haber aumento del tamario del testiculo, no hay aumento del escroto, no hay cambios en
la coloracién del escroto, la marcha es normal, y la epididimitis (...) puede producir
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molestias, puede producir dolor, pero no presenta ninguna otra sintomatologia tan
marcada como la torsion testicular”.

Por lo anterior, a las 21:45 del 11 de octubre de 2007 se registra en la historia clinica
la salida del menor, con remision por consulta externa a urologia pediatrica.

Al dia siguiente, el 12 de octubre de 2007, el menor es llevado por su madre a cita
prioritaria con pediatria en COMPENSAR. El médico que lo atendi6 concluy6 que el
paciente tenia dificultades respiratorias, razon por la cual le ordeno terapias de esa
naturaleza para el 13 de octubre.

. E113 de octubre de 2007, el paciente DHILAN SANTIAGO MACIAS se encontraba
en una terapia respiratoria ordenada el dia inmediatamente anterior por
COMPENSAR en la CLINICA SAN RAFAEL, cuando una profesional de la salud lo
nota con intenso dolor, por lo que decide llamar a la especialista de turno en
urgencias.

De acuerdo con la historia clinica, el paciente es ingresado a urgencias refiriendo
“desde anoche aumento del tamaiio testicular y eritema con aumento de dolor, razon
por la cual consulta”. Esto significa que el aumento del tamanio testicular y del dolor
se dio apenas en la noche del 12 de octubre del 2007, casi 24 horas después de haber
sido dado de alta en el HOSPITAL DE SAN JOSE.

i EPICRISIS
HISTORIAS CLINICAS
Historia Urgencias

Numero de Registro : 410123

Tipo de Consulta : Historia Urgencias
Médico : lvan Bermejo

Fecha de A(encwor 3
Hora de Atencion
Causa Externa
Motivo de Consulia:

Finalidad :NO APLICA {

Ambito Realizacion: URGENCIAS 4

Enfermedad Actual : Cuadro de 2 dias de evolucion de trauma testicular, .,msuha a su EPS en donde toman Ecografia testicular
que reporta proceso inflamtoric epididimario izquierde dan de alta con ana|’]€§lCCS reconsult ayer a su EPS pediatria en donde
continuan analgesia, desde anoche aumento de tamaiio testicular y eritema’con aumento del dolor, razon por la cual consulta.

. De acuerdo con los registros clinicos en cuestion, la doctora ANDREA XIMENA
DUARTE SANABRIA de la CLINICA SAN RAFAEL, al examinar al paciente,
encuentra “aumento del contenido en el hemiescroto izquierdo, con edema eritema,
dolor, testiculo indurado, aumentado de tamaiio y doloroso a la palpaciéon”. Por lo
anterior, concluye que existe la probabilidad de torsién, asi como de necrosis
testicular.

R I R A v e TR B T EVOLUGION - 7o s e sy o o me S LB e e T s b TSR

w/
Fecha Evolucién 2007/10/13 11:27
Subjetivo : ‘

CIRUGIA PEDIATRICA DUARTE ‘. K

Paciente de 3 afios quien presenta de 2 dias de evolcuion posterior 8 trauma en genitales, dolor en henmiescroto izquierdo ha
recibido manejo con naproxeno sin mejoria.

Objetivo : Al examen afebril, hidratado FC 90 x FR 22 x
Abdomen, blando, depresible, sin masas
Genitales, masculinos, aumento del contenido en hemiescroto izquierdo, con edema eritema, dolor, tesllculo indurado,
aumentado de tamano, doloroso a la palpacion. .

Analisis : Paciente con sindrome inguinoescrotal agudo izquierdo, en queln existe la posibilidad de toprsion {esticular que conincide con
trauma aparente, sin embargo por el tiempo de evolcuion existe la posuibilidad de necrosis testicular y de requerir
orquidectomia y fijacion testicular contralateral, no se decarta sin embargo otras causas de escroto agudo. Se explica a la
mama se firma consetnimeinto, se prepara para cirugia.

. Respecto de la valoracion médica en mencion y los hallazgos consignados en la
historia clinica, sefiald la doctora ANDREA XIMENA DUARTE SANABRIA en su
testimonio lo siguiente:

4:35 “tuve unos hallazgos de un sindrome inguinoescrotal agudo, por el dolor, por el aumento
del contenido, por los cambios de coloracion, el dolor a la palpacion y la induracion a la
palpacién (...) me sugeria una patologia aguda, una de las causas podria ser la torsion
testicular”.
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4:35 Despacho: ;qué decision adopta usted habiendo hallado estos sintomas en el menor
Dhilan Santiago?

4:36 Contesté: “ (...) tomé una conducta quirirgica, ese mismo dia a las 3:41 llevo el
paciente a cirugia, hago una exploracion escrotal, una orquiectomia radical y una fijacion
testicular profildctica (...) . Encuentro que el testiculo presentaba 3 giros sobre su eje,
causando necrosis del testiculo, se realiza detorsién del testiculo izquierdo sin
lograrse mejoria en la perfusion por lo cual se realiza orquiectomia”

Frente a su diagnodstico, consideramos relevante traer a colacion varios apartes de la
declaracion de la doctora ANDREA XIMENA DUARTE SANABRIA ante el
despacho de primera instancia:

4:38 Despacho: ;Cudnto tiempo se pudo haber presentado esa torsion testicular?
4:38 Contestd:” Realmente es muy dificil de precisar, pero el hecho de que haya

encontrado que hay 3 giros, hace que muy probablemente el tiempo de evolucion
para llevar a una necrosis sea mucho menor a si encontrara un giro (...).

4:39 Despacho: cuando ya se han presentado esos 3 giros, ;esos giros se pueden presentar de
manera inmediata o con algun término de interrupcion?

4:39 Contesto: es una patologia aguda, subita, aguda, de pocas horas de evolucién,
que obligan por la sintomatologia tan severa, consultar. Eso es algo absolutamente evidente,
te obliga a consultar porque es bastante intenso el dolor.

En el curso de su declaracion en el tramite de instancia, se le puso de presente a la
doctora DUARTE SANABRIA la historia clinica del HOSPITAL DE SAN ]OSE, con
el fin de contrastar el cuadro clinico con el que ingresé el menor a la CLINICA SAN
RAFAEL. Asi, explico en su declaracion lo siguiente:

4:49 Pregunta apoderada del Hospital San José: “Con base en las dos notas que usted acaba
de revisar doctora, indiquenos por favor si el paciente Dhilan Santiago cursaba con una
torsion testicular durante la valoracion realizada al ingreso del San José”

4:49 Contesto: “La nota acd en el Hospital San José, es muy clara en que dice que asistio a la
Cruz Roja donde toman ecografia que reporta, eso fue el 11 de octubre, leve hidrocele izquierdo
fisiologico, no signos de torsion testicular, un proceso inflamatorio de epididimo izquierdo
postraumadtico, niega uretrorragia, y al examen fisico, encuentran testiculo palpable, no
signos de inflamacion, ni que esta produzca dolor. Marcha normal, sin limitacion para
orinar. Con esta descripcion, realmente es un examen fisico de los genitales normal,
y con esa ecografia realmente pues no hay un sindrome inguinoescrotal agudo en
esta valoracion, lo que describen en la historia clinica”.

5:00 Pregunta apoderada del Hospital San José: “;Qué diferencia encuentra ahora con el
ingreso en la Clinica San Rafael, en la que usted nos manifestaba que se diagnosticé un
sindrome inguinoescrotal con una sospecha de torsion testicular?

5:00 Contesto: “Lo que noto diferente es que el motivo de consulta, en la enfermedad actual,
dice que anoche presenta un aumento de tamario testicular y eritema con aumento del dolor,
lo que obliga a reconsultar al paciente y al examen fisico hay un aumento del tamario del
testiculo izquierdo con eritema, que es un color rojo escrotal, aumento de la consistencia, no
estd movil y es dolorosa la palpacion. Son dos cuadros totalmente diferentes, aqui -
refiriéndose al cuadro clinico con el que ingreso6 el menor al San Rafael- ya hay un
sindrome escrotal agudo, aqui en la descripcion -refiriéndose al cuadro con el que
ingresd el menor a San José- no hay sindrome escrotal agudo.
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15. Se logré demostrar que en el momento en el que se le realizo el examen fisico al
menor DHILAN SANTIAGO MACIAS en el HOSPITAL DE SAN JOSE, no
presentaba una torsion testicular. Adicionalmente, se demostrd con suficiencia, que
el cuadro clinico con el que llegd el menor DHILAN SANTIAGO MACIAS al
HOSPITAL DE SAN ]OSE el 11 de octubre de 2007, era un cuadro totalmente
diferente al que presentd el menor al ser admitido en urgencias en la CLINICA SAN
RAFAEL el 13 del mismo mes y afio.

Luego de este breve recuento factico que permite entender la atenciéon médica objeto del
debate procesal a cargo de la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA -HOSPITAL DE SAN
JOSE, procederemos en detalle a estudiar individualmente cada uno de los reparos
efectuados en contra de la decision judicial de cierre de la primera instancia, con base en las
pruebas legalmente recaudadas en la etapa procesal correspondiente.

Con el objetivo de demostrar que la sentencia de primera instancia debe ser revocada en su
totalidad, pero con el debido respeto a la labor de la Juez, se analizard como la providencia
pretermitid, de manera sesgada, parcializada e infundada, el material probatorio. Esto llevo
a inferir hechos y a llegar a conclusiones que no se ajustan a la verdad procesal ni cientifica.

Se observa, con respeto, que no se aprecié de forma imparcial el tema médico de fondo. A
partir de una mera prueba documental, dedujo la responsabilidad de la demandada sin
otorgar valor probatorio alguno a las explicaciones brindadas por los profesionales de la
medicina sobre la base, pertinencia y racionalidad técnico-cientifica de sus actuaciones y
decisiones.

1. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO - MODIFICACION DE LA
NATURALEZA DE LAS PRUEBAS APORTADAS AL PROCESO POR LA
PARTE DEMANDANTE - DESCONOCIMIENTO DE LA DEMANDA Y DEL
AUTO DE PRUEBAS - INADECUADA VALORACION DE LA PRUEBA
DOCUMENTAL DE MANERA CONJUNTA CON EL ACERVO PROBATORIO
— DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL SOBRE EL
MISMO ASUNTO - FALTA DE IDONEIDAD DEL CONCEPTO ALLEGADO -
FALTA DE VALORACION ADECUADA DE LAS PRUEBAS TECNICAS
PRACTICADAS EN EL PROCESO

La sentencia objeto de nuestra inconformidad, fundamento su decision tinicamente
en una presunta prueba pericial que nunca fue aportada, decretada e incluida en el
proceso como una prueba técnica.

Como consta en el folio 230 del cuaderno principal digital en el proceso contractual,
la parte actora solicité dicha prueba como DOCUMENTAL:

G. PRUEBAS

Solicito Sefior Juez, se tengan como medios probatorios, ademas de los gue su sefioria decrete
de oficio y de los que la parte demandada pidiere en cuanto conduzcan a la verdad, los siguientes:

G.1. DOCUMENTALES QUE SE APORTAN

(..)

Como complemento, la parte demandante solicité oficiar al INSTITUTO DE
MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES para que allegara copia auténtica del
mencionado documento, ratificando con ello su caracter de prueba documental.

En ningtin momento del proceso la parte solicitante adujo que se trataba de una
prueba pericial bajo lo sefialado por la ley 1395 de 2010, sin embargo, sin ningtin tipo
de sustento juridico o factico, la sentencia apelada si le dio el caracter de pericial a
tal prueba.
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De hecho, la parte actora solicitd seis dictdmenes periciales en las respectivas
oportunidades probatorias, lo que demuestra que en ningin momento se adujo la
prueba documental en cuestion como prueba pericial; pues de ser asi, seria
innecesaria la solicitud probatoria que consta en el folio 230.

Como si lo anterior no fuera suficiente, el auto que decretd las pruebas NUNCA
DECRETO EL INFORME DE MEDICINA LEGAL COMO PERICIAL, sino
Unicamente como una prueba documental. En consecuencia, la perito legista que
suscribid el informe nunca comparecié al proceso para poder controvertir sus
afirmaciones y conclusiones. Tampoco se aportaron documentos que acreditaran su
idoneidad, ni siquiera se incluyeron las supuestas consultas y preguntas que realizo
a presuntos profesionales. En este sentido, la ponderacion probatoria que realizo la
sefnora Juez en la sentencia de primera instancia es completamente vulneratoria del
debido proceso, pues dicha providencia muto la naturaleza de la prueba en cuestion,
déndole un valor que ni la parte, ni el curso del proceso le habian conferido.

Bajo esta perspectiva, el auto del 2 de octubre de 2018 decretd en favor de la parte
actora:

4. DECRETAR como pruebas en favor de los demandantes:
4.1. Documentos

Los documentos aportados en las debidas oportunidades
probatorias, cuyo mérito v valor probatorio se discernira al
tiempo de proferir sentencia.

4.2. Dictamen Pericial

Se concede al apoderado de la parte demandante el plazo de 2
meses contados desde la notificacion de la presente decision por
estado para que aporte el dictamen pericial que solicité rindiese
la Universidad Nacional y/o el Instituto Colombiano de
Medicina Legal ¥ Ciencias Forenses.

El apoderado de la demandante interpuso recurso en contra de la mencionada
providencia, con los siguientes argumentos:

Respecto al acapite de DICTAMEN PERICIAL, me permito senalar que la parte demandante
solicito seis (6) pruebas periciales, y el Juez dentro del Auto de 2 de octubre de 2018,
Unicamente decretd una (1) prueba pericial, la cual, al parecer es de la Lex artis, sin embargo,
no estd claramente determinado dentro del referido Auto, por lo tanto, solicito
respetuosamente al Despacho reponga el auto y decrete las seis (6) pruebas solicitadas en
la_demanda contractual, no obstante lo anterior, y de conformidad con el transito de
legislacion, solicito se nos permita la posibilidad de aportar dictamen pericial particular de Lex
artis por médico especialista en PEDIATRIA, ya que el periode otorgado es muy corto y se
duda incluso, que la Universidad Nacional de Colombia, lo realice en dicho lapso.

De acuerdo con lo que se puede constatar, la parte actora resalté que habia solicitado
seis dictdmenes periciales y solicitd que se le permitiera aportar un “dictamen pericial
de Lex artis por médico especialista en PEDIATRIA”, reconociendo las falencias de la
prueba documental en comento. Nuevamente se observa que en ningin momento
pretendié que el informe de MEDICINA LEGAL tuviese el cardcter de prueba
pericial.

El auto que desato el anterior recurso concluyo:
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3. Asiste razon al demandante cuando indica que pidi6 6
Dictamenes periciales con finalidades diferentes, pero, al
respecto, el auto adiado 2 de octubre de 2018, en el punto 4.2
indico conferirle el plazo de 2 meses para que los aportase, con
lo cual, cada una de dichas pericias quedaron decretadas y en
cabeza suya aportarlas. Por tal motivo, la providencia no se

adiciona, corrige o repone.
5.  Se amplia el plazo para rendir los dictamenes periciales

decretados, v solicitados por la demandante, por el lapso de 30 dias,
contados desde la notificacion de la presente decision por estado (fl.
1185, cdno. 1 T, I, exp. 2013 - Q&5

Como es evidente, nunca se otorg?d -hasta el momento de la sentencia-, el caracter de
prueba pericial a la prueba documental contentiva del concepto realizado por la
médico legista LILIANA MARCELA TAMARA PATINO, quien suscribe el
documento como Forense Especialista en Bioética.

Lo anterior vulnera gravemente el derecho al debido proceso dela parte demandada,
pues como ya se menciond, en ningin momento se permitid el correspondiente
ejercicio de contradiccion del que trata el articulo 228 del Codigo General del
Proceso. Este precepto legal garantiza la contradiccion del dictamen pericial allegado
por una de las partes, otorgando a aquella contra quien se aduce la experticia tres
posibilidades: (i) solicitar la comparecencia del perito a audiencia, (ii) aportar otro
dictamen, o (iii) realizar ambas actuaciones. Dado que la prueba fue decretada y
tratada como documental, no se tuvo la necesidad de solicitar la comparecencia de
la supuesta perito a la audiencia.

No obstante, mi mandante si aportd un dictamen pericial, realizado por un experto
en Urologia Pediatrica, que fue objeto de contradiccion en la audiencia de instruccion
y juzgamiento, el cual fue desconocido en la sentencia de primera instancia, dotando
de mayor valor de manera inexplicable, a una prueba documental que como se
demostrd y se analizard con posterioridad, fue completamente desacreditada tanto
en el proceso civil que nos ocupa, como en el proceso penal para el cual fue realizado.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-274 de 2012 fue enfatica al sefialar
que “la prueba pericial tendrd valor probatorio, y por consiguiente, podrd ser apreciada por
el juez solamente si corresponde a un acto procesal que fue sometido al principio de
contradiccion y fue regular y legalmente practicado en el proceso, conforme a las reglas
previstas en la ley para el efecto. Dicho de otro modo, si el dictamen pericial no ha sido
decretado por un Juez, o no ha sido controvertido en el proceso, carece de mérito
probatorio y no puede ser valorado judicialmente porque no es una prueba
legalmente practicada” (subrayado fuera del texto original).

Bajo esa premisa, el concepto realizado por el INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL
Y CIENCIAS FORENSES en cuestion, al no haber sido controvertido en el proceso
conforme al articulo 228 del CGP, carece de mérito probatorio y no puede ser
valorado judicialmente como prueba pericial.

No obstante, la sentencia de primera instancia se fundamenté exclusivamente en tal
informe, incluso cuando todas las pruebas técnicas recaudadas -asi como las
restantes pruebas documentales- desvirtuaron las conclusiones de dicho documento.

En ese sentido, la declaracion del perito CARLOS ALBERTO LARIOS GARCIA,
médico especialista en Urologia pediatrica, fue contundente al desvirtuar las
aseveraciones de la perito legista en la audiencia de contradiccion del dictamen. Al
respecto, el despacho le pregunto explicitamente qué podia manifestar respecto de
la conclusion del informe de MEDICINA LEGAL en cuestidn, segtn la cual, el menor
no tuvo un diagndstico debido a que ni en CRUZ ROJA ni en el HOSPITAL SAN
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JOSE le practicaron examenes especializados (3:44). En respuesta a lo anterior, el
Doctor LARIOS indico en su experticia lo siguiente:

3:44 - Uno, el diagndstico de torsion testicular es un diagndstico clinico, dos, tanto
médico general como un pediatra y obviamente un urdlogo, un cirujano pediatra estdin los
tres capacitados en hacer el diagnostico de torsion testicular de escroto agudo. O sea, no tiene
que ser valorado un paciente por un urélogo para saber si hay torsién testicular o
no hay torsion testicular. Eso es como decir que para que exista el diagndstico de asma de
un nifio tiene que ser valorado por un neumélogo pediatra. El pediatra estd absolutamente
en las capacidades para hacer el diagndstico y el médico general también estd
(capacitado) en hacer el diagndstico (...). Bisicamente lo que ellos estin diciendo ahi -
haciendo referencia al informe de medicina legal- es que, si yo tengo una sospecha de
torsion testicular, tengo que operar, completamente de acuerdo, de eso no hay
ninguna duda. El punto es que EN ESTE CASO NO HABIA DIAGNOSTICO DE
TORSION TESTICULAR, sino que la etiologia del escroto agudo era una
epididimitis, por eso no consideraron ... un procedimiento quiriirgico. Entonces son
dos cosas (...), cuando llegé a San Rafael, el diagndstico fue torsion testicular y por eso lo
llevaron a cirugia, que son dos momentos diferentes en el testiculo del paciente”.

En cuanto al reproche del informe de MEDICINA LEGAL al HOSPITAL DE SAN
JOSE por no haber realizado la remisién a especialista en urologia por interconsulta
en Urgencias, el doctor LARIOS indico que:

3:47 - “El pediatra y el médico general tienen todas las capacidades en su formacion
para hacer un diagndstico de torsion testicular, especialmente el pediatra (..), es la
persona que ve al nifio como un todo y como un todo lo sabe manejar (...).

Acto seguido, el despacho le preguntd al galeno si, en los exdmenes médicos
practicados al menor DHILAN tanto por CRUZ ROJA como por HOSPITAL DE SAN
JOSE, se pudo haber equivocado el médico, a lo que LARIOS contest6 que:

3:49 - “En el examen, en San José no hicieron ecografia. En Cruz Roja hicieron la ecografia,
lo 1inico que les puedo decir es que la persona que hizo la ecografia yo creo que es de las
personas que mds sabe hacer ecografia en este pais, el doctor Molano es profesor de muchos
de nosotros de radiologia de hace muchos afios, es una persona que tiene todas las capacidades
para hacer ese diagndstico (...). En cuanto al examen fisico, Dhilan tiene dos exdamenes
fisicos, uno por el médico general y otro por el pediatra, donde ambos exdmenes
fisicos estdn descartando la torsién testicular”

Tanto la sentencia de primera instancia como el documento de MEDICINA LEGAL
en cuestion indican que, el hecho de que el menor DHILAN SANTIAGO hubiese
consultado en el mes de julio de 2007 por un golpe testicular y se le hubiese
practicado en ese momento una ecografia Doppler, era presuntamente indicativo de
un error en la valoracion en los hechos de octubre de 2007.

Sin embargo, esta conclusion fue completamente desvirtuada. Puntualmente el
doctor LARIOS indicé que se trataba de dos cuadros completamente diferentes, que
en octubre no debia sospecharse una torsion testicular y que, de acuerdo con la
ciencia médica, no era mandatorio realizar un examen Doppler por el dolor
testicular.

Al encontrarse signos clinicos de un examen testicular dentro de los limites normales
y al no encontrar ningun sintoma de torsiéon testicular, NINGUNA DE LAS
CONCLUSIONES DE LA LEGISTA DE MEDICINA LEGAL serian aplicables al caso
en concreto.

No sélo la declaracién del perito LARIOS GARCIA desvirtu las conclusiones del
informe de MEDICINA LEGAL en cuestion. También el testimonio del doctor
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EDUARDO MOLANO MATALLANA, radiélogo con mas de 40 afios de
experiencia y quien le practico a DHILAN SANTIAGO la ecografia, permitio
demostrar que tales aseveraciones no se ajustan a la realidad médica. El despacho le
preguntd al profesional expresamente por tal informe y el Dr. MOLANO respondid
que:

“Todas estas son conclusiones a posteriori, pero en el momento en que uno recibe el
paciente, el dictamen depende de los hallazgos en el momento, uno no puede librar cosas a
futuro, cémo va a evolucionar, porque es en ese momento actual que se hace la ecografia. En
esa ecografia no habia ningiin indicio para pensar que hubiera torsion testicular, ni
siquiera se sospechaba la posibilidad (...)".

La Jurisprudencia Nacional ha resaltado que el analisis del proceso diagndstico debe
ser realizado ex ante, atendiendo las circunstancias que en su momento afronto el
médico. En ese sentido y de la mano con lo mencionado por el Dr. MOLANGO, las
conclusiones a las que llega el informe de MEDICINA LEGAL, asi como la sentencia
de primera instancia, se realizaron siempre de manera retrospectiva. Como se
argumenta mas adelante, esta valoracion inadecuada llevo a la conclusion errénea
de que la torsion testicular debié haberse sospechado.

Por su parte, el testimonio del Dr. ]OSE GUILLERMO FORERO, quien atendi6 al
menor DHILAN en urgencias en el HOSPITAL DE SAN JOSE, también fue
coincidente en que dicho documento del INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL parte
de un supuesto erroneo. Lo anterior, por cuanto el paciente no tenia sospecha de una
torsion testicular, dado que clinica y radioloégicamente no tenia hallazgos de tal
condicién. En este sentido, el Dr. FORERO sefialo:

3:30 “(...) ni los signos ni los sintomas que presentaba el paciente eran compatibles
con torsion testicular. El peso para un diagndstico estd mayoritariamente en el
examen fisico y la clinica del paciente, la clinica del paciente es una epididimitis, no
hay clinica de torsion testicular. Si la clinica hubiera cambiado, si en el examen fisico se
hubiera encontrado algo que fuese compatible con una torsion testicular, el manejo hubiera
sido otro.”

Cuando el despacho le preguntd expresamente por las conclusiones del Informe de
Medicina Legal en cuestion, el Dr. FORERO indicé en su declaracién lo siguiente:

3:23 “Seriora juez, vuelvo a retomar el tema, la clinica es muy importante dentro de la torsion
testicular, si yo tengo un cuadro de clinica, de torsion testicular y tomo una ecografia y la
ecografia no me incluye Doppler, pero sigo pensando que es una torsion testicular, lo que
debo hacer es una exploracion quirirgica. Si_la clinica a mi me dice, que tengo una
epididimitis y por clinica no tengo nada que me refuerce el diagndstico, ni que me
haga pensar, el diagnostico de una torsion testicular y aparte de eso tengo una
ecografia, asi no tenga Doppler, que es compatible con una epididimitis, mi
diagndstico es una epididimitis. Entonces, lo que yo me refiero es que si este paciente
hubiera tenido el diagnostico de torsion testicular en algiin momento, este paciente
toca explorarlo con o sin ecografia, eso es lo que se deberia hacer, pero este paciente
no tenia el diagndstico, ni la sospecha diagndstica de torsion testicular, la torsion
testicular es un episodio catastrofico, produce edema, dolor, cambio de coloracién,
limitacion para la marcha, nduseas, vémito, es algo catastrofico, en el momento que
yo lo vi a él no tenia ningiin signo ni sintoma de torsion testicular.”

Asi, la conclusion a la que llega el Dr. FORERO en su testimonio es la siguiente:

3:45 “Es lamentable que un muchacho pierda un testiculo. Pero yo concluyo que cuando
salio el niiio el dia 11 no tenia la torsion testicular y se concluye que muy
seguramente la torsion testicular, no puedo decir la hora exacta, pero se tuvo que
haber presentado entre la noche del 12 y la madrugada del 13 de octubre”
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En este punto, es fundamental traer a colacion la decision de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala Penal de absolver al Dr. FORERO de cualquier responsabilidad
por el delito de lesiones personales culposas, asi como la decision del Tribunal de
Etica Médica respecto de la actuacién ajustada a la lex artis por parte del Dr. FORERO
en la atencion suministrada al paciente DHILAN SANTIAGO en el Hospital de San
José. La providencia que se cuestiona en el presente recurso sefialé que no podia
considerar la sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema por cuanto
“no se aportd al expediente el proceso penal” pero contradictoriamente si le da valor
probatorio al documento del INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y
CIENCIAS FORENSES, el cual hace parte de dicho proceso penal:
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Entonces, no resulta adecuado que se pretenda incluir dicha actuacion del proceso
penal, pese a no haberse aportado el proceso penal en la cual se realizé la
contradiccion, pero pretenda desconocer la decision de la Corte Suprema de Justicia,
como se puso de presente en las alegaciones de conclusion, en la cual se
desestimaron las conclusiones a las que arribd la médica legista en su documento.

En ese sentido, al revisar la sentencia de Casacion No. 46766 de la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL, Magistrado Ponente JOSE
FRANCISCO ACUNA VIZCAYA SP1315-2019, Radicacién N° 46766 (Aprobado
Acta No. 95) del 10 de abril de 2019, dentro del proceso penal adelantado por los
mismos hechos aqui debatidos, sefiala la Corte dentro de sus consideraciones lo
siguiente!:

“Al juicio comparecié también la doctora Liliana Marcela Tamara Patifio, perito
de Medicina Legal. El dictamen, entre otros aspectos, aborda el trauma testicular y las
lesiones que puede generar (ruptura testicular, torsion testicular). En general, refiere el
sindrome de escroto agudo, el cual, dice, presenta tres diagndsticos en orden de importancia:
i) torsion testicular, ii) Torsion de Hiddtide de Morgagni, y iii) epididimitis (subrayado fuera
del texto original).

(...) Al interrogatorio respondié que no existe protocolo del manejo en urgencias para la
torsion testicular, aunque se acogen los lineamientos internacionales que propenden por
lograr la certeza diagndstica con procedimientos encaminados a descartarla.

En el contrainterrogatorio de la defensa, precisé que, para el 11 de octubre de 2007, cuando
el segundo galeno valoré al menor, la sintomatologia que presentaba no registraba
signos de torsion sino de epididimitis, pues exhibia marcha normal, sin dificultades
para caminar, el testiculo era palpable, y no habia signos de inflamacién ni dolor,
manifestacion infaltable en la diagnosis de torsion. Con esos hallazgos clinicos,

! Dicha sentencia se encuentra disponible en el repositorio de la Corte Suprema de Justicia, como consta en el
siguiente vinculo, consultado al momento de la presentacion de este escrito:
https://consultaprovidencias.cortesuprema.gov.co/busquedat/visualizador/L3 Zhci93d3cvaHRtbC9Jb
mRIeCIQRU5BTC8yMDES5LORyLiBKb3PpIEZyYW5jaXNjbyBBY3XxY SBWaXpjYXIhLINIbnRIbmNp
YXMoU1AxMzE1LTIwMTkoNDY3NjYpLmRvYw==/Penal/Casaci%C3%B31%20No.%2046766
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contintio al contrainterrogatorio, no era posible hacer un diagnédstico diferente a la
referencia que se tenia de la ecografia (subrayado fuera del texto original).

Respondié ademds que, si se trata de un diagnodstico de epididimitis postraumdtica en un
menor de 3 anios, se le puede remitir al urdlogo pediatra para que haga sequimiento a la forma
como se trato la enfermedad, esto es, si la epididimitis se resolvio en forma adecuada. La
situacion es diferente si la diagnosis arroja escroto agudo o posible torsion testicular que
deban descartarse, para lo cual debe remitirse el paciente al urélogo. En el presente caso,
agrego, al menor se le remitio al especialista indicado (subrayado fuera del texto
original).

Con lo anterior, es evidente que las conclusiones que interpretd la sentencia de
primera instancia objeto del presente recurso, van incluso en contravia de las
aseveraciones de la médica legista en el proceso penal — en el cual la prueba en
comento podria tener validez — pues en el contrainterrogatorio realizado en dicho
proceso, sefial6 que no habia signos de torsion testicular y que la atencion médica
suministrada era la adecuada para el diagnostico de epididimitis.

Ya en lo que respecta a la ausencia de responsabilidad del Dr. JOSE GUILLERMO
FORERO LEON concluyé la Corte Suprema de Justicia lo siguiente:

“En esencia, el proceder del acusado Forero Leon se orienté a excluir la torsion
testicular, segiin lo declard en el juicio. En caso de trauma testicular, dijo, debe descartarse
el sindrome escrotal agudo, ya que el estallido, la torsion o la hemorragia testicular, son
patologias catastrdficas. En el caso especifico lo descarto a través de la entrevista, el
examen fisico y con ayuda diagnéstica. Como el menor presentaba unos signos
especificos (condicion cardiopulmonar normal, estaba tranquilo, podia caminar, no
presentaba dolor), era innecesario un nuevo examen diagnéstico, al descartarse
manifestaciones de escroto agudo. De haber tenido la sintomatologia (febril, inflamado,
imposibilitado en el andar, dolor, etc.), habria diagnosticado escroto agudo y, en ese caso, no
hubiera ordenado nueva ecografia, sino la hospitalizacion del paciente, por requerir urgente
valoracion por urologia [33]. [31: Minuto 24 disco 12-14 | [32: 43’40"" 1b.] [33: 44’19"" Ib.]
(subrayado fuera del texto original).

Como viene de verse, de las pruebas practicadas en el juicio y consideradas en el fallo
recurrido, surge probable que, cuando el acusado Forero Leon examiné a DSMR, el
diagnéstico fuera de epididimitis, por lo que ademds de hacerle las recomendaciones del
caso a la madre del menor acerca de los signos de alarma, ordend la remision por consulta
externa con el urdlogo. La posibilidad de que ese diagndstico no hubiere mutado se
ratifica en el testimonio de la experta de Medicina Legal, quien precisé que los
hallazgos del 11 de octubre, en horas de la noche, cuando el acusado valoré al menor,
coincidian con la epididimitis establecida en la maiiana en la sede de la Cruz Roja,
enfermedad corroborada a través de ecografia.” (Negrita nuestra)

Entonces, afirmar -como lo hace la sentencia de primera instancia- que “sorprende que
se haya desestimado de tajo la torsion del testiculo” o que “es claro que existio una omision
en el diagndstico del menor, ya que se descarto la torsion del testiculo cuando conforme al
mismo especialista del Hospital San José, referenciado en el informe de Medicina Legal, sefiala
que no se puede descartar de tajo” desconoce por completo que no habia sospecha de
torsion testicular, ni clinica ni paraclinicamente.

Sin embargo, la mayor preocupacion derivada de la sentencia apelada, y en la que
sustentamos la violacion al debido proceso de la entidad que represento, surge del
hecho que la tnica prueba que sustentd el fallo fue la supuesta prueba pericial
realizada por el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL —que nunca fue
objeto de contradiccion, explicacion o desarrollo en este proceso— y todas las
restantes pruebas que efectivamente fueron practicadas dentro del debate procesal,
fueron pretermitidas en el analisis probatorio, sin mayor explicacion.
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En ese sentido, se allegd al expediente la totalidad del proceso ético disciplinario
adelantado en contra de los profesionales que atendieron la paciente DHILAN
SANTIAGO MACIAS, del cual tenemos que resaltar las siguientes pruebas
documentales:

a. Version libre del Dr. JOSE GUILLERMO LEON FORERO en el afio 2011,
completamente coincidente con su declaracion en este proceso.

b. Dictamen pericial rendido por el Dr. JAIRO HUMBERTO CORREA MEJIA,
médico especialista en Urologia quien concluyd en su dictamen:

6. En el caso de la referencia, cuando el paciente fue atendido por el
pediatra en el hospital universitario e encuentran criterios clinicos o de
ecografia para hacer el Dx de torsién testicular?

Respuesta: definitivamente no hay clinica de torsién testicular, pues en la

historia es claro que el pediatra no encontrd dolor en el momento del

examen, condicion sin la cual no puede hablarse de una torsién testicular,

tampoco encontré induracién del parénquima testicular ni del epididimo, y

solo hay una hallazgo ecogréfico de inflamacién del epididimo y ligero

hidrocele fisiolégico reactivo, lo cual concuerda con un proceso inflamatorio
agudo post traumatico, sin estar ante la clinica de una torsién aguda del
cordon espermatico. Por eso dio salida con férmula de analgésico y anti
inflamatorio orales y recomendaciones sobre signos de alarma para

consultar por urgencias, principalmente exacerbacion del dolor testicular y/o

cambios de tamafo, o consistencia del contenido escrotal, o del color y

temperatura del escroto.

c. Decisidn de archivo de la investigacion ético disciplinaria en la cual se indica
por el Tribunal lo siguiente, respecto de la atencién suministrada por el
doctor FORERO en el HOSPITAL DE SAN JOSE:

En segundo lugar, el Doctor GUILLERMO FORERO, en su calidad de pediatra de
urgencias, valor6 a menor DHILAN SANTIAGO MACIAS, en cuya actuacién se
destaca el resultado de una ecografia sin evidencia de torsién testicular, que se
percat6 que el paciente caminaba sin dificultad y que habfa dolor 2 la palpacién del
testiculo. Considera el Despacho que el Doctor FORERO descarté razonablemente
que se tratara de una torsion testicular y describi6 perfectamente como al examen
fisico pudo palpar el testiculo sin registrar retracciones ni dolor. Adicionalmente, el
medico en su versi6n libre explicé como dedicé el tiempo necesario para evaluar al
paciente y en la historia clinica describié claramente los hallazgos del examen fisico
que le permitieron orientar al diagndstico de orquiepididimitis post traumética. Por
esto, en el concepto de esta Corporacion, el anilisis de la informacién, los hallazgos
del examen fisico y la interpretacién de los paraclinicos, fue ajustada al Lex Ar#s;
descarté una torsion testicular en una forma lgica y coherente, ademis de que su
actuacién fue beneficente o en busca de lo mas conveniente para el paciente. Nunca
ni por accién o por omisién quiso poner en riesgo el testiculo del paciente y por el
contrario procuré descartar una patologia quirirgica.

No se logra comprender porque la sentencia da valor a un supuesto dictamen
pericial de una médica legista del INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL, pero
descarta los dictamenes periciales realizados por especialistas en urologia (tanto el
practicado en el proceso, como el practicado ante el Tribunal de Etica Médica), asi
como los testimonios técnicos de los doctores DUARTE, MOLANO y FORERO,
cuyas conclusiones de manera coincidente apuntan a una actuacion adecuada por
parte de mi mandante, y a la ausencia del error diagnostico por el cual se condeno
mi representada.

Después de considerar todos los elementos presentados, se concluye que la sentencia
de primera instancia err6 al otorgarle a una prueba que se habia decretado como
documental, el valor probatorio de un dictamen pericial. Ademas, desestimo el valor
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probatorio al dictamen pericial del Dr. LARIOS, asi como a las declaraciones de los
doctores MOLANO y FORERO, argumentando que sus explicaciones no
contradecian lo establecido por MEDICINA LEGAL en su informe. No obstante,
podemos concluir que estas pruebas invalidan por completo las conclusiones del
documento de MEDICINA LEGAL, por las siguientes razones:

En primer lugar, el informe en cuestion sefiala una supuesta falta de oportunidad en
el diagndstico, lo que habria resultado en la pérdida del testiculo. Sin embargo, las
pruebas ya expuestas refutan tal informacion: en el momento en el que se llevo a
cabo el examen fisico en el HOSPITAL DE SAN JOSE, el menor no presentaba una
torsion testicular pues “ni los signos ni los sintomas que presentaba el paciente eran
compatibles con torsién testicular”. La clinica del menor indicaba que presentaba una
epididimitis y ademads se contaba con una ecografia que reforzaba tal impresion, por
lo que no hubo una falta de oportunidad en el diagnostico. La torsion testicular se
presento posiblemente entre la noche del 12 y la madrugada del 13 de octubre, casi
24 horas después de haber consultado en el HOSPITAL SAN JOSE.

En segundo lugar, el documento de MEDICINA LEGAL reprocha la ausencia de una
ecografia con doppler en el HOSPITAL DE SAN JOSE. No obstante, de acuerdo con
la lex artis esta no era necesaria, pues la orden de “la ecografia doppler depende de la
impresion diagndstica que se tenga en el momento de examinar al paciente” y en el caso que
nos ocupa, el menor no tenia una clinica que indicara siquiera duda de encontrarse
ante una torsion testicular, por el contrario, su impresion diagnostica descartaba esta
condicién y se encuadraba perfectamente en la de una epididimitis.

En tercer lugar, el informe de MEDICINA LEGAL concluye que el HOSPITAL DE
SAN JOSE infringié la lex artis al no realizar evaluaciones especializadas,
especificamente la valoracién por un urdlogo. Sin embargo, las declaraciones
previamente expuestas han dejado claro que tanto el pediatra como el médico
general estdn totalmente capacitados para diagnosticar una posible torsion
testicular, la cual en este caso fue descartada. Todos los procedimientos médicos
recomendados para este tipo de casos, fueron seguidos, teniendo en cuenta que la
sintomatologia del paciente indicaba una epididimitis.

En cuarto lugar, la misma médica legista que suscribid el documento de MEDICINA
LEGAL en cuestion, durante su interrogatorio en el proceso penal que cursé por los
mismos hechos, afirmo explicitamente que la sintomatologia observada no indicaba
signos de torsion, sino mas bien de epididimitis. Explico que el paciente caminaba
con normalidad, que el testiculo era palpable y no mostraba signos de inflamacion
ni dolor, los cuales son indicadores cruciales en el diagnostico de torsion testicular.

AUSENCIA DE ANALISIS Y DESCONOCIMIENTO DE LAS NORMAS DE
ORDEN PUBLICO QUE REGULAN LA ATENCION DE URGENCIAS EN EL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - FALTA DE
VALORACION ADECUADA DE LAS PRUEBAS RELACIONADAS CON LA
ATENCION BRINDADA AL PACIENTE EN EL SERVICIO DE URGENCIAS -
CUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES LEGALES EN CABEZA DE MI
MANDANTE RESPECTO DE LOS SERVICIOS URGENCIAS.

La sentencia desconoci6 por completo que la atencién médica suministrada al menor
DHILAN SANTIAGO MACIAS fue brindada en el servicio de urgencias, el cual se
encuentra ampliamente regulado y tiene, como se demostro con suficiencia, una lex
artis ad hoc especifica, en cuanto a la forma en que se realiza la prestacion de los
servicios y las decisiones médicas para la continuidad de la atencion de manera
ambulatoria.

En ese sentido, la sentencia indicé: “Para el despacho es claro que existid una omision en
el diagndstico del menor, ya que se descartd la torsién del testiculo cuando conforme al mismo
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especialista del Hospital San José, referenciado en el informe de Medicina legal, sefiala que no
se puede descartar de tajo. De hecho, lo que manifiesta es que se deben practicar los exdmenes
a que haya lugar con el fin de descartar la torsion. Aunado a ello se resalta que el Hospital
San José cuenta con una infraestructura robusta y de especialistas, los cuales pudieron ser
consultados.

Ast las cosas, contrario a lo serialado por el Hospital en sus alegatos de conclusion, el
Despacho evidencia que existieron dos omisiones determinantes que generaron el
dafio. La primera, que el menor no fue remitido de manera inmediata a urgencias
para que fuera atendido de forma inmediata por un urélogo pediatra. En este caso se
debe tener en cuenta que las 24 horas siguientes a la caida son determinantes para confirmar
o descartar la torsion del testiculo.

Segundo, que no se le ordenaron al menor todos los examenes del caso, es decir, una
ecografia yl/o doppler ni se valoré por cirugia la posibilidad de una, valga la
redundancia, cirugia exploratoria como lo sefiala el dictamen. Para el despacho, es
claro que dichas omisiones fueron determinantes para la desafortunada situacion que sufrio
Dhilan. A mas que no se le hizo un seguimiento después de la cita que tuvo en Hospital San
José.” (subrayado fuera del texto original).

En primer lugar, la lectura de la historia clinica permite evidenciar que la atencion
del menor se llevd a cabo en el servicio de urgencias, por lo que resultaria extrafio
sefialar que debia ser remitido a ese servicio. Lo cierto es, que los hallazgos clinicos
no evidenciaban una torsion testicular, ni mucho menos indicaban una exploracion
quirurgica de urgencia, como se afirma en la sentencia, sino que, por el contrario, la
conducta adoptada por el médico pediatra se ajusto a la lex artis ad hoc, incluso
impartiendo orden de valoracion por urologia pediatra para el dia siguiente.

Al respecto, el decreto 412 de 1992 define la atencion inicial de urgencia como “todas
las acciones realizadas a una persona con patologia de urgencia y que tiendan a
estabilizarla en sus signos vitales, realizar un diagnédstico de impresion y definirle
el destino inmediato, tomando como base el nivel de atencion y el grado de complejidad de
la entidad que realiza la atencion inicial de urgencia, al tenor de los principios éticos y las
normas que determinan las acciones y el comportamiento del personal de salud” (resaltado
fuera del texto original).

Por su parte, el decreto 3380 de 1981 senala que “frente a los casos de emergencia o
urgencia, entiéndase por ésta, todo tipo de afeccion que ponga en peligro la vida o la integridad
de la persona y que requiera atencion médica de acuerdos con el dictamen médico”.

Tomando como referencia lo anterior, el propdsito del servicio de urgencias es
resolver asuntos que puedan poner en peligro la vida o integridad del paciente, que
requieran de una atencién inmediata, comprendiendo esa atencion la estabilizacién
de signos vitales, la proposicion de un diagndstico de impresion y la definicion de
un destino inmediato, sin que se pretenda agotar la totalidad de los requerimientos
en salud de un paciente en el servicio de urgencias.

Es por ello por lo que la actividad probatoria de mi mandante se enfoc6 en demostrar
-como en efecto se hizo- que esa atencidon médica se ajustd por completo a la lex artis
propia de aquellos servicios, sin pretender con ello agotar la totalidad del proceso
de atencion en salud, pues adecuada y oportunamente se derivo al paciente a
consulta externa con urologia para continuar con el seguimiento de su patologia.

Con base en lo anterior, reiteramos que la atencidon brindada en el servicio de

urgencias se ajusto a los dictados de la ciencia médica aplicables al momento de la
atencion, realizando las valoraciones requeridas con base en su cuadro clinico.
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Ahora bien, respecto de los hallazgos en la atencion en el servicio de urgencias,
senald el Dr. FORERO en su testimonio lo siguiente:

3:33:(...) Desde el ingreso hasta el egreso, la clinica del nifio era de una epididimitis
izquierda, no tenia ni clinica ni diagnéstico ni nada que hiciese pensar, en ese
momento, de una torsion testicular, por lo tanto, el diagnéstico de la torsion
testicular no se sospecha en este caso, no tiene clinica de torsion testicular (...) con el
diagndstico de epididimitis, estaba indicado el egreso del paciente”.

3:46 “En ese momento, de presentarse los hechos, el diagndstico de epididimitis se
maneja ambulatoriamente con analgesia y se le dan los signos de alarma porque la
gran mayoria de epididimitis se deben resolver solas”.

De los fragmentos expuestos y en general del testimonio del Dr. FORERO se
concluye que el galeno tuvo en consideracion los hallazgos clinicos, que la torsion
testicular no era una sospecha y que el diagndstico acertado era una epididimitis,
por lo que estaba indicado el egreso del paciente, considerando que la gran mayoria
de epididimitis deben resolverse solas.

Con el propdsito de llevar un control de la sintomatologia presentada por el menor,
decidio remitir a DHILAN por consulta externa a urologia, siendo esta la conducta
adecuada.

Sumado a lo anterior, es impreciso asumir -como lo realiz la sentencia-, que el hecho
de que al menor se le hubiera ordenado una ecografia e interconsulta con urologia
durante una visita a urgencias en el mes de julio, implicaba que, al acudir
nuevamente a urgencias en octubre, se debia repetir dicho procedimiento.

Frente al reproche de la sentencia de instancia respecto a que no se le ordenaron al
menor todos los examenes necesarios, consideramos relevante traer a colacion varios
apartes de la declaracion del especialista en urologia pediatrica CARLOS ALBERTO
GARCIA LARIOS:

2:45 “El diagnéstico de torsion de escroto agudo es un diagnéstico de predominio
clinico, no paraclinico, o sea los exdmenes paraclinicos son una herramienta adicional a la
sospecha que yo tengo del diagndstico. ;Qué quiere decir eso? Si la clinica predomina en lo
que es una torsion testicular, yo no tengo por qué pedirle examenes adicionales, yo con
eso ya lo tengo diagnosticado. Si tengo dudas diagnésticas, si puedo pedirle algiin examen
adicional”

3:11 Pregunta el despacho: ;Qué exdmenes ademds de la ecografia que ya se le practicé al
menor, se deben volver a practicar o ordenarse su prdctica para detectar cualquier otra
enfermedad importante?

3:12 contesta: “Los exdamenes que uno pide en ese momento depende de lo que uno encuentre
en el examen fisico. Si uno encuentra un examen fisico donde hay sospecha de torsion
testicular o tumor o que por el golpe haya ruptura de un testiculo o un trauma
epididimo mds severo, habria que repetir una ecografia (...) pero era del mismo dia, no
creo que me vaya a cambiar el resultado de la ecografia en menos de 24 horas, no va a cambiar
absolutamente nada. Ahi lo que prima es el hallazgo al examen fisico, viendo lo que el
pediatra encontro, que era un examen fisico donde el testiculo estaba normal, no era
doloroso, no habia inflamacion, pues se queda uno con el diagnédstico de que fue un
proceso inflamatorio secundario”.

3:13 “En general en medicina, la clinica es la que define cuales son los exdmenes a solicitar.
No el diagndstico etioldgico. (...) uno en medicina no se puede volver mecdnico de decir, me
duele el testiculo - ecografia, me duele la cabeza - resonancia, sino que tiene que tener un
principio clinico para solicitar los exdmenes._En este caso, como el hallazgo al examen

Pagina 16 de 32



.{/—\ ADRIANA GARCIA GCAMA
a

Abogados

fisico era normal, y tenia una ecografia de menos de 48 horas, de 24 horas, pues no
considerd el pediatra ningin examen adicional y por lo anotado en la historia
clinica, no lo ameritaba”.

De lo anterior se concluye que, de acuerdo con la lex artis, no era necesario practicarle
una ecografia nueva al menor DHILAN SANTIAGO, toda vez que ya contaba con
una no mayor a 24 horas de practicada, sus sintomas no habian evolucionado y su
examen fisico era normal.

3. ERROR EN LA VALORACION DEL ACTO MEDICO - VALORACION Y
CONDUCCION DE LAS PRUEBAS A PARTIR DE UN RESULTADO
CONOCIDO Y NO CONSIDERANDO LAS CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPO,
MODO Y LUGAR EN QUE SE DESARROLLA EL ACTO MEDICO - INDEBIDA
VALORACION DEL PROCESO DIAGNOSTICO COMO UN ACTO MEDICO
COMPLEJO - SESGO DE RETROSPECTIVA

Como ya se menciond previamente, ha sefialado la Jurisprudencia Nacional que el
proceso diagnostico es un acto médico complejo, cuyo analisis debe ser realizado por
el Juez ex ante, “es decir, atendiendo a las circunstancias que en su momento afronto el
médico, pues es logico que superadas las dificultades y miradas las cosas retrospectivamente
en funcion de un resultado ya conocido, parezca ficil haber emitido un acertado diagndstico”.

Tomando en consideracion lo anterior, la sentencia apelada e incluso la conduccién
de las pruebas por parte de la sefiora Juez se realizé siempre de manera
retrospectiva, partiendo del resultado obtenido en el procedimiento quirtrgico
realizado el dia 13 de octubre de 2007, esto es dos dias después de la atencion médica
suministrada por el HOSPITAL DE SAN JOSE.

Se ha asumido que el desenlace ha debido ser anticipado por los profesionales de la
medicina que atendieron al menor en los dias previos, cuando los sintomas del
paciente no apuntaban en esa direccion, no por descuido e inobservancia de
protocolos sino porque efectivamente no eran indicativos de una torsidn testicular.

Esta valoracion inadecuada del contexto factico en que se desarrolld el acto médico
llevé a la conclusion errénea de que la torsion testicular debio haberse sospechado
previamente, desconociendo el cuadro clinico que presentaba el paciente, la historia
clinica, los testimonios técnicos y los dictdmenes periciales con base en los cuales se
demuestra, sin lugar a duda, que no habia evidencia alguna de torsién testicular en
la atencion suministrada por mi mandante.

En ese sentido, se logré demostrar que los signos y sintomas presentados en la
atenciéon médica del HOSPITAL DE SAN JOSE eran coincidentes con un diagndstico
de epididimitis, siendo entonces la conducta médica ajustada a la lex artis ad hoc.

Consideramos entonces relevante traer a colacion la declaracion del galeno perito
CARLOS ALBERTO LARIOS GARCIA ante el despacho de primera instancia:

Apoderada Hospital de San José: “;Manifiéstele al despacho por favor si unos hallazgos
clinicos consistentes en: paciente consciente, en buen estado general, C/C normal, C/P
normal, GU testiculo palpable, no signos de inflamacion ni que esta produzca dolor, marcha
normal; son o no compatibles con una torsion testicular?”

3:51 Contesto: “Esos signos clinicos son de un examen testicular dentro de limites
normales, porque dentro de los signos clinicos que hay de torsion, no estan. Entonces

2 Sentencia Corte Suprema de Justicia del 26 de noviembre 2010. Ref.: Expediente No. 11001 3103 013 1999
0866701. MP: Pedro Octavio Munar Cadena
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es un escroto agudo, porque el paciente consulta por dolor, pero su etiologia en ese momento,
con ese examen fisico, no quiere decir que tenga una torsion testicular.”

En la misma linea, el Dr. EDUARDO MOLANO MATALLANA, radiologo con mas
de 40 anos de experiencia y quien le practico a DHILAN SANTIAGO la ecografia el
mismo dia que acudié al HOSPITAL DE SAN ]OSE, aclard en su testimonio lo
siguiente:

1:50 Despacho: ;Qué indica la ecografia del 11 de octubre de 20077

1:50 responde: “Lo tinico que nos dice es que tenia unos cambios inflamatorios en el epididimo
izquierdo, por el trauma que tenia como antecedente. No mds. No habia explosion del
testiculo, no_habia torsién testicular, no habia ruptura de los érganos que estin
adyacentes, entonces hasta ahi se concluia que no se trataba de nada mds que una
inflamacion del epididimo secundaria a un trauma”.

1:52 Despacho: Sirvase informar a la audiencia si esta inflamacion del epididimo era
una voz de alerta o de alarma de que se podria producir una torsion testicular

1:52 responde: “De ninguna manera. Porque no solamente se afecta el epididimo en
una torsion testicular, el testiculo es el mds afectado, y los cambios que hay en una
torsion testicular son muy evidentes, mds si hay un tiempo de evolucién. Ese nifio
sequramente llevaba unas horas después de haber sido llevado para el examen y ya tenian que
ser muy evidentes, muy patentes los cambios en el supuesto caso de que existiere en ese
momento una torsion testicular”

1:54 “(...) un testiculo torcido, tiene una posicion diferente a la que convencionalmente
normalmente se debe encontrar. Debe estar aumentado de tamario, debe estar alterada la
ecogenicidad, es decir, la imagen del testiculo estd completamente diferente en una forma muy
evidente, muy clara. (...) En este caso, el cordon espermdtico no tenia ninguna aversion en
esa ecografia, que eso ayuda para dictaminar en forma muy clara de que en ese
momento no habia torsion testicular”.

De lo anterior podemos concluir:

Las probabilidades de que el paciente presentara una torsion testicular eran
minimas, ya que no presentaba los sintomas caracteristicos de esta patologia. No
mostraba dolor a la palpacion, no presentaba inflamacién en el escroto y no
experimentaba dolor. Por lo tanto, la probabilidad de una torsion testicular era muy
baja.

Los resultados de la ecografia practicada no eran indicativos de una torsion
testicular, por el contrario, la inflamacion del epididimo no era indicativa de tal
patologia, ya que en este caso el testiculo debe ser el mas afectado, lo que no se
observaba de ninguna manera en el examen en cuestion.

No era necesario de acuerdo con la lex artis realizar una nueva ultrasonografia en
el HOSPITAL DE SAN JOSE, ya que se habia realizado una menos de 24 horas
antes y no se observaron cambios en la sintomatologia. Ademads, no todos los
pacientes con escroto agudo requieren una ultrasonografia con Doppler, esta se
realiza solo en casos de duda, el cual no era el caso, dado que no habia induracién,
inflamacion, edema, nduseas, vomitos o pérdida de reflejos. En este caso ocurria lo
contrario, el examen fisico -que es el de mayor relevancia- realizado en el
HOSPITAL DE SAN JOSE arrojé resultados normales, lo que sugiere descarta una
torsion testicular en ese momento.

Al analizarse por parte de la sefiora Juez de manera retrospectiva la atencion médica
suministrada, conllevo a que hubiese echado de menos la realizaciéon de un examen
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adicional y la remisidn a urologia en el servicio de urgencias del HOSPITAL DE SAN
JOSE y a concluir erradamente que “existieron dos omisiones determinantes que
generaron el dafio. La primera, que el menor no fue remitido de manera inmediata a urgencias
para que fuera atendido de forma inmediata por un urologo pediatra (...). Segundo, que no se
le ordenaron al menor todos los exdmenes del caso (...)".

Con base en las pruebas recaudadas, dichas aseveraciones no encuentran sustento
cientifico, y, por el contrario, no existen argumentos médicos que hubiesen
permitido sospechar en el servicio de urgencias la existencia de una torsion
testicular. En este asunto, no existia forma de prever que el paciente iba a presentar,
dos dias después, un evento subito como el que se presentd. Dado que la torsion
testicular involucraba tres giros, como sefial6 la Dra. XIMENA DUARTE
SANABRIA, se trata de una condicion “aguda, subita, de pocas horas de evolucion”. Por
lo tanto, era imposible para el HOSPITAL SAN JOSE, donde el menor fue atendido
dos dias antes, prever que dias después, de manera repentina y aguda, desarrollaria
una torsion testicular.

En ese sentido, sefiald el Dr. LARIOS, que es imposible de prever cuando puede girar
un testiculo, “eso puede pasar desde el momento que uno cruza la porteria del hospital”.
Para ilustrar al despacho respecto de lo stbitas que son este tipo de patologias en
medicina, el Dr. LARIOS trajo a colacion un ejemplo: “ahorita a todos nos pueden hacer
acd un electrocardiograma y todos podemos tener un electrocardiograma completamente
normal. Y en la esquina, me puede dar un infarto. El examen fisico del momento y los
laboratorios del momento no me prevén ni me van a prevenir que es lo que me puede pasar en
las proximas horas”. Por lo anterior era imposible sospechar la condiciéon que dias
después causo la necrosis del testiculo, maxime cuando el paciente no contaba con
la sintomatologia de tal condicion.

De hecho, muchas de las preguntas formuladas por la Juez de primera instancia se
basaron en el diagnostico de torsion testicular, el cual claramente fue un hecho
posterior y oculto para los médicos del servicio de urgencias durante su intervencion
profesional. En este sentido, al analizar la atenciéon médica a partir del lamentable
resultado de la torsion testicular, la jueza llegd a la conclusion de que se debieron
realizar exdmenes adicionales en el servicio de urgencias y dedujo de este evento
subito y posterior, que la patologia ya existia durante la atencion proporcionada en
el HOSPITAL DE SAN ]OSE, desconociendo que, segiin el examen fisico, no era
posible sospechar la condicién que dias después causd la necrosis del testiculo.

Basandonos en las pruebas recopiladas en la etapa procesal correspondiente, ni el
cuadro clinico reportado por el paciente en el servicio de urgencias del HOSPITAL
SAN JOSE ni el examen fisico al que fue sometido en dicha institucién indicaban o
permitian sospechar la torsion testicular que presento el 13 de octubre de 2007, como
se concluyo erroneamente en la sentencia apelada. Este argumento es suficiente para
revocar integramente la providencia.

INADECUADA VALORACION DEL NEXO DE CAUSALIDAD -
INEXISTENCIA DE PRUEBA DEL NEXO CAUSAL Y DESCONOCIMIENTO DE
LAS PRUEBAS RECAUDADAS DENTRO DEL PROCESO

Consideramos respetuosamente que la sentencia no realizdé una adecuada
valoracion del nexo de causalidad, a pesar de considerar que debia “echar mano de
las leyes de la probabilidad para establecer los hechos que juridicamente pueden tener alguna
implicacion”.

Al respecto, conviene precisar que “el vinculo causal es una condicion necesaria para la
configuracion de la responsabilidad, el cual solo puede ser develado a partir de las reglas de
la vida, el sentido comiin y la l6gica de lo razonable, pues estos criterios permiten
particularizar, de los antecedentes y condiciones que confluyen a la produccién de un
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resultado, cudl de ellos tiene la categoria de causa”. Para tal fin, “debe realizarse una
prognosis que dé cuenta de los varios antecedentes que hipotéticamente son causas, de modo
que con la aplicacion de las reglas de la experiencia y del sentido de razonabilidad a que se
aludié, se excluyan aquellos antecedentes que sdlo coadyuvan al resultado pero que
no son idoneos per se para producirlos, y se detecte aquél o aquellos que tienen esa

aptitud”™.

No obstante, “cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido comiin o las
reglas de la vida los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de
busqueda de la causa juridica adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio
en vista del conocimiento especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial
importancia la dilucidacion técnica que brinde al proceso esos elementos propios de la ciencia
-no conocidos por el comiin de las personas y de suyo sélo familiar en menor o mayor medida
a aquellos que la practican- y que a fin de cuentas dan, con cardcter general, las pautas que
ha de tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la categoria juridica de causa.
En otras palabras, un_dictamen pericial, un documento técnico cientifico o un
testimonio de la misma indole, entre otras pruebas, podrdn ilustrar al juez sobre
las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en relacion con
la causa probable o cierta de la produccion del daiio que se investiga. Asi, con base
en la informacion suministrada, podrad el juez, ahora si aplicando las reglas de la
experiencia comiin y las propias de la ciencia, dilucidar con mayor margen de
certeza si uno o varios antecedentes son causas o, como decian los escoldsticos,
meras condiciones que coadyuvan, pero no ocasionan”*

En el caso que nos ocupa, la sentencia de primera instancia establecid el nexo de
causalidad basandose en una ecografia realizada meses antes de los eventos
discutidos, en donde se registro:

NOMBRE DEL PACIENTE :  MACIAS RINCON DILAN SANTIAGO

DOCUMENTO : 1073070047 ' HISTORIA CLINICA: 1243270
EDAD : 3 SEXO : : M
SERVICIO : PEDIATRIA .

INFORME 1

NUMERO EXAMEN : 214046

NUMERO CARGO : 3092983

DESCRIPCION EXAMEN : ULTRASONOGRAFIA TESTICULAR CON TRANSDUCTORES DE 7 MHZ O MAS
FECHA Y HORA DE INGRESO A RX : 23/07/2007 22:35:27

LECTURA DIGITADA POR : FABIANC 23/07/2007. 23:41:32

“Nygrus dimensiones del testiculo derecho son 15.3 x 7.9 x 13 mm. y las del izquierdo son 17 x 12.8 X 14.2 mm.

Ambos testfculos presenta tamaiio, contornos y ecogenicidad usuales, sin evidencia de lesiones Jfocales
- intraparenguimatosas.
Hidrocele izquierdo

leve engrosamiento regular del epididimo izquierdo sin evidéncia de lesiones focales.
adecuado flujo evidenciado a la exploracion doppler color en ambos parenquimas testiculares.
Correlacionar hailazgos con datos clinicos.

CORDON

.LECT URA REALIZADA POR: 'hLFONSO ALVAREZ
MEDICO RADIOLOGO

Sin embargo, como ya se habia mencionado en acapites anteriores, se logro
demostrar que los sintomas presentados en octubre diferian completamente
de los sintomas que el menor experimento en julio, como lo afirm¢ el médico
perito LARIOS en su declaracion:

3 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 15 en. 2008, rad. 2000-673-00-01; en el mismo sentido SC, 6 sep. 2011,
rad. 2002-00445-01
4 8TC 2836 - 2021, rad. T 1100102030002021-00562-00
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“Si uno compara la diferencia de motivo de consulta en julio y los hallazgos de julio,

con el motivo de consulta en octubre y los

hallazgos en octubre, se dan cuenta que

son dos cuadros completamente diferentes. En julio es un paciente que llega con

dolor e inflamacion y al examen fisico se
ecografia. (...) El hallazgo de julio del ex

evidencia dolor e inflamacion, por eso la
amen fisico es positivo. El hallazgo de

octubre es negativo, por lo que refieren las historias clinicas, es lo que estd

anotado”

En este sentido, tal y como consta en la historia clinica, el 23 de julio de 2007
cuando el médico le realizo el examen fisico a DHILAN en el HOSPITAL DE

SAN ]OSE, contaba en el testiculo izqui

y dolor a la palpacion.

ierdo con edema, aumento de tamano
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Mientras que, cuando el menor regresé al HOSPITAL DE SAN JOSE en
octubre del mismo afio, no contaba con ninguno de los sintomas anteriores en
el momento del examen fisico. Asi, en la descripcién de la anormalidad, la
historia clinica narra que el testiculo se encuentra palpable, no hay signos de
inflamacion ni de que esté produciendo dolor; ademas no reporta limitaciones

a la marcha.
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Considerando tanto el testimonio del Dr. LARIOS como las historias clinicas,

es evidente que cuando se le realizé e

1 examen fisico en julio, el paciente si

presentaba sintomas que sugerian una posible torsion testicular, como
inflamacién, dolor a la palpacién y edema. No obstante, en octubre, al ser

revisado nuevamente, no presentaba

ninguno de estos sintomas; no habia

dolor, edema ni inflamacion. Por lo tanto, no era necesario desde la lex artis
ordenar una ecografia Doppler dado que no existian signos que sugirieran una
torsion testicular. Ademas, ya se contaba con una ecografia del mismo dia
desde la cual no se habia observado cambio de sintomas.

En ese sentido, de acuerdo con la citada jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia, la Juez no solo estaba obliga
comun al momento de determinar la

da a aplicar las reglas de la experiencia
causalidad, sino también las normas

propias de la ciencia, que fueron detalladamente explicadas en el proceso por

el galeno perito LARIOS GARCIA.

Pagina 21 de 32



.{/—\ ADRIANA GARCIA GCAMA

\_j Abogados

Estas reglas cientificas que la Juez debia considerar indicaban que no era
apropiado solicitar una nueva ecografia, como se hizo en la atencién en julio,
dado que la clinica en octubre era diferente a la de esa ocasion. Por lo tanto, si
la jueza hubiera tenido en cuenta estas reglas propias de la medicina, no habria
interpretado los hechos de julio como una razén para determinar la causalidad
de los hechos de octubre.

Se insiste que en el debate se aportaron y practicaron diversas pruebas con el
objetivo de informar al proceso sobre las reglas técnicas de la ciencia
pertinentes aplicables al caso en concreto. La juez mostré un alto grado de
participacion al realizar preguntas directas tanto a los testigos como al galeno
perito. Asi que, resulta sorprendente que no se hayan considerado estas
maximas de la ciencia para determinar la causalidad.

Los verdaderos sintomas de la torsion testicular empezaron la noche del 12 de
octubre del 2007, esto es, casi 24 horas después de haber sido dado de alta en
el HOSPITAL DE SAN JOSE. Esto consta claramente en la historia clinica de
la CLINICA SAN RAFAEL, pues refiere como motivo de consulta “desde
anoche aumento de tamario testicular y eritema con aumento de dolor”

ot EPICRISIS
HISTORIAS CLINICAS
Historia Urgencias
Numero de Registro : 410123
Tipo de Consulta : Historia Urgencias
Médico : Ivan Bermejo
Fecha de Atencion : oct 13 2007
Hora de Atencion : 10:36:00
Causa Externa  : ENFERMEDAD GENERAL
Motivo de Consulta: "Golpe testicular"
Finalidad  : NO APLICA {
Ambito Realizacion: URGENCIAS W
Enfermedad Actual : Cuadro de 2 dias de evolucion de trauma testicular, constlta a su EPS en donde toman Ecografia testicular

que ‘reporta proceso inflamtorio epididimario izquierdo dan de alta con analgqsicos, reconsult ayer a su EPS pediatria en donde
continuan analgesia, desde anoche aumento de tamano testicular y eritema’con aumento del dolor, razon por la cual consulta.

AIHOSPITAL DE SAN JOSE no le era posible prever que el paciente iba a presentar
dias después una torsion testicular.

Aunado a esto, la torsion testicular que presentd el menor DHILAN SANTIAGO
fue de tres giros, por lo que de acuerdo con la Dra. XIMENA DUARTE se trata de
una condicién “aguda, SUBITA, de pocas horas de evolucion”.

Al respecto, preciso la Dra. DUARTE en su testimonio que “el hecho de que haya
encontrado que hay 3 giros, hace que muy probablemente el tiempo de evolucién
para llevar a una necrosis sea mucho menor a si encontrara un giro (...)”. Por
consiguiente, no es consistente con las maximas de la experiencia médica que,
cuando el paciente fue atendido en el servicio de urgencias del HOSPITAL SAN
]OSE dos dias antes, estuviese cursando con una torsion testicular.

En conclusidon, no se encuentra acreditada la relacion de causalidad -de acuerdo
con las maximas de la ciencia- que el despacho consider6 probada. Por el contrario,
las pruebas practicadas y allegadas al proceso indican que en el momento en el que
el menor fue atendido en el HOSPITAL SAN JOSE, no presentaba torsion testicular
y, ademas, no le era posible predecir si en el futuro el menor iba a sufrir o no de
esta condicion.

5. INDEBIDA ESTIMACION DE LOS PERJUICIOS DEPRECADOS -
INADECUADA VALORACION PROBATORIA - DESCONOCIMIENTO DE
LAS PRUEBAS LEGALMENTE RECAUDADAS DENTRO DEL PROCESO -
RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS INJUSTIFICADOS -
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL SOBRE EL
PERJUICIO Y SU CUANTIFICACION EN PESOS Y NO EN SALARIOS
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MINIMOS - RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES
NO RECONOCIDOS POR LA JURISDICCION CIVIL Y NO SOLICITADOS
POR LA PARTE ACTORA - DOBLE INDEMNIZACION DE UN MISMO DANO
- RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION SIN HABERSE DEMOSTRADO
UN DANO CIERTO RESPECTO DE LA ACCION CONTRACTUAL

En relacion con los perjuicios reconocidos por el despacho, es importante destacar
en primer lugar que la demanda presentada por DHILAN SANTIAGO MACIAS
nunca solicité la indemnizacién por dafo a la salud ni por dafo a la vida de
relacion, aspectos que si fueron reconocidos por la sentencia. Esta omision
constituye una clara violacion al debido proceso y, evidentemente, conduce a una
sentencia incongruente y extrapetita.

Asi, el articulo 281 del Cédigo General del Proceso contempla tres reglas a seguir
por el Juez al momento de proferir sentencias: (i) no se pueden emitir fallos ultra
petita, es decir, sentencias en las que se condene al demandado por una cantidad
superior a la solicitada en la demanda o conceder mas cuestiones de las pedidas;
(ii) no es valido emitir fallos extra petita, es decir, aquellos en los cuales se condena
al demandado con base a pretensiones distintas a la demanda; y (iii) no se puede
proferir sentencias por causas distintas a las de la demanda.

En ese sentido, las condenas pretendidas en la demanda son:

. Que se condene a la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL
la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR y/o el HOSPITAL
RAFAEL a pagar por concepto de PERJUICIOS MORALES
MACIAS RINCON cuando menos 100 SMMLV, sin perjuicio de
reglas de la equidad, la ley o la jurisprudencia.

. Que se condene a la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL

la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR y/o el HOSPITAL
RAFAEL a pagar, por concepto de PERJUICIO PSICOLOGIC
MACIAS RINCON cuando menos 100 SMMLYV, sin perjuicio de
reglas de la equidad, la ley o la jurisprudencia.

. Que se condene a la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL

la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR y/o el HOSPITAL
RAFAEL, a pagar, por concepto de PERJUICIOS POR ALTER/
DE EXISTENCIA Y DESARROLLO al menor DHILAN SANT!I
menos 100 SMMLYV, sin perjuicio de un maycr valor que resulte d

\MARCA Y BOGOTA ylo
DSE ylo la CAJA DE
SITARIO CLINICA SAN
>r DHILAN SANTIAGO
valor que resulie de las

MARCA Y BOGOTA y/o
DSE ylo la CAJA DE
SITARIO CLINICA SAN
or DHILAN SANTIAGO
valor que resulte de las

MARCA Y BOGOTA y/o
)SE y/o la CAJA DE
5ITARIO CLINICA SAN
A LAS CONDICIONES
CIAS RINCON cuando
s de la equidad, la ley o

la jurisprudencia.

6. Que se condene a la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL CUNDINAMARCA Y BOGOTA yfo
la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE SAN JOSE y/o la CAJA DE
COMPENSACION FANILIAR COMPENSAR y/o el HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAM
RAFAEL, a pagar por concepto de PERJUICIC ANATOMICO FUNCIOMAL al menor DHILAN
SANTIAGO MACIAS RINCON cuandc menos 100 SMMLYV, sin perjuicio de un mayor valor

resulte de las reglas de ia equidad, la ley o la jurisprudencia.

7. Que se condene a la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL CUNDINAMAR A
la SOCIEDAD' DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE SAN JOSE 3:’2 YIEOSA?ILA gg
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR y/lo el HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAJ\i
RAFAEL a pagar por concepto de PERJUICIOS ESTETICO al menor DHILAN SANTIAGO
MACIAS RINCON cuando menos 100 SMMLYV, sin perjuicio de un mayor valor que resulte de las
reglas de la equidad, la iey o la jurisprudencia. ‘

Si bien la ley consagra ciertas excepciones al principio de congruencia en cuestion,
como en ciertos procesos de familia, en procesos laborales favorables al trabajador,
o aquellos en los que se protejan los intereses de la comunidad; en el caso que nos
ocupa no nos encontramos dentro de ninguna de estas circunstancias. Por lo tanto,
la estimacion de las pretensiones debe hacerse basandose en la demanda, en lugar
de reconocer en la sentencia la indemnizacién de perjuicios que nunca fueron
solicitados por la parte actora.

De igual modo, consideramos que la tasacion del dafo moral resulta excesiva
considerando los topes maximos reconocidos, pues los falladores deben atender a
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la orientacién proporcionada en los precedentes sobre la materia®. Al respecto, la
Corte Suprema de Justicia ha concedido en términos de dafo moral las siguientes
sumas:

“(...) en SC 30 jun. 2005, rad. 1998-00650-01 la suma de $20.000.000 por el
fallecimiento de madre en accidente de trdansito; Sent. sustitutiva 20 ene. 2009 —
rad.1993-00215-01 la suma de $40.000.000 a persona con lesiones cerebrales por
disparo imprudente de arma de fuego; Sent. sustitutiva 17- nov. 2011, rad. 1999-
00533-01 la suma de $53.000.000 a los familiares de persona fallecida en cirugia
de septoplastia; SC 12 jul. 2012 rad. 2002-00101-01 la suma de $55.000.000 por
fallecimiento de padre; SC 8 ago. 2013 rad. 2001-01402-01 la suma de
$55.000.000 por fallecimiento de padre; SC12994-2016 la suma de $56.670.000
confirma decision del a quo (...). SC21898-2017 la suma de $40.000.000 dafio por
extraccion de ojo; SC5686-2018 la suma de $72.000.000 a familiares de personas
fallecidas en tragedia de Machuca (se otorgo un mayor valor ante la magnitud,
alcance y gravedad del hecho); SC665-2019 la suma de $60.000.000 por muerte
de peatén en accidente de trdnsito; SC562-2020 la suma de $60.000.000 a
victima y padres por ceguera total, extraccion globo ocular, pardlisis medio lado
corporal y retraso mental por mala atencion médica a neonato; SC780-2020 la
suma de $30.000.000 para victima y familiares por lesiones de mediana gravedad
en accidente de transito; SC 5125-2020 la suma de $55.000.000 Fallecimiento del
padre; SC3943-2020 la suma de $40.000.000 A favor del menor y padres por
pardlisis cerebral por negligencia en la atencion médica a neonato (...) ”°.

La sentencia en cuestién reconoce en favor de DHILAN SANTIAGO MACIAS por
dafio moral 20 SMMLYV, por dafio a la vida en relacion 20 SMMLYV y por dafio a la
salud 20 SMMLYV, para un total de 60 SMMLV.

Referente a NORMA YOLIMA RINCON, la providencia reconoce 15 SMMLV a
titulo de dafio moral, al igual que para NESTOR ALONSO MACIAS. En relacién
con MARILUZ BOLIVAR y PARMENIO MARICAS RINCON, se les concedié
indemnizacion por 10 SMMLYV a cada uno por dafio moral. Por tltimo, a CARLOS
GERMAN MACIAS BOLIVAR y ALBA LILIANA MACIAS BOLIVAR se les
reconocio una indemnizacién a cada uno por dafio moral de 5 SMMLV.

Teniendo en cuenta lo anterior, si bien el tope en materia de dafio moral ha estado
entre $60.000.000 y $72.000.000 para cada una de las victimas, estas cifras estan
generalmente reservadas para eventos dafiosos muy graves, como lo es el
fallecimiento de un descendiente’. En este escenario, sin embargo, no estamos
frente a una situacién de esta naturaleza. Como se demostrd en el proceso, la
pérdida del testiculo no genera secuelas; de hecho, tal y como lo mencion¢ el perito
galeno LARIOS en su declaracion, no afecta la fertilidad: “se puede tener un equipo
de fuitbol de hijos”.

Especificamente, el Dr. LARIOS sefiald en su declaracién lo siguiente: 4:12 - “Un
solo testiculo no tiene ningiin inconveniente. La funcion de los testiculos son dos: uno,
producir testosterona para los caracteres secundarios sexuales y dos producir los
espermatozoides para la fertilidad. La naturaleza es sabia, cuando un paciente se queda con
un solo testiculo y es un nifio menor de 7-8 aiios, el testiculo que queda empieza a
cumplir las funciones del testiculo contralateral, eso tiene un nombre que se llama una
hipertrofia compensatoria (...)” “ese testiculo puede cumplir las funciones del que se
perdio”.

5> Corte Suprema de Justicia, SC AC2923-2017, 11 may., rad. 2017-00405-00; CS] AC3265-2019, 12 ago., rad.
2019-02385-00; CS] AC1323-2020, 6 jul., rad. 2020-00686-00; CS] AC188-2021, 1° feb., rad. 2020-02990-00
65C4703-2021, Radicacion: 11001-31-03-037-2001-01048-01. Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.
7'5C4703-2021, Radicacion: 11001-31-03-037-2001-01048-01. Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.
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Ademas, respecto de la incontinencia urinaria de la cual sufri6 DHILAN después
de los hechos en cuestion, sefial6 el perito galeno LARIOS que no habia ninguna
relacion con la torsion testicular:

4:13 - “Es como si hoy me tronchara un pie, me ponen una vendita, me dan acetaminofén y
a las 24 horas empiezo a tener un pitico en el oido, no tiene absolutamente ninguna
correlacion. Es muy frecuente que todo lo genital se piense que va todo de la mano (...),
entonces uno dice, si me golpee el testiculo puedo quedar con impotencia o problemas en los
rifiones, por poner un ejemplo. No, acd solamente fue el testiculo que se afecto, pero
toda la parte urinaria, del funcionamiento es otro camino completamente
diferente, ni se cruzan nunca, no tienen ninguna relacion”.

En sentido similar declar6 ANDREA XIMENA DUARTE SANABRIA: “Ia
incontinencia urinaria no tiene relacion y no la manejan los testiculos, o sea es un
mecanismo fisioldgico completamente diferente”.

Considerando todo lo expuesto anteriormente, era imperativo que la Juez en la
sentencia evaluara los aspectos indemnizatorios del dafio moral en funcién con las
verdaderas experiencias de sufrimiento de los demandantes, considerando las
pocas consecuencias que puede tener la pérdida de un testiculo a una corta edad
para una persona y para sus familiares.

En cuanto a los dafios otorgados en el marco de la accion extracontractual a favor
de los sefiores Parmenio Macias Rincén (abuelo paterno), Mary Luz Bolivar (abuela
paterna), Alba Liliana Macias Bolivar (tia) y Carlos German Macias Bolivar (tio), no
se demostrd la afectacion sufrida por ellos. Es importante sefialar que en este caso
se trata de una afectacion de indole intima y privada, como lo indicé en su
testimonio la doctora ANDREA XIMENA DUARTE SANABRIA, la cual, en
principio, solo seria discutida con las personas con las que DHILAN SANTIAGO
pudiera tener una relacion de intimidad. Segun las reglas de la experiencia, los
temas relativos a las partes intimas de una persona no forman parte de las
conversaciones habituales con miembros de la familia, como abuelos o tios.

Adicionalmente, de las declaraciones de ALBA LILIANA MACIAS y MARILUZ
BOLIVAR se deriva que no era un tema que se tratara directamente con el menor o
que fuese discutido por su naturaleza privada, sefialando la primera que vivio los
hechos desde lo que a ella le contaban y la segunda aseverd que estos
acontecimientos fortalecieron la unién familiar.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que, si
bien el dafio moral es indemnizable “ello no significa que para que haya lugar a su
reparacion, esté eximida la exigencia de que el mismo sea cierto, esto es, que obre la prueba,
tanto de su existencia como de la intensidad que lo resalta”. Por lo anterior, segun
la Corte, cuando se examina el dafo causado a la victima “lo que a final de cuentas
se examina es si hay o no prueba del mismo, sin perjuicio de los casos en los que opera
la presuncion de causacion, como, por ejemplo, en el daiio moral producido por la muerte de
un familiar préximo”.

Para el caso en concreto, no hay pruebas en el expediente que otorguen
certidumbre absoluta del dolor, padecimiento o congoja de aquellos actores como
consecuencia de los hechos. Como lo sefialé la Corte, para el reconocimiento de
perjuicios en estos eventos, debe haber prueba del mismo, por lo que no se puede
partir de presunciones o inferencias -como se realizd en la sentencia objeto de
recurso-. Por consiguiente, la Juez no debié haber condenado a mi mandante a

853255 de 2021, Radicacién n.° 23001-31-03-003-2014-00116-01
% ibidem
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indemnizar a estos actores por dafio moral, al no encontrarse ninguna prueba que
acreditara el dolor, sufrimiento o congoja de éstos.

Ademas, la Juez no tuvo presente uno de los pilares fundamentales de las
indemnizaciones en responsabilidad civil: “una condena excesiva puede ser fuente de
riqueza o ganancia injustificada”'. En este caso particular, como se discutira en el
proximo acapite, la condena excesiva efectivamente se traduce en una fuente de
riqueza injustificada para los demandantes, maxime cuando estos ya habian sido
indemnizados por las demas entidades demandadas en el proceso.

Igualmente cuestionamos el hecho de que la condena por perjuicios
extrapatrimoniales se haya realizado en salarios minimos y no en pesos, como de
manera reiterada lo ha indicado la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia.

Por ultimo, es importante sefialar que el Consejo de Estado ha unificado todas las
consecuencias provenientes de una afectacion a la integridad psicofisica de las
personas bajo la denominacion de “dafio a la salud”. Lo anterior, debido a que el
concepto de salud abarca multiples aspectos de la persona, no solo internos, sino
también fisicos, psicoldgicos y sociales. En consecuencia, ya no es factible desglosar
o subdividir el dafio a la salud en diversas categorias como el dafio estético o dafio
social!.

En ese sentido, consideramos redundante indemnizar el dafio a la vida de relacion
y el dafio a la salud como independientes, pues el dafo a la salud debe subsumir
esa otra categoria de perjuicio extrapatrimonial.

6. DESCONOCIMIENTO DE LA INDEMNIZACION PREVIA RECIBIDA POR LA
PARTE ACTORA - CARACTER INDEMNIZATORIO DE LOS PAGOS
REALIZADOS POR LOS DEUDORES SOLIDARIOS DENTRO DE LA ACCION
-~ CARACTER RESARCITORIO DE LOS PAGOS REALIZADOS CON
OCASION DE LA CONCILIACION JUDICIAL - ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA - DOBLE INDEMNIZACION.

Consideramos también problematico que la sentencia de primera instancia haya
desconocido sin justificacion alguna la suma de $90.000.000 que fue reconocida por
los deudores solidarios también demandados dentro del proceso -CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR, LIBERTY SEGUROS S.A., CRUZ
ROJA COLOMBIANA Y PREVISORA S.A.-, como consta en las actas
correspondientes de las audiencias en las que se llevd a cabo el acuerdo
conciliatorio:

; et e e iy
Hospital San José en los términos del poder conferido. Acto
seguido se invitd a las partes a conciliar sus diferencias,
llegando al siguiente acuerdo parcial: CAJA DE
CPOMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR se compromete
a: i) pagar o consignar a la parte demandante ia suma de
$40.000.000,00 Mda. Cte.. en la cuenta de ahorros No.
451400018979 de Banco Davivienda a nombre de Dilhan
Santiago Macias Rincén , dentro de los 8 dias habiles

siguientes contados a partir de la entrega de la certificacion

10.5C10297 de 2014, Radicacién n. 11001-31-03-003-2003-00660-01
1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de enero de 2015, radicacion: 05 001 23 31 000 2002 03487 01 (32912),
Magistrado Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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de vigencia de la cuenta de ahorros en mencién. ii) Otorgar
a Dilhan Santiago un plan complementario de salud por 3
anos, contados a partir del 1°. De junio de 20°18, con el
compromiso que durante este mismo tiempo el menor siga
afiliado al POS se Compensar. ii) Cuando el nifio tenga la
edad correspondiente y el médico tratante asi lo disponga,
se le implante al aludido menor la prétesis testicular |,
aclarando que Compensar acarrearia con los gastos de la
prostesis y de todos los procedimientos pre, intra y post-
operatorios, aclarando que los servicios y los médicos seran
de la red de prestadores de Compensar. Por su parte la
llamada en garantia Liberty seguros ofrece a la parte
demandante la suma de $10.000.000,00, (para completar la
suma de $50.000.000,00), suma que se consignara en la
cuenta en la cuenta de ahorros No. 451400018979 de
Banco Davivienda a nombre de Dilhan Santiago Macias
Rincon, dentro de los 15 dias habiles siguientes al
diligenciamiento de los documentos pertinentes. Teniendo
€n cuenta que la parte demandante acepté la propuesta, y
las otras demandadas, en especial las aseguradoras tienen
la intencion de conciliar el resto de las pretensiones que
fueron tasadas por la parte demandante en $70.000.000,00,
se solicité la suspension del presente proceso hasta el dia
26 de junio de 2018, por lo c::ual el Despacho DISPUSO:1.

JUZGADO 29 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D.C.
Bogota D. C., veintisiete (27) de junio de 2018

RADICACION: 1100131030029201300000008600000

Expedientes: 2013 0086 Y 2013-111 ACUMULADOS
DEMANDANTES: DILHAN SANTIAGO MACIAS
REPRESENTADO POR SU SRA MADRE NORMA YOLIMA RINCON,
NESTOR ALONSO MACIAS Y OTROS

DEMANDADOS DIRECTOS: CRUZ ROJA COLOMBIANA, SOCIEDAD
DE CIRUGIA BOGOTA, HOSPITTAL SAN JOSE, CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR Y HOSPITAL
UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL

LLAMADAS EN GARANTIA:

IPS CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL CUNDINAMARCA Y
BOGOTA, SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA- HOSPITAL SAN
JOSE, LA PREVISORA S.A. COMPANIiA DE SEGUROS, ALLIANZ
SEGUROS S.A. Y LIBERTY SEGUROS

PROCESO: DECLARATIVO (RCC Y RCE)

ASUNTO: AUDIENCIA ART. 101 C.P.C. CONCILIACION
PARCIAL, SANEAMIOENTO DEL PROCESO Y
FIJACION DEL LITIGIO.
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Hospital de San José. Se hizo un receso, luego de lo cual, se
llegd al siguiente acuerdo parcial: CRUZ ROJA
COLOMBIANA vy su llamada en garantia La Previsora S.A.,
se comprometen a pagar a los demandantes la suma de
CUARENTA MILLONES DE PESOS ($40.000.000,00) asi: La
comparnia aseguradora La Previsora S.A., con cargo a la
poéliza No. 1009823, vigente para la época de los hechos,
cancelara $20.000.000,00 mediante transferencia
electrénica en la cuenta de ahorros No. 451400018979 de
Banco Davivienda a nombre de Dilhan Santiago Macias
Rincon, el dia 30 de julio de 2018, siempre y cuando la
parte demandante presente los documentos respectivos, que
fueron enunciados en la audiencia el dia 29 de Junio del
avante ano, o a los treinta dias siguientes a la presentacion
de los documentos por parte del extremo actor. Por su parte
Cruz Roja Colombiana se compromete a cancelar a la parte
demandante mediante transferencia electronica, en la
misma fecha y en la misma cuenta de ahorros del menor
Dilhan la suma de $20.000.000,00, previa presentacion de
los documentos sefalados por la Cruz Roja Colombiana. Asi
las cosas, el Despacho DISPUSO:1. DECLARAR
FRACASADA LA CONCILIACION por parte de las
demandadas Hospital Universitario Clinica San Rafael y
Sociedad de Cirugia de Bogota, Hospital de San José, por
falta de animo conciliatorio.

', Aprobar en todas y cada una de sus partes el acuerdo
parcial a que llegaron los demandantes con CRUZ ROJA
COLOMBIANA y su llamada en garantia LA PREVISORA S.A.
en la presente audiencia.

i. Como corolario de lo anterior, se Termina el presente

proceso entre las partes en mencién, por conciliacion.

Es evidente, tal y como se desprende de las demandas, que el dafo deprecado por
los demandantes en las dos acciones es exactamente el mismo que se debate en la
sentencia, y que la indemnizacion de éste por parte de las entidades
codemandadas, debe ser considerado al momento de la tasacidon de los perjuicios,
pues el dano seria insubsistente al haber sido indemnizado.

Referente a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que “un daiio
solo puede ser indemnizado una sola vez, sin que sea posible recibir o acumular varias
prestaciones con funciones indemnizatorias que excedan la reparacion total del
dafio, en tanto que son admisibles las que carezcan de esta funcién (v, gr.donaciones).”"?

La jurisprudencia ha acogido este concepto denominado por la doctrina como
compensatio lucri cum damno, el cual implica la necesidad de equilibrar las ventajas
que el afectado recibe a raiz del evento, con los perjuicios realmente sufridos. De
no hacerlo asi, “el resarcimiento desorbitaria su funcion equilibradora de los intereses

12 Sentencia N° 198 de 3 de septiembre de 1991.

Pagina 28 de 32



L /—~ ADRIANA GARCIA CAMA

\J Abogados

perjudicados, dado que una vez producido el dafio, el perjudicado quedaria restituido a una
situacion mejor que la que con anterioridad tenia”?3.

Asi pues, la Corte ha sefialado que uno de los criterios para determinar la
posibilidad de acumular o no una determinada prestaciéon ha sido el de la
naturaleza indemnizatoria de los pagos. En palabras de la Corte, “el problema se
reduce a determinar la naturaleza de las prestaciones que la victima recibe de terceros con
ocasion del hecho dafioso, aiin cuando éste constituya la tinica causa de tales beneficios; de
suerte que lo que realmente importa es si lo que se recibe constituye o no una
reparacion o indemnizacién del daiio irrogado. En caso afirmativo, el ciimulo es
inadmisible porque un daiio no puede ser reparado dos veces; pero si las prestaciones
no tienen ese cardcter, es decir si su esencia no es resarcitoria, el ctimulo seria procedente”.

En otra sentencia, la Corte nego6 la excepcion de compensatio lucri cum damno,
concluyendo que “no hay lugar a reducir la indemnizacion porque las prestaciones
derivadas de los distintos regimenes no son excluyentes, pues emanan de titulos distintos y
no cumplen la misma funcién’".

En el caso en concreto, los mismos demandantes reconocieron el caracter
indemnizatorio de los dineros recibidos por CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR COMPENSAR, LIBERTY SEGUROS S.A., CRUZ ROJA

COLOMBIANA Y PREVISORA S.A., como consta en la comunicacién obrante en
el expediente, a folio 357 y 358 del Cuaderno Principal Tomo II:

PR D AW THALTJIAS

Sefiores:

Flor=""""

JUZGADO VEINTINUEVE CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA e .
Atn. Martha Inés Diaz Romero Joz6m00 25 CIVI C10.9
Juez 2

Bogota D.C

Referencia: Destino Recursos recibidos en Proceso 2013 — 0086 y 2013 — 011 Menor Dhilan
Santiago Macias Rincon.

Cordial saludo. NORMA YOLIMA RINCON BORRAY identificada con cedula de ciudadania nimero
39.812.638, Y NESTOR ALONSO MACIAS BOLIVAR identificado con cedula de ciudadania nimero
79.650.794 obrando en representacion legal de nuestro hijo DHILAN SANTIAGO MACIAS RINCON,
y dando respuesta al oficio nimero 0612 del 21 febrero 2019 ref.- Declarativo nro. 2013-0086 y
2013-011.

Queremos comunicarles que en mutuo acuerdo y en decisién pactada de juramento entre nosotros
padres del menor, nos rehusamos de manera contundente a utilizar el dinero hasta al momento
recibido por indemnizaciones en el proceso que se adelanta en los dafios ocasionados al menor por
negligencia médica. Para aportar pruebas al proceso, debido a que estos recursos seran utilizados
(inica y exclusivamente para estudio y exdmenes médicos de nuestro hijo.

Y contintia:

Reiteramos nuestra decision de manifestar que los recursos recibidos no seran utilizados en aporte
de pruebas, ya que nada nos garantiza su devolucién y en cierta medida representan un beneficio
econdmico a los dafios causados en el menor. Estos dineros seran solo utilizados en estudio y
examenes médicos.

Buen dia, y ofrecemos disculpas por la demora en la respuesta a su oficio, no conocemos mucho de
los trédmites judiciales y no tenemos un abogado que nos brinde ayuda.

Dicha comunicacién se encuentra suscrita por los padres de DHILAN SANTIAGO,
como consta en el mencionado documento, y reconocen — como en efecto sucedio
— que los dineros recibidos tenian una finalidad indemnizatoria.

13 5C407-2023 Radicacién n.2 11001-31-03-026-2013-00022-01 citando a DE CUPIS, Adriano. El Dafio. Ediciones
Arkhé, Barcelona, 1975, pag. 330.

14Gentencia 9 de Julio de 2012 - Exp. 11001-3103-006-2002-00101-01

5 SC780-2020, Radicacion n°18001-31-03-001-2010-00053-01.
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Adicionalmente, a ello, el menor DHILAN SANTIAGO también recibié como
beneficio la afiliacion al plan complementario de Compensar EPS, y la futura
realizacion de la cirugia para la colocacion de protesis testicular, lo cual refuerza la
naturaleza indemnizatoria del acuerdo suscrito, en virtud del cual se finalizd el
proceso para las entidades a cargo de la prestacion.

A partir de lo expuesto, se concluye que las indemnizaciones otorgadas por CAJA
DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR, LIBERTY SEGUROS S.A.,
CRUZ ROJA COLOMBIANA Y PREVISORA, al cumplir la funcién de reparar el
mismo dano causado, de acuerdo con la figura de la compensatio lucri cum damno, le
imponen a la Juez reducir la indemnizacion, considerando los pagos previamente
realizados.

Contrario a lo anterior, la Juez decidié no descontar las sumas pagadas por las otras
demandadas argumentando que “la fuente de la obligacion es distinta, es decir, para el
caso del Hospital San José, la fuente es el dafio y para los demds la fuente fue un negocio
juridico, como fue la conciliacion” .

No obstante, el criterio para definir la aplicacion de la compensatio lucri cum damno
en el caso concreto no es la fuente de la obligacion -como lo senald erréoneamente
la sentencia-, sino el hecho de que las sumas recibidas constituyan una reparacion
del dano’. Como ya se expuso, los mismos demandantes reconocieron ante el
despacho que las sumas recibidas en efecto constituian reparacion del dafio
causado, por lo que la Juez debié haber descontado tales sumas pagadas.

7. INSUFICIENTE ANALISIS DE LAS EXCEPCIONES FORMULADAS EN
REPRESENTACION DE MI MANDANTE

Para concluir, senala la sentencia apelada lo siguiente en relacion con las excepciones
formuladas: “Respecto de las excepciones planteadas, se debe mencionar que las mismas
quedaron desvirtuadas con el anterior andlisis, es decir, al acreditarse la culpa y los otros
elementos que fue en los que se centro la Sociedad de Cirugia de Bogota - Hospital de San
José, desvirtiian las excepciones y estas estdn llamadas al fracaso” .

El anterior andlisis al que hace referencia el fragmento citado de la sentencia plantea
que se encuentra acreditada la culpa por existir una demora en la atencion, ya que
no se remitio al especialista a tiempo ni se ordenaron los exdmenes especializados.

Sin embargo, como se pudo demostrar y se ha analizado a lo largo del presente
escrito, los sintomas que presentaba el menor cuando fue examinado en el
HOSPITAL DE SAN JOSE, no permitian sospechar una torsién testicular. Por el
contrario, dichos hallazgos eran concordantes, de acuerdo con la lex artis ad hoc, con
una epididimitis y no permitian prever la torsion testicular, como se pudo demostrar
con las pruebas técnicas e incluso puede ser corroborado con la literatura médica
disponible.

Es claro que la providencia apelada no analiz6 en detalle las excepciones formuladas,
solo se limité a senalar que quedaron desvirtuadas. No obstante, si se hubiera
realizado una evaluacion exhaustiva de estas, habrian sido debidamente
acreditadas, como se procederd a analizar brevemente:

En primer lugar, se formuld la excepcion de “Inexistencia de una actuacion culposa y/o
negligente por parte de la Sociedad de Cirugia de Bogotd - Hospital de San José”. No puede
desconocerse que, para estos asuntos, la culpa debe ser analizada bajo los
parametros de la lex artis ad hoc, es decir, comparandola con las recomendaciones
cientificas propias del estado de la ciencia aplicables al momento de los hechos. Tal

16 Corte Suprema de Justicia, SC Sentencia 9 de Julio de 2012 - Exp. 11001-3103-006-2002-00101-01
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y como se acreditd a lo largo de este proceso, la actuacién de mi mandante fue en
todo momento adecuada, oportuna, diligente y acorde con las directrices cientificas.

De hecho, como ya se ha mencionado, la actuacion del especialista en pediatria que
valoré al paciente en el Hospital de San José, Dr. JOSE GUILLERMO FORERO, fue
analizada por el Tribunal de Etica Médica de Bogota, el cual concluyé que su
conducta se encontrd plenamente ajustada a la lex artis ad hoc.

La sentencia en cuestion desestimé la providencia del Tribunal de Etica Médica por
considerar que esta no constituia cosa juzgada. Sin embargo, este no es motivo
suficiente para restarle todo mérito probatorio. De haber valorado correctamente las
conclusiones de este tribunal, habria concluido que no existié culpa ni actuacion
negligente por parte de la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA - HOSPITAL DE
SAN JOSE.

En segundo lugar, en relacion con la excepcion “Inexistencia de los restantes elementos
de la responsabilidad” formulada, el dafio y el nexo tampoco se encontraron
acreditados en el proceso. Como ya se menciond, aunque no hay una actuacion
culposa de mi mandante, no se demostrd ni existe un nexo causal entre la conducta
desplegada por mi mandante y los danos deprecados, pues para la fecha en la que
el paciente recibié atencién en el HOSPITAL DE SAN JOSE no se habia presentado
la torsion testicular aludida. El examen fisico y la ecografia lo demuestran, asi como
la evolucion del cuadro clinico ya expuesto en este escrito. En consecuencia, lo mas
probable es que el trauma sufrido por el menor le haya ocasionado una epididimitis
inicial y s6lo con posterioridad se haya presentado una torsion testicular. Pretender
una vinculacion causal univoca es desacertado y desconoce las multiples variables
que pueden derivar en este tipo de desenlace.

En tercer lugar, también se formuld la excepcion “naturaleza de las obligaciones médico
- sanitarias”. Las obligaciones médicas son mayoritariamente de medio y solo en
casos excepcionales de resultado, bajo el entendido de que no siempre esta en las
manos del médico detectar precozmente lo que con baja probabilidad podria ocurrir
en el futuro, ni anticipar todos los posibles desenlaces.

Como se acredito en el proceso, ningtin galeno, ni institucién de salud puede ser
culpado de no haber detectado una patologia que no existia al momento de la
valoracion médica. El paciente DHILAN, al momento de ser valorado por los
especialistas de turno en el HOSPITAL DE SAN ]OSE, no tenia una torsion testicular,
tenia una epididimitis. Casi dos dias después presenta una sintomatologia diferente,
la cual era imposible de prever o anticipar por parte del personal médico.

En cuarto lugar, respecto de la excepcion “cumplimiento de los estdndares en la
prestacion del servicio de salud”, se logrd acreditar en el curso del proceso que la
atencion prestada se dio en el marco de las instalaciones adecuadas y por los
profesionales idoneos. Como ya se expuso en este escrito, el pediatra estd
plenamente capacitado para diagnosticar una torsion testicular, por lo que no habia
una razén médica para remitir al paciente por interconsulta en urgencias a un
especialista en urologia. De todas maneras, este habria llegado a la misma
conclusion: epididimitis.

En conclusion, de haber realizado una evaluacion exhaustiva de estas excepciones,
la sentencia apelada hubiese llegado a una conclusién diametralmente opuesta.

Basandome en las consideraciones expuestas y, excusandome por su extension, la cual se
justifica en la gravedad de los defectos que presenta la sentencia impugnada, solicito

respetuosamente al HONORABLE TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
que revoque integramente la sentencia de primera instancia. En su lugar, pido que se
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Abogados

desestimen las pretensiones de la demanda y se exima a mi representada de la
responsabilidad civil que se le imputa.

De los Honorables Magistrados, con toda atencion,

okl U
ADRIANA GARCIA-GAMA
C.C. No. 52.867.487 de Bogota
T.P. No. 144.727 del C. S. de 1a J.

adriana@garciagama.com
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MEMORIAL DR ACOSTA RV: RADICACION: NO. 11001310304420130008600 (PROCESO
PRINCIPAL) 11001310303920130011100 (PROCESO ACUMULADO) ASUNTO:
SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA PROFERIDA EN
AUDIENCIA CELEBRADA EL 8 DE MARZO DE 2024.

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

Lun 08/04/2024 10:44

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

[I]J 1 archivos adjuntos (3 MB)

Sustentacion Apelacién - Proceso de Dhilan Santiago Macias y otros.pdf;

MEMORIAL DR ACOSTA

Atentamente,

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. Calle 24 No 53-28 Torre C Oficina 305

PBX 6013532660 Ext. 38349 — 88350 — 88378

Linea Nacional Gratuita 018000110194

Email: secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

OS5CAR FERNANDO CELIS F IRA
Secretavio Judicial

De: Adriana Garcia Gama <adriana@garciagama.com>

Enviado el: lunes, 8 de abril de 2024 9:30 a. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.

<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

CC: MOGOLLON MARIN ANGELICA <mikemontanaabogado@gmail.com>; Jean Pierre Camargo - Oficina Juridica -
Hospital de San José <jefaturajuridica@hospitaldesanjose.org.co>

Asunto: RADICACION: NO. 11001310304420130008600 (PROCESO PRINCIPAL) 11001310303920130011100
(PROCESO ACUMULADO) ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA
PROFERIDA EN AUDIENCIA CELEBRADA EL 8 DE MARZO DE 2024.

No suele recibir correos electrénicos de adriana@garciagama.com. Por qué esto es importante

Honorables Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
Magistrado Ponente: Dr. RICARDO ACOSTA BUITRAGO
E. S. D.
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8/4/24, 14:.07 Correo: Yanira Andrea Rojas Figueroa - Outlook

REF: PROCESO VERBAL DE RESPONSABILIDAD MEDICA
DEMANDANTES: DHILAN SANTIAGO MACIAS, NORMA YOLIMA
RINCON, NESTOR ALONSO MACIAS, PARMENIO MACIAS, MARY
LUZ BOLIVAR, ALBA LILIANA MACIAS Y CARLOS GERMAN MACIAS
DEMANDADOS: SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA -HOSPITAL
DE SAN JOSE

RADICACION: NO. 11001310304420130008600 (PROCESO PRINCIPAL)
11001310303920130011100 (PROCESO ACUMULADO)

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION CONTRA
LA SENTENCIA PROFERIDA EN AUDIENCIA CELEBRADA EL 8 DE
MARZO DE 2024.

ADRIANA GARCIA GAMA, mayor de edad, vecina de Bogota, identificada con cédula de ciudadania
No. 52.867.487 de Bogotd, abogada en ejercicio, portadora de la Tarjeta Profesional No. 144.727 del
Consejo Superior de la Judicatura en mi calidad de apoderada judicial de SOCIEDAD DE CIRUGIA
DE BOGOTA - HOSPITAL DE SAN JOSE, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 322 y 323
del Cddigo General del Proceso, concurro en término a SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION
contra la sentencia de primera instancia proferida dentro del presente asunto.

En consecuencia, adjunto el memorial en formato PDF en el que se encuentra el recurso, y solicito de
manera respetuosa, acceso al expediente digital del Tribunal.

Atentamente,

ADRIANA GARCIA GAMA
C.C. No. 52.867.487 de Bogota
T.P. No. 144.727 del C. S. dela J.
adriana@garciagama.com

ADRIANA
/\ GARCIiA GAMA
/_" Abogada / Founder
\‘h] G 116 BRI BE
ADRIAMNA CARCIA CAMA B sdrians@gecagamacen
8 i "
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Honorables Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
Magistrado Ponente: Dr. RICARDO ACOSTA BUITRAGO
E. S. D.

REF: PROCESO VERBAL DE RESPONSABILIDAD MEDICA
DEMANDANTES: DHILAN SANTIAGO MACIAS, NORMA
YOLIMA RINCON, NESTOR ALONSO MACIAS,
PARMENIO MACIAS, MARY LUZ BOLIVAR, ALBA
LILIANA MACIAS Y CARLOS GERMAN MACIAS
DEMANDADOS: SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA -
HOSPITAL DE SAN JOSE

RADICACION: NO. 11001310304420130008600 (PROCESO
PRINCIPAL) 11001310303920130011100 (PROCESO
ACUMULADO)

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE
APELACION CONTRA LA SENTENCIA PROFERIDA EN
AUDIENCIA CELEBRADA EL 8 DE MARZO DE 2024.

ADRIANA GARCIA GAMA, mayor de edad, vecina de Bogot4, identificada con cédula de
ciudadania No. 52.867.487 de Bogotd, abogada en ejercicio, portadora de la Tarjeta
Profesional No. 144.727 del Consejo Superior de la Judicatura en mi calidad de apoderada
judicial de SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA - HOSPITAL DE SAN JOSE, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 322 y 323 del Codigo General del Proceso,
concurro en término a SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION contra la sentencia
de primera instancia proferida dentro del presente asunto.

OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR EL ESCRITO DE SUSTENTACION

Mediante auto del 22 de marzo de 2024, notificado en estado el 1 de abril del mismo afio, se
dispuso por el Magistrado Ponente admitir el recurso de apelacion interpuesto en nombre
de mi mandante.

El término de ejecutoria transcurrio los dias 2, 3 y 4 de abril de 2024, de manera que el
término para la sustentacion iria hasta el 11 de abril (5, 8, 9, 10, 11). Por lo tanto, al momento
de radicar este documento lo hacemos en la oportunidad correcta.

SUSTENTACION DE LOS REPAROS CONCRETOS FORMULADOS CONTRA LA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Iniciamos nuestro escrito haciendo un breve recuento (necesario en este caso) de la atencion
médica dispensada al paciente DHILAN SANTIAGO MACIAS en la SOCIEDAD DE
CIRUGIA DE BOGOTA -HOSPITAL DE SAN JOSE, con base en la historia clinica y el
testimonio del médico a cargo de la atencion en el servicio de urgencias, que va a servir de
marco para la totalidad del andlisis que se desarrollara con posterioridad:

1. Aun cuando la atencion discutida no se llevo a cabo en el mes de julio de 2007 sino
en el mes de octubre del mismo afo, resulta necesario referirnos a esa atencion
previa, pues la misma hizo parte fundamental de los argumentos de la sentencia de
primera instancia que debatimos.

2. De acuerdo con la historia clinica, el paciente DHILAN SANTIAGO MACIAS
RINCON ingresé el dia 23 de julio de 2007 por el servicio de urgencias del
HOSPITAL DE SAN JOSE. Sus acompafiantes refirieron como motivo de consulta
“caida desde su propia altura con posterior trauma en el testiculo izquierdo con gran dolor e
inflamacion” .
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3. Al examen fisico, el especialista encontr¢ el testiculo izquierdo “con edema, aumento
de tamafio y doloroso a la palpacion” por lo que considerd como sospecha de impresion

diagndstica interrogada “Torsion testicular?” .
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Segun los registros clinicos en mencion y considerando la posibilidad diagndstica de

una torsion testicular a confirmar o descartar, se ordend por parte del profesional

una ultrasonografia testicular con exploracion doppler. La lectura de este examen

indicd “un leve engrosamiento regular del epididimo izquierdo sin evidencia de lesiones
focales”, por lo que el profesional del servicio descart6 la presencia de una torsion
testicular, realizando diagndstico definitivo de orquiepididimitis (inflamacion de los
testiculos y el epididimo) por lo que se dio salida a las 23:30 del mismo dia con
medicamentos y control de urologia pedidtrica por consulta externa al dia siguiente.

INFORME 1

NUMERO EXAMEN : 214046

NUMERO CARGO : 3092983

DESCRIPCION EXAMEN : ULTRASONOGRAFIA TESTICULAR CON TRANSDUCTORES DE 7 MHZ O MAS
FECHA Y HORA DE INGRESO A RX : 23/07/2007 22:35:27

LECTURA DIGITADA POR : FABIANC 23/07/2007. 23:41:32

WJS dimensiones del testiculo derecho son 15.3 x 7.9 x 13 mm. y las del izquierdo son 17 x 12.8 x 14.2 mm.

Ambos testfculos presenta tamano, contornos y ecagemcza’ad usuales, sin evidencia de lesiones focales
- intraparenquimatosas.
Hidrocele izquierdo

PETEN

leve engr i regular del ep izquierdo sin evidéncia de lesiones focales.
adecuado flujo evidenciado a la exploracion doppler color en ambos parenquimas testiculares.

Correlacionar hallazgos con datos clinicos.

CORDON

LECTURA REALIZADA POR: kﬂLFONSO ALVAREZ
MEDICO RADIOLOGO

5. El 11 de octubre del mismo ano, el paciente DHILAN SANTIAGO MACIAS
nuevamente ingresa por el servicio de urgencias al HOSPITAL DE SAN JOSE. El
motivo de consulta, es decir, lo que narra la madre en aquel momento, fue un golpe

contundente en el testiculo izquierdo con posterior dolor persistente. Asistié unas
horas antes a CRUZ ROJA, donde se le practicé una ecografia que reportd “no sigrnos
de torsion testicular” y “proceso inflamatorio epididimo izquierdo postraumdtico”.
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6. En el examen fisico realizado por el especialista en pediatria, se encontrd “testiculo
palpable, no signos de inflamacion ni que esta produzca dolor, marcha normal sin limitacion
para caminar”, como consta en la historia clinica, realizando un diagnostico de
epididimitis postraumatica. Es evidente, que el cuadro clinico encontrado en el mes
de julio es completamente diferente de los hallazgos evidenciados el 11 de octubre
de 2007.

7. Respecto de la valoracion médica en mencion y los hallazgos consignados en la
historia clinica, sefial6 el doctor JOSE GUILLERMO FORERO LEON en su
testimonio lo siguiente:

2:44 “En el momento en que reviso al nifio, pues el nifio estd muy tranquilo, se hace toda la
anamnesis, se revisan los signos vitales, se hace un examen fisico y el nifio permite el examen
fisico, o sea estd tranquilo. Se realiza el examen cardiaco, el examen pulmonar, el examen
abdominal y pues posteriormente realizo el examen genitourinario. El nifio permite el
examen genitourinario. El testiculo se encontraba en tamaiio, forma adecuada, tanto
que en el examen fisico yo coloco que el nifio permitio el examen sin presentar ningiin
tipo de molestia. Por el antecedente de haber presentado la caida, dentro del examen
neuroldgico se pone también que se valora la marcha del nifio y también la marcha me estad
demostrando a mi que la marcha es normal, no tiene ninguna limitacién. Posterior al examen
fisico que se realiza, evaltio la ecografia que se habia realizado ese mismo dia, y la ecografia
era compatible con una epididimitis del testiculo. Entonces la conclusion que saqué fue
que el nifio tenia una epididimitis y que probablemente era postraumdtica”

Respecto del hallazgo al examen fisico de una epididimitis y su diferencia con la
torsion testicular, el doctor ]OSE GUILLERMO FORERO LEON explico:

2:55 “La torsion testicular es una patologia que hace parte de lo que nosotros llamamos
sindrome escrotal agudo. Dentro del sindrome escrotal agudo, se puede encontrar la
epididimitis, se puede encontrar el estallido testicular y se puede encontrar la torsion
testicular. Lo mds catastrofico que puede suceder después de un trauma testicular es el
estallido testicular (...). También es catastrofica la torsion testicular (...). Estas dos
cosas producen un dolor exorbitante, es una de las patologias mds dolorosas en
urologia y en medicina. No suele cesar con analgésicos, produce otros cambios
sintomdticos: véomito, nduseas, irritabilidad, alteracion persistente y aparte de
todo, el testiculo se aumenta de tamaiio, se vuelve rojo, se vuelve con calor, se
asciende en comparacion al otro, el tamaiio del escroto aumenta, la sensibilidad del
mismo, no se permite la palpacion, es una patologia que tiene sintomas muy claros,
0 sea, no hay una torsion testicular sin inflamacion, sin dolor, sin edema y sin
sintomas generales, eso es algo que tenemos claro en medicina. No puede haber una
torsion sin manifestaciones. Pero la epididimitis es una patologia que es mds benigna, no tiene
sintomas sistémicos, no se va a ver el vémito, no va a haber sintomas gastrointestinales, no
va a haber aumento del tamario del testiculo, no hay aumento del escroto, no hay cambios en
la coloracién del escroto, la marcha es normal, y la epididimitis (...) puede producir
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molestias, puede producir dolor, pero no presenta ninguna otra sintomatologia tan
marcada como la torsion testicular”.

Por lo anterior, a las 21:45 del 11 de octubre de 2007 se registra en la historia clinica
la salida del menor, con remision por consulta externa a urologia pediatrica.

Al dia siguiente, el 12 de octubre de 2007, el menor es llevado por su madre a cita
prioritaria con pediatria en COMPENSAR. El médico que lo atendi6 concluy6 que el
paciente tenia dificultades respiratorias, razon por la cual le ordeno terapias de esa
naturaleza para el 13 de octubre.

. E113 de octubre de 2007, el paciente DHILAN SANTIAGO MACIAS se encontraba
en una terapia respiratoria ordenada el dia inmediatamente anterior por
COMPENSAR en la CLINICA SAN RAFAEL, cuando una profesional de la salud lo
nota con intenso dolor, por lo que decide llamar a la especialista de turno en
urgencias.

De acuerdo con la historia clinica, el paciente es ingresado a urgencias refiriendo
“desde anoche aumento del tamaiio testicular y eritema con aumento de dolor, razon
por la cual consulta”. Esto significa que el aumento del tamanio testicular y del dolor
se dio apenas en la noche del 12 de octubre del 2007, casi 24 horas después de haber
sido dado de alta en el HOSPITAL DE SAN JOSE.

i EPICRISIS
HISTORIAS CLINICAS
Historia Urgencias

Numero de Registro : 410123

Tipo de Consulta : Historia Urgencias
Médico : lvan Bermejo

Fecha de A(encwor 3
Hora de Atencion
Causa Externa
Motivo de Consulia:

Finalidad :NO APLICA {

Ambito Realizacion: URGENCIAS 4

Enfermedad Actual : Cuadro de 2 dias de evolucion de trauma testicular, .,msuha a su EPS en donde toman Ecografia testicular
que reporta proceso inflamtoric epididimario izquierde dan de alta con ana|’]€§lCCS reconsult ayer a su EPS pediatria en donde
continuan analgesia, desde anoche aumento de tamaiio testicular y eritema’con aumento del dolor, razon por la cual consulta.

. De acuerdo con los registros clinicos en cuestion, la doctora ANDREA XIMENA
DUARTE SANABRIA de la CLINICA SAN RAFAEL, al examinar al paciente,
encuentra “aumento del contenido en el hemiescroto izquierdo, con edema eritema,
dolor, testiculo indurado, aumentado de tamaiio y doloroso a la palpaciéon”. Por lo
anterior, concluye que existe la probabilidad de torsién, asi como de necrosis
testicular.

R I R A v e TR B T EVOLUGION - 7o s e sy o o me S LB e e T s b TSR

w/
Fecha Evolucién 2007/10/13 11:27
Subjetivo : ‘

CIRUGIA PEDIATRICA DUARTE ‘. K

Paciente de 3 afios quien presenta de 2 dias de evolcuion posterior 8 trauma en genitales, dolor en henmiescroto izquierdo ha
recibido manejo con naproxeno sin mejoria.

Objetivo : Al examen afebril, hidratado FC 90 x FR 22 x
Abdomen, blando, depresible, sin masas
Genitales, masculinos, aumento del contenido en hemiescroto izquierdo, con edema eritema, dolor, tesllculo indurado,
aumentado de tamano, doloroso a la palpacion. .

Analisis : Paciente con sindrome inguinoescrotal agudo izquierdo, en queln existe la posibilidad de toprsion {esticular que conincide con
trauma aparente, sin embargo por el tiempo de evolcuion existe la posuibilidad de necrosis testicular y de requerir
orquidectomia y fijacion testicular contralateral, no se decarta sin embargo otras causas de escroto agudo. Se explica a la
mama se firma consetnimeinto, se prepara para cirugia.

. Respecto de la valoracion médica en mencion y los hallazgos consignados en la
historia clinica, sefiald la doctora ANDREA XIMENA DUARTE SANABRIA en su
testimonio lo siguiente:

4:35 “tuve unos hallazgos de un sindrome inguinoescrotal agudo, por el dolor, por el aumento
del contenido, por los cambios de coloracion, el dolor a la palpacion y la induracion a la
palpacién (...) me sugeria una patologia aguda, una de las causas podria ser la torsion
testicular”.
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4:35 Despacho: ;qué decision adopta usted habiendo hallado estos sintomas en el menor
Dhilan Santiago?

4:36 Contesté: “ (...) tomé una conducta quirirgica, ese mismo dia a las 3:41 llevo el
paciente a cirugia, hago una exploracion escrotal, una orquiectomia radical y una fijacion
testicular profildctica (...) . Encuentro que el testiculo presentaba 3 giros sobre su eje,
causando necrosis del testiculo, se realiza detorsién del testiculo izquierdo sin
lograrse mejoria en la perfusion por lo cual se realiza orquiectomia”

Frente a su diagnodstico, consideramos relevante traer a colacion varios apartes de la
declaracion de la doctora ANDREA XIMENA DUARTE SANABRIA ante el
despacho de primera instancia:

4:38 Despacho: ;Cudnto tiempo se pudo haber presentado esa torsion testicular?
4:38 Contestd:” Realmente es muy dificil de precisar, pero el hecho de que haya

encontrado que hay 3 giros, hace que muy probablemente el tiempo de evolucion
para llevar a una necrosis sea mucho menor a si encontrara un giro (...).

4:39 Despacho: cuando ya se han presentado esos 3 giros, ;esos giros se pueden presentar de
manera inmediata o con algun término de interrupcion?

4:39 Contesto: es una patologia aguda, subita, aguda, de pocas horas de evolucién,
que obligan por la sintomatologia tan severa, consultar. Eso es algo absolutamente evidente,
te obliga a consultar porque es bastante intenso el dolor.

En el curso de su declaracion en el tramite de instancia, se le puso de presente a la
doctora DUARTE SANABRIA la historia clinica del HOSPITAL DE SAN ]OSE, con
el fin de contrastar el cuadro clinico con el que ingresé el menor a la CLINICA SAN
RAFAEL. Asi, explico en su declaracion lo siguiente:

4:49 Pregunta apoderada del Hospital San José: “Con base en las dos notas que usted acaba
de revisar doctora, indiquenos por favor si el paciente Dhilan Santiago cursaba con una
torsion testicular durante la valoracion realizada al ingreso del San José”

4:49 Contesto: “La nota acd en el Hospital San José, es muy clara en que dice que asistio a la
Cruz Roja donde toman ecografia que reporta, eso fue el 11 de octubre, leve hidrocele izquierdo
fisiologico, no signos de torsion testicular, un proceso inflamatorio de epididimo izquierdo
postraumadtico, niega uretrorragia, y al examen fisico, encuentran testiculo palpable, no
signos de inflamacion, ni que esta produzca dolor. Marcha normal, sin limitacion para
orinar. Con esta descripcion, realmente es un examen fisico de los genitales normal,
y con esa ecografia realmente pues no hay un sindrome inguinoescrotal agudo en
esta valoracion, lo que describen en la historia clinica”.

5:00 Pregunta apoderada del Hospital San José: “;Qué diferencia encuentra ahora con el
ingreso en la Clinica San Rafael, en la que usted nos manifestaba que se diagnosticé un
sindrome inguinoescrotal con una sospecha de torsion testicular?

5:00 Contesto: “Lo que noto diferente es que el motivo de consulta, en la enfermedad actual,
dice que anoche presenta un aumento de tamario testicular y eritema con aumento del dolor,
lo que obliga a reconsultar al paciente y al examen fisico hay un aumento del tamario del
testiculo izquierdo con eritema, que es un color rojo escrotal, aumento de la consistencia, no
estd movil y es dolorosa la palpacion. Son dos cuadros totalmente diferentes, aqui -
refiriéndose al cuadro clinico con el que ingreso6 el menor al San Rafael- ya hay un
sindrome escrotal agudo, aqui en la descripcion -refiriéndose al cuadro con el que
ingresd el menor a San José- no hay sindrome escrotal agudo.
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15. Se logré demostrar que en el momento en el que se le realizo el examen fisico al
menor DHILAN SANTIAGO MACIAS en el HOSPITAL DE SAN JOSE, no
presentaba una torsion testicular. Adicionalmente, se demostrd con suficiencia, que
el cuadro clinico con el que llegd el menor DHILAN SANTIAGO MACIAS al
HOSPITAL DE SAN ]OSE el 11 de octubre de 2007, era un cuadro totalmente
diferente al que presentd el menor al ser admitido en urgencias en la CLINICA SAN
RAFAEL el 13 del mismo mes y afio.

Luego de este breve recuento factico que permite entender la atenciéon médica objeto del
debate procesal a cargo de la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA -HOSPITAL DE SAN
JOSE, procederemos en detalle a estudiar individualmente cada uno de los reparos
efectuados en contra de la decision judicial de cierre de la primera instancia, con base en las
pruebas legalmente recaudadas en la etapa procesal correspondiente.

Con el objetivo de demostrar que la sentencia de primera instancia debe ser revocada en su
totalidad, pero con el debido respeto a la labor de la Juez, se analizard como la providencia
pretermitid, de manera sesgada, parcializada e infundada, el material probatorio. Esto llevo
a inferir hechos y a llegar a conclusiones que no se ajustan a la verdad procesal ni cientifica.

Se observa, con respeto, que no se aprecié de forma imparcial el tema médico de fondo. A
partir de una mera prueba documental, dedujo la responsabilidad de la demandada sin
otorgar valor probatorio alguno a las explicaciones brindadas por los profesionales de la
medicina sobre la base, pertinencia y racionalidad técnico-cientifica de sus actuaciones y
decisiones.

1. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO - MODIFICACION DE LA
NATURALEZA DE LAS PRUEBAS APORTADAS AL PROCESO POR LA
PARTE DEMANDANTE - DESCONOCIMIENTO DE LA DEMANDA Y DEL
AUTO DE PRUEBAS - INADECUADA VALORACION DE LA PRUEBA
DOCUMENTAL DE MANERA CONJUNTA CON EL ACERVO PROBATORIO
— DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL SOBRE EL
MISMO ASUNTO - FALTA DE IDONEIDAD DEL CONCEPTO ALLEGADO -
FALTA DE VALORACION ADECUADA DE LAS PRUEBAS TECNICAS
PRACTICADAS EN EL PROCESO

La sentencia objeto de nuestra inconformidad, fundamento su decision tinicamente
en una presunta prueba pericial que nunca fue aportada, decretada e incluida en el
proceso como una prueba técnica.

Como consta en el folio 230 del cuaderno principal digital en el proceso contractual,
la parte actora solicité dicha prueba como DOCUMENTAL:

G. PRUEBAS

Solicito Sefior Juez, se tengan como medios probatorios, ademas de los gue su sefioria decrete
de oficio y de los que la parte demandada pidiere en cuanto conduzcan a la verdad, los siguientes:

G.1. DOCUMENTALES QUE SE APORTAN

(..)

Como complemento, la parte demandante solicité oficiar al INSTITUTO DE
MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES para que allegara copia auténtica del
mencionado documento, ratificando con ello su caracter de prueba documental.

En ningtin momento del proceso la parte solicitante adujo que se trataba de una
prueba pericial bajo lo sefialado por la ley 1395 de 2010, sin embargo, sin ningtin tipo
de sustento juridico o factico, la sentencia apelada si le dio el caracter de pericial a
tal prueba.
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De hecho, la parte actora solicitd seis dictdmenes periciales en las respectivas
oportunidades probatorias, lo que demuestra que en ningin momento se adujo la
prueba documental en cuestion como prueba pericial; pues de ser asi, seria
innecesaria la solicitud probatoria que consta en el folio 230.

Como si lo anterior no fuera suficiente, el auto que decretd las pruebas NUNCA
DECRETO EL INFORME DE MEDICINA LEGAL COMO PERICIAL, sino
Unicamente como una prueba documental. En consecuencia, la perito legista que
suscribid el informe nunca comparecié al proceso para poder controvertir sus
afirmaciones y conclusiones. Tampoco se aportaron documentos que acreditaran su
idoneidad, ni siquiera se incluyeron las supuestas consultas y preguntas que realizo
a presuntos profesionales. En este sentido, la ponderacion probatoria que realizo la
sefnora Juez en la sentencia de primera instancia es completamente vulneratoria del
debido proceso, pues dicha providencia muto la naturaleza de la prueba en cuestion,
déndole un valor que ni la parte, ni el curso del proceso le habian conferido.

Bajo esta perspectiva, el auto del 2 de octubre de 2018 decretd en favor de la parte
actora:

4. DECRETAR como pruebas en favor de los demandantes:
4.1. Documentos

Los documentos aportados en las debidas oportunidades
probatorias, cuyo mérito v valor probatorio se discernira al
tiempo de proferir sentencia.

4.2. Dictamen Pericial

Se concede al apoderado de la parte demandante el plazo de 2
meses contados desde la notificacion de la presente decision por
estado para que aporte el dictamen pericial que solicité rindiese
la Universidad Nacional y/o el Instituto Colombiano de
Medicina Legal ¥ Ciencias Forenses.

El apoderado de la demandante interpuso recurso en contra de la mencionada
providencia, con los siguientes argumentos:

Respecto al acapite de DICTAMEN PERICIAL, me permito senalar que la parte demandante
solicito seis (6) pruebas periciales, y el Juez dentro del Auto de 2 de octubre de 2018,
Unicamente decretd una (1) prueba pericial, la cual, al parecer es de la Lex artis, sin embargo,
no estd claramente determinado dentro del referido Auto, por lo tanto, solicito
respetuosamente al Despacho reponga el auto y decrete las seis (6) pruebas solicitadas en
la_demanda contractual, no obstante lo anterior, y de conformidad con el transito de
legislacion, solicito se nos permita la posibilidad de aportar dictamen pericial particular de Lex
artis por médico especialista en PEDIATRIA, ya que el periode otorgado es muy corto y se
duda incluso, que la Universidad Nacional de Colombia, lo realice en dicho lapso.

De acuerdo con lo que se puede constatar, la parte actora resalté que habia solicitado
seis dictdmenes periciales y solicitd que se le permitiera aportar un “dictamen pericial
de Lex artis por médico especialista en PEDIATRIA”, reconociendo las falencias de la
prueba documental en comento. Nuevamente se observa que en ningin momento
pretendié que el informe de MEDICINA LEGAL tuviese el cardcter de prueba
pericial.

El auto que desato el anterior recurso concluyo:
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3. Asiste razon al demandante cuando indica que pidi6 6
Dictamenes periciales con finalidades diferentes, pero, al
respecto, el auto adiado 2 de octubre de 2018, en el punto 4.2
indico conferirle el plazo de 2 meses para que los aportase, con
lo cual, cada una de dichas pericias quedaron decretadas y en
cabeza suya aportarlas. Por tal motivo, la providencia no se

adiciona, corrige o repone.
5.  Se amplia el plazo para rendir los dictamenes periciales

decretados, v solicitados por la demandante, por el lapso de 30 dias,
contados desde la notificacion de la presente decision por estado (fl.
1185, cdno. 1 T, I, exp. 2013 - Q&5

Como es evidente, nunca se otorg?d -hasta el momento de la sentencia-, el caracter de
prueba pericial a la prueba documental contentiva del concepto realizado por la
médico legista LILIANA MARCELA TAMARA PATINO, quien suscribe el
documento como Forense Especialista en Bioética.

Lo anterior vulnera gravemente el derecho al debido proceso dela parte demandada,
pues como ya se menciond, en ningin momento se permitid el correspondiente
ejercicio de contradiccion del que trata el articulo 228 del Codigo General del
Proceso. Este precepto legal garantiza la contradiccion del dictamen pericial allegado
por una de las partes, otorgando a aquella contra quien se aduce la experticia tres
posibilidades: (i) solicitar la comparecencia del perito a audiencia, (ii) aportar otro
dictamen, o (iii) realizar ambas actuaciones. Dado que la prueba fue decretada y
tratada como documental, no se tuvo la necesidad de solicitar la comparecencia de
la supuesta perito a la audiencia.

No obstante, mi mandante si aportd un dictamen pericial, realizado por un experto
en Urologia Pediatrica, que fue objeto de contradiccion en la audiencia de instruccion
y juzgamiento, el cual fue desconocido en la sentencia de primera instancia, dotando
de mayor valor de manera inexplicable, a una prueba documental que como se
demostrd y se analizard con posterioridad, fue completamente desacreditada tanto
en el proceso civil que nos ocupa, como en el proceso penal para el cual fue realizado.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-274 de 2012 fue enfatica al sefialar
que “la prueba pericial tendrd valor probatorio, y por consiguiente, podrd ser apreciada por
el juez solamente si corresponde a un acto procesal que fue sometido al principio de
contradiccion y fue regular y legalmente practicado en el proceso, conforme a las reglas
previstas en la ley para el efecto. Dicho de otro modo, si el dictamen pericial no ha sido
decretado por un Juez, o no ha sido controvertido en el proceso, carece de mérito
probatorio y no puede ser valorado judicialmente porque no es una prueba
legalmente practicada” (subrayado fuera del texto original).

Bajo esa premisa, el concepto realizado por el INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL
Y CIENCIAS FORENSES en cuestion, al no haber sido controvertido en el proceso
conforme al articulo 228 del CGP, carece de mérito probatorio y no puede ser
valorado judicialmente como prueba pericial.

No obstante, la sentencia de primera instancia se fundamenté exclusivamente en tal
informe, incluso cuando todas las pruebas técnicas recaudadas -asi como las
restantes pruebas documentales- desvirtuaron las conclusiones de dicho documento.

En ese sentido, la declaracion del perito CARLOS ALBERTO LARIOS GARCIA,
médico especialista en Urologia pediatrica, fue contundente al desvirtuar las
aseveraciones de la perito legista en la audiencia de contradiccion del dictamen. Al
respecto, el despacho le pregunto explicitamente qué podia manifestar respecto de
la conclusion del informe de MEDICINA LEGAL en cuestidn, segtn la cual, el menor
no tuvo un diagndstico debido a que ni en CRUZ ROJA ni en el HOSPITAL SAN
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JOSE le practicaron examenes especializados (3:44). En respuesta a lo anterior, el
Doctor LARIOS indico en su experticia lo siguiente:

3:44 - Uno, el diagndstico de torsion testicular es un diagndstico clinico, dos, tanto
médico general como un pediatra y obviamente un urdlogo, un cirujano pediatra estdin los
tres capacitados en hacer el diagnostico de torsion testicular de escroto agudo. O sea, no tiene
que ser valorado un paciente por un urélogo para saber si hay torsién testicular o
no hay torsion testicular. Eso es como decir que para que exista el diagndstico de asma de
un nifio tiene que ser valorado por un neumélogo pediatra. El pediatra estd absolutamente
en las capacidades para hacer el diagndstico y el médico general también estd
(capacitado) en hacer el diagndstico (...). Bisicamente lo que ellos estin diciendo ahi -
haciendo referencia al informe de medicina legal- es que, si yo tengo una sospecha de
torsion testicular, tengo que operar, completamente de acuerdo, de eso no hay
ninguna duda. El punto es que EN ESTE CASO NO HABIA DIAGNOSTICO DE
TORSION TESTICULAR, sino que la etiologia del escroto agudo era una
epididimitis, por eso no consideraron ... un procedimiento quiriirgico. Entonces son
dos cosas (...), cuando llegé a San Rafael, el diagndstico fue torsion testicular y por eso lo
llevaron a cirugia, que son dos momentos diferentes en el testiculo del paciente”.

En cuanto al reproche del informe de MEDICINA LEGAL al HOSPITAL DE SAN
JOSE por no haber realizado la remisién a especialista en urologia por interconsulta
en Urgencias, el doctor LARIOS indico que:

3:47 - “El pediatra y el médico general tienen todas las capacidades en su formacion
para hacer un diagndstico de torsion testicular, especialmente el pediatra (..), es la
persona que ve al nifio como un todo y como un todo lo sabe manejar (...).

Acto seguido, el despacho le preguntd al galeno si, en los exdmenes médicos
practicados al menor DHILAN tanto por CRUZ ROJA como por HOSPITAL DE SAN
JOSE, se pudo haber equivocado el médico, a lo que LARIOS contest6 que:

3:49 - “En el examen, en San José no hicieron ecografia. En Cruz Roja hicieron la ecografia,
lo 1inico que les puedo decir es que la persona que hizo la ecografia yo creo que es de las
personas que mds sabe hacer ecografia en este pais, el doctor Molano es profesor de muchos
de nosotros de radiologia de hace muchos afios, es una persona que tiene todas las capacidades
para hacer ese diagndstico (...). En cuanto al examen fisico, Dhilan tiene dos exdamenes
fisicos, uno por el médico general y otro por el pediatra, donde ambos exdmenes
fisicos estdn descartando la torsién testicular”

Tanto la sentencia de primera instancia como el documento de MEDICINA LEGAL
en cuestion indican que, el hecho de que el menor DHILAN SANTIAGO hubiese
consultado en el mes de julio de 2007 por un golpe testicular y se le hubiese
practicado en ese momento una ecografia Doppler, era presuntamente indicativo de
un error en la valoracion en los hechos de octubre de 2007.

Sin embargo, esta conclusion fue completamente desvirtuada. Puntualmente el
doctor LARIOS indicé que se trataba de dos cuadros completamente diferentes, que
en octubre no debia sospecharse una torsion testicular y que, de acuerdo con la
ciencia médica, no era mandatorio realizar un examen Doppler por el dolor
testicular.

Al encontrarse signos clinicos de un examen testicular dentro de los limites normales
y al no encontrar ningun sintoma de torsiéon testicular, NINGUNA DE LAS
CONCLUSIONES DE LA LEGISTA DE MEDICINA LEGAL serian aplicables al caso
en concreto.

No sélo la declaracién del perito LARIOS GARCIA desvirtu las conclusiones del
informe de MEDICINA LEGAL en cuestion. También el testimonio del doctor
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EDUARDO MOLANO MATALLANA, radiélogo con mas de 40 afios de
experiencia y quien le practico a DHILAN SANTIAGO la ecografia, permitio
demostrar que tales aseveraciones no se ajustan a la realidad médica. El despacho le
preguntd al profesional expresamente por tal informe y el Dr. MOLANO respondid
que:

“Todas estas son conclusiones a posteriori, pero en el momento en que uno recibe el
paciente, el dictamen depende de los hallazgos en el momento, uno no puede librar cosas a
futuro, cémo va a evolucionar, porque es en ese momento actual que se hace la ecografia. En
esa ecografia no habia ningiin indicio para pensar que hubiera torsion testicular, ni
siquiera se sospechaba la posibilidad (...)".

La Jurisprudencia Nacional ha resaltado que el analisis del proceso diagndstico debe
ser realizado ex ante, atendiendo las circunstancias que en su momento afronto el
médico. En ese sentido y de la mano con lo mencionado por el Dr. MOLANGO, las
conclusiones a las que llega el informe de MEDICINA LEGAL, asi como la sentencia
de primera instancia, se realizaron siempre de manera retrospectiva. Como se
argumenta mas adelante, esta valoracion inadecuada llevo a la conclusion errénea
de que la torsion testicular debié haberse sospechado.

Por su parte, el testimonio del Dr. ]OSE GUILLERMO FORERO, quien atendi6 al
menor DHILAN en urgencias en el HOSPITAL DE SAN JOSE, también fue
coincidente en que dicho documento del INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL parte
de un supuesto erroneo. Lo anterior, por cuanto el paciente no tenia sospecha de una
torsion testicular, dado que clinica y radioloégicamente no tenia hallazgos de tal
condicién. En este sentido, el Dr. FORERO sefialo:

3:30 “(...) ni los signos ni los sintomas que presentaba el paciente eran compatibles
con torsion testicular. El peso para un diagndstico estd mayoritariamente en el
examen fisico y la clinica del paciente, la clinica del paciente es una epididimitis, no
hay clinica de torsion testicular. Si la clinica hubiera cambiado, si en el examen fisico se
hubiera encontrado algo que fuese compatible con una torsion testicular, el manejo hubiera
sido otro.”

Cuando el despacho le preguntd expresamente por las conclusiones del Informe de
Medicina Legal en cuestion, el Dr. FORERO indicé en su declaracién lo siguiente:

3:23 “Seriora juez, vuelvo a retomar el tema, la clinica es muy importante dentro de la torsion
testicular, si yo tengo un cuadro de clinica, de torsion testicular y tomo una ecografia y la
ecografia no me incluye Doppler, pero sigo pensando que es una torsion testicular, lo que
debo hacer es una exploracion quirirgica. Si_la clinica a mi me dice, que tengo una
epididimitis y por clinica no tengo nada que me refuerce el diagndstico, ni que me
haga pensar, el diagnostico de una torsion testicular y aparte de eso tengo una
ecografia, asi no tenga Doppler, que es compatible con una epididimitis, mi
diagndstico es una epididimitis. Entonces, lo que yo me refiero es que si este paciente
hubiera tenido el diagnostico de torsion testicular en algiin momento, este paciente
toca explorarlo con o sin ecografia, eso es lo que se deberia hacer, pero este paciente
no tenia el diagndstico, ni la sospecha diagndstica de torsion testicular, la torsion
testicular es un episodio catastrofico, produce edema, dolor, cambio de coloracién,
limitacion para la marcha, nduseas, vémito, es algo catastrofico, en el momento que
yo lo vi a él no tenia ningiin signo ni sintoma de torsion testicular.”

Asi, la conclusion a la que llega el Dr. FORERO en su testimonio es la siguiente:

3:45 “Es lamentable que un muchacho pierda un testiculo. Pero yo concluyo que cuando
salio el niiio el dia 11 no tenia la torsion testicular y se concluye que muy
seguramente la torsion testicular, no puedo decir la hora exacta, pero se tuvo que
haber presentado entre la noche del 12 y la madrugada del 13 de octubre”
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En este punto, es fundamental traer a colacion la decision de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala Penal de absolver al Dr. FORERO de cualquier responsabilidad
por el delito de lesiones personales culposas, asi como la decision del Tribunal de
Etica Médica respecto de la actuacién ajustada a la lex artis por parte del Dr. FORERO
en la atencion suministrada al paciente DHILAN SANTIAGO en el Hospital de San
José. La providencia que se cuestiona en el presente recurso sefialé que no podia
considerar la sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema por cuanto
“no se aportd al expediente el proceso penal” pero contradictoriamente si le da valor
probatorio al documento del INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y
CIENCIAS FORENSES, el cual hace parte de dicho proceso penal:
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Entonces, no resulta adecuado que se pretenda incluir dicha actuacion del proceso
penal, pese a no haberse aportado el proceso penal en la cual se realizé la
contradiccion, pero pretenda desconocer la decision de la Corte Suprema de Justicia,
como se puso de presente en las alegaciones de conclusion, en la cual se
desestimaron las conclusiones a las que arribd la médica legista en su documento.

En ese sentido, al revisar la sentencia de Casacion No. 46766 de la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL, Magistrado Ponente JOSE
FRANCISCO ACUNA VIZCAYA SP1315-2019, Radicacién N° 46766 (Aprobado
Acta No. 95) del 10 de abril de 2019, dentro del proceso penal adelantado por los
mismos hechos aqui debatidos, sefiala la Corte dentro de sus consideraciones lo
siguiente!:

“Al juicio comparecié también la doctora Liliana Marcela Tamara Patifio, perito
de Medicina Legal. El dictamen, entre otros aspectos, aborda el trauma testicular y las
lesiones que puede generar (ruptura testicular, torsion testicular). En general, refiere el
sindrome de escroto agudo, el cual, dice, presenta tres diagndsticos en orden de importancia:
i) torsion testicular, ii) Torsion de Hiddtide de Morgagni, y iii) epididimitis (subrayado fuera
del texto original).

(...) Al interrogatorio respondié que no existe protocolo del manejo en urgencias para la
torsion testicular, aunque se acogen los lineamientos internacionales que propenden por
lograr la certeza diagndstica con procedimientos encaminados a descartarla.

En el contrainterrogatorio de la defensa, precisé que, para el 11 de octubre de 2007, cuando
el segundo galeno valoré al menor, la sintomatologia que presentaba no registraba
signos de torsion sino de epididimitis, pues exhibia marcha normal, sin dificultades
para caminar, el testiculo era palpable, y no habia signos de inflamacién ni dolor,
manifestacion infaltable en la diagnosis de torsion. Con esos hallazgos clinicos,

! Dicha sentencia se encuentra disponible en el repositorio de la Corte Suprema de Justicia, como consta en el
siguiente vinculo, consultado al momento de la presentacion de este escrito:
https://consultaprovidencias.cortesuprema.gov.co/busquedat/visualizador/L3 Zhci93d3cvaHRtbC9Jb
mRIeCIQRU5BTC8yMDES5LORyLiBKb3PpIEZyYW5jaXNjbyBBY3XxY SBWaXpjYXIhLINIbnRIbmNp
YXMoU1AxMzE1LTIwMTkoNDY3NjYpLmRvYw==/Penal/Casaci%C3%B31%20No.%2046766
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contintio al contrainterrogatorio, no era posible hacer un diagnédstico diferente a la
referencia que se tenia de la ecografia (subrayado fuera del texto original).

Respondié ademds que, si se trata de un diagnodstico de epididimitis postraumdtica en un
menor de 3 anios, se le puede remitir al urdlogo pediatra para que haga sequimiento a la forma
como se trato la enfermedad, esto es, si la epididimitis se resolvio en forma adecuada. La
situacion es diferente si la diagnosis arroja escroto agudo o posible torsion testicular que
deban descartarse, para lo cual debe remitirse el paciente al urélogo. En el presente caso,
agrego, al menor se le remitio al especialista indicado (subrayado fuera del texto
original).

Con lo anterior, es evidente que las conclusiones que interpretd la sentencia de
primera instancia objeto del presente recurso, van incluso en contravia de las
aseveraciones de la médica legista en el proceso penal — en el cual la prueba en
comento podria tener validez — pues en el contrainterrogatorio realizado en dicho
proceso, sefial6 que no habia signos de torsion testicular y que la atencion médica
suministrada era la adecuada para el diagnostico de epididimitis.

Ya en lo que respecta a la ausencia de responsabilidad del Dr. JOSE GUILLERMO
FORERO LEON concluyé la Corte Suprema de Justicia lo siguiente:

“En esencia, el proceder del acusado Forero Leon se orienté a excluir la torsion
testicular, segiin lo declard en el juicio. En caso de trauma testicular, dijo, debe descartarse
el sindrome escrotal agudo, ya que el estallido, la torsion o la hemorragia testicular, son
patologias catastrdficas. En el caso especifico lo descarto a través de la entrevista, el
examen fisico y con ayuda diagnéstica. Como el menor presentaba unos signos
especificos (condicion cardiopulmonar normal, estaba tranquilo, podia caminat, no
presentaba dolor), era innecesario un nuevo examen diagndstico, al descartarse
manifestaciones de escroto agudo. De haber tenido la sintomatologia (febril, inflamado,
imposibilitado en el andar, dolor, etc.), habria diagnosticado escroto agudo y, en ese caso, no
hubiera ordenado nueva ecografia, sino la hospitalizacion del paciente, por requerir urgente
valoracion por urologia [33]. [31: Minuto 24 disco 12-14 | [32: 43’40"" 1b.] [33: 44’19"" Ib.]
(subrayado fuera del texto original).

Como viene de verse, de las pruebas practicadas en el juicio y consideradas en el fallo
recurrido, surge probable que, cuando el acusado Forero Leon examiné a DSMR, el
diagnéstico fuera de epididimitis, por lo que ademds de hacerle las recomendaciones del
caso a la madre del menor acerca de los signos de alarma, ordend la remision por consulta
externa con el urdlogo. La posibilidad de que ese diagndstico no hubiere mutado se
ratifica en el testimonio de la experta de Medicina Legal, quien precisé que los
hallazgos del 11 de octubre, en horas de la noche, cuando el acusado valoré al menor,
coincidian con la epididimitis establecida en la maiiana en la sede de la Cruz Roja,
enfermedad corroborada a través de ecografia.” (Negrita nuestra)

Entonces, afirmar -como lo hace la sentencia de primera instancia- que “sorprende que
se haya desestimado de tajo la torsion del testiculo” o que “es claro que existio una omision
en el diagndstico del menor, ya que se descarto la torsion del testiculo cuando conforme al
mismo especialista del Hospital San José, referenciado en el informe de Medicina Legal, sefiala
que no se puede descartar de tajo” desconoce por completo que no habia sospecha de
torsion testicular, ni clinica ni paraclinicamente.

Sin embargo, la mayor preocupacion derivada de la sentencia apelada, y en la que
sustentamos la violacion al debido proceso de la entidad que represento, surge del
hecho que la tnica prueba que sustentd el fallo fue la supuesta prueba pericial
realizada por el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL —que nunca fue
objeto de contradiccion, explicacion o desarrollo en este proceso— y todas las
restantes pruebas que efectivamente fueron practicadas dentro del debate procesal,
fueron pretermitidas en el analisis probatorio, sin mayor explicacion.
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En ese sentido, se allegd al expediente la totalidad del proceso ético disciplinario
adelantado en contra de los profesionales que atendieron la paciente DHILAN
SANTIAGO MACIAS, del cual tenemos que resaltar las siguientes pruebas
documentales:

a. Version libre del Dr. JOSE GUILLERMO LEON FORERO en el afio 2011,
completamente coincidente con su declaracion en este proceso.

b. Dictamen pericial rendido por el Dr. JAIRO HUMBERTO CORREA MEJIA,
médico especialista en Urologia quien concluyd en su dictamen:

6. En el caso de la referencia, cuando el paciente fue atendido por el
pediatra en el hospital universitario e encuentran criterios clinicos o de
ecografia para hacer el Dx de torsién testicular?

Respuesta: definitivamente no hay clinica de torsién testicular, pues en la

historia es claro que el pediatra no encontrd dolor en el momento del

examen, condicion sin la cual no puede hablarse de una torsién testicular,

tampoco encontré induracién del parénquima testicular ni del epididimo, y

solo hay una hallazgo ecogréfico de inflamacién del epididimo y ligero

hidrocele fisiolégico reactivo, lo cual concuerda con un proceso inflamatorio
agudo post traumatico, sin estar ante la clinica de una torsién aguda del
cordon espermatico. Por eso dio salida con férmula de analgésico y anti
inflamatorio orales y recomendaciones sobre signos de alarma para

consultar por urgencias, principalmente exacerbacion del dolor testicular y/o

cambios de tamafo, o consistencia del contenido escrotal, o del color y

temperatura del escroto.

c. Decisidn de archivo de la investigacion ético disciplinaria en la cual se indica
por el Tribunal lo siguiente, respecto de la atencién suministrada por el
doctor FORERO en el HOSPITAL DE SAN JOSE:

En segundo lugar, el Doctor GUILLERMO FORERO, en su calidad de pediatra de
urgencias, valor6 a menor DHILAN SANTIAGO MACIAS, en cuya actuacién se
destaca el resultado de una ecografia sin evidencia de torsién testicular, que se
percat6 que el paciente caminaba sin dificultad y que habfa dolor 2 la palpacién del
testiculo. Considera el Despacho que el Doctor FORERO descarté razonablemente
que se tratara de una torsion testicular y describi6 perfectamente como al examen
fisico pudo palpar el testiculo sin registrar retracciones ni dolor. Adicionalmente, el
medico en su versi6n libre explicé como dedicé el tiempo necesario para evaluar al
paciente y en la historia clinica describié claramente los hallazgos del examen fisico
que le permitieron orientar al diagndstico de orquiepididimitis post traumética. Por
esto, en el concepto de esta Corporacion, el anilisis de la informacién, los hallazgos
del examen fisico y la interpretacién de los paraclinicos, fue ajustada al Lex Ar#s;
descarté una torsion testicular en una forma lgica y coherente, ademis de que su
actuacién fue beneficente o en busca de lo mas conveniente para el paciente. Nunca
ni por accién o por omisién quiso poner en riesgo el testiculo del paciente y por el
contrario procuré descartar una patologia quirirgica.

No se logra comprender porque la sentencia da valor a un supuesto dictamen
pericial de una médica legista del INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL, pero
descarta los dictamenes periciales realizados por especialistas en urologia (tanto el
practicado en el proceso, como el practicado ante el Tribunal de Etica Médica), asi
como los testimonios técnicos de los doctores DUARTE, MOLANO y FORERO,
cuyas conclusiones de manera coincidente apuntan a una actuacion adecuada por
parte de mi mandante, y a la ausencia del error diagnostico por el cual se condeno
mi representada.

Después de considerar todos los elementos presentados, se concluye que la sentencia
de primera instancia err6 al otorgarle a una prueba que se habia decretado como
documental, el valor probatorio de un dictamen pericial. Ademas, desestimo el valor
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probatorio al dictamen pericial del Dr. LARIOS, asi como a las declaraciones de los
doctores MOLANO y FORERO, argumentando que sus explicaciones no
contradecian lo establecido por MEDICINA LEGAL en su informe. No obstante,
podemos concluir que estas pruebas invalidan por completo las conclusiones del
documento de MEDICINA LEGAL, por las siguientes razones:

En primer lugar, el informe en cuestion sefiala una supuesta falta de oportunidad en
el diagndstico, lo que habria resultado en la pérdida del testiculo. Sin embargo, las
pruebas ya expuestas refutan tal informacion: en el momento en el que se llevo a
cabo el examen fisico en el HOSPITAL DE SAN JOSE, el menor no presentaba una
torsion testicular pues “ni los signos ni los sintomas que presentaba el paciente eran
compatibles con torsién testicular”. La clinica del menor indicaba que presentaba una
epididimitis y ademads se contaba con una ecografia que reforzaba tal impresion, por
lo que no hubo una falta de oportunidad en el diagnostico. La torsion testicular se
presento posiblemente entre la noche del 12 y la madrugada del 13 de octubre, casi
24 horas después de haber consultado en el HOSPITAL SAN JOSE.

En segundo lugar, el documento de MEDICINA LEGAL reprocha la ausencia de una
ecografia con doppler en el HOSPITAL DE SAN JOSE. No obstante, de acuerdo con
la lex artis esta no era necesaria, pues la orden de “la ecografia doppler depende de la
impresion diagndstica que se tenga en el momento de examinar al paciente” y en el caso que
nos ocupa, el menor no tenia una clinica que indicara siquiera duda de encontrarse
ante una torsion testicular, por el contrario, su impresion diagnostica descartaba esta
condicién y se encuadraba perfectamente en la de una epididimitis.

En tercer lugar, el informe de MEDICINA LEGAL concluye que el HOSPITAL DE
SAN JOSE infringié la lex artis al no realizar evaluaciones especializadas,
especificamente la valoracién por un urdlogo. Sin embargo, las declaraciones
previamente expuestas han dejado claro que tanto el pediatra como el médico
general estdn totalmente capacitados para diagnosticar una posible torsion
testicular, la cual en este caso fue descartada. Todos los procedimientos médicos
recomendados para este tipo de casos, fueron seguidos, teniendo en cuenta que la
sintomatologia del paciente indicaba una epididimitis.

En cuarto lugar, la misma médica legista que suscribid el documento de MEDICINA
LEGAL en cuestion, durante su interrogatorio en el proceso penal que cursé por los
mismos hechos, afirmo explicitamente que la sintomatologia observada no indicaba
signos de torsion, sino mas bien de epididimitis. Explico que el paciente caminaba
con normalidad, que el testiculo era palpable y no mostraba signos de inflamacion
ni dolor, los cuales son indicadores cruciales en el diagnostico de torsion testicular.

AUSENCIA DE ANALISIS Y DESCONOCIMIENTO DE LAS NORMAS DE
ORDEN PUBLICO QUE REGULAN LA ATENCION DE URGENCIAS EN EL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - FALTA DE
VALORACION ADECUADA DE LAS PRUEBAS RELACIONADAS CON LA
ATENCION BRINDADA AL PACIENTE EN EL SERVICIO DE URGENCIAS -
CUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES LEGALES EN CABEZA DE MI
MANDANTE RESPECTO DE LOS SERVICIOS URGENCIAS.

La sentencia desconoci6 por completo que la atencién médica suministrada al menor
DHILAN SANTIAGO MACIAS fue brindada en el servicio de urgencias, el cual se
encuentra ampliamente regulado y tiene, como se demostro con suficiencia, una lex
artis ad hoc especifica, en cuanto a la forma en que se realiza la prestacion de los
servicios y las decisiones médicas para la continuidad de la atencion de manera
ambulatoria.

En ese sentido, la sentencia indicé: “Para el despacho es claro que existid una omision en
el diagndstico del menor, ya que se descartd la torsién del testiculo cuando conforme al mismo
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especialista del Hospital San José, referenciado en el informe de Medicina legal, sefiala que no
se puede descartar de tajo. De hecho, lo que manifiesta es que se deben practicar los exdmenes
a que haya lugar con el fin de descartar la torsion. Aunado a ello se resalta que el Hospital
San José cuenta con una infraestructura robusta y de especialistas, los cuales pudieron ser
consultados.

Ast las cosas, contrario a lo serialado por el Hospital en sus alegatos de conclusion, el
Despacho evidencia que existieron dos omisiones determinantes que generaron el
dafio. La primera, que el menor no fue remitido de manera inmediata a urgencias
para que fuera atendido de forma inmediata por un urélogo pediatra. En este caso se
debe tener en cuenta que las 24 horas siguientes a la caida son determinantes para confirmar
o descartar la torsion del testiculo.

Segundo, que no se le ordenaron al menor todos los examenes del caso, es decir, una
ecografia yl/o doppler ni se valoré por cirugia la posibilidad de una, valga la
redundancia, cirugia exploratoria como lo sefiala el dictamen. Para el despacho, es
claro que dichas omisiones fueron determinantes para la desafortunada situacion que sufrio
Dhilan. A mas que no se le hizo un seguimiento después de la cita que tuvo en Hospital San
José.” (subrayado fuera del texto original).

En primer lugar, la lectura de la historia clinica permite evidenciar que la atencion
del menor se llevd a cabo en el servicio de urgencias, por lo que resultaria extrafio
sefialar que debia ser remitido a ese servicio. Lo cierto es, que los hallazgos clinicos
no evidenciaban una torsion testicular, ni mucho menos indicaban una exploracion
quirurgica de urgencia, como se afirma en la sentencia, sino que, por el contrario, la
conducta adoptada por el médico pediatra se ajusto a la lex artis ad hoc, incluso
impartiendo orden de valoracion por urologia pediatra para el dia siguiente.

Al respecto, el decreto 412 de 1992 define la atencion inicial de urgencia como “todas
las acciones realizadas a una persona con patologia de urgencia y que tiendan a
estabilizarla en sus signos vitales, realizar un diagnédstico de impresion y definirle
el destino inmediato, tomando como base el nivel de atencion y el grado de complejidad de
la entidad que realiza la atencion inicial de urgencia, al tenor de los principios éticos y las
normas que determinan las acciones y el comportamiento del personal de salud” (resaltado
fuera del texto original).

Por su parte, el decreto 3380 de 1981 senala que “frente a los casos de emergencia o
urgencia, entiéndase por ésta, todo tipo de afeccion que ponga en peligro la vida o la integridad
de la persona y que requiera atencion médica de acuerdos con el dictamen médico”.

Tomando como referencia lo anterior, el propdsito del servicio de urgencias es
resolver asuntos que puedan poner en peligro la vida o integridad del paciente, que
requieran de una atencién inmediata, comprendiendo esa atencion la estabilizacién
de signos vitales, la proposicion de un diagndstico de impresion y la definicion de
un destino inmediato, sin que se pretenda agotar la totalidad de los requerimientos
en salud de un paciente en el servicio de urgencias.

Es por ello por lo que la actividad probatoria de mi mandante se enfoc6 en demostrar
-como en efecto se hizo- que esa atencidon médica se ajustd por completo a la lex artis
propia de aquellos servicios, sin pretender con ello agotar la totalidad del proceso
de atencion en salud, pues adecuada y oportunamente se derivo al paciente a
consulta externa con urologia para continuar con el seguimiento de su patologia.

Con base en lo anterior, reiteramos que la atencidon brindada en el servicio de

urgencias se ajusto a los dictados de la ciencia médica aplicables al momento de la
atencion, realizando las valoraciones requeridas con base en su cuadro clinico.
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Ahora bien, respecto de los hallazgos en la atencion en el servicio de urgencias,
senald el Dr. FORERO en su testimonio lo siguiente:

3:33:(...) Desde el ingreso hasta el egreso, la clinica del nifio era de una epididimitis
izquierda, no tenia ni clinica ni diagnéstico ni nada que hiciese pensar, en ese
momento, de una torsion testicular, por lo tanto, el diagnéstico de la torsion
testicular no se sospecha en este caso, no tiene clinica de torsion testicular (...) con el
diagndstico de epididimitis, estaba indicado el egreso del paciente”.

3:46 “En ese momento, de presentarse los hechos, el diagndstico de epididimitis se
maneja ambulatoriamente con analgesia y se le dan los signos de alarma porque la
gran mayoria de epididimitis se deben resolver solas”.

De los fragmentos expuestos y en general del testimonio del Dr. FORERO se
concluye que el galeno tuvo en consideracion los hallazgos clinicos, que la torsion
testicular no era una sospecha y que el diagndstico acertado era una epididimitis,
por lo que estaba indicado el egreso del paciente, considerando que la gran mayoria
de epididimitis deben resolverse solas.

Con el propdsito de llevar un control de la sintomatologia presentada por el menor,
decidio remitir a DHILAN por consulta externa a urologia, siendo esta la conducta
adecuada.

Sumado a lo anterior, es impreciso asumir -como lo realiz la sentencia-, que el hecho
de que al menor se le hubiera ordenado una ecografia e interconsulta con urologia
durante una visita a urgencias en el mes de julio, implicaba que, al acudir
nuevamente a urgencias en octubre, se debia repetir dicho procedimiento.

Frente al reproche de la sentencia de instancia respecto a que no se le ordenaron al
menor todos los examenes necesarios, consideramos relevante traer a colacion varios
apartes de la declaracion del especialista en urologia pediatrica CARLOS ALBERTO
GARCIA LARIOS:

2:45 “El diagnéstico de torsion de escroto agudo es un diagnéstico de predominio
clinico, no paraclinico, o sea los exdmenes paraclinicos son una herramienta adicional a la
sospecha que yo tengo del diagndstico. ;Qué quiere decir eso? Si la clinica predomina en lo
que es una torsion testicular, yo no tengo por qué pedirle examenes adicionales, yo con
eso ya lo tengo diagnosticado. Si tengo dudas diagnésticas, si puedo pedirle algiin examen
adicional”

3:11 Pregunta el despacho: ;Qué exdmenes ademds de la ecografia que ya se le practicé al
menor, se deben volver a practicar o ordenarse su prdctica para detectar cualquier otra
enfermedad importante?

3:12 contesta: “Los exdamenes que uno pide en ese momento depende de lo que uno encuentre
en el examen fisico. Si uno encuentra un examen fisico donde hay sospecha de torsion
testicular o tumor o que por el golpe haya ruptura de un testiculo o un trauma
epididimo mds severo, habria que repetir una ecografia (...) pero era del mismo dia, no
creo que me vaya a cambiar el resultado de la ecografia en menos de 24 horas, no va a cambiar
absolutamente nada. Ahi lo que prima es el hallazgo al examen fisico, viendo lo que el
pediatra encontro, que era un examen fisico donde el testiculo estaba normal, no era
doloroso, no habia inflamacion, pues se queda uno con el diagnédstico de que fue un
proceso inflamatorio secundario”.

3:13 “En general en medicina, la clinica es la que define cuales son los exdmenes a solicitar.
No el diagndstico etioldgico. (...) uno en medicina no se puede volver mecdnico de decir, me
duele el testiculo - ecografia, me duele la cabeza - resonancia, sino que tiene que tener un
principio clinico para solicitar los exdmenes._En este caso, como el hallazgo al examen
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fisico era normal, y tenia una ecografia de menos de 48 horas, de 24 horas, pues no
considerd el pediatra ningin examen adicional y por lo anotado en la historia
clinica, no lo ameritaba”.

De lo anterior se concluye que, de acuerdo con la lex artis, no era necesario practicarle
una ecografia nueva al menor DHILAN SANTIAGO, toda vez que ya contaba con
una no mayor a 24 horas de practicada, sus sintomas no habian evolucionado y su
examen fisico era normal.

3. ERROR EN LA VALORACION DEL ACTO MEDICO - VALORACION Y
CONDUCCION DE LAS PRUEBAS A PARTIR DE UN RESULTADO
CONOCIDO Y NO CONSIDERANDO LAS CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPO,
MODO Y LUGAR EN QUE SE DESARROLLA EL ACTO MEDICO - INDEBIDA
VALORACION DEL PROCESO DIAGNOSTICO COMO UN ACTO MEDICO
COMPLEJO - SESGO DE RETROSPECTIVA

Como ya se menciond previamente, ha sefialado la Jurisprudencia Nacional que el
proceso diagnostico es un acto médico complejo, cuyo analisis debe ser realizado por
el Juez ex ante, “es decir, atendiendo a las circunstancias que en su momento afronto el
médico, pues es logico que superadas las dificultades y miradas las cosas retrospectivamente
en funcion de un resultado ya conocido, parezca ficil haber emitido un acertado diagndstico”.

Tomando en consideracion lo anterior, la sentencia apelada e incluso la conduccién
de las pruebas por parte de la sefiora Juez se realizé siempre de manera
retrospectiva, partiendo del resultado obtenido en el procedimiento quirtrgico
realizado el dia 13 de octubre de 2007, esto es dos dias después de la atencion médica
suministrada por el HOSPITAL DE SAN JOSE.

Se ha asumido que el desenlace ha debido ser anticipado por los profesionales de la
medicina que atendieron al menor en los dias previos, cuando los sintomas del
paciente no apuntaban en esa direccion, no por descuido e inobservancia de
protocolos sino porque efectivamente no eran indicativos de una torsidn testicular.

Esta valoracion inadecuada del contexto factico en que se desarrolld el acto médico
llevé a la conclusion errénea de que la torsion testicular debio haberse sospechado
previamente, desconociendo el cuadro clinico que presentaba el paciente, la historia
clinica, los testimonios técnicos y los dictdmenes periciales con base en los cuales se
demuestra, sin lugar a duda, que no habia evidencia alguna de torsién testicular en
la atencion suministrada por mi mandante.

En ese sentido, se logré demostrar que los signos y sintomas presentados en la
atenciéon médica del HOSPITAL DE SAN JOSE eran coincidentes con un diagndstico
de epididimitis, siendo entonces la conducta médica ajustada a la lex artis ad hoc.

Consideramos entonces relevante traer a colacion la declaracion del galeno perito
CARLOS ALBERTO LARIOS GARCIA ante el despacho de primera instancia:

Apoderada Hospital de San José: “;Manifiéstele al despacho por favor si unos hallazgos
clinicos consistentes en: paciente consciente, en buen estado general, C/C normal, C/P
normal, GU testiculo palpable, no signos de inflamacion ni que esta produzca dolor, marcha
normal; son o no compatibles con una torsion testicular?”

3:51 Contesto: “Esos signos clinicos son de un examen testicular dentro de limites
normales, porque dentro de los signos clinicos que hay de torsion, no estan. Entonces

2 Sentencia Corte Suprema de Justicia del 26 de noviembre 2010. Ref.: Expediente No. 11001 3103 013 1999
0866701. MP: Pedro Octavio Munar Cadena
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es un escroto agudo, porque el paciente consulta por dolor, pero su etiologia en ese momento,
con ese examen fisico, no quiere decir que tenga una torsion testicular.”

En la misma linea, el Dr. EDUARDO MOLANO MATALLANA, radiologo con mas
de 40 anos de experiencia y quien le practico a DHILAN SANTIAGO la ecografia el
mismo dia que acudié al HOSPITAL DE SAN ]OSE, aclard en su testimonio lo
siguiente:

1:50 Despacho: ;Qué indica la ecografia del 11 de octubre de 20077

1:50 responde: “Lo tinico que nos dice es que tenia unos cambios inflamatorios en el epididimo
izquierdo, por el trauma que tenia como antecedente. No mds. No habia explosion del
testiculo, no_habia torsién testicular, no habia ruptura de los érganos que estin
adyacentes, entonces hasta ahi se concluia que no se trataba de nada mds que una
inflamacion del epididimo secundaria a un trauma”.

1:52 Despacho: Sirvase informar a la audiencia si esta inflamacion del epididimo era
una voz de alerta o de alarma de que se podria producir una torsion testicular

1:52 responde: “De ninguna manera. Porque no solamente se afecta el epididimo en
una torsion testicular, el testiculo es el mds afectado, y los cambios que hay en una
torsion testicular son muy evidentes, mds si hay un tiempo de evolucién. Ese nifio
sequramente llevaba unas horas después de haber sido llevado para el examen y ya tenian que
ser muy evidentes, muy patentes los cambios en el supuesto caso de que existiere en ese
momento una torsion testicular”

1:54 “(...) un testiculo torcido, tiene una posicion diferente a la que convencionalmente
normalmente se debe encontrar. Debe estar aumentado de tamario, debe estar alterada la
ecogenicidad, es decir, la imagen del testiculo estd completamente diferente en una forma muy
evidente, muy clara. (...) En este caso, el cordon espermdtico no tenia ninguna aversion en
esa ecografia, que eso ayuda para dictaminar en forma muy clara de que en ese
momento no habia torsion testicular”.

De lo anterior podemos concluir:

Las probabilidades de que el paciente presentara una torsion testicular eran
minimas, ya que no presentaba los sintomas caracteristicos de esta patologia. No
mostraba dolor a la palpacion, no presentaba inflamacién en el escroto y no
experimentaba dolor. Por lo tanto, la probabilidad de una torsion testicular era muy
baja.

Los resultados de la ecografia practicada no eran indicativos de una torsion
testicular, por el contrario, la inflamacion del epididimo no era indicativa de tal
patologia, ya que en este caso el testiculo debe ser el mas afectado, lo que no se
observaba de ninguna manera en el examen en cuestion.

No era necesario de acuerdo con la lex artis realizar una nueva ultrasonografia en
el HOSPITAL DE SAN JOSE, ya que se habia realizado una menos de 24 horas
antes y no se observaron cambios en la sintomatologia. Ademads, no todos los
pacientes con escroto agudo requieren una ultrasonografia con Doppler, esta se
realiza solo en casos de duda, el cual no era el caso, dado que no habia induracién,
inflamacion, edema, nduseas, vomitos o pérdida de reflejos. En este caso ocurria lo
contrario, el examen fisico -que es el de mayor relevancia- realizado en el
HOSPITAL DE SAN JOSE arrojé resultados normales, lo que sugiere descarta una
torsion testicular en ese momento.

Al analizarse por parte de la sefiora Juez de manera retrospectiva la atencion médica
suministrada, conllevo a que hubiese echado de menos la realizaciéon de un examen
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adicional y la remisidn a urologia en el servicio de urgencias del HOSPITAL DE SAN
JOSE y a concluir erradamente que “existieron dos omisiones determinantes que
generaron el dafio. La primera, que el menor no fue remitido de manera inmediata a urgencias
para que fuera atendido de forma inmediata por un urologo pediatra (...). Segundo, que no se
le ordenaron al menor todos los exdmenes del caso (...)".

Con base en las pruebas recaudadas, dichas aseveraciones no encuentran sustento
cientifico, y, por el contrario, no existen argumentos médicos que hubiesen
permitido sospechar en el servicio de urgencias la existencia de una torsion
testicular. En este asunto, no existia forma de prever que el paciente iba a presentar,
dos dias después, un evento subito como el que se presentd. Dado que la torsion
testicular involucraba tres giros, como sefial6 la Dra. XIMENA DUARTE
SANABRIA, se trata de una condicion “aguda, subita, de pocas horas de evolucion”. Por
lo tanto, era imposible para el HOSPITAL SAN JOSE, donde el menor fue atendido
dos dias antes, prever que dias después, de manera repentina y aguda, desarrollaria
una torsion testicular.

En ese sentido, sefiald el Dr. LARIOS, que es imposible de prever cuando puede girar
un testiculo, “eso puede pasar desde el momento que uno cruza la porteria del hospital”.
Para ilustrar al despacho respecto de lo stbitas que son este tipo de patologias en
medicina, el Dr. LARIOS trajo a colacion un ejemplo: “ahorita a todos nos pueden hacer
acd un electrocardiograma y todos podemos tener un electrocardiograma completamente
normal. Y en la esquina, me puede dar un infarto. El examen fisico del momento y los
laboratorios del momento no me prevén ni me van a prevenir que es lo que me puede pasar en
las proximas horas”. Por lo anterior era imposible sospechar la condiciéon que dias
después causo la necrosis del testiculo, maxime cuando el paciente no contaba con
la sintomatologia de tal condicion.

De hecho, muchas de las preguntas formuladas por la Juez de primera instancia se
basaron en el diagnostico de torsion testicular, el cual claramente fue un hecho
posterior y oculto para los médicos del servicio de urgencias durante su intervencion
profesional. En este sentido, al analizar la atenciéon médica a partir del lamentable
resultado de la torsion testicular, la jueza llegd a la conclusion de que se debieron
realizar exdmenes adicionales en el servicio de urgencias y dedujo de este evento
subito y posterior, que la patologia ya existia durante la atencion proporcionada en
el HOSPITAL DE SAN ]OSE, desconociendo que, segiin el examen fisico, no era
posible sospechar la condicién que dias después causd la necrosis del testiculo.

Basandonos en las pruebas recopiladas en la etapa procesal correspondiente, ni el
cuadro clinico reportado por el paciente en el servicio de urgencias del HOSPITAL
SAN JOSE ni el examen fisico al que fue sometido en dicha institucién indicaban o
permitian sospechar la torsion testicular que presento el 13 de octubre de 2007, como
se concluyo erroneamente en la sentencia apelada. Este argumento es suficiente para
revocar integramente la providencia.

INADECUADA VALORACION DEL NEXO DE CAUSALIDAD -
INEXISTENCIA DE PRUEBA DEL NEXO CAUSAL Y DESCONOCIMIENTO DE
LAS PRUEBAS RECAUDADAS DENTRO DEL PROCESO

Consideramos respetuosamente que la sentencia no realizdé una adecuada
valoracion del nexo de causalidad, a pesar de considerar que debia “echar mano de
las leyes de la probabilidad para establecer los hechos que juridicamente pueden tener alguna
implicacion”.

Al respecto, conviene precisar que “el vinculo causal es una condicion necesaria para la
configuracion de la responsabilidad, el cual solo puede ser develado a partir de las reglas de
la vida, el sentido comiin y la l6gica de lo razonable, pues estos criterios permiten
particularizar, de los antecedentes y condiciones que confluyen a la produccién de un
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resultado, cudl de ellos tiene la categoria de causa”. Para tal fin, “debe realizarse una
prognosis que dé cuenta de los varios antecedentes que hipotéticamente son causas, de modo
que con la aplicacion de las reglas de la experiencia y del sentido de razonabilidad a que se
aludié, se excluyan aquellos antecedentes que sdlo coadyuvan al resultado pero que
no son idoneos per se para producirlos, y se detecte aquél o aquellos que tienen esa

aptitud”™.

No obstante, “cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido comiin o las
reglas de la vida los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de
busqueda de la causa juridica adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio
en vista del conocimiento especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial
importancia la dilucidacion técnica que brinde al proceso esos elementos propios de la ciencia

-no conocidos por el comiin de las personas y de suyo sélo familiar en menor o mayor medida
a aquellos que la practican- y que a fin de cuentas dan, con cardcter general, las pautas que
ha de tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la categoria juridica de causa.
En otras palabras, un_dictamen pericial, un documento técnico cientifico o un
testimonio de la misma indole, entre otras pruebas, podrin ilustrar al juez sobre
las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en relacion con
la causa probable o cierta de la produccion del daiio que se investiga. Asi, con base
en la informacion suministrada, podrad el juez, ahora si aplicando las reglas de la
experiencia comiin y las propias de la ciencia, dilucidar con mayor margen de
certeza si uno o varios antecedentes son causas o, como decian los escoldsticos,
meras condiciones que coadyuvan, pero no ocasionan’*

En el caso que nos ocupa, la sentencia de primera instancia establecid el nexo de
causalidad basandose en una ecografia realizada meses antes de los eventos
discutidos, en donde se registro:

NOMBRE DEL PACIENTE :  MACIAS RINCON DILAN SANTIAGO

DOCUMENTO : 1073070047 ' HISTORIA CLINICA: 1243270
EDAD : 3 SEXO : : M
SERVICIO : PEDIATRIA .

INFORME 1

NUMERO EXAMEN : 214046

NUMERO CARGO : 3092983

DESCRIPCION EXAMEN : ULTRASONOGRAFIA TESTICULAR CON TRANSDUCTORES DE 7 MHZ O MAS
FECHA Y HORA DE INGRESO A RX : 23/07/2007 22:35:27

LECTURA DIGITADA POR : FABIANC 23/07/2007. 23:41:32

“Nygrus dimensiones del testiculo derecho son 15.3 x 7.9 x 13 mm. y las del izquierdo son 17 x 12.8 X 14.2 mm.

Ambos testfculos presenta tamaiio, contornos y ecogenicidad usuales, sin evidencia de lesiones Jfocales
- intraparenguimatosas.
Hidrocele izquierdo

leve engrosamiento regular del epididimo izquierdo sin evidéncia de lesiones focales.
adecuado flujo evidenciado a la exploracion doppler color en ambos parenquimas testiculares.
Correlacionar hailazgos con datos clinicos.

CORDON

.LECT URA REALIZADA POR: 'hLFONSO ALVAREZ
MEDICO RADIOLOGO

Sin embargo, como ya se habia mencionado en acapites anteriores, se logro
demostrar que los sintomas presentados en octubre diferian completamente
de los sintomas que el menor experimento en julio, como lo afirm¢ el médico
perito LARIOS en su declaracion:

3 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 15 en. 2008, rad. 2000-673-00-01; en el mismo sentido SC, 6 sep. 2011,
rad. 2002-00445-01
4 8TC 2836 - 2021, rad. T 1100102030002021-00562-00
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“Si uno compara la diferencia de motivo de consulta en julio y los hallazgos de julio,

con el motivo de consulta en octubre y los

hallazgos en octubre, se dan cuenta que

son dos cuadros completamente diferentes. En julio es un paciente que llega con

dolor e inflamacion y al examen fisico se
ecografia. (...) El hallazgo de julio del ex

evidencia dolor e inflamacion, por eso la
amen fisico es positivo. El hallazgo de

octubre es negativo, por lo que refieren las historias clinicas, es lo que estd

anotado”

En este sentido, tal y como consta en la historia clinica, el 23 de julio de 2007
cuando el médico le realizo el examen fisico a DHILAN en el HOSPITAL DE

SAN ]OSE, contaba en el testiculo izqui

y dolor a la palpacion.

ierdo con edema, aumento de tamano
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Mientras que, cuando el menor regresé al HOSPITAL DE SAN JOSE en
octubre del mismo afio, no contaba con ninguno de los sintomas anteriores en
el momento del examen fisico. Asi, en la descripcién de la anormalidad, la
historia clinica narra que el testiculo se encuentra palpable, no hay signos de
inflamacion ni de que esté produciendo dolor; ademas no reporta limitaciones

a la marcha.
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Considerando tanto el testimonio del Dr. LARIOS como las historias clinicas,

es evidente que cuando se le realizé e

1 examen fisico en julio, el paciente si

presentaba sintomas que sugerian una posible torsion testicular, como
inflamacién, dolor a la palpacién y edema. No obstante, en octubre, al ser

revisado nuevamente, no presentaba

ninguno de estos sintomas; no habia

dolor, edema ni inflamacion. Por lo tanto, no era necesario desde la lex artis
ordenar una ecografia Doppler dado que no existian signos que sugirieran una
torsion testicular. Ademas, ya se contaba con una ecografia del mismo dia
desde la cual no se habia observado cambio de sintomas.

En ese sentido, de acuerdo con la citada jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia, la Juez no solo estaba obliga
comun al momento de determinar la

da a aplicar las reglas de la experiencia
causalidad, sino también las normas

propias de la ciencia, que fueron detalladamente explicadas en el proceso por

el galeno perito LARIOS GARCIA.
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Estas reglas cientificas que la Juez debia considerar indicaban que no era
apropiado solicitar una nueva ecografia, como se hizo en la atencién en julio,
dado que la clinica en octubre era diferente a la de esa ocasion. Por lo tanto, si
la jueza hubiera tenido en cuenta estas reglas propias de la medicina, no habria
interpretado los hechos de julio como una razén para determinar la causalidad
de los hechos de octubre.

Se insiste que en el debate se aportaron y practicaron diversas pruebas con el
objetivo de informar al proceso sobre las reglas técnicas de la ciencia
pertinentes aplicables al caso en concreto. La juez mostré un alto grado de
participacion al realizar preguntas directas tanto a los testigos como al galeno
perito. Asi que, resulta sorprendente que no se hayan considerado estas
maximas de la ciencia para determinar la causalidad.

Los verdaderos sintomas de la torsion testicular empezaron la noche del 12 de
octubre del 2007, esto es, casi 24 horas después de haber sido dado de alta en
el HOSPITAL DE SAN JOSE. Esto consta claramente en la historia clinica de
la CLINICA SAN RAFAEL, pues refiere como motivo de consulta “desde
anoche aumento de tamario testicular y eritema con aumento de dolor”

ot EPICRISIS
HISTORIAS CLINICAS
Historia Urgencias
Numero de Registro : 410123
Tipo de Consulta : Historia Urgencias
Médico : Ivan Bermejo
Fecha de Atencion : oct 13 2007
Hora de Atencion : 10:36:00
Causa Externa  : ENFERMEDAD GENERAL
Motivo de Consulta: "Golpe testicular"
Finalidad  : NO APLICA {
Ambito Realizacion: URGENCIAS W
Enfermedad Actual : Cuadro de 2 dias de evolucion de trauma testicular, constlta a su EPS en donde toman Ecografia testicular

que ‘reporta proceso inflamtorio epididimario izquierdo dan de alta con analgqsicos, reconsult ayer a su EPS pediatria en donde
continuan analgesia, desde anoche aumento de tamano testicular y eritema’con aumento del dolor, razon por la cual consulta.

AIHOSPITAL DE SAN JOSE no le era posible prever que el paciente iba a presentar
dias después una torsion testicular.

Aunado a esto, la torsion testicular que presentd el menor DHILAN SANTIAGO
fue de tres giros, por lo que de acuerdo con la Dra. XIMENA DUARTE se trata de
una condicién “aguda, SUBITA, de pocas horas de evolucion”.

Al respecto, preciso la Dra. DUARTE en su testimonio que “el hecho de que haya
encontrado que hay 3 giros, hace que muy probablemente el tiempo de evolucién
para llevar a una necrosis sea mucho menor a si encontrara un giro (...)”. Por
consiguiente, no es consistente con las maximas de la experiencia médica que,
cuando el paciente fue atendido en el servicio de urgencias del HOSPITAL SAN
]OSE dos dias antes, estuviese cursando con una torsion testicular.

En conclusidon, no se encuentra acreditada la relacion de causalidad -de acuerdo
con las maximas de la ciencia- que el despacho consider6 probada. Por el contrario,
las pruebas practicadas y allegadas al proceso indican que en el momento en el que
el menor fue atendido en el HOSPITAL SAN JOSE, no presentaba torsion testicular
y, ademas, no le era posible predecir si en el futuro el menor iba a sufrir o no de
esta condicion.

5. INDEBIDA ESTIMACION DE LOS PERJUICIOS DEPRECADOS -
INADECUADA VALORACION PROBATORIA - DESCONOCIMIENTO DE
LAS PRUEBAS LEGALMENTE RECAUDADAS DENTRO DEL PROCESO -
RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS INJUSTIFICADOS -
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL SOBRE EL
PERJUICIO Y SU CUANTIFICACION EN PESOS Y NO EN SALARIOS
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MINIMOS - RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES
NO RECONOCIDOS POR LA JURISDICCION CIVIL Y NO SOLICITADOS
POR LA PARTE ACTORA - DOBLE INDEMNIZACION DE UN MISMO DANO
- RECONOCIMIENTO DE INDEMNIZACION SIN HABERSE DEMOSTRADO
UN DANO CIERTO RESPECTO DE LA ACCION CONTRACTUAL

En relacion con los perjuicios reconocidos por el despacho, es importante destacar
en primer lugar que la demanda presentada por DHILAN SANTIAGO MACIAS
nunca solicité la indemnizacién por dafo a la salud ni por dafo a la vida de
relacion, aspectos que si fueron reconocidos por la sentencia. Esta omision
constituye una clara violacion al debido proceso y, evidentemente, conduce a una
sentencia incongruente y extrapetita.

Asi, el articulo 281 del Cédigo General del Proceso contempla tres reglas a seguir
por el Juez al momento de proferir sentencias: (i) no se pueden emitir fallos ultra
petita, es decir, sentencias en las que se condene al demandado por una cantidad
superior a la solicitada en la demanda o conceder mas cuestiones de las pedidas;
(ii) no es valido emitir fallos extra petita, es decir, aquellos en los cuales se condena
al demandado con base a pretensiones distintas a la demanda; y (iii) no se puede
proferir sentencias por causas distintas a las de la demanda.

En ese sentido, las condenas pretendidas en la demanda son:

. Que se condene a la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL
la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR y/o el HOSPITAL
RAFAEL a pagar por concepto de PERJUICIOS MORALES
MACIAS RINCON cuando menos 100 SMMLV, sin perjuicio de
reglas de la equidad, la ley o la jurisprudencia.

. Que se condene a la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL

la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR y/o el HOSPITAL
RAFAEL a pagar, por concepto de PERJUICIO PSICOLOGIC
MACIAS RINCON cuando menos 100 SMMLYV, sin perjuicio de
reglas de la equidad, la ley o la jurisprudencia.

. Que se condene a la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL

la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR y/o el HOSPITAL
RAFAEL, a pagar, por concepto de PERJUICIOS POR ALTER/
DE EXISTENCIA Y DESARROLLO al menor DHILAN SANT!I
menos 100 SMMLYV, sin perjuicio de un maycr valor que resulte d

\MARCA Y BOGOTA ylo
DSE ylo la CAJA DE
SITARIO CLINICA SAN
>r DHILAN SANTIAGO
valor que resulie de las

MARCA Y BOGOTA y/o
DSE ylo la CAJA DE
SITARIO CLINICA SAN
or DHILAN SANTIAGO
valor que resulte de las

MARCA Y BOGOTA y/o
)SE y/o la CAJA DE
5ITARIO CLINICA SAN
A LAS CONDICIONES
CIAS RINCON cuando
s de la equidad, la ley o

la jurisprudencia.

6. Que se condene a la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL CUNDINAMARCA Y BOGOTA yfo
la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE SAN JOSE y/o la CAJA DE
COMPENSACION FANILIAR COMPENSAR y/o el HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAM
RAFAEL, a pagar por concepto de PERJUICIC ANATOMICO FUNCIOMAL al menor DHILAN
SANTIAGO MACIAS RINCON cuandc menos 100 SMMLYV, sin perjuicio de un mayor valor

resulte de las reglas de ia equidad, la ley o la jurisprudencia.

7. Que se condene a la CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL CUNDINAMAR A
la SOCIEDAD' DE CIRUGIA DE BOGOTA HOSPITAL DE SAN JOSE 3:’2 YIEOSA?ILA gg
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR y/lo el HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAJ\i
RAFAEL a pagar por concepto de PERJUICIOS ESTETICO al menor DHILAN SANTIAGO
MACIAS RINCON cuando menos 100 SMMLYV, sin perjuicio de un mayor valor que resulte de las
reglas de la equidad, la iey o la jurisprudencia. ‘

Si bien la ley consagra ciertas excepciones al principio de congruencia en cuestion,
como en ciertos procesos de familia, en procesos laborales favorables al trabajador,
o aquellos en los que se protejan los intereses de la comunidad; en el caso que nos
ocupa no nos encontramos dentro de ninguna de estas circunstancias. Por lo tanto,
la estimacion de las pretensiones debe hacerse basandose en la demanda, en lugar
de reconocer en la sentencia la indemnizacién de perjuicios que nunca fueron
solicitados por la parte actora.

De igual modo, consideramos que la tasacion del dafo moral resulta excesiva
considerando los topes maximos reconocidos, pues los falladores deben atender a

Pagina 23 de 32



.{/—\ ADRIANA GARCIA GCAMA
a

Abogados

la orientacién proporcionada en los precedentes sobre la materia®. Al respecto, la
Corte Suprema de Justicia ha concedido en términos de dafo moral las siguientes
sumas:

“(...) en SC 30 jun. 2005, rad. 1998-00650-01 la suma de $20.000.000 por el
fallecimiento de madre en accidente de trdansito; Sent. sustitutiva 20 ene. 2009 —
rad.1993-00215-01 la suma de $40.000.000 a persona con lesiones cerebrales por
disparo imprudente de arma de fuego; Sent. sustitutiva 17- nov. 2011, rad. 1999-
00533-01 la suma de $53.000.000 a los familiares de persona fallecida en cirugia
de septoplastia; SC 12 jul. 2012 rad. 2002-00101-01 la suma de $55.000.000 por
fallecimiento de padre; SC 8 ago. 2013 rad. 2001-01402-01 la suma de
$55.000.000 por fallecimiento de padre; SC12994-2016 la suma de $56.670.000
confirma decision del a quo (...). SC21898-2017 la suma de $40.000.000 dafio por
extraccion de ojo; SC5686-2018 la suma de $72.000.000 a familiares de personas
fallecidas en tragedia de Machuca (se otorgo un mayor valor ante la magnitud,
alcance y gravedad del hecho); SC665-2019 la suma de $60.000.000 por muerte
de peatén en accidente de trdnsito; SC562-2020 la suma de $60.000.000 a
victima y padres por ceguera total, extraccion globo ocular, pardlisis medio lado
corporal y retraso mental por mala atencion médica a neonato; SC780-2020 la
suma de $30.000.000 para victima y familiares por lesiones de mediana gravedad
en accidente de transito; SC 5125-2020 la suma de $55.000.000 Fallecimiento del
padre; SC3943-2020 la suma de $40.000.000 A favor del menor y padres por
pardlisis cerebral por negligencia en la atencion médica a neonato (...) ”°.

La sentencia en cuestién reconoce en favor de DHILAN SANTIAGO MACIAS por
dafio moral 20 SMMLYV, por dafio a la vida en relacion 20 SMMLYV y por dafio a la
salud 20 SMMLYV, para un total de 60 SMMLV.

Referente a NORMA YOLIMA RINCON, la providencia reconoce 15 SMMLV a
titulo de dafio moral, al igual que para NESTOR ALONSO MACIAS. En relacién
con MARILUZ BOLIVAR y PARMENIO MARICAS RINCON, se les concedié
indemnizacion por 10 SMMLYV a cada uno por dafio moral. Por tltimo, a CARLOS
GERMAN MACIAS BOLIVAR y ALBA LILIANA MACIAS BOLIVAR se les
reconocio una indemnizacién a cada uno por dafio moral de 5 SMMLV.

Teniendo en cuenta lo anterior, si bien el tope en materia de dafio moral ha estado
entre $60.000.000 y $72.000.000 para cada una de las victimas, estas cifras estan
generalmente reservadas para eventos dafiosos muy graves, como lo es el
fallecimiento de un descendiente’. En este escenario, sin embargo, no estamos
frente a una situacién de esta naturaleza. Como se demostrd en el proceso, la
pérdida del testiculo no genera secuelas; de hecho, tal y como lo mencion¢ el perito
galeno LARIOS en su declaracion, no afecta la fertilidad: “se puede tener un equipo
de fuitbol de hijos”.

Especificamente, el Dr. LARIOS sefiald en su declaracién lo siguiente: 4:12 - “Un
solo testiculo no tiene ningiin inconveniente. La funcion de los testiculos son dos: uno,
producir testosterona para los caracteres secundarios sexuales y dos producir los
espermatozoides para la fertilidad. La naturaleza es sabia, cuando un paciente se queda con
un solo testiculo y es un nifio menor de 7-8 afios, el testiculo que queda empieza a
cumplir las funciones del testiculo contralateral, eso tiene un nombre que se llama una
hipertrofia compensatoria (...)” “ese testiculo puede cumplir las funciones del que se
perdio”.

5> Corte Suprema de Justicia, SC AC2923-2017, 11 may., rad. 2017-00405-00; CS] AC3265-2019, 12 ago., rad.
2019-02385-00; CS] AC1323-2020, 6 jul., rad. 2020-00686-00; CS] AC188-2021, 1° feb., rad. 2020-02990-00
65C4703-2021, Radicacion: 11001-31-03-037-2001-01048-01. Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.
7'5C4703-2021, Radicacion: 11001-31-03-037-2001-01048-01. Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.
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Ademas, respecto de la incontinencia urinaria de la cual sufri6 DHILAN después
de los hechos en cuestion, sefial6 el perito galeno LARIOS que no habia ninguna
relacion con la torsion testicular:

4:13 - “Es como si hoy me tronchara un pie, me ponen una vendita, me dan acetaminofén y
a las 24 horas empiezo a tener un pitico en el oido, no tiene absolutamente ninguna
correlacion. Es muy frecuente que todo lo genital se piense que va todo de la mano (...),
entonces uno dice, si me golpee el testiculo puedo quedar con impotencia o problemas en los
rifiones, por poner un ejemplo. No, acd solamente fue el testiculo que se afecto, pero
toda la parte urinaria, del funcionamiento es otro camino completamente
diferente, ni se cruzan nunca, no tienen ninguna relacion”.

En sentido similar declar6 ANDREA XIMENA DUARTE SANABRIA: “Ia
incontinencia urinaria no tiene relacion y no la manejan los testiculos, o sea es un
mecanismo fisioldgico completamente diferente”.

Considerando todo lo expuesto anteriormente, era imperativo que la Juez en la
sentencia evaluara los aspectos indemnizatorios del dafio moral en funcién con las
verdaderas experiencias de sufrimiento de los demandantes, considerando las
pocas consecuencias que puede tener la pérdida de un testiculo a una corta edad
para una persona y para sus familiares.

En cuanto a los dafios otorgados en el marco de la accion extracontractual a favor
de los sefiores Parmenio Macias Rincén (abuelo paterno), Mary Luz Bolivar (abuela
paterna), Alba Liliana Macias Bolivar (tia) y Carlos German Macias Bolivar (tio), no
se demostrd la afectacion sufrida por ellos. Es importante sefialar que en este caso
se trata de una afectacion de indole intima y privada, como lo indicé en su
testimonio la doctora ANDREA XIMENA DUARTE SANABRIA, la cual, en
principio, solo seria discutida con las personas con las que DHILAN SANTIAGO
pudiera tener una relacion de intimidad. Segun las reglas de la experiencia, los
temas relativos a las partes intimas de una persona no forman parte de las
conversaciones habituales con miembros de la familia, como abuelos o tios.

Adicionalmente, de las declaraciones de ALBA LILIANA MACIAS y MARILUZ
BOLIVAR se deriva que no era un tema que se tratara directamente con el menor o
que fuese discutido por su naturaleza privada, sefialando la primera que vivio los
hechos desde lo que a ella le contaban y la segunda aseverd que estos
acontecimientos fortalecieron la unién familiar.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que, si
bien el dafio moral es indemnizable “ello no significa que para que haya lugar a su
reparacion, esté eximida la exigencia de que el mismo sea cierto, esto es, que obre la prueba,
tanto de su existencia como de la intensidad que lo resalta”. Por lo anterior, segun
la Corte, cuando se examina el dafo causado a la victima “lo que a final de cuentas
se examina es si hay o no prueba del mismo, sin perjuicio de los casos en los que opera
la presuncion de causacion, como, por ejemplo, en el daiio moral producido por la muerte de
un familiar préximo”.

Para el caso en concreto, no hay pruebas en el expediente que otorguen
certidumbre absoluta del dolor, padecimiento o congoja de aquellos actores como
consecuencia de los hechos. Como lo sefialé la Corte, para el reconocimiento de
perjuicios en estos eventos, debe haber prueba del mismo, por lo que no se puede
partir de presunciones o inferencias -como se realizd en la sentencia objeto de
recurso-. Por consiguiente, la Juez no debié haber condenado a mi mandante a

853255 de 2021, Radicacién n.° 23001-31-03-003-2014-00116-01
% ibidem
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indemnizar a estos actores por dafio moral, al no encontrarse ninguna prueba que
acreditara el dolor, sufrimiento o congoja de éstos.

Ademas, la Juez no tuvo presente uno de los pilares fundamentales de las
indemnizaciones en responsabilidad civil: “una condena excesiva puede ser fuente de
riqueza o ganancia injustificada”'. En este caso particular, como se discutira en el
proximo acapite, la condena excesiva efectivamente se traduce en una fuente de
riqueza injustificada para los demandantes, maxime cuando estos ya habian sido
indemnizados por las demas entidades demandadas en el proceso.

Igualmente cuestionamos el hecho de que la condena por perjuicios
extrapatrimoniales se haya realizado en salarios minimos y no en pesos, como de
manera reiterada lo ha indicado la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia.

Por ultimo, es importante sefialar que el Consejo de Estado ha unificado todas las
consecuencias provenientes de una afectacion a la integridad psicofisica de las
personas bajo la denominacion de “dafio a la salud”. Lo anterior, debido a que el
concepto de salud abarca multiples aspectos de la persona, no solo internos, sino
también fisicos, psicoldgicos y sociales. En consecuencia, ya no es factible desglosar
o subdividir el dafio a la salud en diversas categorias como el dafio estético o dafio
social!.

En ese sentido, consideramos redundante indemnizar el dafio a la vida de relacion
y el dafio a la salud como independientes, pues el dafo a la salud debe subsumir
esa otra categoria de perjuicio extrapatrimonial.

6. DESCONOCIMIENTO DE LA INDEMNIZACION PREVIA RECIBIDA POR LA
PARTE ACTORA - CARACTER INDEMNIZATORIO DE LOS PAGOS
REALIZADOS POR LOS DEUDORES SOLIDARIOS DENTRO DE LA ACCION
-~ CARACTER RESARCITORIO DE LOS PAGOS REALIZADOS CON
OCASION DE LA CONCILIACION JUDICIAL - ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA - DOBLE INDEMNIZACION.

Consideramos también problematico que la sentencia de primera instancia haya
desconocido sin justificacion alguna la suma de $90.000.000 que fue reconocida por
los deudores solidarios también demandados dentro del proceso -CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR, LIBERTY SEGUROS S.A., CRUZ
ROJA COLOMBIANA Y PREVISORA S.A.-, como consta en las actas
correspondientes de las audiencias en las que se llevd a cabo el acuerdo
conciliatorio:

; et e e iy
Hospital San José en los términos del poder conferido. Acto
seguido se invitd a las partes a conciliar sus diferencias,
llegando al siguiente acuerdo parcial: CAJA DE
CPOMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR se compromete
a: i) pagar o consignar a la parte demandante ia suma de
$40.000.000,00 Mda. Cte.. en la cuenta de ahorros No.
451400018979 de Banco Davivienda a nombre de Dilhan
Santiago Macias Rincén , dentro de los 8 dias habiles

siguientes contados a partir de la entrega de la certificacion

10.5C10297 de 2014, Radicacién n. 11001-31-03-003-2003-00660-01
1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de enero de 2015, radicacion: 05 001 23 31 000 2002 03487 01 (32912),
Magistrado Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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de vigencia de la cuenta de ahorros en mencién. ii) Otorgar
a Dilhan Santiago un plan complementario de salud por 3
anos, contados a partir del 1°. De junio de 20°18, con el
compromiso que durante este mismo tiempo el menor siga
afiliado al POS se Compensar. ii) Cuando el nifio tenga la
edad correspondiente y el médico tratante asi lo disponga,
se le implante al aludido menor la prétesis testicular |,
aclarando que Compensar acarrearia con los gastos de la
prostesis y de todos los procedimientos pre, intra y post-
operatorios, aclarando que los servicios y los médicos seran
de la red de prestadores de Compensar. Por su parte la
llamada en garantia Liberty seguros ofrece a la parte
demandante la suma de $10.000.000,00, (para completar la
suma de $50.000.000,00), suma que se consignara en la
cuenta en la cuenta de ahorros No. 451400018979 de
Banco Davivienda a nombre de Dilhan Santiago Macias
Rincon, dentro de los 15 dias habiles siguientes al
diligenciamiento de los documentos pertinentes. Teniendo
€n cuenta que la parte demandante acepté la propuesta, y
las otras demandadas, en especial las aseguradoras tienen
la intencion de conciliar el resto de las pretensiones que
fueron tasadas por la parte demandante en $70.000.000,00,
se solicité la suspension del presente proceso hasta el dia
26 de junio de 2018, por lo c::ual el Despacho DISPUSO:1.

JUZGADO 29 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D.C.
Bogota D. C., veintisiete (27) de junio de 2018

RADICACION: 1100131030029201300000008600000

Expedientes: 2013 0086 Y 2013-111 ACUMULADOS
DEMANDANTES: DILHAN SANTIAGO MACIAS
REPRESENTADO POR SU SRA MADRE NORMA YOLIMA RINCON,
NESTOR ALONSO MACIAS Y OTROS

DEMANDADOS DIRECTOS: CRUZ ROJA COLOMBIANA, SOCIEDAD
DE CIRUGIA BOGOTA, HOSPITTAL SAN JOSE, CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR Y HOSPITAL
UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL

LLAMADAS EN GARANTIA:

IPS CRUZ ROJA COLOMBIANA SECCIONAL CUNDINAMARCA Y
BOGOTA, SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA- HOSPITAL SAN
JOSE, LA PREVISORA S.A. COMPANIiA DE SEGUROS, ALLIANZ
SEGUROS S.A. Y LIBERTY SEGUROS

PROCESO: DECLARATIVO (RCC Y RCE)

ASUNTO: AUDIENCIA ART. 101 C.P.C. CONCILIACION
PARCIAL, SANEAMIOENTO DEL PROCESO Y
FIJACION DEL LITIGIO.
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Hospital de San José. Se hizo un receso, luego de lo cual, se
llegd al siguiente acuerdo parcial: CRUZ ROJA
COLOMBIANA vy su llamada en garantia La Previsora S.A.,
se comprometen a pagar a los demandantes la suma de
CUARENTA MILLONES DE PESOS ($40.000.000,00) asi: La
comparnia aseguradora La Previsora S.A., con cargo a la
poéliza No. 1009823, vigente para la época de los hechos,
cancelara $20.000.000,00 mediante transferencia
electrénica en la cuenta de ahorros No. 451400018979 de
Banco Davivienda a nombre de Dilhan Santiago Macias
Rincon, el dia 30 de julio de 2018, siempre y cuando la
parte demandante presente los documentos respectivos, que
fueron enunciados en la audiencia el dia 29 de Junio del
avante ano, o a los treinta dias siguientes a la presentacion
de los documentos por parte del extremo actor. Por su parte
Cruz Roja Colombiana se compromete a cancelar a la parte
demandante mediante transferencia electronica, en la
misma fecha y en la misma cuenta de ahorros del menor
Dilhan la suma de $20.000.000,00, previa presentacion de
los documentos sefalados por la Cruz Roja Colombiana. Asi
las cosas, el Despacho DISPUSO:1. DECLARAR
FRACASADA LA CONCILIACION por parte de las
demandadas Hospital Universitario Clinica San Rafael y
Sociedad de Cirugia de Bogota, Hospital de San José, por
falta de animo conciliatorio.

', Aprobar en todas y cada una de sus partes el acuerdo
parcial a que llegaron los demandantes con CRUZ ROJA
COLOMBIANA y su llamada en garantia LA PREVISORA S.A.
en la presente audiencia.

i. Como corolario de lo anterior, se Termina el presente

proceso entre las partes en mencién, por conciliacion.

Es evidente, tal y como se desprende de las demandas, que el dafo deprecado por
los demandantes en las dos acciones es exactamente el mismo que se debate en la
sentencia, y que la indemnizacion de éste por parte de las entidades
codemandadas, debe ser considerado al momento de la tasacidon de los perjuicios,
pues el dano seria insubsistente al haber sido indemnizado.

Referente a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que “un daiio
solo puede ser indemnizado una sola vez, sin que sea posible recibir o acumular varias
prestaciones con funciones indemnizatorias que excedan la reparacion total del
dafio, en tanto que son admisibles las que carezcan de esta funcién (v, gr.donaciones).”"?

La jurisprudencia ha acogido este concepto denominado por la doctrina como
compensatio lucri cum damno, el cual implica la necesidad de equilibrar las ventajas
que el afectado recibe a raiz del evento, con los perjuicios realmente sufridos. De
no hacerlo asi, “el resarcimiento desorbitaria su funcion equilibradora de los intereses

12 Sentencia N° 198 de 3 de septiembre de 1991.
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perjudicados, dado que una vez producido el dafio, el perjudicado quedaria restituido a una
situacion mejor que la que con anterioridad tenia”?3.

Asi pues, la Corte ha sefialado que uno de los criterios para determinar la
posibilidad de acumular o no una determinada prestaciéon ha sido el de la
naturaleza indemnizatoria de los pagos. En palabras de la Corte, “el problema se
reduce a determinar la naturaleza de las prestaciones que la victima recibe de terceros con
ocasion del hecho dafioso, aiin cuando éste constituya la tinica causa de tales beneficios; de
suerte que lo que realmente importa es si lo que se recibe constituye o no una
reparacion o indemnizacién del daiio irrogado. En caso afirmativo, el ciimulo es
inadmisible porque un daiio no puede ser reparado dos veces; pero si las prestaciones
no tienen ese cardcter, es decir si su esencia no es resarcitoria, el ctimulo seria procedente”.

En otra sentencia, la Corte nego6 la excepcion de compensatio lucri cum damno,
concluyendo que “no hay lugar a reducir la indemnizacion porque las prestaciones
derivadas de los distintos regimenes no son excluyentes, pues emanan de titulos distintos y
no cumplen la misma funcién’".

En el caso en concreto, los mismos demandantes reconocieron el caracter
indemnizatorio de los dineros recibidos por CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR COMPENSAR, LIBERTY SEGUROS S.A., CRUZ ROJA

COLOMBIANA Y PREVISORA S.A., como consta en la comunicacién obrante en
el expediente, a folio 357 y 358 del Cuaderno Principal Tomo II:

PR D AW THALTJIAS

Sefiores:

Flor=""""

JUZGADO VEINTINUEVE CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA e .
Atn. Martha Inés Diaz Romero Joz6m00 25 CIVI C10.9
Juez 2

Bogota D.C

Referencia: Destino Recursos recibidos en Proceso 2013 — 0086 y 2013 — 011 Menor Dhilan
Santiago Macias Rincon.

Cordial saludo. NORMA YOLIMA RINCON BORRAY identificada con cedula de ciudadania nimero
39.812.638, Y NESTOR ALONSO MACIAS BOLIVAR identificado con cedula de ciudadania nimero
79.650.794 obrando en representacion legal de nuestro hijo DHILAN SANTIAGO MACIAS RINCON,
y dando respuesta al oficio nimero 0612 del 21 febrero 2019 ref.- Declarativo nro. 2013-0086 y
2013-011.

Queremos comunicarles que en mutuo acuerdo y en decisién pactada de juramento entre nosotros
padres del menor, nos rehusamos de manera contundente a utilizar el dinero hasta al momento
recibido por indemnizaciones en el proceso que se adelanta en los dafios ocasionados al menor por
negligencia médica. Para aportar pruebas al proceso, debido a que estos recursos seran utilizados
(inica y exclusivamente para estudio y exdmenes médicos de nuestro hijo.

Y contintia:

Reiteramos nuestra decision de manifestar que los recursos recibidos no seran utilizados en aporte
de pruebas, ya que nada nos garantiza su devolucién y en cierta medida representan un beneficio
econdmico a los dafios causados en el menor. Estos dineros seran solo utilizados en estudio y
examenes médicos.

Buen dia, y ofrecemos disculpas por la demora en la respuesta a su oficio, no conocemos mucho de
los trédmites judiciales y no tenemos un abogado que nos brinde ayuda.

Dicha comunicacién se encuentra suscrita por los padres de DHILAN SANTIAGO,
como consta en el mencionado documento, y reconocen — como en efecto sucedio
— que los dineros recibidos tenian una finalidad indemnizatoria.

13 5C407-2023 Radicacién n.2 11001-31-03-026-2013-00022-01 citando a DE CUPIS, Adriano. El Dafio. Ediciones
Arkhé, Barcelona, 1975, pag. 330.

14Gentencia 9 de Julio de 2012 - Exp. 11001-3103-006-2002-00101-01

5 SC780-2020, Radicacion n°18001-31-03-001-2010-00053-01.
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Adicionalmente, a ello, el menor DHILAN SANTIAGO también recibié como
beneficio la afiliacion al plan complementario de Compensar EPS, y la futura
realizacion de la cirugia para la colocacion de protesis testicular, lo cual refuerza la
naturaleza indemnizatoria del acuerdo suscrito, en virtud del cual se finalizd el
proceso para las entidades a cargo de la prestacion.

A partir de lo expuesto, se concluye que las indemnizaciones otorgadas por CAJA
DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR, LIBERTY SEGUROS S.A.,
CRUZ ROJA COLOMBIANA Y PREVISORA, al cumplir la funcién de reparar el
mismo dano causado, de acuerdo con la figura de la compensatio lucri cum damno, le
imponen a la Juez reducir la indemnizacion, considerando los pagos previamente
realizados.

Contrario a lo anterior, la Juez decidié no descontar las sumas pagadas por las otras
demandadas argumentando que “la fuente de la obligacion es distinta, es decir, para el
caso del Hospital San José, la fuente es el dafio y para los demds la fuente fue un negocio
juridico, como fue la conciliacion” .

No obstante, el criterio para definir la aplicacion de la compensatio lucri cum damno
en el caso concreto no es la fuente de la obligacion -como lo senald erréoneamente
la sentencia-, sino el hecho de que las sumas recibidas constituyan una reparacion
del dano’. Como ya se expuso, los mismos demandantes reconocieron ante el
despacho que las sumas recibidas en efecto constituian reparacion del dafio
causado, por lo que la Juez debié haber descontado tales sumas pagadas.

7. INSUFICIENTE ANALISIS DE LAS EXCEPCIONES FORMULADAS EN
REPRESENTACION DE MI MANDANTE

Para concluir, senala la sentencia apelada lo siguiente en relacion con las excepciones
formuladas: “Respecto de las excepciones planteadas, se debe mencionar que las mismas
quedaron desvirtuadas con el anterior andlisis, es decir, al acreditarse la culpa y los otros
elementos que fue en los que se centro la Sociedad de Cirugia de Bogota - Hospital de San
José, desvirtiian las excepciones y estas estdn llamadas al fracaso” .

El anterior andlisis al que hace referencia el fragmento citado de la sentencia plantea
que se encuentra acreditada la culpa por existir una demora en la atencion, ya que
no se remitio al especialista a tiempo ni se ordenaron los exdmenes especializados.

Sin embargo, como se pudo demostrar y se ha analizado a lo largo del presente
escrito, los sintomas que presentaba el menor cuando fue examinado en el
HOSPITAL DE SAN JOSE, no permitian sospechar una torsién testicular. Por el
contrario, dichos hallazgos eran concordantes, de acuerdo con la lex artis ad hoc, con
una epididimitis y no permitian prever la torsion testicular, como se pudo demostrar
con las pruebas técnicas e incluso puede ser corroborado con la literatura médica
disponible.

Es claro que la providencia apelada no analiz6 en detalle las excepciones formuladas,
solo se limité a senalar que quedaron desvirtuadas. No obstante, si se hubiera
realizado una evaluacion exhaustiva de estas, habrian sido debidamente
acreditadas, como se procederd a analizar brevemente:

En primer lugar, se formuld la excepcion de “Inexistencia de una actuacion culposa y/o
negligente por parte de la Sociedad de Cirugia de Bogotd - Hospital de San José”. No puede
desconocerse que, para estos asuntos, la culpa debe ser analizada bajo los
parametros de la lex artis ad hoc, es decir, comparandola con las recomendaciones
cientificas propias del estado de la ciencia aplicables al momento de los hechos. Tal

16 Corte Suprema de Justicia, SC Sentencia 9 de Julio de 2012 - Exp. 11001-3103-006-2002-00101-01
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y como se acreditd a lo largo de este proceso, la actuacién de mi mandante fue en
todo momento adecuada, oportuna, diligente y acorde con las directrices cientificas.

De hecho, como ya se ha mencionado, la actuacion del especialista en pediatria que
valoré al paciente en el Hospital de San José, Dr. JOSE GUILLERMO FORERO, fue
analizada por el Tribunal de Etica Médica de Bogota, el cual concluyé que su
conducta se encontrd plenamente ajustada a la lex artis ad hoc.

La sentencia en cuestion desestimé la providencia del Tribunal de Etica Médica por
considerar que esta no constituia cosa juzgada. Sin embargo, este no es motivo
suficiente para restarle todo mérito probatorio. De haber valorado correctamente las
conclusiones de este tribunal, habria concluido que no existié culpa ni actuacion
negligente por parte de la SOCIEDAD DE CIRUGIA DE BOGOTA - HOSPITAL DE
SAN JOSE.

En segundo lugar, en relacion con la excepcion “Inexistencia de los restantes elementos
de la responsabilidad” formulada, el dafio y el nexo tampoco se encontraron
acreditados en el proceso. Como ya se menciond, aunque no hay una actuacion
culposa de mi mandante, no se demostrd ni existe un nexo causal entre la conducta
desplegada por mi mandante y los danos deprecados, pues para la fecha en la que
el paciente recibié atencién en el HOSPITAL DE SAN JOSE no se habia presentado
la torsion testicular aludida. El examen fisico y la ecografia lo demuestran, asi como
la evolucion del cuadro clinico ya expuesto en este escrito. En consecuencia, lo mas
probable es que el trauma sufrido por el menor le haya ocasionado una epididimitis
inicial y s6lo con posterioridad se haya presentado una torsion testicular. Pretender
una vinculacion causal univoca es desacertado y desconoce las multiples variables
que pueden derivar en este tipo de desenlace.

En tercer lugar, también se formuld la excepcion “naturaleza de las obligaciones médico
- sanitarias”. Las obligaciones médicas son mayoritariamente de medio y solo en
casos excepcionales de resultado, bajo el entendido de que no siempre esta en las
manos del médico detectar precozmente lo que con baja probabilidad podria ocurrir
en el futuro, ni anticipar todos los posibles desenlaces.

Como se acredito en el proceso, ningtin galeno, ni institucién de salud puede ser
culpado de no haber detectado una patologia que no existia al momento de la
valoracion médica. El paciente DHILAN, al momento de ser valorado por los
especialistas de turno en el HOSPITAL DE SAN ]OSE, no tenia una torsion testicular,
tenia una epididimitis. Casi dos dias después presenta una sintomatologia diferente,
la cual era imposible de prever o anticipar por parte del personal médico.

En cuarto lugar, respecto de la excepcion “cumplimiento de los estdndares en la
prestacion del servicio de salud”, se logrd acreditar en el curso del proceso que la
atencion prestada se dio en el marco de las instalaciones adecuadas y por los
profesionales idoneos. Como ya se expuso en este escrito, el pediatra estd
plenamente capacitado para diagnosticar una torsion testicular, por lo que no habia
una razén médica para remitir al paciente por interconsulta en urgencias a un
especialista en urologia. De todas maneras, este habria llegado a la misma
conclusion: epididimitis.

En conclusion, de haber realizado una evaluacion exhaustiva de estas excepciones,
la sentencia apelada hubiese llegado a una conclusién diametralmente opuesta.

Basandome en las consideraciones expuestas y, excusandome por su extension, la cual se
justifica en la gravedad de los defectos que presenta la sentencia impugnada, solicito

respetuosamente al HONORABLE TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
que revoque integramente la sentencia de primera instancia. En su lugar, pido que se
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desestimen las pretensiones de la demanda y se exima a mi representada de la
responsabilidad civil que se le imputa.

De los Honorables Magistrados, con toda atencion,

okl U
ADRIANA GARCIA-GAMA
C.C. No. 52.867.487 de Bogota
T.P. No. 144.727 del C. S. de 1a J.

adriana@garciagama.com
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24/1/24, 8:13 Correo: Margarita Parrado Velasquez - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA GALVIS VERGARA RV: Ejecutivo singular
No0.11001310305020210046800, EDITH TRUJILLO PORTELA y otros contra PATRICIA
POSADA PALOMARES Asunto: sustentacion recurso apelacion sentencia 12 instancia

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

Mar 23/01/2024 2:37 PM

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

ﬂ] 1 archivos adjuntos (306 KB)

patriciaposadasustentacapelactribunsalaciv.pdf;

MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA GALVIS VERGARA

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: Franklin Garcia Rodriguez <franklinabogado126@gmail.com>

Enviado: martes, 23 de enero de 2024 14:13

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.

<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: danielandres.mufiozbello@gmail.com <danielandres.mufozbello@gmail.com>; marioferleon@hotmail.com
<marioferleon@hotmail.com>; edgaracostaabogado@yahoo.com.co <edgaracostaabogado@yahoo.com.co>;
Rueben Acosta <rubenacosta.abogado@gmail.com>; patriciaposadap@gmail.com <patriciaposadap@gmail.com>
Asunto: Ejecutivo singular No.11001310305020210046800, EDITH TRUJILLO PORTELA y otros contra PATRICIA
POSADA PALOMARES Asunto: sustentacidn recurso apelacion sentencia 12 instancia

Doctora
RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Magistrada Ponente

Sala Civil
Tribunal Superior Distrito Judicial Bogota D.C.
E. S. D.

Ref.: Ejecutivo singular No.11001310305020210046800, EDITH TRUJILLO PORTELA y otros
contra PATRICIA POSADA PALOMARES
Asunto: sustentacién recurso apelacion sentencia 1 instancia
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24/1/24, 8:13 Correo: Margarita Parrado Velasquez - Outlook
Como apoderado de la ejecutada en este proceso, comedidamente dentro del término legal, me
permito sustentar el recurso de apelacion cursante contra la sentencia dictada el 29 de
noviembre /2023, buscando su revocatoria segin el pdf adjunto.
Atentamente,

Franklin Garcia Rodriguez
Apoderado
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Doctora
RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Magistrada Ponente

Sala Civil
Tribunal Superior Distrito Judicial Bogota D.C.
E. S. D.

Ref.: Ejecutivo singular No.11001310305020210046800, EDITH TRUJILLO PORTELA y otros
contra PATRICIA POSADA PALOMARES
Asunto: sustentacién recurso apelacion sentencia 1° instancia

Como apoderado de la ejecutada en este proceso, comedidamente dentro del término legal, me
permito sustentar el recurso de apelacion cursante contra la sentencia dictada el 29 de
noviembre /2023, buscando su revocatoria tal como sigue:

. INEXISTENCIA DE TITULO EJECUTIVO POR PERDIDA DE LA PRESUNCION
DE AUTENTICIDAD

Sin controversia alguna la sentencia de 1 instancia que resultara condenatoria es
manifiestamente desacertada, ya que el despacho no tuvo en cuenta que la letra de cambio fue
desconocida por nosotros, debido a que no fue aceptada por la mandante en la cuantia de
$210.000.00000 sino por $10.000.00000, desconocimiento que de plano le quité autenticidad a este
titulo valor. En efecto, no era prescindible el articulo 272 del CGP, que al respecto ordena:

“DESCONOCIMIENTO DEL DOCUMENTO. En la oportunidad para formular la tacha de falsedad
la parte a quien se atribuya un documento no firmado, ni manuscrito por ella podrd desconocerlo,
expresando los motivos del desconocimiento. La misma regla se aplicard a los documentos dispositivos y
representativos emanados de terceros”.

Inesperadamente fue omitido este precepto con el argumento de que la figura del
desconocimiento del documento sélo procede frente a documentos provenientes de terceros,
interpretaciéon que va contra legem, pues esta norma permite que sea frente a las partes o los
terceros, como lee sin ningtn esfuerzo.

De manera que ese error condujo a desconocer el articulo 244 del CGP, que sefiala:

“DOCUMENTO AUTENTICO. Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la
persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de la persona
a quien se atribuya el documento.

Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o en copia,
elaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la reproduccion de la voz o de la imagen, se
presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos, segtn el caso”.

Por lo tanto, dicha letra quedo sin el amparo de la presuncion de autenticidad que impedia
tenerla como titulo ejecutivo para fallar, en claro desacato a lo contenido en el articulo 422 del



CGP:

“TITULO EJECUTIVO. Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y
exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su causante, y constituyan
plena prueba contra él”.

Unicamente constitufa plena prueba contra mi poderdante si gozaba de la presuncion de
autenticidad, perdida justamente por aquel desconocimiento, razén por la cual, debi6 darse
aplicacion al referido articulo 272:

“No se tendrd en cuenta el desconocimiento que se presente fuera de la oportunidad prevista en
el inciso anterior, ni el que omita los requisitos indicados en el inciso anterior.

De la manifestacion de desconocimiento se correrd traslado a la otra parte, quien podrd solicitar
que se verifigue la autenticidad del documento en la forma establecida para la tacha.

La verificacion de autenticidad también procederd de oficio, cuando el juez considere que el
documento es fundamental para su decision.
Si no se establece la autenticidad del documento desconocido carecerd de eficacia probatoria”.

De haberse corrido traslado a la contraparte de nuestro desconocimiento del titulo valor, ella ha
podido pedir que se observara lo indicado por el articulo 273 del CGP:

“COTEJO DE LETRAS O FIRMAS. Para demostrar la autenticidad o la falsedad podra solicitarse un
cotejo con las letras o firmas de los siguientes documentos:

1. Escrituras publicas firmadas por la persona a quien se atribuye el documento.

2. Documentos privados reconocidos expresamente o declarados auténticos por decision judicial en que
aparezca la firma, la letra, la voz o la imagen de la persona a quien se atribuye el documento.

3. Las firmas y los manuscritos firmados que aparezcan en actuaciones judiciales o administrativas.

4. Las firmas puestas en cheques girados contra una cuenta corriente bancaria, siempre que hayan sido
cobrados sin objecion del cuentahabiente.

5. Otros documentos que las partes reconozcan como idéneos para la confrontacion.

A falta de estos medios, o adicionalmente, el juez podrd ordenar que la persona a quien se atribuye el escrito
o firma materia del cotejo escriba lo que le dicte y ponga su firma al pie, para los fines probatorios a que
haya lugar”.

Al respecto, la solucién la tiene el mismo articulo 272 en cita, al estatuir:
“Si no se establece la autenticidad del documento desconocido carecerd de eficacia probatoria”.

Consiguientemente, sin contemplaciones esa letra de cambio “carecerd de eficacia probatoria”, en su
esquema de titulo ejecutivo. jMuri6 este titulo ejecutivo”.

Enfocados asi, es de bulto el yerro del Juzgado al haber condenado a mi cliente sin titulo
ejecutivo auténtico, es decir, en realidad sin titulo ejecutivo como tal.



No es fantasia lo que declara la jurisprudencia para avalar lo nuestro:

“La tacha o exteriorizacion del desconocimiento se imponen para quebrar la autenticidad documental
porque por disposicion legal se presumen auténticos', los documentos piblicos y privados emanados de las
partes o de terceros, en original o en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la
reproduccion de la voz o de la imagen, mientras no hayan sido tachados de falso o desconocidos, segtin el
caso. (articulo 244 del Codigo General del Proceso)...

(...)

El desconocimiento, no es tacha de su existencia legal, sino cuestionar y poner en entredicho; es desconfiar
y censurar o rechazar la autoria que se imputa porque no le consta que a quien se atribuye sea el autor,
expresdndolo y explicandolo en la solicitud, con la particularidad de que invierte la carga de la prueba a
quien lo presento para que demuestre su veracidad, autenticidad o procedencia, so pena de que si no se
0(...) establece la autenticidad del documento desconocido carecerd de eficacia probatoria* (articulo 272 del
Codigo General del Proceso), por cuanto su propésito es aniquilar la presuncion de autenticidad para que
no produzca efectos...”, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Mag. Ponente Luis Armando
Tolosa Villabona, Radicacion: 73001-31-03-004-2011-00313-01, Sentencia de 17 de noviembre de 2020.

l. LA MANDANTE FUE SANCIONADA POR UNA TACHA DE FALSEDAD NO
PROPUESTA

Sorprende por decir lo menos, que sin fundamento alguno el a quo tomo nuestro
desconocimiento del titulo valor como tacha de falsedad, lo que recurrimos oportunamente,
con el resultado de improsperidad, empero nunca fue abierto el incidente de la tacha -o el tramite
respectivo, articulo 270 CGP- en mencidn; esto brilla por su ausencia. Al no haberse dado el tramite
legal correspondiente, se quit6 toda posibilidad de defensa de la poderdante.

Quedamos estupefactos, por cuanto, contra todo sentido de legalidad y justicia, en el fallo se
impone en su contra una sancién por $42.000.00000

Miremos que sin el tramite de esa tacha se irroga tamafia decisién, que contraviene el derecho
de contradiccién. jSancién sin haber sido escuchada y vencida en el incidente o tramite especial!
;Arbitrariedad? ;Via de hecho?

Comprobamos que por si y ante si, el a quo cred esa tacha de falsedad y castiga a la cliente sin
oirla.

1. Trdamite especial de la tacha de falsedad

Sin menoscabo de lo hasta aqui manifestado, nada impediria que si el Despacho llega a
considerar que por la forma como se propuso el desconocimiento de la letra de cambio, por la
prevalencia del derecho sustancial y la confianza legitima, se deba dar trdmite a la tacha de
falsedad, pues no nos opondremos a estas alturas porque lo que importa es la verdad de los
hechos tal cual como acontecieron y, mucho favor se le haria al proceso y a las partes, para
dilucidar de una vez por todas el aparente misterio de lo sucedido.



En tal directriz, entiéndase aqui reproducido todo lo sefialado en precedencia porque importa
la materia y no solamente la fria formalidad por la forma misma en aras de la justicia material
y efectiva.

Tanto mas cuanto, hemos solicitado en esta instancia al Despacho, ordenar la continuidad de
la practica de la prueba pericial decretada por el a quo al Instituto de Medicina Legal, en lo
referente a la autenticidad del contenido de la letra de cambio base de la presente ejecucion,
pues esta prueba es la tinica e idénea que podria establecer si las grafias de la letra - titulo
valor-, fueron o no adulteradas o adicionadas-.

1. HUBO INDEBIDA VALORACION PROBATORIA Y DECISION EQUIVOCADA
SOBRE MEDIOS DEMOSTRATIVOS

1.- Rememoremos que la audiencia de fallo se llev6 a cabo sin haber decidido nuestros recursos
de reposicion y en subsidio el de apelaciéon contra el auto de pruebas, que en esencia consistia:

e “No es cierto que solamente aplique para la prueba pericial el deber de aportarla, segin el
articulo 227 del CGP, toda vez cuando se requiera del apoyo de las entidades oficiales como en
este caso, es posible solicitar al despacho que ordene a la correspondiente instituciéon que
colabore con alguno de sus funcionarios para observar esta misiéon. No otra cosa, es lo regulado
por el articulo 234 del CGP, que advierte:

“Peritaciones de entidades y dependencias oficiales. Los jueces podrin solicitar, de oficio 0 a
peticion de parte los servicios de entidades y dependencias oficiales para peritaciones que versen
sobre materias propias de la actividad de aquellas. Con tal fin las decretard y ordenard librar el
oficio respectivo para que el director de las mismas designe el funcionario o los funcionarios que
deben rendir el dictamen.

La contradiccion de tales dictdimenes se someterd a las reglas establecidas en este
capitulo”.

e Luego, si era procedente solicitar la experticia a practicarse por el Instituto de Medicina Legal -
segtin la informacion que nos habia suministrado a los abogados la poderdante-, como se peticioné y a
lo que de oficio respondi6 dicha entidad con fecha 30 de noviembre del 2023 -después de llevarse
a cabo la audiencia de que tratan los articulos 372 y 373 del CGP-.

¢ Con este entendido, ordenarle a la ejecutada que la contrate y aporte, era hacerle més onerosa
sus cargas econémicas, que no podria soportar puesto que su poco dinero se lo prest6 al
ejecutante, quien a la postre resulté obrando de mala fe, tal como se explicé en las excepciones.

e Aunque el despacho enfoca el desconocimiento de la letra de cambio por el lado de la tacha de falsedad, 1o
cierto es que en nuestro concepto se enmarca con mayor claridad en el desconocimiento del
documento, por lo que hemos de insistir en esta figura, a la manera expresada en las excepciones
de fondo. Esto porque mi mandate desconoce la procedencia de dicha letra, debido a que una
vez reviso la letra incorporada en el expediente, se impresioné con lo ocurrido, ya que jamas
firm¢6 dicha letra por $210.000.00000 sino tnicamente por $10.000.00000 como lo aclaré en su
interrogatorio; por eso no proviene de ella con semejante monto, por lo que teniamos que
desconocer dicho documento conforme con lo establecido en el articulo 272 del CGP, con lo
efectos legales que implicaba para la defensa.

4



e Procedia oficiar a la ETB, habida consideraciéon de que se adjunté con las excepciones de fondo
la copia del derecho de peticién elevado a esta entidad, luego, cumplimos con lo ordenado por
el articulo 173 del CGP. En efecto, no tiene razén el despacho cuando manifiesta que no
allegamos esta pieza procesal. Bastard con revisar cuidadosamente el expediente para confirmar
la aportacion.

e Jgualmente no es de poca monta lo relativo al auto que decretara la caucién se dictara el
17 de noviembre del 2023, es decir cuatro (4) dias antes de fijar fecha y hora de la
audiencia; adicionalmente la caucion se dio por un porcentaje del 5% que motu propio
considerd el despacho que era lo necesario y proporcional, conociendo que podia
imponerla hasta por el 10%, por la gravedad del asunto, toda vez que es lo tnico con lo
que cuenta la ejecutada a sus 75 afios de edad, y por la cuantia que pretenden convalidar
los ejecutantes.

Lo anterior a habida cuenta de que la solicitud de esa caucion fue radicada en los termino
procesales, es decir el dia 19 de agosto del afio 2022. Préacticamente un afio y medio
después se accedié a la misma. ;Celeridad?, por cuanto menos notamos presunta
desigualdad procesal y probatoria en contra de la ejecutada, en el fallo acelerado que
dicto la a quo.

2.- Destaquemos que la letra de cambio fue el fundamento del fallo, pese a haber perdido la
presuncion de autenticidad y, sin la oportunidad de probar en contrario como lo denotan los
recursos no resueltos previo a la audiencia, lo cual carece de eficacia probatoria para dictar
dicho fallo anticipado, ya que cuando menos debia haber tan siquiera esperado a que Medicinal
Legal hiciera su labor, dado que el deseo de dicha entidad qued¢ a las claras demostrado en el
comunicado que ofici6 al despacho.

3.- Insolitamente, tales recursos se resolvieron minutos antes de la audiencia de fallo, sin que
hubiésemos siquiera conocido lo motivado por el despacho; se habian radicado con seis meses
de anticipacién. ;Por qué la demora para garantizar el debido proceso?
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Como apoderado de la ejecutada en este proceso, comedidamente dentro del término legal, interpongo recurso de reposiciéon y en subsidio

el de apelacién, contra su auto de pruebas fechado 12 de julio de 2023, con base en el pdf adjunto.

Atentamente,

Franklin Garcia
Apoderado

1 archivo adjunto- Analizado por Gmail
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4.- En el interrogatorio, desarrollo de la declaracion de parte, mi mandante nitidamente explicé
la adulteracién cometida en la letra, que era por $10.000.00000 pero que alguien le agregé un
“2” antes del “10”, con lo que la convirtié en contentiva del aparente capital de $210.000.00000,
de ahi el desconocimiento sefialado, puesto que la firmada inicialmente era por diez. Por
supuesto, que el crédito finalmente ascendié a $50.000.00000, treinta de capital y veinte por
intereses, a la tasa mensual del 20%, fue saldado por la ejecutada con un préstamo obtenido de
Sudameris y algunos pocos ahorros que tenia la sefiora. Ella nada debe a los ejecutantes". En
las excepciones habiamos dado otras cifras pagadas, incluso superiores, empero obedecieron
solamente a los asuntos de memoria de la mandante que no recordaba con claridad sobre ellas;
sin embargo, con el paso del tiempo el asunto se aclaré y quedé como aqui se indica.

5.- La sefiora Patricia explicé con la total prescindencia del despacho ese agregado y, ademas
que el valor en manuscrito también habia sido adicionado con la expresién “doscientos”, en
mintscula, habida consideracion que si se observa la letra a simple vista, tendriamos nitidas
diferencias en cuanto a las grafias del nimero “2” y la letra/numero “doscientos”.

Lo anterior violenta la Literalidad del titulo valor, tal como lo indica el articulo 619 del
Codigo de Comercio, el cual a la letra sefiala:

“Los titulos-valores son documentos necesarios para legitimar el ejercicio del derecho literal y
auténomo que en ellos se incorpora. Pueden ser de contenido crediticio, corporativos o de
participacién y de tradicion o representativos de mercancias”. En consecuencia, el tenedor del titulo
no puede esperar mds del derecho literal que emerge del titulo valor, y el deudor no debe pagar mds de lo
indicado en él”.




6.- Nada de esto le llamo la atencion al despacho, triunfando tinicamente el hecho de que el
documento contenia la firma de mi cliente y, sin poner atencién en lo atinente a la cuantia
falsificada claramente. ;Por qué esto?

7.- Result6 sin ninguna importancia todo lo aseverado con sana légica y en rigor a la verdad,
por parte de la sefiora. Venci6 el formalismo frio sobre la prevalencia del derecho sustancial,
en contravia de lo que ordena el articulo 228 constitucional:

“La Administracion de Justicia es funcion piblica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones
serdn publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho
sustancial”.

8.- De la misma forma, el articulo 11 del CGP, indica:

“INTERPRETACION DE LAS NORMAS PROCESALES. Al interpretar la ley procesal el juez deberd
tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustancial”.

9.- Inadecuadamente en el fallo se afirma que dofia Patricia no prob6 nada de lo afirmado,
desconociendo el valor de prueba de su interrogatorio, el cual conserva por mandato del
articulo 165 del CGP -complementado por el articulo 191 y ss. del igual codigo-, que regula:

“MEDIOS DE PRUEBA. Son medios de prueba la declaracién de parte, la confesion, el juramento, el
testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los
informes y cualesquiera otros medios que sean titiles para la formacion del convencimiento del juez”.

10.- Sumado a lo dicho, el despacho calificé al testigo Carlos Henry Lopez Herrera, como de oidas,
siendo que este sefior manifestdé “que habia escuchado cuando el seiior Alfonso, comisionista habia
hablado con la demandante Edith Trujillo, sobre el préstamo inicial por $10.000.00000 junto con los
intereses del 20% mensual”. Alfonso fue quien hizo el engranaje entre la prestamista y mi cliente
y, no eran amigos como lo quisieron hacer ver los ejecutantes.

11.- Se confunde al testigo presencial con uno de oidas, solamente porque dijo haber “oido” a
Alfonso con Edith sobre el pequefio crédito, lo que rifie contra la légica y la ley, habida
consideraciéon de que el testigo puede percibir presencialmente el hecho por medio de sus
organos de los sentido: oido, vista, gusto... Aqui él oyd, no le contaron, evento en el cual si
habria sido de oidas.

12.- Carlos Henry Lopez, es testigo presencial a quien le consta la modesta obligacién tomada
por la demandada con intereses de gota-gota, y que deja al descubierto la adulteracién anotada,
sin saberse quien la haya cometido pero que si aprovecharon los ejecutantes.

13.- Para el despacho este testigo si demostré la solvencia econémica de la sefiora Edith,
contradicciéon insostenible, ya que como entender que no le da credibilidad a favor de la
ejecutada pero si a favor de los ejecutantes, no obstante que lo tiene como de oidas.



14.- Por el lado de las otras pruebas, podemos mencionar:

Reiteramos que la letra de cambio, titulo ejecutivo, dejé de serlo por el desconocimiento
hecho, puesto que le rest6 el mérito ejecutivo, esto es, que “no constituyo plena prueba
contra el deudor” como lo establece el articulo 422 del CGP. Le falt6 este requisito
sustancial o esencial, lo que adujimos y recurrimos durante todo el proceso, sin eco
alguno por el juzgado.

Los interrogatorios de parte de los ejecutantes fueron contradictorios y fragiles. Veamos:

No coincidieron en la fecha en que supuestamente se firmo¢ la letra; dieron razones
diferentes para haber entregado el dinero de la manera extrafia como lo
denotaron; dejaron claro, segtn ellos, que Edith era muy amiga de la ejecutada
Patricia y, que “entraba como Pedro por su casa” al apartamento de esta sefiora,
sin embargo, decidieron de manera rara entregarle el dinero “$210.000.00000” en
una caja incomoda en la calle, cuando Edith lo pudo, acorde con su dicho, haberlo
llevado al apartamento de la mandante “pues entraba como Pedro por su casa”;
inexplicablemente ese supuesto dinero lo obtuvieron con pago de intereses pero
a la ejecutada se lo prestaron en forma gratuita, y semejante suma, contra el
mismo texto de la letra en la que figuran intereses a la tasa maxima legal -se
evidencia la mentira-; no desvirtuaron el dicho de la ejecutada, en el sentido de que
alaletra de $10.000.00000, real préstamo inicial, le hubiesen agregado un “2” para
dejar aparentemente la suma adulterada, e igualmente, sobre la expresiéon de
“doscientos” en letras, antes de la anotacion inicial de “Diez”, situacién que
desajusta la verdad pues aquella “d” mintscula deja en serias dudas su
legitimidad; si tenemos en cuenta que en enseguida esta la palabra ‘Diez’, por lo
que ;tenia sentido que “doscientos” se incluyera en mintscula?; “Diez” con
mayuscula significa que ahi habia empezado la frase cuando se originé la letra y,
que el “doscientos” se adicioné a posteriori; adujeron que en pocos dias después
del suministro del dinero, Edith habia ido al apartamento de dofa Patricia con la
letra de cambio y, si asi fue, porque no hizo lo propio con el dinero que era lo mas
importante, sin que hubiese puesto en riesgo la vida de todos ellos, incluyendo la
de Patricia y, ni qué decir si la Policia los hubiese detenido con la gria donde
dicen que transportaron el dinero en pleno comienzo de la pandemia, época de
total restriccién; jamas precisaron que la letra no tenia espacios en blanco, pues si
los tenia, los que fueron aprovechados por quien la haya adulterado;
curiosamente ninguno de los tres ejecutantes supo a ciencia cierta la cuantia de su
participacion en el préstamo; el esposo de Edith, también ejecutante dijo saber
todo sobre los negocios de su esposa, empero en este crédito si poco conocia sin
importarle la cuantia, que segtn dijeron todos ellos, representaba sus verdaderos
ahorros; si todo lo tenfan en juego no le interesé conocer a fondo lo de su esposa,
a fin de que todo saliera bien y no se echaran a perder esos supuestos ahorros. De
igual forma indicaron que alguna parte del dinero habia sido de un crédito que
habian solicitado a una entidad Bancaria; ;sera real el hecho de que una persona
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solicite un crédito, pague intereses, lo preste y a quien le presta no le cobre ningtan
tipo de interés?, pues l6gicamente nadie hace este tipo de obras con la gente, es
claro que los ejecutantes estan faltando a la verdad.

V. LA FORMA INSOLITA DEL SUPUESTO CREDITO

No import6 al despacho que en violacion de las normas de bioseguridad, recientes para la
época por cierto, los ejecutantes afirmaran haber entregado el dinero a mi mandante en la calle.
Esto equivale a legitimar aquella transgresion normativa, que envolvia cuestiones de
salubridad publica con serias implicaciones para la vida de ellos y la de los demas, incluida
dona Patricia persona cercana a los 80 afios de edad, porque podian ser transmisores del virus
de moda y, claro, las normas bancarias que violaban con sus comportamientos para no cumplir
con las cargas impositivas o tributarias. Recordemos que ellos confesaron no sélo esto sino que
no habian incluido el asunto en su declaraciéon de renta.

Rememoremos que, la letra de cambio tiene fecha 13 de abril de 2020, dias después a la presunta
entrega del dinero, cuando nadie se podia movilizar por las calles de la ciudad, luego bajo
ningtn respecto los ejecutantes estaban autorizados por la ley y las reglamentaciones, para
circular por las vias publicas como si nada pasara, habida consideracién de que los controles
eran estrictos y, menos adn, cargando entre varias personas esa considerable suma de dinero.
La sefiora Patricia el dia de la supuesta entrega del dinero, se encontraba confinada y con todas
las medidas de bioseguridad por su edad y sus antecedentes serios de salud.

Tuvimos la oportunidad de averiguar con personas conocedoras sobre el tema de dineros, en
cuanto al espacio y peso que ocuparia esa suma, quienes nos explicaron que el fenémeno
implicaria haberlo introducido en una caja de por lo menos un metro al cuadrado, con varias
arrobas de peso, por lo que no creemos que la sefiora Patricia, con la edad descrita hubiese
tenido la fuerza fisica suficiente para cargarla en el largo trayecto aducido por los ejecutantes.
(Alguno de ellos fue a ayudarla? ;Cémo lo hizo? ;Cémo carg6 la sefiora el dinero? ;Qué les
consta al respecto? ;Por qué crey¢ el Juzgado algo insélito como esto?

En efecto, la entrega del abundante dinero en la via ptblica, por un lado y, por otro, la letra de
cambio si firmada en el apartamento de la sefiora dias después, son fenémenos que se caen por
su peso y, que nos dejan estupefactos. La falta de 16gica aflora por todas partes.

¢Coémo podria pasar inadvertido todo lo examinado frente a los ojos de la justicia?

Es menester recordar al despacho que los ejecutados en el interrogatorio de parte indicaron
también que la letra fue firmada primero por la sefiora Edith Trujillo y su esposo no supo
indicar con certeza el dia que el firmo, sin embargo si les consta que entregaron el dinero y
luego si recibieron la letra firmada por la ejecutada, ;Quién se atreve a ser tan condescendiente
con una suma tan desproporcionada?

VILLNO HAY RAZON PAARA LA IMPOSICION DE LAS COSTAS Y OTROS
9



Siendo evidente que la ejecutada ha obrado de buena fe, era apenas esperable que no se le
impusiera ninguna erogacién, por pequefia que fuera, a titulo de costas procesales y agencias
en derecho.

La ley claramente es lo que ordena tanto que es lo jurisprudencialmente pacifico en toda la
extension de la rama judicial.

SOLCITUDES ESPECIALES
Suplicamos a la Honorable Magistrada ponente y Magistrados/a, REVOCAR el fallo de
primera instancia, en aras de proteger los derechos y la buena fe de la ejecutada, asi como la
prevalencia del derecho sustancial, y por supuesto conforme al articulo 365 del CGP, sean
condenados en costas y agencias en derecho los ejecutantes, con la reparacién del dafio a que

hace referencia el articulo 643 del CGP.

De la Honorable Magistrada,

FRANKLIN GARCIA RODRIGUEZ
C.C. N° 18°261.002
T.P. N° 51.547 del C.SJ.
frasegar@gmail.com, 3107797042, 3366629
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Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C.
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MEMORIAL PARA REGISTRAR DRA RODRIGUEZ ESLAVA

Atentamente,

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Ay, Calle 24 No 53-28 Torre C Oficina 305

PEX 6013532666 Ext, 88345 — 88350 - 88378

Linea Macional Gratuita 018000110154

Email: secsctribsupbta? @cendoj.ramajudicial.gov.co

OSCAR FERNANDO CELIS F IRA
Secretavio Judicial

De: SERVICIOS Y ASESORIAS JURIDICAS L&M <servi.asejur@gmail.com>

Enviado: viernes, 5 de abril de 2024 14:25

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogotd D.C.
<secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>; andinajuridica@hotmail.com <andinajuridica@hotmail.com>
Asunto: RAD. 110013103032 -2022 -00064 -01 JUZGADO 32 C.C.

No suele recibir correos electrénicos de servi.asejur@gmail.com. Por qué esto es importante

Honorable

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
M.P. DRA. SANDRA CECILIA RODRIGUEZ

E.S.D
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REF. PROCESO VERBAL DE NULIDAD ABSOLUTA

DEMANDANTE: MARIA HERSILIA LOPEZ DE PACHON Y OTROS

DEMANDADOS: BLANCA CECILIA PACHON DE CHAPARRO, MARIA EMMA PACHON GARZON Y ALFONSO
PACHON GARZON

RAD. 110013103032 -2022 -00064 -01 JUZGADO 32 C.C.

ASUNTO: Sustentacion al recurso de apelacion

Luisa Fernanda Aristizabal Aristizabal, me permito allegar sustentacion del recurso de apelacion solicitado contra fallo
proferido por el Juzgado 32 Civil Circuito de Bogota.

De Usted

LUISA FERNANDA ARISTIZABAL ARISTIZABAL
C.C. 52121354

T.P. 144936

Cr 9 No. 12 b 12 of. 707 Ed Robledo

tel 3002323854
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Honorable

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA-SALA CIVIL
M.P. DRA. SANDRA CECILIA RODRIGUEZ

E.S.D

REF. PROCESO VERBAL DE NULIDAD ABSOLUTA

DEMANDANTE: MARIA HERSILIA LOPEZ DE PACHON Y OTROS

DEMANDADOS: BLANCA CECILIA PACHON DE CHAPARRO, MARIA EMMA PACHON GARZON Y
ALFONSO PACHON GARZON

RAD. 110013103032 -2022 -00064 -01 JUZGADO 32 C.C.

ASUNTO: Sustentacion al recurso de apelacion

Luisa Fernanda Aristizabal Aristizabal, mayor y vecina de esta ciudad, identificada con la
C.C.52.121.354 de Bogotay TP 144.936 del C.S.J., con domicilio profesional en lacr 9 No. 12 B 12
of 707 Ed Robledo, Tel. 3002323854 email servi.asejur@gmail.com / luisaferar@gmail.com de
conformidad con el Registro Nacional de Abogados, obrando en mi calidad de apoderada
judicial de la demandante dentro del asunto de la referencia con el debido respeto me
permito dar cumplimiento al auto de fecha 22 de marzo del 2024, mediante el cual se
ordena la sustentacion al recurso interpuesto, contra el falo proferido por el Juzgado 32
civil circuito en los siguientes términos:

Fundamentos del recurso

La suscrita dentro de la solicitud de apelacion, argumento no estar de acuerdo con el fallo
en cuanto a la prescripcién elevada por la pasiva, pues esta debe analizarse teniendo en
cuenta que se debe acceder a un derecho previo al pronunciamiento sobre el particular, es
decir para predicar si prospera la excepcion o no.

En el caso en particular tenemos que el sefior Carlos Julio Pachon Garzén (gepd) instaurd
proceso de peticién de herencia, que cursé y finalizo en el juzgado 19 de Familia del
Circuito de Bogota en este asunto se declaré la particion de su progenitor Milciades Pachon
Castafieda ineficaz mediante fallo del 31 de mayo de 1991 y se ordend remitir al Juzgado
25 civil del circuito para adelantar la particion correspondiente.

Luego los herederos del causante Milciades Pachon Castafieda (gepd), iniciaron la
particion del bien via notarial, segregando el predio de mayor extension en dos predios
como se encuentra actualmente el inmueble mediante la escritura pablica N0.3367 de 1984
de la Notaria 15 del Circulo Notarial de Bogota, mediante la cual se realizé la division del
predio identificado con el folio de matricula 50C.564030 quedando subdividido en dos
lotes identificados con los folios Nos. 50C.-853855 y 50C-853857

Posteriormente se protocolizo la sucesion de su progenitora Ana Garzén Vda. de Pachén
(gepd). Ambos actos escriturarios fueron atacados por via de esta nulidad escritura No.
3817 de 1992 de la notaria 15 del circulo notarial de Bogota.

Sin embargo dentro del juicio de valor se olvido por parte del Juzgado analizar que el
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asunto de la peticion de herencia habia quedado suspendido en el tiempo sujeto a una
condicion futura para acceder a su derecho, esta condicion futura precisamente es la de
rehacer la particion de la herencia una vez fue reconocido el fallecido Carlos Julio Pachén
Garzon, situacion que nunca se consolido por parte de los herederos, ahora bien, de igual
forma todos los causahabientes del sr Milciades (...) realizaron un acuerdo de transaccion
en el cual se obligaban a desistir de realizar la particion correspondiente, razon suficiente
para que de buena fe se tuviera dicho acuerdo como valido por parte de mis poderdantes y
herederos del sr Carlos Julio (...) razon por la cual los demandantes se acogieron a los
términos sefialados en la Ley 791 de 2002 esto es a los 10 afios de la prescripcion
contabilizados después del fallecimiento del sr Carlos Julio, y para el momento de la
radicacion de la demanda no habian transcurrido los 10 afios que puntualiza la norma.

Dado que los herederos o este caso fueron dejados sin legitimacion en la causa para actuar
queda la cesionaria de los derechos herenciales y a su vez cényuge del sr Carlos Julio
Pachon Garzon (gepd) hijo del fallecido Milciades Pachén Castafieda, quien podra
ejercitar su derecho antes de que prescriba el derecho, es asi como la accion se encuentra
interpuesta en los términos del ley y antes del vencimiento de los 10 afios como
prescripcion extraordinaria, pero vemos que la cesién de derechos herenciales no es la
trasmision de bienes ciertos si no precisamente de un derecho que deviene es de hacer la
particion de los bienes que conforman el patrimonio del causante asi que su facultad es
iure propio no hereditaris como se dispone para los propios herederos del causante que es
intransferible, y la cesién o venta de los derechos herenciales no produce el traspaso de la
condicion de heredera dado su caracter de personal e intransmisible, una razon mas por lo
que habra de modificarse el fallo de primera instancia y conceder el derecho pretendido.

Asi las cosas, el derecho nunca se consolido en favor del sr Carlos Julio, por el contrario,
quedo suspendido en el tiempo en espera de una promesa que nunca se cumplié -esto pues
por el contrato de transaccidn —arrimado al proceso- y por qué, nunca se pudo materializar
el derecho que invocé como pretension en su demanda de peticion de herencia, cual era
realizar la particion sobre los bienes de su progenitor (Milciades). Situacion que sigue
inconclusa hasta el dia de hoy pues no se ha logrado rehacer la particion ordenada, pese a
varios intentos de acercamiento entre las partes interesadas.

El articulo 2530 del CC inc. 5°. Indica que no se contara el tiempo de prescripcion en
contra de quien se encuentre en imposibilidad absoluta de hacer valer su derecho, mientras
dicha imposibilidad subsista lo cual aconteci6 en nuestro caso, primero nunca se adelantd
la particion correspondiente por parte de los herederos y segundo se lleg6 a una transaccion
que finiquito el inicio de la particion, lo que imposibilito el aprehender un derecho
herencial.

Mencionando los aportes jurisprudenciales sobre el particular la suscrita hizo resumen de
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Civil, en sentencia del MP OCTAVIO
AUGUSTO TEJEIRO DUQUE Magistrado Ponente SC2362-2022 Radicacién n° 41001-
31- 03-002-2013-00116-01 (Aprobada en sesion del 27 de mayo de 2021) indica el
articulo2535 inciso final que (..) erige la prohibicidén de comienza a contabilizar el periodo
extintivo mientras subsistan circunstancias impeditivas para que el titular reclame su



derecho (v.gr. plazo, modo, condicion) en virtud del principio que la doctrina denomina
«actioni non natae non praescribitur».

Atinente a esta prevision establecida en favor del acreedor, la jurisprudencia ha explicado
que «es contrario a la moral y a la equidad que un derecho pueda extinguirse antes de que
su titular pudiera normalmente hacer uso de él» (CSJ SC, 7 nov. 1977), lo cual permite
observar que el fendmeno que se analiza no se impone de manera ineluctable, en tanto el
estudio de su acaecimiento tiene en cuenta las vicisitudes del derecho sobre el que se
cierne. Siguiendo esta misma linea argumentativa, es preciso advertir que la prescripcion
extintiva recae sobre «derechos y acciones», por lo que declararla supone necesariamente
verificar el nacimiento y vigencia de estos. Si no es admisible contabilizar el lapso extintivo
de derechos inexigibles, menos de los que no existen Es en ese sentido que la Sala ha dicho
que a la hora de dictar sentencia el fallador debe examinar si el derecho controvertido
existe, y solamente cuando la respuesta es afirmativa es procedente que se adentre en el
estudio de las excepciones de mérito, preceptiva que resulta aplicable cuando la defensa
consiste en la prescripcion extintiva, que el demandado debe alegar si quiere beneficiarse
de ella (art. 282, C.G.P.).

En torno a este tdpico expuso que (...) la subsidiaridad de la excepcidn es pues manifiesta
0 que no se concibe con vida sino conforme exista un derecho, de lo contrario se queda
literalmente sin contendor, por modo que de ordinario en los eventos en los que el derecho
no alcanza a tener vida juridica o para decirselo mas elipticamente, en los que el actor
carece de derecho porgue esté nunca se estructur6, la excepcion no tiene viabilidad, de ahi
que la decision de todo litigio deba empezar por el estudio del derecho pretendido, y por
indagar si al demandante le asiste, cuando estd sugestion inicial es respondida
negativamente la absolucion del demandado se impone, pero cuando se halle que la accion
existe y que le asiste al actor entonces si es procedente estudiar si hay excepciones que la
emboten, enerven o infirmen (CSJ SC de 11 de junio de 2001, rad. 6343) En el mismo
orden de ideas, también es util recordar que los «derechos» que dan aliento a las acciones
en concreto (v.gr. de nulidad, peticion de herencia, rescision) no brotan de la nada, sino
gue encuentran venero en los hechos juridicos, los actos juridicos o en la ley, en una
relacion de causa-efecto.

En esa medida, cuando se invoca un acto (v. gr. contrato) que por razones juridicas y/o
facticas no existe, tampoco es posible identificar algin derecho en relacion con el mismo,
y mientras ese vacio subsista resulta un imposible légico-juridico predicar consecuencia
alguna.

Esa inexistencia puede ser originaria o sobreviniente, dependiendo de si nunca hubo
convencion o si después de ella, v.g.r., por orden judicial o de autoridad administrativa,
desaparecié. Mientras dicho estado se mantenga inalterado tampoco se le puede asignar
efecto alguno, sin perjuicio de las situaciones consolidadas durante su vigencia. Ahora, sSi
por alguna circunstancia excepcional el negocio juridico revive surgen las preguntas ¢qué
sucede con la institucion la prescripcion en cada uno de esos periodos y como debe
aplicarse?



En relacién con el primer lapso, la Corte advierte que dependiendo su duracion, puede o
no consolidarse el fenémeno extintivo, caso en el cual el interesado estara facultado para
alegarlo por via de accion o de excepcion, de acuerdo con las circunstancias y segun lo
estime pertinente. Con el advenimiento de la segunda etapa, es decir, cuando el acto ha
perdido efectos juridicos por cuenta de una decision administrativa o judicial, no puede
predicarse nada positivo o negativo de él. La prescripcion carece de sustrato alguno sobre
el que desarrollarse; su existencia es un imposible ontolégico.

En este punto, es necesario aclarar que no se trata de una suspensién de la prescripcion,
por cuanto esta supone la latencia de un derecho en tanto el acto juridico que le da sustento
continta en vigor, pero no puede ser ejercido debido a que ciertas circunstancias
personales del titular reconocidas en la ley se lo impiden. Aqui, se reitera, no hay derecho

alguno sobre el que el fendbmeno  extintivo  pudiera  erigirse.
(file:///C:/Users/Luisa/Downloads/CSJ_SCC_SC2362- 2022 _2013-00116-01 2022.pdf)

De igual forma

De usted,

f'\ Ve e ﬂmc\a Ansjn'zahé\fA :
Luisa Fernanda Aristizabal Aristizabal
C.C. 52121354 Bogota
TP 144936 CSJ
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DE FECHA 8 DE MARZO DE 2024

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

Jue 11/04/2024 12:32

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

[[]j 1 archivos adjuntos (460 KB)
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MEMORIAL DRA RODRIGUEZ

Atentamente,

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

Secretaria 5ala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Av. Calle 24 No 53-28 Torre C Oficina 305

PEX 6013532666 Ext. 88349 — 88350 — 88378

Linea Macional Gratuita 012000110194

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

OSCAR FERNANDO CELIS F TRA
Secretario Judicial

De: Nicolas Fernandez de Castro <nfernandez@integracgl.com>

Enviado el: jueves, 11 de abril de 2024 12:31 p. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogotd D.C. <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
CC: Notificacidn Litigios <notificacionlitigios@pgplegal.com>; Secretaria Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogotda D.C.
<secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: 11001310303520190063402 - SUSTENTACION RECURSO APELACION EN CONTRA DE LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA PROFERIDA EN AUDIENCIA DE FECHA 8 DE MARZO DE 2024

Honorables Magistrados
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

Sala de Decisioén Civil
E. S. D.

RADICADO UNICO:
11001310303520190063402

DEMANDANTE:
CLAUDIA PATRICIA ESPARZA ALVARADO

DEMANDADO:
CORTEX ANDINO SAS — CORTEX DENTAL INDUSTRIES IMPLANTS LTD

PROCESO:
VERBAL

ASUNTO:
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Honorables Magistrados
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala de Decision Civil

E. S. D.

RADICADO UNICO: 11001310303520190063402

DEMANDANTE: CLAUDIA PATRICIA ESPARZA ALVARADO

DEMANDADO: CORTEX ANDINO SAS — CORTEX DENTAL INDUSTRIES
IMPLANTS LTD

PROCESO: VERBAL

ASUNTO: SUSTENTACION RECURSO APELACION EN CONTRA DE

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA PROFERIDA EN
AUDIENCIA DE FECHA 8 DE MARZO DE 2024

NICOLAS FERNANDEZ DE CASTRO, mayor de edad, identificado con C.C. No.
80.205.337 de Bogota y portador de la T.P. No. 157.632 del C.S. de la J., actuando en mi
calidad de apoderado especial de la demandada CORTEX ANDINO SAS, me dirijo de la
forma mas respetuosa a ustedes dentro del término legal con el fin de SUSTENTAR
RECURSO DE APELACION EN CONTRA DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
PROFERIDA EN AUDIENCIA DE FECHA 8 DE MARZO DE 2024 POR EL JUZGADO 35
CIVIL CIRCUITO DE BOGOTA. Para el efecto me permito hacer las siguientes
manifestaciones:

El fallo proferido en primera instancia por el JUZGADO 35 CIVIL CIRCUITO DE BOGOTA
dentro _del proceso civil 2019-634, de ninguna manera es congruente con las
motivaciones que fueron expuestas por el Juez durante la providencia que se dictdé en la
audiencia del 8 de marzo de 2024.

En este proceso, el Juez se apart6 de las motivaciones que lo largo de la audiencia expuso,
para al final declarar que CLAUDIA ESPARZA se habia subrogado en los derechos de los
acreedores de CORTEX ANDINO SAS, lo cual no tiene ninguna congruencia con los
argumentos de hecho y de derecho que tuvo en cuenta el despacho para resolver este
proceso judicial.

El despacho reconocié que los acuerdos privados suscritos por CLAUDIA ESPARZA y
CORTEX DENTAL INDUSTRIES LTD (en adelante CORTEX ISRAEL)' tuvieron plenos

" Entre CLAUDIA ESPARZA y CORTEX DENTAL INDUSTRIES LTD se suscribié un acuerdo de accionistas (en adelante “SHA”) y un contrato
de compraventa de acciones (en adelante “SPA”) ambos del 6 de diciembre de 2017, que hacen parte del material probatorio documental que
obra en el proceso.



efectos vinculantes para las partes, admitiendo que estos acuerdos son ley para las
partes y sus clausulas son de obligatorio cumplimiento, conforme lo dispone el articulo 1602
del Cadigo Civil, y que, por lo tanto, cualquier diferencia que hubiere podido surgir o en cuyo
caso, alguna de las partes hubiere pretendido su terminacion, esta debié contemplar el
procedimiento que ambos eligieron para que se declarara la terminacion de dichos
acuerdos. (escuchar minuto 26:50 de la audiencia)

Estos acuerdos privados estan perfeccionados y los mismos siempre han sido aceptados
por las partes, tal como consta en los interrogatorios de parte que fueron practicados en la
audiencia inicial. De manera que, aun los acuerdos privados no sean objeto de discusion
en este proceso, lo cierto es que estos son prueba fundamental de la relacion contractual
existente entre la demandante y los demandados, a fin de que pueda tomarse una decision
congruente y ajustada a derecho con base en las pretensiones, excepciones y pruebas que
obran en el expediente.

Es preciso mencionar que el desarrollo de un proceso judicial se limita a los términos
establecidos por las partes involucradas, ya sea en la demanda inicial o en las
excepciones presentadas?, por lo que las decisiones que tome el Juez en el proceso
deben estar sometidas al principio de congruencia. Este principio es una restriccién al poder
de decisién del Juez y, por tanto, asegura que exista coherencia entre lo resuelto y lo
planteado por las partes en disputa como objeto de la controversia®, tal como lo establece
el articulo 281 del Cédigo General del Proceso*.

Sobre el particular, autores como Devis Echandia han dicho que la congruencia es una
garantia constitucional que alude a un principio normativo que exige identidad juridica entre
lo resuelto y las pretensiones y excepciones planteadas por las partes®, por lo que, la
sentencia que tome el Juez debe ser congruente.

También en reiteradas jurisprudencias, la Corte Suprema de Justicia ha indicado que la
congruencia de la sentencia es un:

«principio cardinal del conjunto de garantias del debido proceso, que evita el exceso
o0 el defecto de esa decision respecto del marco juridico de lo que compete resolver,
previsto en el articulo 305 del citado estatuto, bajo cuyo tenor el juez debe sujetar la
solucion del conflicto a los hechos y las pretensiones de la demanda o demas
oportunidades autorizadas, asi como las defensas frente a esta ultima, sin desmedro
de lo que ha de resolverse de oficio. De acuerdo con la jurisprudencia consolidada

2 Corte Suprema de Justicia, SC3663-2022.

3 Corte Suprema de Justicia, SC4257-2020.

4 Articulo 281. Congruencias. La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades que este cédigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la
ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada
en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo Gltimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después
de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato
de conclusion o que la ley permita considerarlo de oficio. (...)

5 HERNADO DEVIS ECHANDIA, Teoria General del proceso, t. 1. Editorial Universidad, Buenos Aires, tercera edicion, pag. 49.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2022/12/SC3663-2022-2012-00193-01.pdf
https://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/novejuri/civil/SC4257-2020.pdf

de esta corporacion, acatar la congruencia implica que debe haber armonia entre lo
pedido y lo resistido» (Corte Suprema de Justicia, SC3663-2022).

Visto lo anterior, el fallo proferido por el Juez de primera instancia es incongruente al
reconocer que CLAUDIA ESPARZA se subrog6 en los derechos de los acreedores de
CORTEX ANDINO SAS, cuando este despacho le ha otorgado plenos efectos juridicos a
los acuerdos privados suscritos por las partes, en particular, al aplicar la Seccion 10 del
SHA (escuchar minuto 27:45 de la audiencia) en su decisién, pero no observar
integramente estos acuerdos y omitir las disposiciones de la Seccion 18, apartado que
prevé una reglas especificas para atender las disputas, controversias o reclamaciones que
estuvieran relacionadas con la interpretacion, incumplimiento, terminacion o validez de los
acuerdos existentes entre CLAUDIA ESPARZA y CORTEX ISRAEL:

SECCION 18
ARBITRAMENTO.

Toda disputa, controversia o reclamacion que surja de o en relackdn con este contrato, o la
interpretacidn,  incumplimiento, terminacion o validez del mismo, o transacciones
contempladas en el mismo, se someteran a procedimiento de arbitramento de caracter
definitive en concordancia con las normas de arbitramento de la camara de comerclo de
Bogotd. El arbitramento estard regido por la bey 1563 de 2012, v segin kos estatutos, loyes
o decretos gue pudiesen reemplazar, modificar o derogar dicha ley 1563.
ay Eltnbunal estard conformado por un (1) arbitra en caso de que el monto no excada
una suma equivalents a cuatrocientos (400) salaros minimos legales mensuales
vigentes an Colombia, o tres (3) arbitros =i el monto excede la suma equivalente a
cuatrocientos (400) salarios minimos legales mensuales vigentes para Colombia.

by El Arbitro o Arbitros serdn nombrados mediante consentimiento mutuo entre las
partes, durante los siguientes treinta (30) dias calendario a partir de la solicitud de
arbitramento presentada por cualquiera de las partes olorgantes. Si las partes no
estdn en condiciones de acordar sobre el nombramiento del arbitro o arbitros,
entonces el arbitro o drbitros seran nombrados por el centro de arbitraje y conciliacidn
de la camara de comercio de Bogoté, a partir de La lista que reposa en dicha camara.

c) El arbitramento serd efectuado en la ciudad de Bogotd, Colombia en donde
pronunciara un laudo arbitral.

dy Elidioma utilizado para el arbitramento sera al espariol.

g} Laorganizacidn interma del tribunal estara sujeta a las normas senaladas por el centro
de arbitraje y conciliacién de la cAmara de comercio de Bogota.

f) El tribunal decidird en deracho.

g} El tribunal tendra su sede en la ciudad de Bogotd D.GC., en el centro de arbitramento
y conciliacién de la camara de comercio da asta cludad:

Este fue el procedimiento al que se debié cefir la demandante, quien tenia que acudir a la
justicia arbitral a efectos de que se le declarara si existi6 o no incumplimiento de las
obligaciones de mi representada para perseguir las sumas de dinero que hoy en este
proceso se reclaman.



No es posible que el Juez de instancia reconozca como pretension la subsidiaria propuesta
por la demandante como “subrogacion”, cuando en la parte motiva de esta providencia el
despacho ha decidido aplicar la Seccién 10 del SHA pero omite aplicar otras disposiciones,
entre ellas, la Seccidn 18 en la que se trata la forma en que las partes han de haber resuelto
sus diferencias.

En el proceso, no hay elementos de juicio que impidan que el Juez aplique integramente
estos documentos contractuales (que fueron base del negocio de las partes), como quiera
que estos corresponden a una plena manifestacion de la voluntad de los contratantes y
dichos documentos, no han sido viciados por alguna nulidad o tacha de falsedad. Por el
contrario, en el transcurso de todo el proceso CLAUDIA ESPARZA ha reconocido la
aceptacion y adhesion a dichas condiciones iniciales, las cuales dieron lugar a que ella
como futura accionista realizara sus aportes de inversion a CORTEX ANDINO SAS.

Ahora bien, no puede hablarse de que existe rescisién por mutuo incumplimiento de las
obligaciones de ambas partes (escuchar minuto 28:52 de la audiencia), en vista de que el
litigio no se centré en determinar si en el presente caso existié un incumplimiento por alguna
de las partes. Tal como se encuentra acreditado en el proceso, CLAUDIA ESPARZA no
adquirié su calidad de accionista de la sociedad CORTEX ANDINO toda vez que no realizé
sus aportes de inversion como futura socia de CORTEX ANDINO SAS dentro de los
tiempos establecidos en los acuerdos privados, como si lo hizo CORTEX ISRAEL,
quien es actual accionista de la sociedad.

El mismo Cédigo Civil plantea una solucién a este tipo de conflictos, y expresamente, el
articulo 1456 indica que solo la parte cumplida podra pedir, a su arbitrio, la resolucién o el
cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios. Es decir, que si ambas partes
incumplieron sus compromisos como obligados segun las manifestaciones hechas por el
despacho, entre dichos acuerdos iria envuelta la condicién resolutoria (bien sea tacita o
expresa).

En ese caso, si CLAUDIA ESPARZA pretendia reclamar las sumas de dinero que tuvieron
como origen el incumplimiento de los acuerdos privados suscritos con la demandada, esta
debi6 acudir a tal disposicién para iniciar la accion judicial correspondiente, a efectos de
que se declarara la responsabilidad contractual en contra de las sociedades involucradas,
en vez de proponer como pretensiones (i) si existia un contrato de mutuo comercial; (ii) si
la demandante pag6 obligaciones en las que el deudor era CORTEX ANDINO SAS; (iii) si
CLAUDIA ESPARZA se subrogé en los derechos de los acreedores de CORTEX ANDINO
SAS.

Pues, esta claro que estos acuerdos privados son los documentos que dieron origen a la
obligacion que hoy el Juez de instancia esta reconociendo como un supuesto “pago por
subrogacion”. Esto lo sefalé expresamente el despacho, y es que, los aportes de inversion
hechos por CLAUDIA ESPARZA se justifican en la efectividad del SPA y SHA (escuchar



minuto 29:25 de la audiencia), pretensiones que no fueron invocadas en el escrito de
demanda ni en su reforma.

Al reconocer el aguo que la entrega de dinero se efectué a titulo de INVERSION, segtn los
acuerdos privados antes mencionados, previo a determinar si existe la obligacion para los
demandados de devolver suma alguna de dinero deberia discutirse antes si el mencionado
contrato se cumplié o no y si, a partir de esto, surge la obligacion de reembolsar alguna
suma de dinero. La seccidn 18 del SHA establece unos mecanismos especiales de solucion
de conflictos (lo mismo sucede con la seccién 9.06 del SPA); no podia el despacho de
primera instancia, a través de este proceso, indagar esta situacion en la medida que no
formé parte de las pretensiones de la demanda, ni principales como subsidiarias.

Hizo bien este despacho en desestimar la existencia de un contrato de mutuo, pero
reconocer que la demandante se subrogé en los derechos de los acreedores de CORTEX
ANDINO SAS, claramente resulta contrario a lo probado en el proceso, principalmente, las
mismas documentales aportadas por la demandante como Comprobantes de Egreso y
Recibos de Caja, con sus respectivos soportes.

El despacho toma esta decision con fundamento en la sentencia CSJ SC, 14 en. 2015, rad.
2007-00144-01 (que no comparte los mismos fundamentos facticos o similares al caso que
nos ocupa), la cual indica que para que sea valida la subrogacion deben concurrir un
minimo de requisitos:

“7.1. Salvo el caso del articulo 1579 del C.C., la obligacion que se satisface debe
ser ajena, es decir, quien paga ostentara, de manera diafana, la calidad de tercero;
no resulta posible, entonces, que quien satisfaga el derecho de crédito sostenga
vinculo alguno con la prestacion debida;, menos que aparezca como deudor,
mandante o representante de éste. En otros términos, la solucion brindada por esa
persona ajena al crédito no sera en respuesta a compromisos legales o
convencionales, pues, en tal hipdtesis, no estaria extinguiendo deuda ajena o por
cuenta suya.”

“7.2. También, como requisito para que opere la subrogacion, se ha establecido que
aquella persona por cuyo actuar se satisface el derecho de crédito insoluto, al
proceder en tal sentido, afecte su propio patrimonio; por tanto, el pago realizado
no develara una recepcion previa de dineros cuyo destino tienda a esa finalidad, en
cuanto que, de acaecer tal evento, comportaria una representacion, mandato,
agencia oficiosa, etc., en fin, desnaturalizaria el cumplimiento de la obligacion a
instancia del tercero”.

“7.3. A lo anterior corresponde agregar que la obligacion que se transmite bajo esa
modalidad de pago, debe aparecer como susceptible de ser trasladada a
persona diferente de quien era acreedor; en otras palabras, el crédito satisfecho
sera de aquellos que admita ser trasferido. Exigencia esta que permitira radicar en




cabeza de quien efectua el pago la posibilidad de vindicar el cobro pendiente; de no
albergarse esa prerrogativa, por obvias razones, no procede la subrogacion”

Aunado lo anterior, es importante advertir que, dicha providencia citada por el Juez de
instancia no resuelve un caso similar, y esta, solo establece los pardmetros que deben
cumplirse para que se pueda reconocer la figura de la subrogacion.

La subrogacion es una modalidad de pago, en perspectiva del crédito, que transmite los
derechos del acreedor inicial a la otra nueva persona que se subroga a pagar, de tal modo
gue quien entra a la relacion juridica paga al acreedor lo que debe al deudor, para asumir
la nueva condicion de deudor.®

El pago con subrogacion tiene el efecto de transferir los derechos, acciones y privilegios a
un “tercero que paga”, segun las reglas contempladas en los articulos 1666 y 1670 del
Cédigo Civil, existiendo dos tipos de subrogaciéon, por una parte, la subrogacion
convencional en la que se requiere que el acreedor acepte voluntariamente el pago que
efectlia un tercero’ y la subrogacion legal, en la que hay una transmisién de derechos por
el hecho de que un tercero haga el pago®.

Sin embargo, para que la figura de la subrogacién legal opere, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1669 del Cédigo Civil, es necesario que concurran los siguientes
requisitos®:

(a) La obligacién que se satisface debe ser ajena, esto es, quien realice el pago debe
ser un tercero sin vinculo con la prestacién debida.

Esta condicién no se cumple en el caso sub examine, ya que CLAUDIA ESPARZA
no es un tercero sin vinculo con la prestacién debida. Todo lo contrario, CLAUDIA
ESPARZA acordd con CORTEX ISRAEL realizar unos aportes de inversién para la
constitucién, operacién y puesta en marcha de CORTEX ANDINO SAS, que son los
dineros que a hoy reclama.

Es inexplicable, que CLAUDIA ESPARZA se haya subrogado en los derechos de
los acreedores de CORTEX ANDINO SAS, cuando los aportes que ella realizd iban
encaminados a satisfacer sus propias obligaciones como interesada en adquirir la
calidad de accionista de la sociedad.

La obligacion de pago no es ajena a la demandante, CLAUDIA ESPARZA tiene
directa relacién con la prestacion que dice adeudarle CORTEX ANDINO SAS.

6 Corte Suprema de Justicia, SC5569-2019.

7 Corte Suprema de Justicia, SC5569-2019.

8 Articulo 1666 Codigo Civil.

9 Corte Suprema de Justicia, SC5698-2021 y SC407-2023.



(b) Al satisfacer la obligacién ajena, el tercero debe afectar su propio patrimonio. Si
quien soluciona el débito lo hace con unas sumas que previamente ha recibido con
ese fin, lo que hace no es pagar por otro sino cumplir con su propio compromiso, sin
derecho a reembolso.

Del material probatorio aportado, no se evidencia que el patrimonio personal de
CLAUDIA ESPARZA haya sido el directamente afectado en la totalidad de las
erogaciones reclamadas. Por el contrario, existen elementos probatorios que, de
manera categdérica demuestran que la demandante NO realizé dicha erogacién, tal
como se demostrara mas adelante.

Ademas, se insiste, que, de acuerdo con lo indicado por este despacho, las
erogaciones de la demandante se generaron en cumplimiento de los acuerdos
privados suscritos con CORTEX ISRAEL.

(c) La obligacién debe ser susceptible de ser transmitida a persona diferente de quien
era acreedor, pues la subrogacion implica el traslado de los derechos, acciones y
privilegios de aquel al tercero que paga.

Los aportes de inversion que realiz6 CLAUDIA ESPARZA y que estan siendo
reclamados en este proceso, no pueden ser transmitidos a persona diferente.

CLAUDIA ESPARZA celebré unos acuerdos privados con CORTEX ISRAEL en los
que se comprometié realizar una inversion de capital para la constitucion, operacién
y puesta en marcha de CORTEX ANDINO SAS en COLOMBIA.

En ese sentido, los derechos, acciones y privilegios como futura accionista de
CORTEX ANDINO SAS eran intuito personae, facultades que no pueden ser
trasladadas a un tercero diferente cuando el acreedor principal es ella misma.

El juez de primera instancia generaliza que TODOS los valores condenados con la presente
demanda corresponden a PAGOS DE OBLIGACIONES en las que era deudor mi
poderdante. Como lo podra evidenciar este Honorable Tribunal, muchos de los
comprobantes de egreso y recibos de caja adjuntados con la demanda, y que forman parte
de la relacién de “pagos” que estan siendo exigidos por la demandante en virtud de
subrogacion, NO CORRESPONDEN a pagos a favor de acreedores de la sociedad.

En esta oportunidad, quisiera hacer referencia especifica a los comprobantes de egreso y
recibos de caja presentados con la demanda, y base del dictamen pericial.



FECHA

VALOR

COMPROBANTE

COMENTARIOS

17-08-18

$9.445.460

Comprobante de
Egreso N° 0193

e Tiquete aéreo fue expedido a favor de
Claudia Esparza.

¢ No hay factura emitida a cargo de CORTEX
ANDINO SAS.

e La direccion indicada en la informacion del
tiquete NO corresponde a la del domicilio
social de CORTEX ANDINO SAS.

30-08-18

$ 43.439.220

Comprobante de
Egreso N° 192

e Los pagos estan generados por parte de
una empresa peruana a los terceros y no se
evidencia que CLAUDIA ESPARZA haya
demostrado que ella gir6 directamente esas
sumas.

e Lo mismo sucede con los pagos que se
indican a Carolina Beltran. Mediante
certificacién emitida por Lida Ann Sanz,
presentada por la demandante, se deja
claro que estos pagos también fueron
generados por parte de la sociedad
IMPLANTOLOGIA PERU SAC.

e Ademas, en el interrogatorio y del material
probatorio documental, se evidencia que en
este negocio de Perl no intervendria
directamente CORTEX ANDINO SAS.

31-07-18

$ 4.845.000

Recibo de Caja
No. R-7-673

¢ No se realiza ninglin pago a tercero. Se
trata de una consignacion a la cuenta
bancaria de CORTEX ANDINO SAS.

31-07-18

$ 36.088.350

Recibo de Caja
No. R-7-675

¢ No se realiza ningin pago a tercero. Se
trata de una consignacion a la cuenta
bancaria de CORTEX ANDINO SAS.

26-07-18

$1.082.214

Comprobante de
Egreso N° 188

e No hay evidencia que el pago lo haya
efectuado CLAUDIA ESPARZA, ni que se
haya facturado a favor de CORTEX
ANDINO SAS.

e Ademas, en el interrogatorio y del material
probatorio documental, se evidencia que en
este negocio de Perl no intervendria
directamente CORTEX ANDINO SAS.




06-06-18

$126.112

Comprobante de
Egreso No. 185.

¢ Se solicita el reembolso de un saldo por
unos gastos realizados en la ciudad de
Cartagena. Sin embargo, ni en el
comprobante, ni en los soportes
presentados hay claridad del objeto o
motivo del gasto, es decir, si de traté de un
gasto relacionado con una actividad propia
del giro ordinario de los negocios de
CORTEX ANDINO SAS.

e Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la demandante quien desembolsé el
dinero de esos restaurantes.

¢ No se evidencia que los soportes estén a
nombre de la sociedad CORTEX ANDINO
SAS.

31-05-18

$1.879.424

Comprobante de
Egreso No. 183

¢ En el interrogatorio y del material probatorio
documental, se evidencia que en este
negocio de Perl no intervendria
directamente CORTEX ANDINO SAS.

e Parte de los soportes presentados indican
que se facturaron a IMPLANTES
DENTALES MIS SAC y no a CORTEX
ANDINO SAS.

27-05-18

$1.430.130

Comprobante de
Egreso No. 182

¢ En el interrogatorio y del material probatorio
documental, se evidencia que en este
negocio de Perli no intervendria
directamente CORTEX ANDINO SAS.

e Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la demandante quien desembolsé el
dinero.

24-05-18

$ 200.000.000

Recibo de caja No.
5-0337 0 0180

¢ No se realiza ningin pago a tercero. Se
trata de una consignacion a la cuenta
bancaria de CORTEX ANDINO SAS.

23-05-18

$ 435.000

Comprobante de
Egreso No. 0179

¢ No se identifica la realizacion de un pago a
favor de un tercero.

19-05-18

$2.439.934

Comprobante de
Egreso No. 0178

¢ En el interrogatorio y del material probatorio
documental, se evidencia que en este
negocio de Perli no intervendria
directamente CORTEX ANDINO SAS.

17-05-18

$1.971.249

Comprobante de
Egreso No. 0177

¢ No hay factura emitida a cargo de CORTEX
ANDINO SAS.

15-05-18

$ 667.639

RESUMEN DE
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¢ No hay factura emitida a cargo de CORTEX
ANDINO SAS.

10-05-18

$ 16.079.505

Comprobante de
Egreso No. 0176

¢ No hay soporte que la Sra. Alvarado haya
pagado la suma de $500.000 en efectivo.

¢ En relacién con el pago de los $15.000.000
mediante cheque, sélo existe una copia del
cheque emitido por parte de la Sra. Esparza
Alvarado al proveedor, pero no existe
certeza de que efectivamente el mismo
haya sido cobrado por el proveedor y, por
tanto, que la Sra. Esparza efectivamente
haya desembolsado dicho dinero como
parte de la inversion.

10-05-18

$ 1.093.910

Comprobante de
Egreso No. 0175

eDe los soportes del comprobante
presentado no se confirma que
efectivamente la Sra. Esparza Alvarado
haya efectuado el pago.

e Aunque se indica que se trata de un pago
en efectivo (segun el comprobante), el
soporte presentado indica que se trata de
un pago con tarjeta de crédito.

¢ No hay soporte que indique que haya sido
CLAUDIA ESPARZA quien realiz6 el pago
(con un soporte de la aprobacién de la
transaccion), cémo tampoco que ella haya
reembolsado en efectivo al titular del
tiquete dicho dinero.

04-05-18

$ 90.000.000

Recibo de caja No.
5-233 0 0174

¢ No se realiza ninglin pago a tercero. Se
trata de una consignacién a la cuenta
bancaria de CORTEX ANDINO SAS.

05-05-18

$ 254.898

Comprobante de
Egreso No.
0173.

e Corresponde a una Pdliza  de
Responsabilidad Civil Profesional Médica
cuyo asegurado es la Sra. Esparza
Alvarado.

e Es decir, es una pdliza que SOLO LE
GENERA BENEFICIO A LA
DEMANDANTE.

05-04-18

$174.440.249

Comprobante de
Egreso No. 171

e Segun consta en el material probatorio
aportado, ESTE COMPOBRANTE SE
ENCUENTRA ANULADO POR ESTAR
DUPLICADO.

e El valor ya se habia registrado en otro
comprobante (RC-4018).

16-03-18

$ 351.813

Comprobante de
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Egreso No. 0167

¢ Ni en el comprobante, ni en los soportes
presentados hay claridad del objeto o
motivo del gasto, es decir, si de traté de un
gasto relacionado con una actividad propia
del giro ordinario de los negocios de
CORTEX ANDINO SAS.

e Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la Sra. Esparza Alvarado quien
desembolsé el dinero de esos restaurantes

14-03-18

$ 448.047

Comprobante de
Egreso No. 0166

e Ni en el comprobante, ni en los soportes
presentados hay claridad del objeto o
motivo del gasto, es decir, si de traté de un
gasto relacionado con una actividad propia
del giro ordinario de los negocios de
CORTEX ANDINO SAS.

e Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la Sra. Esparza Alvarado quien
desembolsé el dinero de esos restaurantes

14-03-18

$102.700

Comprobante de
egreso No. 0165

¢ Ni en el comprobante, ni en los soportes
presentados hay claridad del objeto o
motivo del gasto, es decir, si de trato de un
gasto relacionado con una actividad propia
del giro ordinario de los negocios de
CORTEX ANDINO SAS.

e Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la Sra. Esparza Alvarado quien
desembolsé el dinero de esos restaurantes

14-03-18

$ 22.280

Comprobante de
Egreso No. 164

e Ni en el comprobante, ni en los soportes
presentados hay claridad del objeto o
motivo del gasto, es decir, si de trato de un
gasto relacionado con una actividad propia
del giro ordinario de los negocios de
CORTEX ANDINO SAS.

e Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la Sra. Esparza Alvarado quien
desembolsé el dinero.

09-03-18

$2.272.955

Comprobante de
Egreso No. 0163

¢ No hay ningun documento que soporte el
pago indicado en el comprobante.

e Por lo anterior, no hay certeza de si,
efectivamente, fue la Sra. Esparza
Alvarado quien desembolso el dinero.

08-03-18

$ 148.593

Comprobante de
Egreso No. 0161

e Ni en el comprobante, ni en los soportes
presentados hay claridad del objeto o
motivo del gasto, es decir, si de tratdé de un
gasto relacionado con una actividad propia
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del giro ordinario de los negocios de
CORTEX ANDINO SAS.

Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la Sra. Esparza Alvarado quien
desembolsé el dinero de ese restaurante

05-03-18

$ 144.100

Comprobante de
Egreso No. 0158

Ni en el comprobante, ni en los soportes
presentados hay claridad del objeto o
motivo del gasto, es decir, si de trato de un
gasto relacionado con una actividad propia
del giro ordinario de los negocios de
CORTEX ANDINO SAS.

Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la Sra. Esparza Alvarado quien
desembolsé el dinero de ese restaurante.

02-03-18

$ 199.859

Comprobante de
Egreso No. 0156

Corresponde a un tiquete aéreo del Sr.
Alvaro José Ordofiez. Seguln los soportes
presentados, el tiquete se factura a nombre
del Sr. Ordofiez para viajar de Bogota a
Cartagena el 3 de marzo de 2018 y el
voucher de pago (que al parecer se hizo
con un datafono de Cortex Andino SAS) es
firmado por el Sr. Alvaro, comprobando que
fue éste quien realiz6 el pago y no
CLAUDIA ESPARZA.

16-03-18

$ 5.000.000

Comprobante de
Egreso No. 0154

Soporte Documental no valido (cuenta de
cobro sin  firma). La copia de la
consignacion no coincide con la cuenta
indicada por el proveedor (cuenta de
ahorros  006200687157) cuenta de
consignacion (Cuenta corriente
006260034100).

23-02-18

$ 64.400

Comprobante de
Egreso No. 149

Ni en el comprobante, ni en los soportes
presentados hay claridad del objeto o
motivo del gasto, es decir, si de tratdé de un
gasto relacionado con una actividad propia
del giro ordinario de los negocios de
CORTEX ANDINO SAS.

Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la Sra. Esparza Alvarado quien
desembolsé el dinero de ese restaurante.
Comprobante llegible.

26-02-18

$ 90.000

Comprobante de
Egreso No. 148

Segun los soportes del comprobante, el
gasto en tiquetes corresponde a la suma de
$80.000.

28-02-18

$52.010

Comprobante de
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Egreso No. 110

e Comprobante ilegible.

e Por lo anterior, no hay certeza de si,
efectivamente, fue la Sra. Esparza
Alvarado quien desembolsé el dinero.

28-02-18

$ 73.800

Comprobante de
Egreso No. 109

¢ Ni en el comprobante, ni en los soportes
presentados hay claridad del objeto o
motivo del gasto, es decir, si de trato de un
gasto relacionado con una actividad propia
del giro ordinario de los negocios de
CORTEX ANDINO SAS.

e Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la Sra. Esparza Alvarado quien
desembolsé el dinero de ese restaurante

28-02-18

$121.715

Comprobante de
Egreso No. 106

e Comprobante ilegible.

e Por lo anterior, no hay certeza de si,
efectivamente, fue la Sra. Esparza
Alvarado quien desembolsé el dinero.

28-02-18

$ 667.633

Comprobante de
Egreso No. 101

¢ Se indica en el comprobante que se tratd de
hospedaje pero la factura soélo hace
referencia a servicios de alimentacion, para
5 personas sin que haya claridad si se tratd
de una reunion.

28-02-18

$1.903.789

Comprobante de
Egreso No. 100

eNo se trata de un pago a favor de un
tercero; ni de un desembolso de dinero por
parte de CLAUDIA ESPARZA.

e Por el contrario, corresponde a una cuenta
de cobro emitida por la demandante a
cargo de CORTEX ANDINO SAS.

28-02-18

$911.113

Comprobante de
Egreso No. 97

eHace referencia a  servicios de
alimentacion, para 5 personas sin que haya
claridad si se traté de una reunién.

e Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la Sra. Esparza Alvarado quien
desembolsé el dinero de ese restaurante

28-02-18

$414.000

Comprobante de
Egreso No. 96

¢ No se puede pretender que se incluya este
gasto como “Articulos de Cafeteria”
teniendo en cuenta que se trata de una
compra por $414.000 para céapsulas de
café Nespresso.

¢ Si se observa el soporte que, por cierto, no
hay certeza que efectivamente la Sra.
Esparza Alvarado haya sido quien efectu6
dicha erogacion, corresponde a una
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compra abundante de capsulas de café que
s6lo pueden ser utilizadas en una maquina
especifica la cual nunca ha habido en las
instalaciones de la empresa.

Comprobante de

e Ni en el comprobante, ni en los soportes
presentados hay claridad del objeto o
motivo del gasto, es decir, si de traté de un
gasto relacionado con una actividad propia

28-02-18 $23.300 Egreso No. 94 del giro ordinario de los negocios de
CORTEX ANDINO SAS.

e Tampoco hay certeza de si, efectivamente,
fue la Sra. Esparza Alvarado quien
desembolsé el dinero de ese restaurante

¢ No hay prueba que indique que el pago fue

15-02-18 $516.000 gorrgggosingeogg efectuado por parte de CLAUDIA
g : ESPARZA.
Comprobante de |Certificacion  de pago de Edgar
Egreso No. 76 del [Rojas, Cédula de ciudadania 91.450.113
15-02-18 $ 30.000.000 mes de febrero de
2018.
Comprobante de [Transaccién Bancolombia formato No.
Egreso No. 0075 [25529556 al
28-02-18 $ 57.500.000 del 28 de febrero |nimero de producto 00193317105
de 2018
Comprobante de [Manifestacion de recibo de dinero el 12 de
Egreso No. 0072 [febrero de 2018
12-02-18 $ 10.000.000 del 12 de febrero
de 2018
¢ No hay prueba que indique que el pago fue
10-02-18 $2.900.000 Cl)EorPepSrgtl)\lacl)’ltg%e efectuado por parte de CLAUDIA
9 ' ESPARZA.
¢ Correo del proveedor que indica que no
10-02-18 $24.624.107 CEor:]epSrgkl)\la(;ltg;ioe entregd el producto y que, por tanto, no
9 ' recibié dinero de CLAUDIA ESPARZA.

e Segun consta en el material probatorio

aportado, ESTE COMPOBRANTE SE
Comprobante de ENCUENTRA ANULADO POR ESTAR
28-02-18 | $243.500 | EoesoNo.059 | DUPLICADO.

¢ El valor ya se habia registrado en otro
comprobante (CE-051) .

06-02-18 $ 11.468.900 Comprobante de | e Aun cuando se tiene soporte documental

Egreso No. 051

correcto por compra a un almacén de

Grandes Superficies (TUGO SAS), y se

14




registr6 como Activo Fijos, en el inventario
fisico y paqueteado no se encontraron 4
sillas (1 Silla Giratoria Wonker Negra y 3
Sillas Dima Plastico Blanco.
¢ Se tiene Reporte de la Mercancia Recibida
pero no se conocer el destino de la
mercancia perdida ni su uso.
$22.000
$ 8.500 ¢ Estos gastos cobrados son anteriores a la
$1.150 constitucién de la sociedad CORTEX
$ 22.000 ANDINO SAS; por lo anterior, no se trata
$22.000 del pago de una deuda de la sociedad,
$ 5.000 porque NO EXISTIA para ese momento.
$ 3.700
01-01-18 g ?288 Valores Varios
$17.000
$ 50.000
$ 8.400
$ 22.000
$6.200
$ 158.000
$ 241.706

Con lo anterior, es evidente que el despacho no realizé una valoracién completa del material
probatorio pues, por lo menos, una suma equivalente a $736.577.964 corresponden a
erogaciones que en ningun caso corresponde a una acreencia de CORTEX ANDINO SAS
a favor de un tercero; razén por la cual no se generan los presupuestos de un pago por
subrogacion.

De hecho, en la declaraciéon dada por parte del perito Wilson Lenis (quien en su declaracién
afirmé que no recordaba de los valores por él tabulados incluia pagos o erogaciones cuyo
beneficiario fuera CORTEX DENTAL IMPLTANS LTD), se informa que las erogaciones
revisadas por parte de este eran de varios tipos.

Ademas, se deja en evidencia ante este despacho, que, si se efectua un andlisis profundo
del material documental presentado como soporte de erogaciones, en casi la totalidad NO
EXISTE prueba que indique o demuestre que el pago haya sido efectuado por la parte
demandante y, por tanto, que se haya afectado su patrimonio.

No son entendibles los argumentos que tuvo en cuenta el aquo para reconocer la
exigibilidad de estas sumas de dinero, cuando bien podria decirse, que, sin tener en cuenta
el material probatorio aportado y sin realizar un analisis sobre las circunstancias de donde
emergen tales obligaciones dinerarias, habilita a que cualquier interesado que pretenda el
pago de una suma de dinero, acuda a la justicia para que le sea reconocido por intermedio
de la pretension “pago por subrogacién”, cualquier tipo de erogacion econémica que este
presuntamente alegue que se le adeuda.
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Finalmente, no sobra advertir a este Honorable Tribunal, que tampoco es dable que el juez
de primera instancia condene por la totalidad de las sumas reclamadas por los Estados
Financieros de CORTEX ANDINO SAS. Tanto en el testimonio de la Sra. Yaneth Aldana,
como en el interrogatorio del Representante Legal de CORTEX ANDINO SAS y las pruebas
documentales aportadas, existe una nota en los Estados Financieros desde los emitidos
con corte diciembre 2018, hasta la fecha, en donde de manera expresa se indica que estos
valores por pagar SE ENCUENTRAN EN DISCUSION, es decir, que no se esta
reconociendo su valor en la medida que presentan una serie de inconsistencias y se discute
si las mismas i) existieron; ii) si realmente corresponden al pago de obligaciones a favor de
CORTEX ANDINO SAS y; iii) si cuentan realmente con los soportes contables completos o
necesarios para determinar si efectivamente se realizé dicha erogacion.

Asi estd registrado en las notas a los Estados Financieros con corte 2018 y 2019,
respectivamente.

2018:

NOTA No.10. PASIVO NO CORRIENTE LARGO PLAZO

El saldo a 31 de Diciembre de 2018 corresponde a cuenta por pagar con Corte Dental Industrial
Implant $ 399.010.955 con plazo de pago afio 2020 y a la cuenta por pagar a Claudia Patricia Esparza
Alvarado $ $ 1.108.259.372,00 Se aclara que la totalidad de los valores registrados en la cuenta
23551001 como créditos a favor de la Sra. CLAUDIA PATRICIA ESPARZA ALVARADO, aun cuando
se encuentran registrados en la contabilidad presentan algin tipo de inconsistencia como duplicidad,
un mayor valor respecto de lo realmente contratado, corresponden a bienes / servicios no recibidos
a favor de la empresa o no cuentan con los soportes necesarios. Adicionaimente, muchos de esos
bienes y/o servicios contratados en favor de la empresa fueron contratados sin tener en cuenta el
cumplimiento de requisitos estatutarios (Art. 31).

2019:

NOTA No.10. PASIVO NO CORRIENTE LARGO PLAZO

El saldo a 31 de Diciembre de 2018 corresponde a cuenta por pagar con Corte Dental Industrial
Implant $ 913.153.522 con plazo de pago afio 2020 como socios Unicos de Cortex Andino SAS.

La cuenta por pagar a Claudia Patricia Esparza Alvarado $ $ 1.108.259.372,00 Se aclara que la
totalidad de los valores registrados en la cuenta 23809501 como créditos a favor de la Sra. CLAUDIA
PATRICIA ESPARZA ALVARADO, aun cuando se encuentran registrados en la contabilidad
presentan algin tipo de inconsistencia como duplicidad, un mayor valor respecto de lo reaimente
contratado, corresponden a bienes / servicios no recibidos a favor de la empresa o no cuentan con
los soportes necesarios. Adicionalmente, muchos de esos bienes y/o servicios contratados en favor
de la empresa fueron contratados sin tener en cuenta el cumplimiento de requisitos estatutarios (Art.
31).

Teniendo en cuenta todo lo expuesto en este escrito, solicito de manera respetuosa a este
Honorable Tribunal revocar la sentencia de primera instancia proferida por el JUZGADO 35
CIVIL CIRCUITO DE BOGOTA de fecha 8 de marzo de 2024 en el proceso de referencia y
en consecuencia, negar las pretensiones de la demanda.
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Cordialmente,

=1 Firma Electrénica
E FE 2024-04-1017:22:57 -05:00
F NICOLAS FERNANDEZ DE CASTRO

CC. 80205337
et ) https://301.fyi/CZCP3Xi
NICOLAS FERNANDEZ DE CASTRO

C.C. 80.205.337 de Bogota
T.P 157.632 C.Sde la J.
Apoderado Especial CORTEX ANDINO SAS
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MEMORIAL DRA RODRIGUEZ RV: Proceso declarativo con radicado no. 2019 — 634 // Sustentacion del
recurso de apelacion parcial en contra de la sentencia de primera instancia proferida en audiencia de fecha
8 de marzo de 2024

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Jue 11/04/2024 16:38
Para:2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

mj 1 archivos adjuntos (407 KB)

Rad. 2019-634. Sustentacion del recurso de apelacion contra sentencia.pdf;

MEMORIAL DRA RODRIGUEZ

Atentamente,

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

Secretaria Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota

Ay, Calle 24 Mo 53-28 Torre C Oficina 305

PBX 6013532666 Ext. 88349 — 88350 — 88378

Linea Macional Gratuita 013000110194 OSCAR FERNANDO CELIS F. IRA
Email: secsctribsupbta? @cendoj.ramajudicial.eov.co Secretario Judicial

De: Notificacidn Litigios <notificacionlitigios@pgplegal.com>

Enviado el: jueves, 11 de abril de 2024 4:37 p. m.

Para: Despacho Sala Civil Tribunal Superior - Bogota - Bogotd D.C. <des00sctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Secretaria Sala Civil Tribunal
Superior - Bogota - Bogota D.C. <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogotd - Bogota
D.C. <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>; Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Bogotd - Bogota D.C.

<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

CC: Nicolds Fernandez de Castro <nfernandez@integracgl.com>; Equipo Litigios Ordinarios <EquipolLitigiosOrdinarios@pgplegal.com>;
Archivo PGP <archivo@pgplegal.com>; Juzgado 35 Civil Circuito - Bogota - Bogota D.C. <ccto35bt@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: Proceso declarativo con radicado no. 2019 — 634 // Sustentacidn del recurso de apelacion parcial en contra de la sentencia de
primera instancia proferida en audiencia de fecha 8 de marzo de 2024

Senores
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
Atn. Magistrada Sandra Cecilia Rodriguez Eslava

E. S. D.

Referencia: Proceso declarativo con radicado no. 2019 - 634 de Claudia Patricia Esparza
Alvarado contra Cortex Andino S.A.S. y otro.

Asunto: Sustentacion del recurso de apelacion parcial en contra de la sentencia de
primera instancia proferida en audiencia de fecha 8 de marzo de 2024

Respetada Magistrada:

OSCAR JAVIER MARTINEZ CORREA, identificado como aparece al pie de mi firma, en calidad de apoderado
especial de CLAUDIA PATRICIA ESPARZA ALVARADO, parte demandante dentro del proceso de la referencia, por
medio del presente escrito, me dirijo al Despacho con el fin de presentar la SUSTENTACION del RECURSO DE
APELACION PARCIAL en contra de la sentencia de primera instancia proferida en audiencia de fecha 8 de
marzo de 2024, en los siguientes términos:

PROCEDENCIA Y OPORTUNIDAD

El presente escrito es procedente y se presenta dentro de la oportunidad establecida para el efecto conforme lo
dispuesto en el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, que sefiala que:

“ARTICULO 12. APELACION DE SENTENCIAS EN MATERIA CIVIL Y FAMILIA. (...) 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” (Destacado fuera de texto).




De conformidad con lo anterior, mediante Auto de fecha 22 de marzo de 2024, notificado en estado electrénico No.
E-052 de fecha 1 de abril de 2024 se admitié el recurso de apelacion interpuesto por el suscrito, asi las cosas, la
ejecutoria de dicha providencia transcurrié los dias 2, 3 y 4 de abril; y, en ese orden de ideas, el término
establecido en la precitada norma transcurre los dias 5, 8, 9, 10 y 11 de abril de 2024, término dentro del
cual se presenta este escrito.

Il. OBJETO DEL RECURSO

El recurso, que por medio del presente escrito se sustenta, tiene por objeto que la Sala Civil del Tribunal Superior
de Bogota REVOQUE PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia proferida en audiencia del 8 de marzo de
2024 por el Juzgado 35 Civil del Circuito de Bogota, inicamente en lo que atafie a la negativa de la declaratoria
de la solidaridad de la sociedad CORTEX DENTAL IMPLANTS INDUSTRIES LTD.

En ese sentido, si bien el numeral 1° de la parte resolutiva[l] es el numeral por medio del cual se niega la existencia
de solidaridad entre las demandadas, es menester que también sean corregidos los numerales 3°, 4° y 6° de la
respectiva decisién, como consecuencia de la modificaciéon del numeral 1°, con el fin de que también se declare y
condene a CORTEX DENTAL IMPLANTS INDUSTRIES LTD. al reintegro de la suma de $1.042.410.189 a favor de
CLAUDIA PATRICIA ESPARZA ALVARADO; pero se insiste, Unicamente en lo que atanie a la negativa de la
declaratoria de la solidaridad de la sociedad CORTEX DENTAL IMPLANTS INDUSTRIES LTD.

Significa lo anterior, que el objeto central de esta apelacion es que se MODIFIQUE PARCIALMENTE lo decidido por
el A quo inicamente en lo que tiene que ver con la solidaridad entre las sociedades demandadas, esto es, CORTEX
ANDINO S.A.S. y CORTEX DENTAL IMPLANTS LTD., y en ese sentido, se modifiquen las demas disposiciones de
la sentencia que estén directamente relacionadas con la declaratoria de solidaridad; asi las cosas, los demas puntos
de la sentencia, no son objeto de esta apelacion, esto es, la suma declarada y el reintegro de la misma a favor de
CLAUDIA PATRICIA ESPARZA ALVARADO.

Il FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

La sentencia de primera instancia proferida en audiencia de fecha 8 de marzo de 2024, dispone en su parte
resolutiva lo siguiente:

“(46:36) Se profiere entonces la siguiente decision.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 35 Civil de Circuito de Bogotad, Distrito Capital, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. DECLARAR probada la excepcién propuesta por Cortex Dental Implants Industries Ltd. en relacién con
la inexistencia de solidaridad con Cortex Andino S.A.S. y por consecuencia negar las pretensiones de la
demanda en su contra

Segundo. DECLARAR y improbadas las excepciones propuestas por Cortex Andino S.A.S. que buscaban
desacreditar la existencia del pago subrogado.

2.1. Las restantes excepciones propuestas por Cortex Andino S.A.S. se declarardn improbadas.

Tercero. DECLARAR que Claudia Patricia Esparza Alvarado se subrogé en los derechos de los acreedores de
Cortex Andino S.A.S. relacionados en la demanda por la suma de $1.042.410.189 pesos.

Cuarto. ORDENAR que la sociedad Cortex Andino S.A.S. reintegrar debidamente indexada desde el 31 de
diciembre de 2018, la suma de $1.042.410.189 pesos a Claudia Patricia Esparza Alvarado dentro de los 10 dias
siguientes a la ejecutoria de la presente decision judicial, so pena de reconocer intereses moratorios en los
términos del articulo 110 de la Ley 510 de 1999.

Quinto. NEGAR las restantes pretensiones de la demanda.



Sexto. CONDENAR en costas a la sociedad Cortex Andino S.A.S., por Secretaria liquidense teniendo como
agencias en derecho la suma de $30.500.000 pesos el cudl corresponde a un 70% dada la prosperidad parcial
de las excepciones.

La presente decision se notifica en estrados”.

Asi las cosas, el suscrito apoderado respetuosamente manifiesta su inconformidad parcial respecto de la decisién
contenida en la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, con base en los argumentos que se expondran
a continuacién:

1. Presuncion de solidaridad en contratos mercantiles (art. 825 c.co)

Previo a entrar a debatir sobre el asunto de la solidaridad, objeto central de este acapite, es menester dilucidar la
confusion que se presenta en este caso, y la que conllevé a que el Ad quo declarara la ausencia de solidaridad entre
CORTEX DENTAL y CORTEX ANDINO.

La confusion del Despacho proviene de no entender cual es el negocio juridico frente al cual se debe presumir la
solidaridad, pues este entiende que en el curso de estas negociaciones se celebraron varios contratos entre
CORTEX DENTAL y CLAUDIA ESPARZA que supuestamente son individuales de las obligaciones de CORTEX
ANDINO; por lo tanto, a continuacion, se dilucidaran estas inquietudes, demostrandose que en realidad existe un
solo contrato y que, CORTEX DENTAL era responsable de las obligaciones relacionadas con los gastos de operacion
y funcionamiento de CORTEX ANDINO frente a las cuales CLAUDIA ESPARZA se subrogé.

En cuanto a este punto, ha entendido la jurisprudencia y doctrina colombiana que, cuando se presentan este tipo
de circunstancias, es decir, bajo la existencia de varios contratos que en principio se consideran independientes,
pero que se encuentran vinculados porque persiguen un mismo fin, se presenta la figura de la coligacién de
contratos.

En ese orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha 9 de junio de 2021[2] desarrollé el
concepto de la coligaciéon de contratos, acudiendo a jurisprudencia anterior, manifestando y concluyendo lo
siguiente:

“4.- Segtin se expuso en SC 01 jun. 2009, exp. 2002- 00099-01, la coligacion, o conexidad negocial describe
hipotesis heterogéneas que atarien a una pluralidad de relaciones juridicas, distintas, autonomas e
independientes,_ «winculadas por un nexo funcional o teleolégico para la obtencion de un resultado
practico,_social o econémico unico, cuya estructura exige una serie de pactos constantes, ab origene (en el
origen) e in fine (en su fin), y la unién funcional o teleolégica de los actos dispositivos».

Las anteriores premisas permiten colegir que la conexidad negocial utilizada como instrumento que permite a
las partes a partir de varios contratos desarrollar una operacion econémica unitaria y_compleja,
necesariamente, supone la existencia de varios contratos tipicos o atipicos, perfectamente
diferenciados y que, en todo caso, conservan su individualidad, lo que no obsta para que entre ellos
exista una relacion de dependencia. Ello significa que desde que se ajusta esa tipologia contractual, debe
quedar claramente establecido cudles son los distintos acuerdos de voluntades que la componen, de modo que si
llegaren a presentarse posteriores controversias sea factible definir si se refieren a uno de ellos en particular o a
varios, y cudl seria su impacto o repercusiones en la operaciéon econémica que los aglomera” (Destacado fuera de
texto).

Asi las cosas, en el caso concreto existen varios contratos los cuales, si bien tienen objetos diferentes, persiguen un
mismo fin que es la puesta en funcionamiento y el desarrollo del objeto social de CORTEX ANDINO, es decir, la
distribucion y comercializacion de los implantes dentales que producia y fabricaba CORTEX DENTAL.

Y como si lo anterior no fuese suficiente, de la lectura de las consideraciones del contrato de accionistas o
“Shareholders Agreement (SHA)” se evidencia la interrelacion que existe entre todos los contratos, en los siguientes
términos:

1. Elliteral C establece que:



“las partes han otorgado un contrato para la compra de acciones (de ahora en adelante el SPA), mediante el
cual la doctora Esparza, es decir la compradora se comprometié adquirir el 45 % del capital emitido y en
circulacion de las acciones. Este contrato hace parte del SPA” (Destacado fuera de texto).

Por lo tanto, de conformidad con las declaraciones de las partes, el contrato de accionistas (SHA) hace
parte del contrato de compra de acciones (SPA), puesto que ellos entienden que el SPA y el SHA persiguen el
mismo fin, o en palabras de la Corte Suprema de Justicia, estan “vinculadas por un nexo funcional o
teleologico para la obtencion de un resultado practico, social o econémico unico’[3].

2. El tercer parrafo del literal D sefiala que:

“CORTEX y la doctora Esparza han celebrado de manera concomitante con este contrato un contrato
exclusivo de distribucion (“EDA”) con el fin de lograr la distribucion exclusiva de los productos (tal y
como se definen en dicho instrumento) y_que las partes acuerdan que constituye el punto central de las
relaciones contractuales entre las partes’ (Destacado fuera de texto).

Lo anterior significa que CORTEX DENTAL y CLAUDIA ESPARZA suscribieron un contrato de exclusividad
para la distribucion de los productos que fabrica CORTEX DENTAL (EDA) y, que este contrato “constituye el
punto central de las relaciones contractuales entre las partes”; notese que en este punto se esta haciendo
referencia al objeto social y principal de la sociedad CORTEX ANDINO, por lo tanto, se evidencia que el SHA
y el SPA estan intimamente relacionados con el EDA.

3. Elliteral E dispone:

“CORTEX y_la doctora Esparza acuerdan y aceptan que la existencia de este contrato depende de la
existencia del EDA y del cumplimiento de las partes respecto del EDA en cuanto a los términos alli

consignados lo cual constituye una condicion fundamental para la continuidad del presente
contrato”’ (Destacado fuera de texto).

De lo que se entiende, ambas partes, CORTEX DENTAL y CLAUDIA ESPARZA manifiestan y ratifican que el
SHA depende de la existencia del EDA, y como vimos anteriormente, el SHA hace parte del SPA, por lo que, el
SHA, el SPA y el EDA se constituyen como una unidad de contratos, puesto que persiguen un mismo fin, y
en esa medida, se aplica la figura de la coligacion de contratos.

4. Pero mas importante alin, lo establecido en el literal F:

“CORTEX y la doctora Esparza manifiestan su entendido de que seran responsables de todos los
propésitos juridicos y contables que tengan que ver con las actuaciones de sus nominados dentro de
la compania” (Destacado fuera de texto).

Para efectos del entendimiento anterior, es importante sefalar que de acuerdo con las definiciones del
contrato analizado, se entiende por “compania” a CORTEX ANDINO (literal A de las consideraciones del
SHA).

En mejores palabras, las partes declararon y manifestaron que ambas serian responsables de los propésitos
juridicos y contables que estén relacionados con las acciones suscritas en CORTEX ANDINO.

Aunado a lo anterior, no solamente los contratos se encuentran coligados y se aplica esta figura, sino también que
las partes negociales, esto es CLAUDIA ESPARZA, CORTEX DENTAL y CORTEX ANDINO, entendian que quienes
tenian la obligacién de sufragar los gastos de funcionamiento y operacion de CORTEX ANDINO, era la misma
sociedad y su uUnico socio, es decir CORTEX DENTAL, es por ello que la sociedad extranjera siempre participé en
las decisiones del dia a dia de la sociedad, participando en las entrevistas de los trabajadores y tomando la decisiéon
de a quien contratar y a quien despedir, escogiendo y aprobando las propuestas que presentaban los proveedores,
aprobando todos los gastos y pagos a través de la confirmacion del segundo token, autorizando todas las
actividades que se iban a desarrollar, por ejemplo, el evento de inauguracion y del congreso, los aperitivos que se
iban a brindar a los asistentes, el disefio de la oficina, de pagina web, etc., y mas importante, aprobando y
aceptando todos los dineros que entregdé CLAUDIA ESPARZA para el funcionamiento de la sociedad, pues
reconocian que estas obligaciones que CLAUDIA ESPARZA estaba sufragando, le correspondian a las sociedades
demandadas en conjunto.



Asi las cosas, se puede concluir que: (i) si bien se celebraron varios contratos de manera independiente, todos
persiguen un Unico y mismo fin que es el funcionamiento y desarrollo de CORTEX ANDINO, (ii) con ocasion de la
aplicacién de la figura de la coligacién de contratos y de lo entendido por las partes, todos los contratos celebrados
hacen parte los unos de los otros y que se constituyen como el punto central de las relaciones, es decir, que
ninguna de las relaciones juridicas se puede entender la una sin la otra, es decir, que existe dependencia entre los
contratos celebrados y (iii) era de entendimiento de todas las partes que quienes tenian la obligacion de sufragar
estos gastos eran CORTEX DENTAL y CORTEX ANDINO, lo anterior debido a que se establecié en el SHA que
CORTEX DENTAL, como Unico accionista, es responsable por los propésitos juridicos y contables de CORTEX
ANDINO.

Teniendo claro lo anterior, es menester acudir a lo establecido en el articulo 825 del Cédigo de Comercio, el cual
dispone:

“Articulo 825. En los negocios mercantiles, cuando fueren varios los deudores se presumird que se han obligado
solidariamente”.

Como se puede observar, el precitado articulo no da lugar a confusiones ni a segundas interpretaciones, puesto que
el mismo claramente sefiala que cuando se trata de un negocio mercantil en donde existen varios deudores, la
solidaridad entre ellos se presume.

Esta disposicion debe ser interpretada a la luz del articulo 20 ibidem el cual dispone cuales son los actos y
operaciones mercantiles, y dentro de este listado encontramos en el numeral 12 a “Las empresas de fabricacién,
transformacién, manufactura y circulacién de bienes”.

Por lo tanto, en el caso concreto, la sociedad CORTEX DENTAL fungi6 como fabricante de los implantes dentales
que comercializaria y venderia la sociedad CORTEX ANDINO; bajo estos términos es claro que ambas sociedades
ejecutaban actos calificados como mercantiles, y en ese orden de ideas, los negocios efectuados tienen esta
naturaleza, y al no existir pacto contrario, se aplica la presuncion de solidaridad contenida en el articulo 825 del
Cédigo de Comercio.

En conclusién, es claro que el juzgado de primera instancia err6 al declarar “probada la excepcion propuesta por
Cortex Dental Implants Industries Ltd. en relacion con la inexistencia de solidaridad con Cortex Andino S.A.S.”, por las
razones que a continuaciéon se enuncian:

1. El caso que nos atafie se trata de un negocio mercantil al involucrarse la fabricacién, venta y
comercializacién de los implantes dentales fabricados por CORTEX DENTAL.

2. Al tratarse de un negocio mercantil se presume la solidaridad.

3. Por virtud de la coligacion de contratos y de las estipulaciones pactadas entre las partes, se evidencia
que no se puede entender una relacion juridica sin la otra.

4. De acuerdo con lo declarado y ratificado por CORTEX DENTAL en cuanto a que éste es responsable
de los propositos juridicos y contables de CORTEX ANDINO, por lo tanto, todas las partes negociales
entendian que €l era el responsable de sufragar y pagar los gastos de operacion y funcionamiento de
esta Ultima, tan es asi que la sociedad israeli participaba en la toma de decisiones de CORTEX
ANDINO, aprobaba todos los gastos, las erogaciones, los pagos que debian efectuarse, entre otros.

Y en ese orden de ideas, existe solidaridad entre CORTEX DENTAL y CORTEX ANDINO.

1. Sujetos llamados por la ley a aportar los recursos a las sociedades

Los articulos 98, 122 y siguientes del estatuto mercantil seflalan quienes son las personas llamadas y obligadas a
aportar los recursos a las sociedades, con el proposito de, por un lado, que estas puedan adelantar las actividades
necesarias para el adecuado funcionamiento y operacion de su objeto social, es decir, para que estas puedan
subsistir, y por otro lado, para repartirse las utilidades obtenidas en la empresa o en la actividad social.

En ese orden de ideas, el precitado estatuto establece que son los accionistas de las sociedades quienes tienen la
obligacion de proveer los recursos para el funcionamiento de la empresa.



Asi las cosas, CORTEX DENTAL como Unico accionista de CORTEX ANDINO y, siendo responsable de los
propositos juridicos y contables de esta sociedad, tenia la obligacion de proveer recursos para sufragar los gastos de
operacion y funcionamiento de la misma, esto es, para la comercializacion y distribucion de los implantes dentales
que aquella ademas fabricada.

Por lo tanto, como era la sociedad CORTEX DENTAL quien tenia la obligacion de proveer los recursos para sufragar
todos estos gastos para que CORTEX ANDINO pudiera subsistir y ejecutar su objeto social, al incumplir dicha
obligacion no puede considerarse que aquella se exonera de restituir los dineros a la persona que asumi6 dichos
pagos y se subrog6 en los derechos de sus acreedores.

Ademas, tal y como qued6 demostrado en el proceso, en especial con el testimonio del senor DANIEL
ALVARADOJ4], quien fungié6 en CORTEX ANDINO como gerente financiero y administrativo, quien manifesté que la
sociedad CORTEX DENTAL no enviaba los recursos con los que se debia pagar la némina, a los proveedores, y en
general, los gastos de funcionamiento de la compania, y que ademas, tales obligaciones fueron asumidas por
CLAUDIA ESPARZA, tal y como se transcribe a continuacion:

JUEZ (2:06:26): “Gracias. ¢sabes si Claudia Esparza erogd su patrimonio propio, de su patrimonio propio,
perdoneme, sumas de dinero destinadas al funcionamiento de Cortex Andino SAS?”

Daniel Arévalo (2:06:45): “Si, si, si, ella, desconozco cudl es la negociacion a la que, tenian entre Cortex YY
Claudia, no la conozco, pero digamos que si tuve la oportunidad de ver a Claudia inyectando sumas de
dinero en la empresa, por ponerte un ejemplo, no habia con qué pagar nomina, entonces, Claudia ponia
de su plata para pagar la nomina. O vi yo a un serior boyacense, creo que era, que iba a la oficina a
reunirse con Claudia para que ella le para que ella le firmara algunos papeles para que él le
desembolsara algunos recursos que iban a ser destinados para la empresa, para para poder contar

de nomina, no eran, llegaba el fin de mes y no teniamos con qué pagar néminas, eso nos pasaba en la
empresa y entonces Claudia tenia que salir a poner de su plata para para eso, es lo que yo conozco, la la
verdad, no sé como puedo manejaban ellos las platas entre ellos ya directamente” (Destacado fuera de texto).

Por lo tanto, como fue a CLAUDIA ESPARZA a quien le toc6é asumir las obligaciones que le correspondian tanto a
CORTEX ANDINO como a CORTEX DENTAL, y frente a las cuales se subrogo, le corresponde a ambas sociedades
reintegrar a mi poderdante las sumas de dinero que ella dispuso para sufragar los gastos y cumplir con las
obligaciones incumplidas por parte de las sociedades demandadas.

Por consiguiente, se considera que el Ad quo err6 al absolver a CORTEX DENTAL del pago de sus obligaciones y de
la devolucién de estas sumas a favor de CLAUDIA ESPARZA, puesto que se trata de obligaciones que le
correspondian directamente.

1. Participacion de CORTEX DENTAL IMPLANTS INDUSTRIES LTD. en la toma de todas las
decisiones de la sociedad CORTEX ANDINO S.A.S.

Por ultimo, es muy importante tener en cuenta que, tal y como quedé demostrado en el proceso, CORTEX DENTAL
no fue ajeno a las actividades que realizaba CORTEX ANDINO, sino todo lo contrario, participé en el dia a dia de
las operaciones de esta ultima, aprobando todas las decisiones que se tomaban para el funcionamiento de la
misma, a saber:

1. Participando en las entrevistas de los trabajadores y tomando la decision de a quien contratar y
a quien despedir:

a. En el testimonio de DANIEL AREVALO[5], quedé demostrado que en su entrevista participaron los
sefiores Schmuel Rosen y Ejud, directivos de CORTEX DENTAL:

JUEZ (1:39:23): “Lo contextualizo. Ha sido citadao para que declare todo lo que sepa y le coste en relacion
con su actividad como director financiero de Cortex Andino S.A.S. y en especial sobre sus conversaciones
con Rabit Alter, director de marketing y comunicaciones de Cortex Dental Implants Industries LTD. A ese
efecto, le ruego haga un relato detallado precisando nombre de las personas, lugares y cosas por su
descripcién, en aras de puntualizar las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los de los hechos que
rodearon este caso, proceda con su relato”



Daniel Arevalo (1:40:06): “Claro que si, EH, hacia diciembre mediados de diciembre del ario 2017 me
contacté Claudia para que yo ofreciera los servicios financieros, EH como gerente de sucursal, trabajaba yo
para el Banco de Davivienda en ese entonces YY varios de los amigos de Claudia habian tomado productos
con el banco.

Ella me pidié, me pregunté que si yo hablaba inglés, yo le respondi que si, que yo hablaba inglés y_me

digamos que se encontraba en esa reunion el el seiior Schmuel Rosen, Eh, y el director financiero
de Cortex Dental, que es Ejud, se llamaba el sefior Eh” (Destacado fuera de texto).

b. En el testimonio de MARIA FERNANDA RINCON[6] qued6 demostrado que el sefior Schmuel
Rosen le hizo la entrevista y posteriormente le indicé que estaba contratada y que podia comenzar
a trabajar:

JUEZ (1:06:17): “Bueno, ya nos indicé cual fue la funcién que desemperio para Cortex Andino, ¢puede
indicarnos usted quien la recluté para dicha entidad?”

Maria Fernanda Rincén (1:06:31): “Bueno en eso eh realmente no me acuerdo quién exactamente me
llamé para para entrevista pero cuando me citaron a entrevista, me la hizo, el nombre del sefior, bueno
alguien de Cortex Israel que en este momento no me acuerdo el nombre, se me fue Eh me llamaron, él
me hizo una entrevista, y después de la entrevista ya me dijo que podia empezar, Schmuel,
Schmuel Rosen” (Destacado fuera de texto).

c. En el testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA[7] qued6 demostrado que fue contratada
directamente por Schmuel Rocen y despedida por Ejud, directivo de Israel:

JUEZ (1:20:42): “Quién la recluté y/o contraté para trabajar con Cortex Andino S.A.S.?”

Maria Andreina Aguilera (1:20:48): “Mi contrato fue directamente con Schmuel cuando vino a
Colombia yo ya trabajaba con, yo ya conocia la doctora Claudia esparza y pues bdsicamente fue para
laborar el mismo puesto en el que venia trabajando, pero fue el sefior Samuel quien revisé mi civil, mi
hoja de vida y me contraté” (Destacado fuera de texto).

JUEZ (1:25:32): “;Por qué sostiene usted que un ejecutivo de Cortex Dental Implants Industrie fue quien la
despidio?”

Maria Andreina Aguilera (1:25:46): “Porque recuerdo el dia que me despidieron, quien me llamoé a la
sala de juntas fue una de estas personas que venia de Israel, creo que era gerente financiero, no
recuerdo muy bien la posicién que tenia, eh su nombre era el senior Ejud, habia otra persona de
Israel, la verdad no recuerdo el nombre, no no recuerdo quién era, pero sé que habia otra persona y fueron

despido y me solicitaron que firmara”’ (Destacado fuera de texto).

4. Escogiendo y aprobando todas las propuestas de los proveedores:

a. En el testimonio de DIEGO GARCIA[8] qued6 demostrado que, para la aprobacién de la
propuesta presentada por su empresa y la estrategia comercial de la marca, participé el
sefior Schmuel Rocen y tomé la decision de aceptarla:

Diego Garcia (14:40): “Una de las estrategias que uno siempre hace en temas de relaciones publicas es
apalancarse en un vocero si o en un lider de opinion si una de las estrategias que nosotros propusimos era
apalancarnos en la imagen de la doctora Claudia para posicionar la marca Cortex totalmente desconocida
en el pais si, para esos efectos si utilizamos y fue una propuesta que incluso estuvo reunida el dueno
que yo pues tuvo que venir un traductor, creo que se llama Schmuel bueno uno de lo, el dueno de
de mi de de Cortex se le hizo esa, se hizo una presentacion antes de que nos contrataran’
(Destacado fuera de texto).

JUEZ (19:54): “Puedo entender de su respuesta anterior que el que el cobro por el justin o landing page de
la pagina web de Claudia Esparza obedecié a una estrategia de posicionamiento de marca que conté con la
aprobacién de Cortex Dental Implants Industries LTD”



Diego Garcia (20:17): “Es de esta se fue una estrategia que se presenté en el primer comité antes de ser
contratados como agencia de publicidad y era, como lo dije hace un momento, era una estrategia para
manejar a la Doctora como un vocero y creo que pues me imagino que fue la estrategia de asociarte o bueno
de contratar a la a la doctora como como gerente pues apalancdndose en el posicionamiento que ella tiene
en Colombia”.

JUEZ (20:44): “Gracias, usted indico que el sefior Samuel, estaba el dia que usted comparecio”

Diego Garcia (20:57): “Eh si seriora, s’

JUEZ (21:00): “Gracias. Es decir que esa, ese, ese posicionamiento de marca conté con la aprobaciéon de la
sociedad Cortex Dental Implants Industries LTD*

Diego Garcia (21:20): “Si, si doctora porque digamos que cuando yo hice, cuando se hizo la propuesta de
de esta campana no estdbamos nosotros contratados aun, eh se hizo esta esta esta esta esta esta reunién
en las oficinas de Cortex, fue presencial y mas o menos a los 15 dias, 20 dias de hacer la propuesta fue
que nos contrataron, incluso nosotros de cuando tuvimos una una segunda reunién donde hicimos ya como
se manejaria la el uso de las marcas en Colombia bajo esa estrategia y todo y todo el tema”.

1. Aprobando todos los gastos y pagos a través de la confirmacion del segundo token:

a. En el testimonio de DANIEL AREVALO[9] qued6 demostrado que el segundo token estaba a
cargo de CORTEX DENTAL, lo que significa que sin esa autorizaciéon, no se podia efectuar
ningun pago:

Daniel Arévalo (1:47:32): “Nosotros digamos que teniamos la la la cuenta las abrimos en este momento
con el Banco Davivienda en Y el Banco de Davivienda maneja una metodologia de de tokens. Si, de unos de
unos cédigos, por unos tokens que son los que generan las aprobaciones de todos los pagos. uno
de los tokens lo lo tenia Claudia y el otro token estaba en posesion de la de las personas de
Israel. Entonces digamos que yo obedecia las érdenes de Claudia respecto a bueno, estos son los gastos,
estos son los pagos, reportelos a Israel. Me parece que era una metodologia de desorganizada para una
empresa que tenia una subsidiaria israeli, pero pues digamos que me tranquilizaba completamente con que
todos estos pagos eran autorizados tanto por parte de BDO como por parte de del equipo en
Israel” (Destacado fuera de texto).

Daniel Arévalo (2:06:01): “Porque los gastos tenian que salir desde las cuentas de Cortex y las cuentas de
Cortex, como te indicaba ahorita, requerian de una doble verificacion y una de las verificaciones era
hecha por parte de Israel, entonces yo digo, si ellos no hubieran estado de acuerdo con todos esos
gastos, pues simplemente hubieran rechazado las transacciones y no hubieran permitido que se
hicieran” (Destacado fuera de texto).

1. Autorizando todas las actividades que se iban a desarrollar, por ejemplo, el evento de
inauguracion y del congreso, los aperitivos que se brindaron a los asistentes a dichos eventos, el
disefio de la oficina, etc., tal y como se demuestra a continuacion:

a. En el testimonio de DANIEL AREVALO[10] quedé demostrada la participacion que tuvo CORTEX
DENTAL en la toma de decisiones frente al congreso, sus asistentes, los pasabocas que se iban a
brindar y la organizacién del evento en general:

Daniel Arévalo (1:42:00): “Realmente el rol de director financiero en ese primer mes no se desarrollé
porque digamos que lo que yo realizaba era ayudar a la empresa a crearse, si estar pendientes de la obra
Civil, estar pendientes de que instalardn unas persianas, estar pendiente de que instalaran un video beam,
ese tipo de cosas YY posteriormente tuve la oportunidad de conocer a Rabbid Alter era ella viajé
con con Shmuel al evento de lanzamiento de de Cortex, de Cortex Andino que se realizé ahi mismo en
las oficinas en tele por Business eh y pues digamos que ella con ella empezamos a coordinar que como
iba a ser el evento, el numero de invitados, que que se va a dar de pasabocas se digamos, todo
ese tipo de de conversaciones desde la parte de de marketing, que era la que manejaba’
(Destacado fuera de texto).




b. En el testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA se demostré que las actividades que se
realizaron en el congreso fueron autorizadas por CORTEX DENTAL:

JUEZ (1:27:41): “:Sabe usted quien pagé la realizacion de ese evento?”

Maria Andreina Aguilera (1:27:50): “No podria decir el porcentaje de cudanto se pago, sé que la doctora
Claudia Esparza pagé una parte, eh creo recordar en uno de los eventos que habian la solicitud de unos
laser o unas luces especiales que tenian que ser, bueno todo era autorizada por Israel” (Destacado
fuera de texto).

c. En el testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA[11], también se demostr6 que CORTEX
DENTAL siempre estuvo enterado de los gastos de funcionamiento, de operaciéon y que ellos
aprobaban los mismo:

Oscar Martinez (1:28:56): “Recuerda por ejemplo, hablemos de las reuniones, a qué tantas reuniones con
los senores ejecutivos de la sociedad de Israel particip6 usted, qué temas se trataban, lo que pueda recordar
de esas reuniones, periodicidad, temas tratados, quienes intervenian”

Maria Andreina Aguilera (1:29:19): “Eh eh estuve eh como soporte por el idioma desde que se firmé desde
antes que se creara Cortex Andes en Colombia porque pues ellos vinieron a hacer la negociacién a revisar
oficinas posibles locaciones y obviamente a firmar el contrato ya colombiano de la constitucion de la
empresa, entonces yo estuve con esas reuniones en oficinas con los abogados, mm una vez comenzamos
operacion, recuerdo que habia una reunién por lo menos semanal fija para discutir eh actividades de la
semana, para discutir cartera, eh y pues he estados financieros, si no salia alguna otra extra especial’

Oscar Martinez (1:30:07): “En esas reuniones en las que usted estuvo presente, ipudo percatarse si los
sefiores ejecutivos de la sociedad extranjera estaban enterados o se debatian los temas relacionados con
los gastos de la operacion de Cortex Andino?”

Maria Andreina Aguilera (1:30:28): “Si, si se discutia”

Oscar Martinez (1:30:31): “2Conocian ellos esos gastos? ese es es esa periodicidad de los gastos cellos
conocian esos gastos en esas reuniones?’

Maria Andreina Aguilera (1:30:38): “Si, eh no solo eso, sino para cualquier tipo de gasto siempre se les
incluia a ellos, no porque al fin y al cabo la doctora Claudia esparza estaba poniendo el dinero pero eh
digamos que la compania pertenecia a Cortes Israel, si Cortex Dental, eh asi que si se discutian como parte
del de las actividades financieras de la semana lo que se comprd, lo que no se compré, lo que hacia falta
recolectar, siempre se discutian”

4. Y como si lo anterior no fuera suficiente, aprobando y aceptando todos los dineros que entrego
CLAUDIA ESPARZA para el funcionamiento de la sociedad:

a. En el testimonio de DANIEL AREVALO[12] quedé demostrado que CORTEX DENTAL
aprob6 los dineros que entrego CLAUDIA ESPARZA para sufragar los gastos de CORTEX
ANDINO:

JUEZ (2:05:00): “Gracias seriora Arévalo, dinformé a Cortex Dental Implants Industries Ltd. sobre los
costos y gastos, que asumié directamente Claudia Esparza para la puesta en marcha el lanzamiento de
Cortex Andino S.A.S.?”

Daniel Arévalo (2:05:16): “Si, si. Yo tenia que enviarles un reporte, no recuerdo si era diario o entra a
diario, pero eran por lo menos 3 reportes en la semana en las que se colocaba en un Excel cada uno de los
gastos que se lleva realizando, o que, o que Claudia iba generando, digamoslo as?”’

JUEZ (2:05:38): “;Qué le indicaron a usted frente a ese particular que nos acaba de relatar o de
comentar?”



Daniel Arévalo (2:05:48): “:Sobre los gastos?’

JUEZ (2:05:50): “S?’

Daniel Arévalo (2:05:52): “Me recuerdo que decian que los gastos eran elevados, pero en ningtin momento
me dijeron como no los pueden hacer. iPor qué? Porque los gastos tenian que salir desde las cuentas de
cortex y las cuentas de Cortes, como te indicaba ahorita, requerian de una doble verificaciéon y una de las
verificaciones era hecha por parte de Israel, entonces yo digo, si ellos no hubieran estado de acuerdo con
todos esos gastos, pues simplemente hubieran rechazado las transacciones y no hubieran permitido que se
hicieran”

a. En el testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA[13] se demostr6 que CORTEX
DENTAL conoci6 sobre el dinero que estaba poniendo CLAUDIA ESPARZA para cubrir los
gastos de funcionamiento de CORTEX ANDINO por lo que, al no efectuar ninguan tipo de
reparo, se entiende que estuvieron de acuerdo con los mismos:

Oscar Martinez (1:31:13): “En esos escenarios de esas reuniones los seriores ejecutivos de la sociedad
extranjera pudieron conocer enterarse de que la serfiora Claudia Esparza estaba haciendo pagos y
asumiendo con sus recursos gastos de Cortex Andino o inyectando dinero a Cortex Andino, iesos sefnores se
enteraban en esas reuniones del que eso estaba ocurriendo?”

Maria Andreina Aguilera (1:31:36): “Si serior, y ademds era un poco eh obvio porque para el dia a dia
hacer la oficina funcionar hacia falta inyeccién hacia falta el diario y para la organizaciéon de eventos que
era lo que yo manejaba, desde antes de que tu eh, de antes de que de que se haga la realizacién del evento,
obviamente que hay que recurrir a dinero porque hay que pagar contratos, ah y si esas cosas se hablaban
si también se solicitaba ayuda, para ser sincera’.

En conclusiéon, como se pudo observar de los testimonios de DANIEL AREVALO, MARIA FERNANDA RINCON,
DIEGO GARCIA y MARIA ANDREINA AGUILERA, la sociedad CORTEX DENTAL fue quien tomé todas las
decisiones para el funcionamiento y operacion de CORTEX ANDINO, al haber: (i) participado en las entrevistas de
los trabajadores y tomado la decision de a quien contratar y a quien despedir, (ii) escogido y aprobado las
propuestas de los proveedores, (iii) aprobado todos los gastos y pagos a través de la confirmacién del segundo token,
(iv) autorizado todas las actividades que se iban a desarrollar, por ejemplo, el evento de inauguracién y del
congreso, los aperitivos que se iban a brindar a los asistentes, el disefio de la oficina, de pagina web, etc., y (v) aun
mas importante, habiendo aprobado y aceptado todos los dineros que entregdé CLAUDIA ESPARZA para el
funcionamiento de la sociedad.

Por consiguiente, por los motivos expuestos en lineas anteriores, se considera que no puede exonerarse a CORTEX
DENTAL de la responsabilidad de reintegrar los dineros pagados por la demandante para cumplir las obligaciones,
no solo de CORTEX ANDINO, sino también de la sociedad Israeli.

I SOLICITUDES

Asi las cosas, teniendo en cuenta los argumentos anteriormente esbozados, es mas que evidente que el juzgado de
primera instancia cometié un error al declarar probada la excepcién de ausencia de solidaridad entre las sociedades
CORTEX ANDINO S.A.S. y CORTEX DENTAL IMPLANTS LTD., pues en realidad, son solidariamente responsables
del reintegro de las sumas a CLAUDIA PATRICIA ESPARZA ALVARADO, y en ese sentido, respetuosamente se
solicita a la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota se sirva:

1. REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia proferida en audiencia del 8
de marzo de 2024 por el Juzgado 35 Civil del Circuito de Bogota, tinicamente en lo que se
refiere a la declaratoria de solidaridad de la parte resolutiva.

1. Y en su lugar, REFORME la sentencia en el sentido de:

1. DECLARAR la existencia de solidaridad entre las sociedades CORTEX
ANDINO S.A.S. y CORTEX DENTAL IMPLANTS LTD.



1. Y como consecuencia de lo anterior, DECLARAR que CLAUDIA PATRICIA
ESPARZA ALVARADO se subrogo6 en los derechos de los acreedores de CORTEX
ANDINO S.A.S. y CORTEX DENTAL IMPLANTS LTD. relacionados en la demanda
por la suma de $1.042.410.189 pesos.

1. ORDENAR que las sociedades CORTEX ANDINO S.A.S. y CORTEX DENTAL
IMPLANTS LTD. reintegren debidamente indexada desde el 31 de diciembre de
2018, la suma de $1.042.410.189 pesos a CLAUDIA PATRICIA ESPARZA
ALVARADO dentro de los 10 dias siguientes a la ejecutoria de la presente decision
judicial, so pena de reconocer intereses moratorios en los términos del articulo 110
de la Ley 510 de 1999.

1. CONDENAR en costas a las sociedades CORTEX ANDINO S.A.S. y CORTEX
DENTAL IMPLANTS LTD., por Secretaria liquidense teniendo como agencias en
derecho la suma de $30.500.000 pesos.

Respetuosamente,

OSCAR JAVIER MARTINEZ CORREA
C.C. No. 80.282.282 de Villeta

T.P. No. 208.392 del C. S. de la J.

[1] El numeral 1° de la parte resolutiva de la sentencia de fecha 8 de marzo de 2024 dispone: “Declarar probada la excepcién propuesta por Cortex Dental
Implants Industries Ltd. en relacién con la inexistencia de solidaridad con Cortex Andino S.A.S. y por consecuencia negar las pretensiones de la demanda

en su contra”. (Grabacion de la audiencia min. 46:54, Ubicacion dentro del expediente: archivo denominado “104VideoAudienciaArt373Dia4Parte2”).

[2] Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de fecha 9 de junio de 2021, con radicado No. SC2218-2021, MP: Octavio Augusto Tejeiro
Duque.

[3] Sentencia con radicado SC 01 jun. 2009, exp. 2002- 00099-01, reiterada en fallo de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, de fecha 9 de
junio de 2021, con radicado No. SC2218-2021, MP: Octavio Augusto Tejeiro Duque.

[4] Ubicacion en el expediente del testimonio de DANIEL AREVALO: Grabacién denominada “092VideoAudienciaArt373Dia1Parte3” del expediente digital.
[5] Ubicacion en el expediente del testimonio de DANIEL AREVALO: Grabacién denominada “092VideoAudienciaArt373Dia1Parte3” del expediente digital.

[6] Ubicacion en el expediente del testimonio de MARIA FERNANDA RINCON: Grabaciéon denominada “095VideoAudienciaArt373Dia2Parte1” del

expediente digital.

[Z] Ubicacién en el expediente del testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA: Grabacién denominada “097VideoAudienciaArt373Dia2Parte3” del
expediente digital.

[8] Ubicacion en el expediente del testimonio de DIEGO GARCIA: Grabacién denominada “096VideoAudienciaArt373Dia2Parte2” del expediente digital.
[9] Ubicacion en el expediente del testimonio de DANIEL AREVALO: Grabacién denominada “092VideoAudienciaArt373Dia1Parte3” del expediente digital.
[10] Ubicacion en el expediente del testimonio de DANIEL AREVALO: Grabacién denominada “092VideoAudienciaArt373Dia1Parte3” del expediente digital.

[11] Ubicacién en el expediente del testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA: Grabacién denominada “097VideoAudienciaArt373Dia2Parte3” del
expediente digital.

[12] Ubicacion en el expediente del testimonio de DANIEL AREVALO: Grabacién denominada “092VideoAudienciaArt373Dia1Parte3” del expediente digital.

[13] Ubicacion en el expediente del testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA: Grabacion denominada “097VideoAudienciaArt373Dia2Parte3” del
expediente digital.



Senores

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
ATN. MAGISTRADA SANDRA CECILIA RODRIGUEZ ESLAVA

E. S. D.

REFERENCIA: PROCESO DECLARATIVO CON RADICADO NO. 2019 - 634 DE
CLAUDIA PATRICIA ESPARZA ALVARADO CONTRA CORTEX ANDINO
S.A.S. Y OTRO.

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION PARCIAL EN CONTRA
DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA PROFERIDA EN
AUDIENCIA DE FECHA 8 DE MARZO DE 2024

Respetada Magistrada:

OSCAR JAVIER MARTINEZ CORREA, identificado como aparece al pie de mi
firma, en calidad de apoderado especial de CLAUDIA PATRICIA ESPARZA
ALVARADO, parte demandante dentro del proceso de la referencia, por medio del
presente escrito, me dirijo al Despacho con el fin de presentar la SUSTENTACION
del RECURSO DE APELACION PARCIAL en contra de la sentencia de primera
instancia proferida en audiencia de fecha 8 de marzo de 2024, en los
siguientes términos:

I. PROCEDENCIA Y OPORTUNIDAD

El presente escrito es procedente y se presenta dentro de la oportunidad
establecida para el efecto conforme lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 2213
de 2022, que senala que:

“ARTICULO 12. APELACION DE SENTENCIAS EN MATERIA CIVIL Y FAMILIA.
(...) 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” (Destacado fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, mediante Auto de fecha 22 de marzo de 2024,
notificado en estado electréonico No. E-052 de fecha 1 de abril de 2024 se admitio
el recurso de apelacion interpuesto por el suscrito, asi las cosas, la ejecutoria de
dicha providencia transcurrié los dias 2, 3 y 4 de abril; y, en ese orden de ideas,
el término establecido en la precitada norma transcurre los dias 5, 8, 9, 10
y 11 de abril de 2024, término dentro del cual se presenta este escrito.

II. OBJETO DEL RECURSO

El recurso, que por medio del presente escrito se sustenta, tiene por objeto que
la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota REVOQUE PARCIALMENTE la
sentencia de primera instancia proferida en audiencia del 8 de marzo de 2024
por el Juzgado 35 Civil del Circuito de Bogota, inicamente en lo que ataiie a la
negativa de la declaratoria de la solidaridad de la sociedad CORTEX DENTAL
IMPLANTS INDUSTRIES LTD.
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En ese sentido, si bien el numeral 1° de la parte resolutival! es el numeral por
medio del cual se niega la existencia de solidaridad entre las demandadas, es
menester que también sean corregidos los numerales 3°, 4° y 6° de la respectiva
decision, como consecuencia de la modificacion del numeral 1°, con el fin de que
también se declare y condene a CORTEX DENTAL IMPLANTS INDUSTRIES
LTD. al reintegro de la suma de $1.042.410.189 a favor de CLAUDIA PATRICIA
ESPARZA ALVARADO; pero se insiste, lnicamente en lo que atafie a la negativa
de la declaratoria de la solidaridad de la sociedad CORTEX DENTAL IMPLANTS
INDUSTRIES LTD.

Significa lo anterior, que el objeto central de esta apelacion es que se MODIFIQUE
PARCIALMENTE lo decidido por el A quo inicamente en lo que tiene que ver
con la solidaridad entre las sociedades demandadas, esto es, CORTEX ANDINO
S.A.S. y CORTEX DENTAL IMPLANTS LTD., y en ese sentido, se modifiquen las
demas disposiciones de la sentencia que estén directamente relacionadas con la
declaratoria de solidaridad; asi las cosas, los demas puntos de la sentencia, no
son objeto de esta apelacion, esto es, la suma declarada y el reintegro de la misma
a favor de CLAUDIA PATRICIA ESPARZA ALVARADO.

III. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

La sentencia de primera instancia proferida en audiencia de fecha 8 de marzo de
2024, dispone en su parte resolutiva lo siguiente:

“(46:36) Se profiere entonces la siguiente decision.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 35 Civil de Circuito de Bogotd, Distrito
Capital, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. DECLARAR probada la excepcién propuesta por Cortex Dental
Implants Industries Ltd. en relacién con la inexistencia de solidaridad con
Cortex Andino S.A.S. y por consecuencia negar las pretensiones de la
demanda en su contra

Segundo. DECLARAR y improbadas las excepciones propuestas por Cortex
Andino S.A.S. que buscaban desacreditar la existencia del pago subrogado.

2.1. Las restantes excepciones propuestas por Cortex Andino S.A.S. se
declarardn improbadas.

' El numeral 1° de la parte resolutiva de la sentencia de fecha 8 de marzo de 2024 dispone: “Declarar probada
la excepcion propuesta por Cortex Dental Implants Industries Ltd. en relacion con la inexistencia de
solidaridad con Cortex Andino S.A.S. y por consecuencia negar las pretensiones de la demanda en su contra”.
(Grabacion de la audiencia min. 46:54, Ubicacion dentro del expediente: archivo denominado
“104VideoAudienciaArt373Dia4Parte2’).
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Tercero. DECLARAR que Claudia Patricia Esparza Alvarado se subrogé en
los derechos de los acreedores de Cortex Andino S.A.S. relacionados en la
demanda por la suma de $1.042.410.189 pesos.

Cuarto. ORDENAR que la sociedad Cortex Andino S.A.S. reintegrar
debidamente indexada desde el 31 de diciembre de 2018, la suma de
$1.042.410.189 pesos a Claudia Patricia Esparza Alvarado dentro de los 10
dias siguientes a la ejecutoria de la presente decision judicial, so pena de
reconocer intereses moratorios en los términos del articulo 110 de la Ley 510
de 1999.

Quinto. NEGAR las restantes pretensiones de la demanda.

Sexto. CONDENAR en costas a la sociedad Cortex Andino S.A.S., por
Secretaria liquidense teniendo como agencias en derecho la suma de
$30.500.000 pesos el cudl corresponde a un 70% dada la prosperidad parcial
de las excepciones.

La presente decisién se notifica en estrados”.
Asi las cosas, el suscrito apoderado respetuosamente manifiesta su
inconformidad parcial respecto de la decision contenida en la parte resolutiva de
la sentencia de primera instancia, con base en los argumentos que se expondran

a continuacion:

3.1. PRESUNCION DE SOLIDARIDAD EN CONTRATOS MERCANTILES (ART. 825 C.CO)

Previo a entrar a debatir sobre el asunto de la solidaridad, objeto central de este
acapite, es menester dilucidar la confusion que se presenta en este caso, y la que
conllevo a que el Ad quo declarara la ausencia de solidaridad entre CORTEX
DENTAL y CORTEX ANDINO.

La confusién del Despacho proviene de no entender cual es el negocio juridico
frente al cual se debe presumir la solidaridad, pues este entiende que en el curso
de estas negociaciones se celebraron varios contratos entre CORTEX DENTAL y
CLAUDIA ESPARZA que supuestamente son individuales de las obligaciones de
CORTEX ANDINO; por lo tanto, a continuacion, se dilucidaran estas
inquietudes, demostrandose que en realidad existe un solo contrato y que,
CORTEX DENTAL era responsable de las obligaciones relacionadas con los
gastos de operacion y funcionamiento de CORTEX ANDINO frente a las cuales
CLAUDIA ESPARZA se subrogo.

En cuanto a este punto, ha entendido la jurisprudencia y doctrina colombiana
que, cuando se presentan este tipo de circunstancias, es decir, bajo la existencia
de varios contratos que en principio se consideran independientes, pero que se
encuentran vinculados porque persiguen un mismo fin, se presenta la figura de
la coligacion de contratos.
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En ese orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha 9 de
junio de 20212 desarroll6 el concepto de la coligacion de contratos, acudiendo a
jurisprudencia anterior, manifestando y concluyendo lo siguiente:

“4.- Segun se expuso en SC 01 jun. 2009, exp. 2002- 00099-01, la
coligacion, o conexidad negocial describe hipotesis heterogéneas que
atanen a una pluralidad de relaciones juridicas, distintas,
autonomas e independientes, «winculadas por un nexo funcional o
teleologico para la obtencion de un resultado practico, social o
economico unico, cuya estructura exige una serie de pactos constantes, ab
origene (en el origen) e in fine (en su fin), y la unién funcional o teleolégica de
los actos dispositivos».

Las anteriores premisas permiten colegir que la conexidad negocial utilizada
como instrumento que permite a las partes a partir de varios contratos
desarrollar una operacion econdomica unitaria y compleja,
necesariamente, supone la existencia de varios contratos tipicos o
atipicos, perfectamente diferenciados y que, en todo caso, conservan
su _individualidad, lo que no obsta para que entre ellos exista una
relacion de dependencia. Ello significa que desde que se ajusta esa
tipologia contractual, debe quedar claramente establecido cudles son los
distintos acuerdos de voluntades que la componen, de modo que si llegaren
a presentarse posteriores controversias sea factible definir si se refieren a
uno de ellos en particular o a varios, y cudl seria su impacto o repercusiones
en la operacién econémica que los aglomera” (Destacado fuera de texto).

Asi las cosas, en el caso concreto existen varios contratos los cuales, si bien

tienen objetos diferentes, persiguen un mismo fin que es la puesta en
funcionamiento y el desarrollo del objeto social de CORTEX ANDINO, es decir, la
distribuciéon y comercializacion de los implantes dentales que producia y
fabricaba CORTEX DENTAL.

Y como si lo anterior no fuese suficiente, de la lectura de las consideraciones del
contrato de accionistas o “Shareholders Agreement (SHA)” se evidencia la
interrelacion que existe entre todos los contratos, en los siguientes términos:

1.

El literal C establece que:

“las partes han otorgado un contrato para la compra de acciones (de ahora
en adelante el SPA), mediante el cual la doctora Esparza, es decir la
compradora se comprometié adquirir el 45 % del capital emitido y en
circulacion de las acciones. Este contrato hace parte del SPA”
(Destacado fuera de texto).

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de fecha 9 de junio de 2021, con radicado
No. SC2218-2021, MP: Octavio Augusto Tejeiro Duque.
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Por lo tanto, de conformidad con las declaraciones de las partes, el
contrato de accionistas (SHA) hace parte del contrato de compra de
acciones (SPA), puesto que ellos entienden que el SPA y el SHA persiguen
el mismo fin, o en palabras de la Corte Suprema de Justicia, estan
“vinculadas por un nexo funcional o teleoldgico para la obtencion de
un resultado practico, social o econéomico unico™.

2. El tercer parrafo del literal D senala que:

“CORTEX y la doctora Esparza han celebrado de manera
concomitante con este contrato un contrato exclusivo de distribucion
(“EDA”) con el fin de lograr la distribucion exclusiva de los productos
(tal y como se definen en dicho instrumento) y que las partes acuerdan
que constituye el punto central de las relaciones contractuales entre
las partes” (Destacado fuera de texto).

Lo anterior significa que CORTEX DENTAL y CLAUDIA ESPARZA
suscribieron un contrato de exclusividad para la distribucion de los
productos que fabrica CORTEX DENTAL (EDA) y, que este contrato
“constituye el punto central de las relaciones contractuales entre las partes”;
notese que en este punto se esta haciendo referencia al objeto social y
principal de la sociedad CORTEX ANDINO, por lo tanto, se evidencia que
el SHA y el SPA estan intimamente relacionados con el EDA.

3. Elliteral E dispone:

“CORTEX y la doctora Esparza acuerdan y aceptan que la existencia
de este contrato depende de la existencia del EDA y del cumplimiento
de las partes respecto del EDA en cuanto a los términos alli
consignados lo cual constituye una condicion fundamental para la
continuidad del presente contrato’ (Destacado fuera de texto).

De lo que se entiende, ambas partes, CORTEX DENTAL y CLAUDIA
ESPARZA manifiestan y ratifican que el SHA depende de la existencia del
EDA, y como vimos anteriormente, el SHA hace parte del SPA, por lo que,
el SHA, el SPA y el EDA se constituyen como una unidad de contratos,
puesto que persiguen un mismo fin, y en esa medida, se aplica la figura
de la coligacion de contratos.

4. Pero mas importante alin, lo establecido en el literal F:

“CORTEX y la doctora Esparza manifiestan su entendido de que
seran responsables de todos los propositos juridicos y contables que
tengan que ver con las actuaciones de sus nominados dentro de la
compariia” (Destacado fuera de texto).

8 Sentencia con radicado SC 01 jun. 2009, exp. 2002- 00099-01, reiterada en fallo de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, de fecha 9 de junio de 2021, con radicado No. SC2218-2021, MP: Octavio

Augusto Tejeiro Duque.



Para efectos del entendimiento anterior, es importante senalar que de
acuerdo con las definiciones del contrato analizado, se entiende por
“compania” a CORTEX ANDINO (literal A de las consideraciones del SHA).

En mejores palabras, las partes declararon y manifestaron que ambas
serian responsables de los propositos juridicos y contables que estén
relacionados con las acciones suscritas en CORTEX ANDINO.

Aunado a lo anterior, no solamente los contratos se encuentran coligados y se
aplica esta figura, sino también que las partes negociales, esto es CLAUDIA
ESPARZA, CORTEX DENTAL y CORTEX ANDINO, entendian que quienes
tenian la obligacion de sufragar los gastos de funcionamiento y operacion de
CORTEX ANDINO, era la misma sociedad y su uUnico socio, es decir CORTEX
DENTAL, es por ello que la sociedad extranjera siempre participd en las
decisiones del dia a dia de la sociedad, participando en las entrevistas de los
trabajadores y tomando la decision de a quien contratar y a quien despedir,
escogiendo y aprobando las propuestas que presentaban los proveedores,
aprobando todos los gastos y pagos a través de la confirmaciéon del segundo
token, autorizando todas las actividades que se iban a desarrollar, por ejemplo,
el evento de inauguracion y del congreso, los aperitivos que se iban a brindar a
los asistentes, el disenio de la oficina, de pagina web, etc., y mas importante,
aprobando y aceptando todos los dineros que entregdé CLAUDIA ESPARZA para
el funcionamiento de la sociedad, pues reconocian que estas obligaciones que
CLAUDIA ESPARZA estaba sufragando, le correspondian a las sociedades
demandadas en conjunto.

Asi las cosas, se puede concluir que: (i) si bien se celebraron varios contratos de
manera independiente, todos persiguen un Unico y mismo fin que es el
funcionamiento y desarrollo de CORTEX ANDINO, (ii) con ocasion de la
aplicacion de la figura de la coligacion de contratos y de lo entendido por las
partes, todos los contratos celebrados hacen parte los unos de los otros y que se
constituyen como el punto central de las relaciones, es decir, que ninguna de las
relaciones juridicas se puede entender la una sin la otra, es decir, que existe
dependencia entre los contratos celebrados y (iii) era de entendimiento de todas
las partes que quienes tenian la obligacion de sufragar estos gastos eran
CORTEX DENTAL y CORTEX ANDINO, lo anterior debido a que se establecio en
el SHA que CORTEX DENTAL, como Unico accionista, es responsable por los
propositos juridicos y contables de CORTEX ANDINO.

Teniendo claro lo anterior, es menester acudir a lo establecido en el articulo 825
del Cédigo de Comercio, el cual dispone:

“Articulo 825. En los negocios mercantiles, cuando fueren varios los deudores
se presumird que se han obligado solidariamente”.

Como se puede observar, el precitado articulo no da lugar a confusiones ni a
segundas interpretaciones, puesto que el mismo claramente senala que cuando
se trata de un negocio mercantil en donde existen varios deudores, la solidaridad
entre ellos se presume.
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Esta disposicion debe ser interpretada a la luz del articulo 20 ibidem el cual
dispone cuales son los actos y operaciones mercantiles, y dentro de este listado
encontramos en el numeral 12 a “Las empresas de fabricacion, transformacion,
manufactura y circulacién de bienes”.

Por lo tanto, en el caso concreto, la sociedad CORTEX DENTAL fungio como
fabricante de los implantes dentales que comercializaria y venderia la sociedad
CORTEX ANDINO; bajo estos términos es claro que ambas sociedades
ejecutaban actos calificados como mercantiles, y en ese orden de ideas, los
negocios efectuados tienen esta naturaleza, y al no existir pacto contrario, se
aplica la presuncion de solidaridad contenida en el articulo 825 del Codigo de
Comercio.

En conclusion, es claro que el juzgado de primera instancia erré al declarar
“probada la excepcion propuesta por Cortex Dental Implants Industries Ltd. en
relacion con la inexistencia de solidaridad con Cortex Andino S.A.S.”, por las
razones que a continuacion se enuncian:

1. EI caso que nos atane se trata de un negocio mercantil al involucrarse la
fabricacion, venta y comercializacion de los implantes dentales fabricados
por CORTEX DENTAL.

2. Al tratarse de un negocio mercantil se presume la solidaridad.

3. Por virtud de la coligacién de contratos y de las estipulaciones pactadas
entre las partes, se evidencia que no se puede entender una relaciéon
juridica sin la otra.

4. De acuerdo con lo declarado y ratificado por CORTEX DENTAL en cuanto
a que éste es responsable de los propositos juridicos y contables de
CORTEX ANDINO, por lo tanto, todas las partes negociales entendian que
€l era el responsable de sufragar y pagar los gastos de operacion y
funcionamiento de esta 1ultima, tan es asi que la sociedad israeli
participaba en la toma de decisiones de CORTEX ANDINO, aprobaba todos
los gastos, las erogaciones, los pagos que debian efectuarse, entre otros.

Y en ese orden de ideas, existe solidaridad entre CORTEX DENTAL y CORTEX
ANDINO.

3.2. SUJETOS LLAMADOS POR LA LEY A APORTAR LOS RECURSOS A LAS SOCIEDADES

Los articulos 98, 122 y siguientes del estatuto mercantil senalan quienes son las
personas llamadas y obligadas a aportar los recursos a las sociedades, con el
propésito de, por un lado, que estas puedan adelantar las actividades necesarias
para el adecuado funcionamiento y operacién de su objeto social, es decir, para
que estas puedan subsistir, y por otro lado, para repartirse las utilidades
obtenidas en la empresa o en la actividad social.
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En ese orden de ideas, el precitado estatuto establece que son los accionistas de
las sociedades quienes tienen la obligaciéon de proveer los recursos para el
funcionamiento de la empresa.

Asi las cosas, CORTEX DENTAL como Unico accionista de CORTEX ANDINO vy,
siendo responsable de los propositos juridicos y contables de esta sociedad, tenia
la obligacion de proveer recursos para sufragar los gastos de operacion y
funcionamiento de la misma, esto es, para la comercializacion y distribuciéon de
los implantes dentales que aquella ademas fabricada.

Por lo tanto, como era la sociedad CORTEX DENTAL quien tenia la obligacion de
proveer los recursos para sufragar todos estos gastos para que CORTEX ANDINO
pudiera subsistir y ejecutar su objeto social, al incumplir dicha obligacion no
puede considerarse que aquella se exonera de restituir los dineros a la persona
que asumi6 dichos pagos y se subrog6 en los derechos de sus acreedores.

Ademas, tal y como quedo6 demostrado en el proceso, en especial con el testimonio
del sennor DANIEL ALVARADO#4, quien fungi6 en CORTEX ANDINO como gerente
financiero y administrativo, quien manifesto que la sociedad CORTEX DENTAL
no enviaba los recursos con los que se debia pagar la nomina, a los proveedores,
y en general, los gastos de funcionamiento de la compania, y que ademas, tales
obligaciones fueron asumidas por CLAUDIA ESPARZA, tal y como se transcribe
a continuacion:

JUEZ (2:06:26): “Gracias. ¢sabes si Claudia Esparza erogé su patrimonio
propio, de su patrimonio propio, perdoneme, sumas de dinero destinadas al
funcionamiento de Cortex Andino SAS?”

Daniel Arévalo (2:06:45): “Si, si, si, ella, desconozco cudl es la negociacién
a la que, tenian entre Cortex YY Claudia, no la conozco, pero digamos que
si tuve la oportunidad de ver a Claudia inyectando sumas de dinero
en la empresa, por ponerte un ejemplo, no habia con qué pagar néomina,
entonces, Claudia ponia de su plata para pagar la nomina. O vi yo a
un senor boyacense, creo que era, que iba a la oficina a reunirse con Claudia
para que ella le para que ella le firmara algunos papeles para que él
le desembolsara algunos recursos que iban a ser destinados para la
empresa, para para poder contar con flujo de caja para poder
operar, o sea desde el pago de la telefonia y el Internet, como el pago
de némina, no eran, llegaba el fin de mes y no teniamos con qué pagar
néminas, eso nos pasaba en la empresa y entonces Claudia tenia que salir
a poner de su plata para para eso, es lo que yo conozco, la la verdad, no sé
cémo puedo manejaban ellos las platas entre ellos ya directamente”
(Destacado fuera de texto).

Por lo tanto, como fue a CLAUDIA ESPARZA a quien le tocé asumir las
obligaciones que le correspondian tanto a CORTEX ANDINO como a CORTEX

4 Ubicacion en el expediente del testimonio de DANIEL AREVALO: Grabacién denominada
“092VideoAudienciaArt373Dia1Parte3” del expediente digital.
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DENTAL, y frente a las cuales se subrogo, le corresponde a ambas sociedades
reintegrar a mi poderdante las sumas de dinero que ella dispuso para sufragar
los gastos y cumplir con las obligaciones incumplidas por parte de las sociedades
demandadas.

Por consiguiente, se considera que el Ad quo erré al absolver a CORTEX DENTAL
del pago de sus obligaciones y de la devolucion de estas sumas a favor de
CLAUDIA ESPARZA, puesto que se trata de obligaciones que le correspondian
directamente.

3.3. PARTICIPACION DE CORTEX DENTAL IMPLANTS INDUSTRIES LTD. EN LA
TOMA DE TODAS LAS DECISIONES DE LA SOCIEDAD CORTEX ANDINO S.A.S.

Por ultimo, es muy importante tener en cuenta que, tal y como qued6 demostrado
en el proceso, CORTEX DENTAL no fue ajeno a las actividades que realizaba
CORTEX ANDINO, sino todo lo contrario, particip6 en el dia a dia de las
operaciones de esta ultima, aprobando todas las decisiones que se tomaban para
el funcionamiento de la misma, a saber:

1. Participando en las entrevistas de los trabajadores y tomando la
decision de a quien contratar y a quien despedir:

a. En el testimonio de DANIEL AREVALOS, qued6 demostrado que en su
entrevista participaron los sefiores Schmuel Rosen y Ejud, directivos
de CORTEX DENTAL:

JUEZ (1:39:23): “Lo contextualizo. Ha sido citadao para que declare
todo lo que sepa y le coste en relacion con su actividad como director
financiero de Cortex Andino S.A.S. y en especial sobre sus
conversaciones con Rabit Alter, director de marketing y comunicaciones
de Cortex Dental Implants Industries LTD. A ese efecto, le ruego haga
un relato detallado precisando nombre de las personas, lugares y cosas
por su descripcion, en aras de puntualizar las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de los de los hechos que rodearon este caso, proceda con
su relato”

Daniel Arevalo (1:40:06): “Claro que si, EH, hacia diciembre mediados
de diciembre del ario 2017 me contacté Claudia para que yo ofreciera
los servicios financieros, EH como gerente de sucursal, trabajaba yo
para el Banco de Davivienda en ese entonces YY varios de los amigos
de Claudia habian tomado productos con el banco.

Ella me pidi6, me preguntoé que si yo hablaba inglés, yo le respondi que
si, que yo hablaba inglés y me citaron en el club el nogal para
ofrecer estos servicios financieros eh en su momento, pues
digamos que se encontraba en esa reunion el el sefior Schmuel

5 Ubicacién en el expediente del testimonio de DANIEL AREVALO: Grabacién denominada
“092VideoAudienciaArt373Dia1Parte3” del expediente digital.
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Rosen, Eh, y el director financiero de Cortex Dental, que es Ejud,
se llamaba el senor Eh” (Destacado fuera de texto).

b. En el testimonio d¢ MARIA FERNANDA RINCONS quedé demostrado
que el senor Schmuel Rosen le hizo la entrevista y posteriormente le
indico que estaba contratada y que podia comenzar a trabajar:

JUEZ (1:06:17): “Bueno, ya nos indicé cual fue la funcién que
desempeno para Cortex Andino, spuede indicarnos usted quien la recluté
para dicha entidad?”

Maria Fernanda Rincén (1:06:31): “Bueno en eso eh realmente no me
acuerdo quién exactamente me llamo para para entrevista pero cuando
me citaron a entrevista, me la hizo, el nombre del sefior, bueno alguien
de Cortex Israel que en este momento no me acuerdo el nombre, se me
fue Eh me llamaron, él me hizo una entrevista, y después de la
entrevista ya me dijo que podia empezar, Schmuel, Schmuel
Rosen” (Destacado fuera de texto).

c. En el testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA? quedo6 demostrado
que fue contratada directamente por Schmuel Rocen y despedida por
Ejud, directivo de Israel:

JUEZ (1:20:42): “Quién la recluté y/ o contraté para trabajar con Cortex
Andino S.A.S.?””

Maria Andreina Aguilera (1:20:48): “Mi contrato fue directamente
con Schmuel cuando vino a Colombia yo ya trabajaba con, yo ya
conocia la doctora Claudia esparza y pues bdsicamente fue para laborar
el mismo puesto en el que venia trabajando, pero fue el senor Samuel
quien reviso mi civil, mi hoja de vida y me contrato” (Destacado
fuera de texto).

JUEZ (1:25:32): “;Por qué sostiene usted que un ejecutivo de Cortex
Dental Implants Industrie fue quien la despidi6?”

Maria Andreina Aguilera (1:25:46): “Porque recuerdo el dia que me
despidieron, quien me llamé a la sala de juntas fue una de estas
personas que venia de Israel, creo que era gerente financiero, no
recuerdo muy bien la posiciéon que tenia, eh su nombre era el senor
Ejud, habia otra persona de Israel, la verdad no recuerdo el nombre,
no no recuerdo quién era, pero sé que habia otra persona y fueron ellos
directamente a quien quien hablaron conmigo y quienes me
entregaron la carta firmada de despido y me solicitaron que
firmara” (Destacado fuera de texto).

® Ubicacién en el expediente del testimonio de MARIA FERNANDA RINCON: Grabacién denominada
“095VideoAudienciaArt373Dia2Parte1” del expediente digital.
7 Ubicacion en el expediente del testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA: Grabacién denominada
“097VideoAudienciaArt373Dia2Parte3” del expediente digital.
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2. Escogiendo y aprobando todas las propuestas de los proveedores:

a.

En el testimonio de DIEGO GARCIAS qued6 demostrado que, para la
aprobacion de la propuesta presentada por su empresa y la estrategia
comercial de la marca, participd el senor Schmuel Rocen y tomo la
decision de aceptarla:

Diego Garcia (14:40): “Una de las estrategias que uno siempre hace en
temas de relaciones publicas es apalancarse en un vocero si o en un
lider de opiniéon si una de las estrategias que nosotros propusimos era
apalancarnos en la imagen de la doctora Claudia para posicionar la
marca Cortex totalmente desconocida en el pais si, para esos efectos si
utilizamos y fue una propuesta que incluso estuvo reunida el
dueno que yo pues tuvo que venir un traductor, creo que se llama
Schmuel bueno uno de lo, el duefio de de mi de de Cortex se le
hizo esa, se hizo una presentacion antes de que nos contrataran”
(Destacado fuera de texto).

JUEZ (19:54): “Puedo entender de su respuesta anterior que el que el
cobro por el justin o landing page de la pagina web de Claudia Esparza
obedecié a una estrategia de posicionamiento de marca que conto con la
aprobacion de Cortex Dental Implants Industries LTD”

Diego Garcia (20:17): “Es de esta se fue una estrategia que se presenté
en el primer comité antes de ser contratados como agencia de publicidad
y era, como lo dije hace un momento, era una estrategia para manejar
a la Doctora como un vocero y creo que pues me imagino que fue la
estrategia de asociarte o bueno de contratar a la a la doctora como como
gerente pues apalancdndose en el posicionamiento que ella tiene en
Colombia”.

JUEZ (20:44): “Gracias, usted indicé que el senior Samuel, estaba el dia
que usted comparecié”

Diego Garcia (20:57): “Eh si seriora, si”

JUEZ (21:00): “Gracias. Es decir que esa, ese, ese posicionamiento de
marca conté con la aprobaciéon de la sociedad Cortex Dental Implants
Industries LTD“

Diego Garcia (21:20): “Si, si doctora porque digamos que cuando yo
hice, cuando se hizo la propuesta de de esta campana no estabamos
nosotros contratados atin, eh se hizo esta esta esta esta esta esta
reunion en las oficinas de Cortex, fue presencial y mds o menos a los 15
dias, 20 dias de hacer la propuesta fue que nos contrataron, incluso

8

Ubicacion

en el expediente del testimonio de DIEGO GARCIA: Grabacién denominada

“096VideoAudienciaArt373Dia2Parte2” del expediente digital.
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nosotros de cuando tuvimos una una segunda reunién donde hicimos
ya como se manejaria la el uso de las marcas en Colombia bajo esa
estrategia y todo y todo el tema”.

3. Aprobando todos los gastos y pagos a través de la confirmacion del
segundo token:

a. En el testimonio de DANIEL AREVALO® qued6é demostrado que el
segundo token estaba a cargo de CORTEX DENTAL, lo que significa
que sin esa autorizacion, no se podia efectuar ningun pago:

Daniel Arévalo (1:47:32): “Nosotros digamos que teniamos la la la
cuenta las abrimos en este momento con el Banco Davivienda en Y el
Banco de Davivienda maneja una metodologia de de tokens. Si, de unos
de unos cédigos, por unos tokens que son los que generan las
aprobaciones de todos los pagos. uno de los tokens lo lo tenia
Claudia y el otro token estaba en posesion de la de las personas
de Israel. Entonces digamos que yo obedecia las érdenes de Claudia
respecto a bueno, estos son los gastos, estos son los pagos, repértelos
a Israel. Me parece que era una metodologia de desorganizada para una
empresa que tenia una subsidiaria israeli, pero pues digamos que me
tranquilizaba completamente con que todos estos pagos eran
autorizados tanto por parte de BDO como por parte de del equipo
en Israel” (Destacado fuera de texto).

Daniel Arévalo (2:06:01): “Porque los gastos tenian que salir desde las
cuentas de Cortex y las cuentas de Cortex, como te indicaba ahorita,
requerian de una doble verificacién y una de las verificaciones era
hecha por parte de Israel, entonces yo digo, si ellos no hubieran
estado de acuerdo con todos esos gastos, pues simplemente
hubieran rechazado las transacciones y no hubieran permitido
que se hicieran’ (Destacado fuera de texto).

4. Autorizando todas las actividades que se iban a desarrollar, por
ejemplo, el evento de inauguracion y del congreso, los aperitivos que
se brindaron a los asistentes a dichos eventos, el diseiio de la oficina,
etc., tal y como se demuestra a continuacion:

a. En el testimonio de DANIEL AREVALO 1© qued6é demostrada la
participacion que tuvo CORTEX DENTAL en la toma de decisiones
frente al congreso, sus asistentes, los pasabocas que se iban a brindar
y la organizacion del evento en general:

Daniel Arévalo (1:42:00): “Realmente el rol de director financiero en
ese primer mes no se desarrollé porque digamos que lo que yo realizaba

® Ubicacién en el expediente del testimonio de DANIEL AREVALO: Grabacién denominada
“092VideoAudienciaArt373Dia1Parte3” del expediente digital. ]

0 Ubicacion en el expediente del testimonio de DANIEL AREVALO: Grabacion denominada
“092VideoAudienciaArt373Dia1Parte3” del expediente digital.
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era ayudar a la empresa a crearse, si estar pendientes de la obra Civil,
estar pendientes de que instalaran unas persianas, estar pendiente de
que instalaran un video beam, ese tipo de cosas YY posteriormente
tuve la oportunidad de conocer a Rabbid Alter era ella viajoé con
con Shmuel al evento de lanzamiento de de Cortex, de Cortex
Andino que se realizé ahi mismo en las oficinas en tele por Business eh
y pues digamos que ella con ella empezamos a coordinar que como
iba a ser el evento, el numero de invitados, que que se va a dar
de pasabocas se digamos, todo ese tipo de de conversaciones
desde la parte de de marketing, que era la que manejaba’
(Destacado fuera de texto).

b. En el testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA se demostré que
las actividades que se realizaron en el congreso fueron autorizadas por
CORTEX DENTAL:

JUEZ (1:27:41): “:Sabe usted quien pagé la realizacion de ese evento?”

Maria Andreina Aguilera (1:27:50): “No podria decir el porcentaje de
cudnto se pago, sé que la doctora Claudia Esparza pagé una parte, eh
creo recordar en uno de los eventos que habian la solicitud de unos ldser
o unas luces especiales que tenian que ser, bueno todo era autorizada
por Israel” (Destacado fuera de texto).

c. En el testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA!!, también se
demostré que CORTEX DENTAL siempre estuvo enterado de los gastos
de funcionamiento, de operacion y que ellos aprobaban los mismo:

Oscar Martinez (1:28:56): “Recuerda por ejemplo, hablemos de las
reuniones, a qué tantas reuniones con los serores ejecutivos de la
sociedad de Israel participo usted, qué temas se trataban, lo que pueda
recordar de esas reuniones, periodicidad, temas tratados, quienes
intervenian”

Maria Andreina Aguilera (1:29:19): “Eh eh estuve eh como soporte por
el idioma desde que se firmé desde antes que se creara Cortex Andes en
Colombia porque pues ellos vinieron a hacer la negociacién a revisar
oficinas posibles locaciones y obviamente a firmar el contrato ya
colombiano de la constitucién de la empresa, entonces yo estuve con
esas reuniones en oficinas con los abogados, mm una vez comenzamos
operacion, recuerdo que habia una reunién por lo menos semanal fija
para discutir eh actividades de la semana, para discutir cartera, eh y
pues he estados financieros, si no salia alguna otra extra especial”

Oscar Martinez (1:30:07): “En esas reuniones en las que usted estuvo
presente, cpudo percatarse si los seniores ejecutivos de la sociedad

11 Ubicacién en el expediente del testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA: Grabacién denominada
“097VideoAudienciaArt373Dia2Parte3” del expediente digital.
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extranjera estaban enterados o se debatian los temas relacionados con
los gastos de la operacién de Cortex Andino?”

Maria Andreina Aguilera (1:30:28): “Si, si se discutia”

Oscar Martinez (1:30:31): “Conocian ellos esos gastos? ese es es esa
periodicidad de los gastos cellos conocian esos gastos en esas
reuniones?’

Maria Andreina Aguilera (1:30:38): “Si, eh no solo eso, sino para
cualquier tipo de gasto siempre se les incluia a ellos, no porque al fin y
al cabo la doctora Claudia esparza estaba poniendo el dinero pero eh
digamos que la comparniia pertenecia a Cortes Israel, si Cortex Dental, eh
asi que si se discutian como parte del de las actividades financieras de
la semana lo que se comprd, lo que no se compré, lo que hacia falta
recolectar, siempre se discutian”

5. Y como si lo anterior no fuera suficiente, aprobando y aceptando
todos los dineros que entregdé CLAUDIA ESPARZA para el
funcionamiento de la sociedad:

a. En el testimonio de DANIEL AREVALO 2 quedé demostrado que
CORTEX DENTAL aprob6 los dineros que entrego CLAUDIA
ESPARZA para sufragar los gastos de CORTEX ANDINO:

JUEZ (2:05:00): “Gracias senora Arévalo, Jinformé a Cortex Dental
Implants Industries Ltd. sobre los costos y gastos, que asumio
directamente Claudia Esparza para la puesta en marcha el lanzamiento
de Cortex Andino S.A.S.?”

Daniel Arévalo (2:05:16): “Si, si. Yo tenia que enviarles un reporte, no
recuerdo si era diario o entra a diario, pero eran por lo menos 3 reportes
en la semana en las que se colocaba en un Excel cada uno de los gastos
que se lleva realizando, o que, o que Claudia iba generando, digamoslo
ast’

JUEZ (2:05:38): “.Qué le indicaron a usted frente a ese particular que
nos acaba de relatar o de comentar?”

Daniel Arévalo (2:05:48): “:Sobre los gastos?”
JUEZ (2:05:50): “S?”
Daniel Arévalo (2:05:52): “Me recuerdo que decian que los gastos eran

elevados, pero en ninguin momento me dijeron como no los pueden hacer.
c¢Por qué? Porque los gastos tenian que salir desde las cuentas de cortex

2 Ubicacién en el expediente del testimonio de DANIEL AREVALO: Grabacién denominada
“092VideoAudienciaArt373Dia1Parte3” del expediente digital.
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Yy las cuentas de Cortes, como te indicaba ahorita, requerian de una
doble verificacion y una de las verificaciones era hecha por parte de
Israel, entonces yo digo, si ellos no hubieran estado de acuerdo con
todos esos gastos, pues simplemente hubieran rechazado las
transacciones y no hubieran permitido que se hicieran”

b. En el testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA!3 se demostré que
CORTEX DENTAL conocié sobre el dinero que estaba poniendo
CLAUDIA ESPARZA para cubrir los gastos de funcionamiento de
CORTEX ANDINO por lo que, al no efectuar ninguan tipo de reparo, se
entiende que estuvieron de acuerdo con los mismos:

Oscar Martinez (1:31:13): “En esos escenarios de esas reuniones los
senores ejecutivos de la sociedad extranjera pudieron conocer enterarse
de que la senora Claudia Esparza estaba haciendo pagos y asumiendo
con sus recursos gastos de Cortex Andino o inyectando dinero a Cortex
Andino, cesos seniores se enteraban en esas reuniones del que eso
estaba ocurriendo?”

Maria Andreina Aguilera (1:31:36): “Si senor, y ademds era un poco
eh obvio porque para el dia a dia hacer la oficina funcionar hacia falta
inyecciéon hacia falta el diario y para la organizacién de eventos que era
lo que yo manejaba, desde antes de que tu eh, de antes de que de que
se haga la realizacién del evento, obviamente que hay que recurrir a
dinero porque hay que pagar contratos, ah y si esas cosas se hablaban
si también se solicitaba ayuda, para ser sincera’.

En conclusion, como se pudo observar de los testimonios de DANIEL AREVALO,
MARIA FERNANDA RINCON, DIEGO GARCIA y MARIA ANDREINA AGUILERA,
la sociedad CORTEX DENTAL fue quien tomé todas las decisiones para el
funcionamiento y operacion de CORTEX ANDINO, al haber: (i) participado en las
entrevistas de los trabajadores y tomado la decision de a quien contratar y a
quien despedir, (ii) escogido y aprobado las propuestas de los proveedores, (iii)
aprobado todos los gastos y pagos a través de la confirmacion del segundo token,
(iv) autorizado todas las actividades que se iban a desarrollar, por ejemplo, el
evento de inauguracion y del congreso, los aperitivos que se iban a brindar a los
asistentes, el diseno de la oficina, de pagina web, etc., y (v) ain mas importante,
habiendo aprobado y aceptado todos los dineros que entrego CLAUDIA ESPARZA
para el funcionamiento de la sociedad.

Por consiguiente, por los motivos expuestos en lineas anteriores, se considera
que no puede exonerarse a CORTEX DENTAL de la responsabilidad de reintegrar
los dineros pagados por la demandante para cumplir las obligaciones, no solo de
CORTEX ANDINO, sino también de la sociedad Israeli.

13 Ubicacion en el expediente del testimonio de MARIA ANDREINA AGUILERA: Grabacién denominada
“097VideoAudienciaArt373Dia2Parte3” del expediente digital.
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IV. SOLICITUDES

Asi las cosas, teniendo en cuenta los argumentos anteriormente esbozados, es
mas que evidente que el juzgado de primera instancia cometié un error al declarar
probada la excepcion de ausencia de solidaridad entre las sociedades CORTEX
ANDINO S.A.S. y CORTEX DENTAL IMPLANTS LTD., pues en realidad, son
solidariamente responsables del reintegro de las sumas a CLAUDIA PATRICIA
ESPARZA ALVARADO, y en ese sentido, respetuosamente se solicita a la Sala
Civil del Tribunal Superior de Bogota se sirva:

4.1. REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia proferida
en audiencia del 8 de marzo de 2024 por el Juzgado 35 Civil del Circuito
de Bogota, unicamente en lo que se refiere a la declaratoria de
solidaridad de la parte resolutiva.

4.2. Y en sulugar, REFORME la sentencia en el sentido de:

4.2.1.

4.2.2,

4.2.3.

4.2.4.

DECLARAR la existencia de solidaridad entre las sociedades
CORTEX ANDINO S.A.S. y CORTEX DENTAL IMPLANTS LTD.

Y como consecuencia de lo anterior, DECLARAR que CLAUDIA
PATRICIA ESPARZA ALVARADO se subrogo en los derechos de los
acreedores de CORTEX ANDINO S.A.S. y CORTEX DENTAL
IMPLANTS LTD. relacionados en la demanda por la suma de
$1.042.410.189 pesos.

ORDENAR que las sociedades CORTEX ANDINO S.A.S. y CORTEX
DENTAL IMPLANTS LTD. reintegren debidamente indexada desde el
31 de diciembre de 2018, la suma de $1.042.410.189 pesos a
CLAUDIA PATRICIA ESPARZA ALVARADO dentro de los 10 dias
siguientes a la ejecutoria de la presente decision judicial, so pena de

reconocer intereses moratorios en los términos del articulo 110 de 1la
Ley 510 de 1999.

CONDENAR en costas a las sociedades CORTEX ANDINO S.A.S. y
CORTEX DENTAL IMPLANTS LTD., por Secretaria liquidense
teniendo como agencias en derecho la suma de $30.500.000 pesos.

Respetuosamente,

T.P. No. 208,392 del C. S. de la J.



