TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA SALA CIVIL
HONORABLE MAGISTRADO

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA

E.S.D.

JUZGADO DE ORIGEN 5 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA

ASUNTO SUSTENTACION RECURSO DE APELACION. REF.
110013103005-2017-00704-01 (EXP. 5131). EJECUTIVO DE LUIS JAVIER
ORTIZ CRUZ CONTRA ANGEL MARIA PINEROS RIVERA.

MERY YANET FAJARDO VELASCO, identificada civil y profesionalmente
como aparece al suscribir, en mi condicion de apoderada de la parte actora,
me permito presentar recurso de apelacidon contra la sentencia datada el dia
9 de diciembre del afio 2019, dentro del término legal, teniendo en cuenta los
siguientes argumentos:

FACTICOS Y JURIDICOS

Se puede deducir que el titulo valor suscrito en blanco debera ser diligenciado
de acuerdo con las instrucciones escritas o verbales que acordaron las
partes. Ahora bien, si posteriormente el titulo es negociado, debera llenarse
previamente por el primer tenedor teniendo en cuenta las autorizaciones
dadas, a fin de que el siguiente tenedor lo pueda hacer valer, en
consecuencia, los titulos valores segun el Cdédigo de Comercio, son
documentos necesarios para legitimar el derecho autonomo vy literal que en
ellos existe. Pueden tener diversos contenidos; crediticio, corporativo, y de
tradicion. Los de contenido crediticio consisten en la existencia de una deuda
con el poseedor legal del titulo y que representa el compromiso de otro a
pagar bajo ciertas condiciones.

Ademas, vemos entonces que los titulos valores tienen dos partes; la primera
que seria de caracter de contenido y la segunda de negociacién. En esta
ultima division, encontramos la modalidad de nominativos a la orden y al
portador. Los nominativos deben constar de un registro, y solo la persona que
aparezca en tales datos sera el tenedor legal del documento. Mientras que
en los procesos a la orden y al portador se pueden ceder, y no estan
expedidos a nadie en particular; ejercer la accion cambiaria con estos dos
ultimos es mucho mas sencillo.

Como se sabe, los titulos valores son documentos que se presumen
auténticos (Art. 244 C.G.P., Art.793 C.Co.) y como tales hacen fe de su
otorgamiento, de su fecha y de las declaraciones o disposiciones que en ellos
se haya consignado (Art. 257 260 C.G.P.), y por tratarse de un documento
privado, su valor probatorio es el mismo que el de los documentos publicos,
tanto en quienes lo suscribieron o crearon y sus causahabientes como
respecto de terceros (Art. 260 C.G.P.), razones por las cuales su contenido,



en su linea de principio, se debe considerar como una expresion cierta de la
voluntad del asignatario.

De alli que, por gracia de esa presuncion, le corresponde al obligado
cambiario que opugna el contenido del titulo, sobre la base de haberlo girado
con espacios blanco y sin instrucciones para su diligenciamiento, la carga de
probar en forma fehaciente una y otra circunstancia, pues si no existe
controversia sobre la persona que suscribié el documento, opera
indefectiblemente la sefialada presuncion, esto es, la de tenerse por cierto el
contenido del mismo; sin embargo, en el caso en comento no se probd
fehacientemente las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que se
entrego el cheque, ni tampoco se dijo expresamente que no se hubieran dado
instrucciones para la firma del cheque en pleito.

Entorno a esta problematica senalo el Tribunal en pronunciamiento proferido
por el Magistrado Edgardo Villamil Portilla que “no basta con que el girador
del instrumento deje en el aire la vaga hipotesis sobre la creacion del
instrumento en blanco o con espacios en blanco, sino que es menester, que
el deudor demandado demuestre en otras cosas lo siguiente: (i) que el
documento se entregd en blanco o con espacios en blanco (ii) que se dieron
unas instrucciones concretas y cual es el sentido de ellas, o que ninguna
instruccion emitié el girador lo cual equivale a dejar sin efecto cambiario la
entrega del documento (iii) que las instrucciones fueron desoidas o
desacatadas por el tenor del instrumento, o que el tenedor del instrumento
suplié unas instruccién inexistentes (iv) que el instrumento se haya en poder
de quien lo recibid y debid atender las prevision porque si el titulo ya circulo
debe estarse al tenor literal del mimo”. (sentencia del 4 de junio de 2002)

Lo anterior, deja una duda razonable, duda que el juzgador sentencié a favor
del demandado, vulnerando el principio de buena fe de un tercero que tiene
derecho a que le paguen lo adeudado. Puesto que, honorables magistrados,
mi mandante en un tercero de buena fe que esta solicitando el pago del dinero
que contiene el derecho otorgado en el cheque. Y esto es asi, porque los
garantes del titulo valor son la empresa Locativas K Nela S.A. y el sefior Angel
Maria Pifieros, y mi mandante es un tercero de buena fe, es decir, el titulo
circulo, y quien como tenedor esta buscando el pago del derecho incorporado
en ese titulo es el sefior LUIS JAVIER ORTIZ.

Es decir, la sefora Juez, incurrid en un defecto factico puesto que la parte
pasiva en ninguno de sus dichos ni en su acervo probatorio, pudo probar
fehacientemente que habia girado un titulo en blanco, ya que frente a este
nunca se establecié cuando, donde y como lo entregd, ya que la fotocopia
que aqui se sefiala en la que se muestra que el cheque se encuentra en
blanco pudo haber sido tomada con anterioridad a que se hiciera el negocio
por el cual se entrego el titulo valor. Y esta es una duda razonable sefores
magistrados, pues la parte pasiva obtuvo todas las garantias procesales para
probar de manera real y directa que el titulo se entregé en blanco en el
momento del negocio, pero no lo lograron; y segundo, el aqui demandado no
honré en ningun momento de manera explicita en los interrogatorios de parte



que él nunca le dio 6rdenes al sefior LUIS EDUARDO ORTIZ (Q.E.P.D) para
que llenara el titulo valor de manera verbal.

Por otro lado, honorables magistrados, mi mandante se encuentra
probatoriamente desamparado, pues como se puede observar en el proceso
los que conocieron del TITULO VALOR en pleito son: el sefior ANGEL MARIA
PINEROS (padre), JAVIER PINEROS (hijo), y el occiso LUIS EDUARDO
ORTIZ. Por lo cual, los unicos que pueden declarar de manera certera lo que
paso frente a los negocios juridicos que se transaban, son solo el padre y el
hijo Pifieros.

Sin embargo, honorables magistrados, se han llevado mas procesos contra
los sefiores ANGEL MARIA PINEROS (padre) y el sefior JAVIER PINEROS
(hijo), que son los procesos que se llevan en otros juzgados como el que se
encuentra en el Juzgado 46 Civil Circuito con referencia 2018-00056, en el
cual, el aqui demandado fue interrogado el 6 de mayo de 2019, y manifesté
entre otras cosas: que tuvo una relacion comercial entre 15 a 20 afnos con el
sefor LUIS EDUARDO ORTIZ (g.e.p.d.) (récord 1:07:00), que tuvieron
negocios por de $400.000.000 de pesos (récord 1:09:08), que nunca tuvieron
ningun problema (récord 1:12:30), que el sefior LUIS EDUARDO ORTIZ
(g.e.p.d.) le comento que hacia negocios a nombre de sus hijos, con lo cual
él no tenia problema (récord: 1:18:36), que en su relacion comercial con el
occiso trabajaron con letras y cheques (record:1:18:36), que se sentaban
seguidos a arreglar cuentas (récord: 1:20:40), que tenia recibos y cuadernos
de su contabilidad (récords: 1:42:20 — 1:52:00), entre otros dichos que se
contradicen con lo sefialado por el sefior ANGEL MARIA PINEROS en este
proceso. (mirar anexo CD mayo 6 de 2019)

Como indico, de las personas vivas los unicos que pueden dar una version
real de los hechos son el sefior padre e hijo Pifieros, por lo cual, no puede
ser sino su misma voz la que puede hacerlos contradecir, y mostrar que
realmente hay una gran duda respecto de los dichos indicados en esta
demanda con los que se realizaron en el Juzgado 46 Civil Circuito con
referencia 2018-00056. Pues honorable ad-quem al ser una prueba
sobreviniente, por lo que se realizé después de que procesalmente se pudiera
integrar a este litigio, suplico sea tenida en cuenta en aras de la justicia y
busqueda del real material fundamentada en el articulo 169 del Cdédigo
General del Proceso, por lo cual, y para la pertinencia de decretar las pruebas
de oficio me permito anexar un CD marcado con fecha 6 de mayo de 2019.

De otro lado, la tacha de sospechoso del testimonio del hijo del demandado
debe prosperar, ya que es obvio que carece de imparcialidad por el
parentesco existente entre padre e hijo, ademas el demandado en el
interrogatorio afirma que la costumbre de los negocios que realizaba con el
padre de mi mandante hoy occiso se remitia simplemente a letras de cambio,
situacion que genera poca credibilidad ya que en otra ejecuciéon que se ventilo
en el juzgado 46 Civil del Circuito de Bogota de Bogota bajo el radicado 2018-
056 de, LUIS JAVIER ORTIZ CRUZ contra ANGEL MARIA PINEROS Y
OTROS, asevera la existencia de multiples negocios con el padre fallecido de



mi mandante, y que era la costumbre que el demandado y sus hijos, giraban
cheques y también letras de cambio como pagares respaldados por medio de
hipotecas, y pagos de intereses de los prestamos dinerarios que se le hacian,
a todas luces se nota que la parte pasiva aprovecho la muerte del padre de
mi mandante con el fin de afirmar que no existid instrucciones verbales para
llenar el titulo valor que se esta ejecutando con esta demanda, ademas el
cheque que dio origen a la presente accidon cumple como lo expresa
acertadamente el ad-quo, con todos los requisitos exigidos por el cédigo de
comercio para efectos de ser cobrado por su tenedor legitimo que en este
caso es mi mandante.

Se puede afirmar indudablemente que el juez de instancia no aprecio las
pruebas en conjunto, ni tampoco se basoé en la experiencia y la sana critica,
pues confundid la existencia de dos obligaciones que son diferentes
afirmando en el fallo que es solo una acreencia, en el sentido de que el
cheque que dio origen a este proceso fue reemplazado por otro con el No.
493777, del banco Caja social por valor de $ 131.000.000.00, entregado por
JAVIER PINEROS NEIRA, cuando en la realidad este cheque es producto de
otra obligacién adquirida por el sefior PINEROS NEIRA, con el padre de mi
mandante(Q.E.P.D), quien actuaba a nombre de su hijo, para denostar estas
falencias de la sentencia, solicito muy respetuosamente al H. Magistrado que
con la facultad oficiosa que le asiste decrete la prueba magnética que aporto
a este recurso, del juzgado 46 Civil del Circuito de Bogota bajo el radicado
2018-056 en donde se evidencia que el demandado falto a la verdad en su
interrogatorio, dandole argumentos erréneos a la juez de instancia, y faltando
a la verdad de la realidad de los negocios que hacia el padre de mi prohijado
por medio de poder elevado a escritura publica otorgado por su hijo LUIS
JAVIER ORTIZ CRUZ. Ademas, es de indicar que los valores son diferentes,
y son las dudas razonables a las que hago referencia, porqué fue reemplazo
este cheque por valor de $161.000.000.00 de pesos por otro de menor valor,
es decir $131.000.000.00 de pesos, son situaciones que la parte pasiva no
indico.

En conclusion, la parte pasiva hizo incurrir en error al sistema judicial, por
cuanto no probo real y directamente que el cheque fue realmente otorgado
en blanco, ademas, indico que solo hacia negocios en letras, cuando la
relacién comercial con el sefior LUIS EDUARDO ORTIZ (Q.E.P.D) fue de mas
de 20 afios y por sumas superiores a los $400.000.000 de pesos, tal como lo
sefalo el mismo demandado en el juzgado 46 civil circuito, que por demas, el
aqui demandado y su hijo son los unicos que tienen una version directa de
los hechos, y no pudieron indicar enfaticamente las circunstancias de modo,
tiempo y lugar, en la que sucedieron los hechos. Que, ademas, mi mandante
es un tercero de buena fe que esta haciendo uso de su derecho legitimo de
solicitar los dineros que le adeudan por los negocios que el occiso hizo a
nombre de él, y del cual, el demandado tenia conocimiento, como sefalo en
el interrogatorio del parte en el juzgado 46 civil de circuito. Y por lo anterior,
el sefior LUIS JAVIER ORTIZ, es un tenedor de buena fe del titulo valor y se



le deben cumplir las acreencias que por derecho estan incorporadas en el
titulo valor aqui en pleito.

Por lo anteriormente expuesto solicito al Honorable Magistrado que en
sentencia de segunda instancia que en derecho corresponda proceda a
revocar la sentencia apelada y en su lugar le de prosperidad a las
pretensiones de la demanda.

PETICION:

Honorables Magistrados, como lo indique previamente anexo cd marcado con
la signatura “6-MAY0O-2019”, el cual, contiene copia integra del interrogatorio
de parte promulgado por el aqui demandado sefior ANGEL MARIA
PINEROS, donde se muestra cdmo se contradice con los dichos indicados
en este proceso. Solicito sea tenida en cuenta este CD como prueba
sobreviniente al proceso, y/o se oficie al Juzgado 46 Civil Circuito de Bogota,
para que acerque al libelo de la demanda copia autentica del interrogatorio
acaecido por el sefior ANGEL MARIA PINEROS en el proceso con referencia
2018-00056.

Atentfamente,

cm\ &i udo B

Y YANET F RDO VELASCO
C.C. 51.855.334 de Bogota
T.P. 135.694 del C. S. De la J.



Sefiores

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL
Atn. M.P. Manuel Alfonso Zamudio Mora

E. S. D.

Ref: Proceso 2018-515-01 de Id Co S.A.S. contra Praxair Gases Industriales y

otros.

Asunto: Sustentacion recurso de apelacion y formulacion de reparos concretos contra
la sentencia del 10 de Septiembre del 2020 del juzgado 5° Civil del Circuito de
Bogota.

Felipe Albornoz Rebolledo, en calidad de apoderado de la demandante en el proceso de la
referencia, mediante el presente escrito procedo dentro del término legal a sustentar el recurso
de apelacion formulado en audiencia del 10 de Septiembre de 2020 y a precisar los reparos
concretos contra la sentencia de la misma fecha proferida por el juzgado 5 Civil del Circuito

de Bogota.

Se deja constancia que la presente sustentacion se presenta dentro del término fijado en el
Art. 14 del Decreto 806 de 2020 en la medida en que la providencia que admitié el recurso
de apelacion formulado en audiencia fue notificada mediante estado del 8 de Octubre de
2020.

l. LAS CONSIDERACIONES CON BASE EN LAS CUALES SE
DESESTIMARON LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

El fallo de primera instancia encontrd probada la existencia de una relacién comercial entre
la demandante y las demandadas Liquido Carbdnico Colombiana S.A. y Oxigenos de

Colombia Ltda. Asi mismo sostuvo el despacho de primera instancia que el acuerdo

! Ver minuto 15 y minuto 26 grabacién audiencia de fallo.



comercial, al momento de la irregular terminacion por parte de las demandadas, tenia una
vigencia hasta el 2 de Junio de 2018, pues asi habia sido acordado por las partes mediante
oferta del 2 de Junio de 20162,

Por lo anterior, se concluyo en el fallo que las demandadas Liquido Carbénico Colombiana
S.A. y Oxigenos de Colombia Ltda tenian la obligacion de seguir tomando y pagando los
servicios de Id Co por un periodo de dos afios desde la aceptacion de la propuesta de servicios,

pues la naturaleza del acuerdo y de las altas inversiones realizadas asi lo imponian.

De manera que, en la medida en que las demandadas terminaron prematuramente la relacion
contractual con Id Co, sin estar facultadas para ello y teniendo la obligacion de seguir
requiriendo y pagando por los servicios contratados, estas incumplieron con sus obligaciones

contractuales®.

A pesar de lo anterior, al hacer el analisis de los elementos de la responsabilidad civil
contractual, el despacho de primera instancia concluyé que a pesar de encontrarse probado
la existencia del contrato y su incumplimiento por parte de las demandadas Liquido
Carbonico Colombiana S.A. y Oxigenos de Colombia Ltda, no encontr6 acreditada la
existencia del perjuicio sufrido por Id Co al considerar que “lo que si no advierte el despacho

acreditado con total certeza, claridad, precision es el dafio y su extension™?.

En el siguiente acépite se ilustrara al H. Tribunal como, a la luz del material probatorio
recaudado en el proceso, el perjuicio sufrido por Id Co si se encuentra debidamente
acreditado y por lo tanto el despacho de primera instancia incurrié en una indebida valoracién

probatoria que da lugar a la revocatoria del fallo impugnado.

1. REPAROS RESPECTO DE LA VALORACION PROBATORIA
ENCAMINADA A CONCLUIR LA AUSENCIA DE PRUEBA DEL
PERJUICIO SUFRIDO POR LA DEMANDANTE

2 Ver minuto 30:30 grabacién audiencia de fallo.
3 Ver minuto 31 grabacién audiencia de fallo.
4 lbid.



Como se sefialé al momento de la formulacion del recurso de apelacion interpuesto en la
audiencia en la cual se profirio el fallo, el despacho de primera instancia valoro
indebidamente el material probatorio recaudado en la medida en que concluy6 que el
perjuicio sufrido por Id Co no estaba debidamente acreditado, conclusion que no guarda

ninguna relacion con el material probatorio allegado al proceso.

En primer lugar, el perjuicio se encuentra debidamente acreditado mediante dictamen pericial
oportunamente allegado al proceso, elaborado por el experto Roberto Carlos Hoyos Leyton,
oportunamente. Este dictamen concluyo sin lugar a dudas, que el perjuicio sufrido por Id Co
ascendio a la suma de $ 110.000.000 por concepto de dafio emergente y de $ 125.000.000
por concepto de lucro cesante, para un total de $ 235.000.000, tal como se evidencia en el
anexo del dictamen pericial que obra a folio 210 del cuaderno principal del expediente fisico

y en pagina 266 del cuaderno 1 del expediente digitalizado.

El perito Hoyos concurrio a la audiencia de instruccién y juzgamiento, absolvio el
interrogatorio que le realizaron las partes y ratifico las conclusiones de su dictamen escrito,
donde fue enfatico en sefialar que las cifras con base en las cuales habia liquidado el perjuicio
habian sido suministradas por Id Co — como es obvio pues es la fuente que tiene el perito
para poder liquidar un valor econdmico — y que estas eran totalmente aceptables y
concordantes con los valores de mercado para los servicios que Id Co le prestaba a las

demandadas.

No tener por probado el perjuicio sufrido por Id Co a pesar de las contundentes conclusiones
del dictamen pericial y las declaraciones y explicaciones rendidas por el Ingeniero Hoyos,
evidentemente se constituye en una indebida valoracién probatoria por parte del despacho de

primera instancia.

Pero ademas, la valoracién del material probatorio en conjunto como lo dispone el Art. 176
del C.G.P., le hubiera permitido concluir al despacho la existencia y prueba del perjuicio
sufrido por Id Co, pues las conclusiones a las que llego el perito Hoyos fueron corroboradas

por varios testigos, entre ellos uno solicitado por las propias demandantes.

Los valores sefialados por el perito Hoyos fueron corroborados mediante las declaraciones
de los testigos Wilson Palacios y Nicolas Mejia, este ultimo a solicitud de las demandadas,



quienes afirmaron que el valor normal de los servicios que venia prestando Id Co era de

$180.000 por vehiculo, segun el testigo Palacios, o de 60 dolares segln el testigo Mejia.

Asi mismo, en la declaracion del testigo Sefior Francisco Meza, este confirmd que las
demandadas requerian y siguen requiriendo los servicios que les prestaba Id Co, para un
promedio mensual de 28 vehiculos, incluso aceptando que actualmente lo tienen en 31

vehiculos.

Por lo tanto, mediante otros medios de prueba distintos al dictamen pericial, también estaba
plenamente probado el perjuicio sufrido por Id Co, pues con las declaraciones testimoniales
citadas dicho perjuicio era plenamente determinable por el juzgado de primera instancia, por
cuanto al tener claro el valor del servicio por cada vehiculo, la formula para llegar a la cifra
era bastante sencilla: el valor mensual por cada vehiculo, multiplicado por el nimero de
vehiculos para los cuales debia prestarse el servicio, y dicha cifra multiplicandola por el

nimero de meses restantes para la ejecucion del contrato.

De esta forma, incluso sin tener en cuenta el dictamen pericial del Ingeniero Hoyos, el cual
por si solo es suficiente para probar el perjuicio causado a Id Co, las declaraciones
testimoniales practicadas en el proceso — que son también totalmente conducentes pues para
la prueba del perjuicio existe libertad probatoria y no hay una tarifa legal - permiten
determinar claramente el perjuicio causado, pues en la medida en que el despacho acept6 que
hubo un incumplimiento de las demandadas al terminar el contrato desde el 31 de Mayo de
2017, teniendo la obligacion de tomar los servicios hasta el mes de Junio de 2018, el perjuicio
podia asi mismo determinarse mediante el calculo de los meses restantes del contrato con
base en las tarifas indicadas por los testigos ya referenciados para un promedio de 28

vehiculos como asi mismo se acredito.

La decision de primera instancia, a pesar de dar por probado un incumplimiento contractual
y la generacion de un perjuicio, deja impune a los contratantes incumplidos por una supuesta
falta de prueba del monto del perjuicio, lo cual no obedece a la realidad de la evidencia
recaudada, razon por la cual, por los motivos ya expuestos, la sentencia de primera instancia
deberad revocarse al analizar de manera apropiada el material probatorio obrante en el

expediente.



I1l.  PETICION

En los anteriores términos sustento oportunamente el recurso de apelacion formulado en
audiencia en los términos del Art. 14 del Decreto 806 de 2020 y pongo de presentes los
reparos concretos contra el fallo dictado en el proceso de la referencia en la audiencia del
pasado 10 de Septiembre de 2020, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 322 # 3 C.G.P.
y en consecuencia solicito sea revocada la sentencia de primera instancia y en su lugar se
profiera sentencia de segunda instancia mediante la cual se acojan todas las pretensiones de
la demanda y se condene a las demandadas Liquido Carbdnico Colombiana S.A. y Oxigenos
de Colombia Ltda apagar a Id Co S.A.S. los perjuicios causados con ocasion a su

incumplimiento contractual, los cuales se encuentran debidamente acreditados.

Atentamente,

re\ive Mooz

Felipe Albornoz Rebolledo
C.C. 1.020.770.943
T.P. No. 248.350 del C.S.J.
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FAMILIA, CIVIL, PENAL, POLICIVO, COMERCIAL,
ADMINISTRATIVO Y LABORAL
Calle 19 N°4-74 Of.1302 Bogota Tel. 2869481-2832697-2816744 Cel.3102556203

SENORES

HONORABLES MAGISTRADOS TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C «
(SALA CIVIL)

A.T.N: HONORABLE MAGISTRADO, DR. JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA.
secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

E. S. D.

REF: ORDINARIO No. 110013103007-2012-00480-01 (Exp. 5135)

DTE: LINA MARIA GODOY PEREZ.

DDO: WILLIAM JAVIER AUGUSTO CHAVEZ QUEVEDO C.C. 79.656.249
LUIS ALFONSO ROSAS LIZON.......uueeeeeeeeeeannnn C.C. 9.533.645
JUAN JOSE SUA.....oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeeeeen C.C.79.344.811

SAMUEL PEREZ CARDENAS, identificado con la cedula de ciudadania
numero 19.257.408 de Bogotd y Tarjeta Profesional niUmero 46.571 del
Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de apoderado judicial
de la demandante LINA MARIA GODOY PEREZ, me dirjo muy
respetuosamente al honorable MAGISTRADO, DOCTOR JOSE ALFONSO
ISAZA DAVILA con la finalidad de SUSTENTAR EL RECURSO DE
APELACION, tal y como lo dispone el articulo 14, inciso 3, del decreto
806 de 2020, en contra de la sentencia proferida el pasado diecinueve
de noviembre del ano 2019 y teniendo en cuenta los fundamentos de
hecho y de derecho, que paso a exponer:

1. Véase que nuestro Codigo Civil, expresa taxativamente en su
articulo 1766 lo referente a la simulacion; por tanto, el
fundamento de su Senoria, al indicar que no existe norma legal
expresada y regulada, no lo puedo compartir, toda vez que las
pretensiones van encaminadas precisamente a proteger los
derechos de mi cliente en calidad de tercero, para quien no
puede surtir efectos el ente escriturario demandado.

2. En cuanto al fundamento del Despacho, me parece que es
vago e impreciso, ya que el juzgado 47 civil de circuito parte de
la tesis, “que por ser familiares, no puede aseverarse que existio
acto simulado”, ha de decirse, entonces, que éste acto no es el
fundamento de la accidn, pero si debe tenerse en cuenta
HONORABLE MAGISTRADO, como elemento indiciario, ya que
nuestra HONORABLE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, ha referido a
través de innumerable Jurisprudencia, pues ello, se indicd como
relato directo de los hechos y pruebas que no fueron valoradas
en conjunto por la Senora Juez 47 civil del circuito de Bogota.
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3. Ahora bien, con relaciéon a los testigos de la parte demandante,
entre ellos, MARIA PIEDAD GODOY GALVIS, afirma, bajo la
gravedad del juramento, que efectivamente el inmueble de
marras, era de la demandante, el demandado vy sus hijos, ya que
en ocasiones, fue hasta dicho apartamento, y tanto ello es asi,
que cuando la demandante fue a pedirle que le diera posada
con sus hijas, esta le manifestd, que su esposo le habia cambiado
guardas al apartamento, y que no la dejaban entrar, testimonio
éste veraz, claro y creible, ya que la demandante y el
demandado se encontraban en ese momento en PROCESO DE
DIVORCIO Y SEPARACION DE BIENES.

4. En el mismo orden de ideas, los testigos de la parte demandante,
MARCO ANTONIO ROJAS FELIX, y MARIA FLORINDA MARTINEZ
GRANADOS, gue se encuentran a folios 302, y 303 del cuaderno
original, son categdricos en afirmar, bajo la gravedad del
juramento, que el apartamento de marras al que nos hemos
venido refiriendo, DICEN TEXTUALMENTE, que el mismo
demandado LUIS ALFONSO ROSA LIZON les dijo verbalmente,
qgue dicho apartamento era de EL Y DE LINA MARIA GODOY
PEREZ, y siempre han dicho que es de los dos, ver folios 302 y 313
del cuaderno original del DESPACHO COMISORIO NUMERO 040,
EN COMISION, llevado a cabo por el Juzgado Primero (1) Civil
Municipal del Distrito Judicial de Yopal, los cuales se encuentran
entre los folios 299, al 304.

5. Porotrolado, debo precisar al HONORABLE MAGISTRADO que los
mismos testigos, no son testigos de oidas, como lo argumenta la
Senora Juez, por el contrario, los declarantes fueron claros en
expresar en forma directa, lo que les consta referente, a que la
demandante LINA MARIA GODOY PEREZ, y su ex esposo, hoy
demandado, e hijos tenian la propiedad y posesion del bien
inmueble de marras, entendiéndose por consiguiente las
condiciones de modo, tiempo y lugar en que ocurrieron los
hechos.

6. Ahora bien, veamos detenidamente HONORABLE MAGISTRADO,
los interrogatorios de los demandados, WILLIAM CHAVEZ
QUEVEDO, LUIS ALFONSO ROSAS LIZON, y JUAN JOSE SUA, los
cuales dieron a conocer sin lugar a dudas que SI, EFECTIVAMENTE
SE COMETIO EL FRAUDE DE LA SIMULACION Y VEAMOS POR QUE:

Analicemos detenidamente el interrogatorio del Senor
WILLIAM JAVIER AUGUSTO CHAVEZ QUEVEDO, a folio 285 del
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cuaderno original, donde manifiesta que, “SI CONOCE HACE
MAS DE CUARENTA (40) ANOS AL DEMANDADO LUIS ALFONSO
ROSAS LIZON, POR SER PRIMO DE SU PAPA”, y también
manifiesta, que no ha tenido relaciones comerciales con él, a
renglon seguido dice, que el demandado LUIS ALFONSO
ROSAS LIZON, estuvo en el apartamento en calidad de
invitado al mismo, SITUACION ESTA TOTALMENTE FALSA.

En la pregunta numero ftres (3) del interrogatorio, se le
pregunta, que si dicho inmueble ha sido ocupado por la
Sefiora LINA MARIA GODOY PEREZ y ROSA LIZON, a lo cual
manifestd, que “Si, QUE FUE OCUPADO ESPORADICAMENTE, Y
QUE COMO CONTRAPRESTACION PAGABAN LOS SERVICIOS
PUBLICOS, DURANTE EL TIEMPO QUE ESTUVIERON
APROXIMADAMENTE DOS (2) ANOS ENTRE EL 2008, Y 2009",
SITUACION ESTA TOTALMENTE FALSA.

También dice, que el apartamento le costd CIENTO SESENTA
Y SEIS MILLONES DE PESOS ($166.000.000), los cuales fueron
pagados en varias cuotas, y que el SENOR JUAN JOSE SUA, se
lo ofrecié de acuerdo a una situacidon econdmica que teniaq,
y que después termino pagdndole a la constructora la
diferencia.

Seguidamente dice, que le pago CUARENTA Y TRES MILLONES
DE PESOS ($43.000.000) al senor SUA , y que a la constructora
le pago ciento sesenta y seis millones de pesos ($166.000.000),
que los pago en varios contados en efectivo y en cheque, y
que no se acuerda, si los CIEN MILLONES DE PESOS
($100.000.000), fueron pagados en efectivo o en cheque,
situacioén estd totalmente dudosa y falsa, pues, yo le pregunto
al HONORABLE MAGISTRADO, 3Como es posible que el
demandado-testigo, no recuerde de qué manera fueron
pagados cien millones de pesos ($100.000.000), que dice
haber cancelado, y ademds de desconocer de donde los
retiro?

Ahora bien, ala pregunta nuUmero nueve (9), se le pregunta al
demandado WILLIAM JAVIER AUGUSTO SANCHEZ QUEVEDO,
que diga "“3como se realizd el negocio del apartamento de
marras, con el Sefior JUAN JOSE SUA2", y contestd: “que fuvo
una reunién en el afo 2007, con JUAN JOSE SUA, y LUIS
ALFONSO ROSA LIZON, en la casa del sefor sua quien le
ofreci6 unos derechos que habia adquirido sobre el
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apartamento de marras”, entonces, si se encontraba
presente en dicha fransaccion para simular la compra, el
también demandado LUIS ALFONSO ROSA  LIZON,
seguidamente se le pregunta, sobre la actividad laboral y
comercial que ejercian los demandados ROSA LIZON y JUAN
JOSE SUA, a lo que contesta que desconoce la actividad que
podian tener, pero yo le pregunto al HONORABLE
MAGISTRADO, si el primo que dice ser de segundo grado, lo
conoce hace mds de cuarenta (40) anos, 3no va a saber a
qué se dedica su primo, lo mismo que cuando le presentaron
al demandado JUAN JOSE SUAZ2. Y por Ultimo, dice ser el
dueno, y no sabe el nombre del administrador.

Y tampoco, dice no saber, que el demandado LUIS ALFONSO
ROSA LIZON ERA GERENTE DEL HOSPITAL DE YOPAL, DESDE EL
ANO DOS MIL SIETE (2007), AL ANO DOS MIL NUEVE (2009), Y EL
SENOR JUAN JOSE SUA, ERA EL CONTRATISTA NUMERO UNO Y
PREFERIDO DE DICHO HOSPITAL, SIENDO GERENTE LUIS
ALFONSO ROSA LIZON.

Seguidamente se le pregunta, si tiene conocimiento, de
scudndo el demandado ROSA LIZON, le cambio las guardas
del apartamento de marras, para no dejar entrar a la
demandante?, a lo cual contesta que no sabe cudndo las
cambio, asi mismo, dice el demandado, que el Senor JUAN
JOSE SUA, se lo presento su primo LUIS ALFONSO, y que este le
ofrecié los derechos que tenia sobre el apartamento de
Marras.

ANALIZADO EL INTERROGATORIO DE ESTE DEMANDADO, PODEMOS
CONCLUIR, SIN LUGAR A DUDAS QUE ESTA FALTANDO A LA VERDAD Y
TAMBIEN ENCUBRIENDO EL FRAUDE DE LA SIMULACION,
COADYUVANDO A SU PRIMO LUIS ALFONSO ROSA LIZON.

7. Ahora bien, si miramos detenidamente el interrogatorio del
demandado JUAN JOSE SUA, dice ser de profesion,
administrador de empresas-constructor, y se dedica a
constructor independiente; en su interrogatorio dice, a folio 287
del cuaderno original, que conoce a LUIS ALFONSO ROSA LIZON,
hace doce (12) o trece (13) afos, porlarelaciéon que EL SOSTENIA
CON EL SECTOR SALUD, y a WILLIAM JAVIER, porque le hizo una
cesion de derechos del inmueble de marras, porque atravesaba
una dificil situaciéon econémica, y que los vendid por cuarenta y
dos o cuarenta y tres millones, pero aqui viene lo bueno
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HONORABLE MAGISTRADO, " en la pregunta nUmero fres, digale
al Despacho si usted ha tenido negocios, contratacion estatal o
cualquier otra relacion comercial con el Senor LUIS ALFONSO
ROSA LIZON, a lo cual contesto, en mi actividad como
contratista del sector de la salud tuve la oportunidad de hacer
algunos negocios, mientras él fue director de la ESE de Salud
Yopal,_entonces yo le pregunto al HONORABLE MAGISTRADO, €|
testigo JUAN JOSE SUA, en principio dijo que su actividad era
administrador de empresas-constructor y que se dedica a la
construccion, y ahora en la pregunta tres, dice ser confratista del
sector de la salud.

De otra parte, en la pregunta cuatro del interrogatorio folio 287,
se le pregunta: digale al Despacho, mientras estuvo de director
del hospital ESE de Salud de Yopal, el demandado LUIS ALFONSO
ROSA LIZON, ;CUANTOS CONTRATOS LE FUERON ENTREGADOS A
USTED PARA LLEVAR A CABO CON DICHA ENTIDAD?, y contesto,
“no sé&, no lo recuerdo exactamente”. Seguidamente se le
pregunta que ;A CUANTO DINERO ASCENDIAN LOS CONTRATOS
QUE USTED CELEBRO CON LA ESE SALUD DE YOPAL?, contestd
“tampoco tengo la cifra exacta”.

Seguidamente, se le pregunta zcudnto tiempo duro como
director el demandado ROSA LIZON¢, a lo cual contesto: “que
como fres anos”.

Asi mismo, manifiesta, que nadie le aconsejo que le vendiera los
derechos a WILLIAM JAVIER AUGUSTO CHAVEZ QUEVEDO, pero
seguidamente, dice que si fue el mismo LUIS ALFONSO ROSA
LIZON, el que le presento a su primo para que comprard los
derechos.

8. Asi mismo, en el inferrogatorio de parte en sobre cerrado, el dia
diecinueve (19) de octubre de dos mil diecisiete (2017), se abre
audiencia de calificacion de preguntas, dentro del proceso
ordinario, ver folio 320, 321 y 322, donde el Despacho DECLARA
LAS DIECISEIS PREGUNTAS, TODAS ADMISIBLES, siendo susceptible
de prueba de confesion las preguntas en el interrogatorio
numero 1-2-4y 11, y por tanto, el DESPACHO PRESUME CIERTO SU
CONTENIDO; NO SON ASERTIVAS Y SE APRECIARAN COMO
INDICIO GRAVE EN CONTRA DEL DEMANDADO LUIS ALFONSO
ROSA LIZON, LAS PREGUNTAS NUMERO 3-5-4-7-8-9-10-12-13-14-
15 Y 16. Entonces, yo le pregunto al HONORABLE MAGISTRADO,
sCcOmMo es posible que si analizamos las pruebas en conjunto,
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vaya a salir el Despacho del juzgado 47 civil de circuito, CON LA
AFIRMACION, QUE LA DEMANDANTE LINA MARIA GODOY PEREZ,
NO DEMOSTRO LO PRETENDIDO CON ESTA ACCION?

Por ofro lado, en respuesta del Oficio NUmero 0736, de junio dieciocho
(18) de dos mil dieciocho (2018), dirigido a Salud Yopal ESE, el Juzgado
Cuarenta y Siete (47) Civil de Circuito de Bogotd SE ORDENA
OFICIARLE, a fin de que se sirva aportar al despacho, y a éste proceso,
todos y cada uno de los contratos que haya celebrado, estando
como ordenador del gasto, en calidad de gerente el senor LUIS
ALFONSO ROSA LIZON, y de otra parte el sefior JUAN JOSE SUA, en
calidad de propietario de las empresas que contrataron con SALUD
YOPAL ESE, entre ellas TECNICOMERCIO S.A., identificada con N.I.T.
900.108.748-4.

En respuesta del oficio niUmero 0736, la empresa Social del Estado ESE
SALUD YOPAL, contesta el oficio, atendiendo la solicitud de la Senora
Juez, manifiesta que el Senor LUIS ALFONSO ROSA LIZON, siendo
gerente de la empresa ESE SALUD YOPAL, y como confratista
TECNODENT COMERCIALIZADORA y TECNICOMERCIO LTDA, siendo en
ambas representadas legalmente por JUAN JOSE SUA OYUELA, remito
copias de los siguientes contratos y que reposan en los archivos de |la
empresa.

|.  CONTRATO DE COMPRA NUMERO 004 DE ABRIL VEINTIUNO (21) DE
DOS MIL CINCO (2005), con objeto de compra de elementos y
equipos necesarios para completar dotacidn minima requerida
para odontologia, medicina enfermeria, en el marco del
proceso de habilitaciéon de la IPS, segun cotizaciéon presentada
y aprobada por la empresa social del estado “salud Yopal”, por
valor de DIECISEIS MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL
CIENTO OCHENTA Y UN PESOS ($16.285.181)

.  CONTRATO DE SUMINISTRO NUMERO 006, DEL CUATRO (4) DE
FEBRERO DEL DOS MIL CINCO (2005), con objeto de suministro de
insumos meédico odonfoldégicos e insumos de promocion y
prevencion para la prestacion de servicios de salud en los
centros de atencion de la ESE SALUD YOPAL, por valor de ciento
CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($150.000.000)

. CONTRATO DE COMPRA VENTA NUMERO 007, DE FECHA DIECISEIS
(16) DE MAYO DEL DOS MIL CINCO (2005), con objeto de compra
de repuestos necesarios para mantenimiento preventivo de
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equipos de odontologia, segun cofizacion presentada vy
aprobada por la empresa social del estado “salud Yopal” , por
valor de SIETE MILLONES NOVENTA Y NUEVE MIL OCHENTA Y
CUATRO PESOS ($7.099.084)

CONTRATO DE COMPRA VENTA NUMERO 017 DE FECHA
VEINTISIETE (27) DE OCTUBRE DE DOS MIL CINCO (2005), con
objeto de compra de equipos biomédicos para la dotacidon de
los centros y puestos de salud de la ESE SALUD YOPAL, segun
propuesta presentada y seleccionada por la empresa social del
estado * Salud Yopal”, por valor de MIL TRESCIENTOS CUARENTA
Y UN MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS
CINCUENTA Y DOS PESOS ($1.341.288.552).

CONTRATO DE SUMINISTRO NUMERO 020, DE FECHA VEINTIOCHO
(28) DE JULIO DE DOS MIL CINCO (2005), con objeto de suministro
de insumos medico odontoldgicos e insumos de promocion y
prevencion para la prestacion de servicios de salud en los
centros de atencion de la ese salud Yopal, por valor de CIENTO
SESENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS ($167.600.000)

CONTRATO DE SUMINISTRO NUMERO 10014157, DEL VEINTICINCO
(25) DE ENERO DE DOS MIL OCHO (2008), con objeto de suministro
de insumos de vacunacion, médicos odontoldgicos y de higiene
oral para la prestacion de servicios de salud en los centros de
atencion de la ESE Salud Yopal, por valor de por valor de CIENTO
SESENTA MILLONES DE PESOS ($160.000.000)

CONTRATO DE SUMINISTRO NUMERO 10014233, DE FECHA NUEVE
(9) DE AGOSTO DEL DOS MIL SEIS (2006), con objeto de suministro
de insumos de vacunacion, médicos, odontoldgicos y de higiene
oral para la prestacion de servicios de salud en los centros de
atencion de la ESE Salud Yopal, por valor de CIENTO CINCUENTA
Y SIETE MILLONES DE PESOS ($157.000.000)

CONTRATO DE SUMINISTRO NUMERO 10014195, DE FECHA
DIECISIETE (17) DE AGOSTO DE DOS MIL DIECISIETE, con objeto de
suministro de insumos médicos odontoldgicos y de higiene oral,
para la prestacion de servicios de salud en los centros de
atencion de la ESE Salud Yopal, POR_ VALOR DE DOSCIENTOS
ONCE MILLONES DE PESOS ($211.000.000)

-
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IX. ORDEN DE COMPRA NUMERO 10029463, DEL ONCE (11) DE
DICIEMBRE DE DOS MIL SIETE (2007), POR VALOR DE CINCO
MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y OCHO MIL PESOS ($5.568.000)

X. CONTRATO DE SUMINISTRO NUMERO 10014082, DE FECHA
VEINTITRES (23) DE ENERO DE DOS MIL OCHO, con objeto de
suministro de insumos médicos, odontoldgicos de higiene oral,
vacunacion y planificacion familiar, para la prestacion de
servicios de salud en los centros de atencion de la ESE Salud
Yopal, POR _VALOR DE DOSCIENTOS CATORCE MILLONES
SETECIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA
Y CINCO PESOS ($214.746.455)

CONFORME A LOS DIEZ (10) CONTRATOS SENALADOS ANTERIORMENTE,
tenemos que todos estos ascienden a la suma de DOS MIL
CUATROCIENTOS TREINTA MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL
DOSCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS ($2.430.587.272), entonces,5s CoOmo
puede ser HONORABLE MAGISTRADO, que JUAN JOSE SUA OYUELA en
calidad de propietario de las empresas que confrataron con ESE
SALUD YOPAL, tal como se puede ver en los contratos senalados,
manifieste en su testimonio que no recuerda todos y cada uno de los
contratos que éste llevo a cabo con el Senor LUIS ALFONSO ROSA
LIZON, siendo Gerente y Director Delegado de la empresa ESE SALUD
YOPAL, y asi mismo como es posible que SUA OYUELA, no recuerde |0s
valores de cada uno de los contfratos mencionados, cuando |os
mismos fueron firmados, por cifras sumamente elevadas 3

Por lo anterior, no es de recibo que en el proceso de la referenciaq,
dentro de los argumentos que sostiene la sentencia impartida por la
senora juez 47 civil de circuito, manifieste que no se dieron por ciertos
y probados los hechos de la demanda, como quiera que se estd
ocultando la verdad fdctica de los verdaderos hechos ocurridos, por
cuanto es imposible negar la relacién que existia entre JUAN JOSE SUA
OYUELA y LUIS ALFONSO ROSA LIZON, y que es claro, que por el
periodo comprendido entre el veinticuatro (24) de diciembre del dos
mil cuatro (2004), hasta el cinco de septiembre de dos mil ocho (2008),
tanto LUIS ALFONSO ROSAS LIZON, DESEMPENANDOSE COMO GERENTE
DE LA ESE SALUD YOPAL, Y JUAN JOSE SUA PARA EL MISMO PERIODO
COMO AMIGO DE NEGOCIOS Y CONTRATISTA, Y DURANTE ESTE
PERIODO, FUE QUE LUIS ALFONSO ROSAS LIZON LE ENCARGO LA
COMPRA Y EL PAGO DEL INMUEBLE OBJETO DE SIMULACION A JUAN
JOSE SUA, PARA PONERLO DESPUES A NOMBRE DE SU PRIMO WILLIAM
JAVIER AUGUSTO CHAVEZ, YA QUE PARA ESE MOMENTO SE
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ENCONTRABA EN UN PROCESO DE DIVORCIO Y SEPARACION DE BIENES,
CON LA AQUi DEMANDANTE LINA MARIA GODOY PEREZ.

9. Asi mismo, HONORABLE MAGISTRADO, la sehora juez no tuvo en
cuenta y mucho menos valoro, LAS RESPUESTAS DADAS POR LOS
DEMANDADOS, Y SUS CONTRADICCIONES, entre uno y otro
deponente, (respuestas 6y 7), en el interrogatorio de parte del
demandado WILLIAM JAVIER AUGUSTO CHAVEZ, en el cudl
manifestd, QUE NO RECORDABA, S| CANCELO LOS CIEN MILLONES
DE PESOS ($100.000.000 M/CTE), en efectivo o a través de
consignacion, pues no se trata de negocios que normalmente
las personas hagan a diario, como tampoco supo indicar quien
es el administrador del inmueble de marras.

Asi mismo, HONORABLE MAGISTRADO, Ia senora juez, no valoro
igualmente el interrogatorio del demandado JUAN JOSE SUA, quien
manifestd no recordar el valor de la venta de los derechos, pues
precisd que era entre 42 o 43 millones, y de otfra parte, el deponente
WILLIAM JAVIER AUGUSTO CHAVES, indico que la negociacion fue por
46 millones de pesos, situacion que el Despacho no valoro, pues de
tajo, y para sustentar su fallo, trae a colacion algunos apartes del
material probatorio, en donde se avizora que el Despacho, SE ALEJO
DEL DEBER LEGAL de valorar las pruebas en conjunto, con légica
sensatez, toda vez, que no es viable tomar apartes de las pruebas,
para llegar a conclusiones reales, razén por la cual, la sentencia de la
juez 47 civil de circuito, no se compadece con la realidad procesal,
pues de su simple lectura, se puede facilmente exiraer que tanto los
interrogatorios de parte, como las pruebas testimoniales, son acordes
en concluir, que les consta clara y directamente los hechos, bajo las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dieron.

Igualmente, se echa de menos LA CALIFICACION _ DEL
INTERROGATORIO DE PARTE, QUE DEBiA ABSOLVER LUIS ALFONSO ROSAS
LIZON, que debidé ser objeto de estudio, pues contraviene nuestro
ordenamiento Procesal Civil al no dar cumplimiento a su propio auto
por_medio del cual declaré, como susceptibles de prueba de
confesion, las preguntas 1-2-4y 11, y como indicio grave las numero
3-5-6-7-8-9-10-12-13-14- 15y 14, lo cual reafirma que en
el fallo apelado no se valoraron en debida forma todas y cada una de
las pruebas que componen el expediente y que dieron al traste con
las suplicas de la demanda.

Asi las cosas, la denominada PRUEBA INDICIARIA- debe ser acogida
por el funcionario, no puede ser mutilada o fragmentada, como
quiera que es a través de ella gue se acredita el negocio juridico
simulado conforme 1o ha reiterado nuestra H. Corte Suprema de
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Justicia en reiteradas oportunidades entre ellas las sentencias del 25
de abril de 2005 v 5 de agosto de 2013 (SC11232-2016; 16/08/2016).

En el mismo sentido y con relacién a la prueba de CONFESION se debe
dar cumplimiento, a fin de establecer sus efectos y consecuencias con
relacion ala presente demanda de simulacion (contradicciones entre
vendedor — comprador — cesionario, pero todo ello valorado en
conjunto y no en apartes), a fin de determinar un aparente y legal
negocio, como ocurre en la sentencia que es materiade  apelacion.

En el mismo orden de ideas, se advierte que en el fallo proferido existe
por parte del Despacho 47 civil de circuito, VIOLACION DIRECTA DE LA
NORMA SUSTANCIAL- al no aplicar las normas propias de la accion de
simulacion y régimen econdmico de la sociedad conyugal, ante la
realidad del acto juridico simulado, a consecuencia de la
administracion del haber patrimonial en cabeza del ex conyuge de mi
patrocinada.

En el expediente se encuentra acreditado e identificado todos y cada
uno de los elementos de conviccidon demostrativos que conllevan a
demostrar la apreciaciéon integral de Ias pruebas, como los he
detallado dentro del proceso, y los cuales se encadenan y eslabonan,
pero que fueron omitidos por la sehora juez 47 civil de circuito de
Bogotd, en la sentencia objeto de apelacién, como quiera que existe
conexidad entre ellos, y que pone en contra evidencia el fundamento
del fallo y dista mucho de la decisidon, y que seguramente de haberse
valorado en conjunto todo el material probatorio, la decision hubieses
sido distinta, pues ni siquiera se hizo mencidén de todas las pruebas, y
mucho menos fueron referidas particularmente de manera integral y
en conjunto.

Finalmente, por las actuaciones que se presentaron por cuenta de los
aqui demandados, sobre el bien inmueble objeto de la discusion,
solicitamos al HONORABLE MAGISTRADO, ORDENE COMPULSAR
COPIAS DEL PROCESO DE LA REFERENCIA, a la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION, con el objetivo de que sean investigados los hechos
ocurridos por parte de los demandados.

De ofra parte, se echa de menos el actuar del JUZGADO 47 CIVIL DE
CIRCUITO, teniendo en cuenta que EL DEMANDADO PRINCIPAL NO SE
HIZO PARTE DENTRO DE ESTE PROCESO, NI ASISTIO A LAS AUDIENCIAS
CONVOCADAS POR EL DESPACHO, SITUACION ESTA QUE MAS BIEN, EL
DESPACHO LO PREMIA, NEGANDOLE LAS PRETENSIONES A LA
DEMANDANTE LINA MARIA GODOY, Y FAVORECIENDO AL
DEMANDADO.




e
ABOGADOS CONSULTORES ESPECIALIZADOS.
FAMILIA, CIVIL, PENAL, POLICIVO, COMERCIAL,
ADMINISTRATIVO Y LABORAL
Calle 19 N°4-74 Of.1302 Bogota Tel. 2869481-2832697-2816744 Cel.3102556203

Bajo las anteriores consideraciones, dejo presentado y sustentado

oportunamente el recurso de APELACION ante usted HONORABLE

MAGISTRADO, para que su sehnoria REVOQUE la sentencia apelada y

en su defecto DECLARE PROSPERAS las pretensiones de la demandaq, y

si da lugar se COMPULSEN COPIAS a la FISCALIA GENERAL DE LA

NACION, para gue se investiquen las conductas a gue hubiere lugar.

Del Honorable Magistrado, atentamente.

SAMUEL PEREZ CARDENAS

C.C. N° 19.257.408 DE BOGOTA.
T.P. N° 46.571 DEL C.S.J.
abogadosenfamilia@hotmail.com

-


abogadosenfamilia@hotmail.com

HONORABLE MAGISTRADO

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA SALA CIVIL
BOGOTAD.C.

E. S. D.

MAGISTRADO PONENTE: DR. JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
PROCESO: RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
DEMANDANTE: LENIN ALFONSO VERGARA'Y OTROS
DEMANDADA: AXXA SEGUROS COLPATRIA

RADICADO: 110013103014 2018 00255 01

REF. SUSTENTACION DE RECURSO DE APELACION.

JOSE IGNACIO LLINAS CHICA, mayor de edad, vecino de Medellin Antioquia
abogado titulado y en ejercicio y demas generalidades conocidas de auto, por medio
del presente escrito me dirijo a usted con el respeto que es de mi usanza, en mi calidad
de apoderado contractual de los demandantes en el proceso de la referencia para
permitirme sustentar el recurso de apelacion dentro del término legal en consideracion
a las siguientes apreciaciones juridicas:

LO PLENAMENTE PROBADO

Se encuentra debidamente probado en el plenario, la existencia del vinculo contractual
pdliza de seguros 233249, celebrado entra la empresa AXXA COLPATRIA S.A. y el
asegurado HERBER FILIBERTO HERNANDEZ CORDERO, de igual forma se
encuentra probado por los interrogatorios practicos a los demandantes y los distintos
medios de prueba aportados por los demandantes, y la contestacion dada por la
demanda AXA COLPATRIA S.A. Ala demanda, el siniestro ocurrido el pasado 28 de
enero de 2016 que causo el fallecimiento del sefior NIXON RAFAEL VERGARA
ARRIETA, esto amen con el registro civil de defuncidn anexo a la demanda.

Asi mismo el parentesco de esposa e hijos de los demandantes con respecto al
beneficiario NIXON RAFAEL VERGARA ARRIETA, quien solo se hizo parte del
contrato de seguros en calidad de beneficiario en este seguro de responsabilidad el
pasado 28 de enero de 2016, esto es con la ocurrencia del siniestro. Estableciendo de
esta forma la legitimidad en la causa por activa para hacerse parte en el presente
proceso y reclamar la responsabilidad contractual derivada del contrato de seguro
plasmado en la poliza 233249.



Se encuentra probado también, a través de las manifestaciones realizadas por la
representante legal de la entidad demandad AXA Colpatria S.A., en respuestas
dadas durante el interrogatorio de parte formulado en la audiencia anterior que
se le aplico a mis cliente las clausula que exonera de responsabilidad,
consignada en la exclusion 1.3.3. Consistentes en el grado de consanguineidad entre
el tomador asegurado sefior Heber Filiberto Hernandez Cordero y el familiar de los
demandantes sefior Nixon Rafael Vergara Arrieta, es decir Hierno, segundo grado de
afinidad; hecho que ademas fue de buena fe acreditado en forma plena.

También se encuentra acreditado que estamos ante un contrato de seguro de
Responsabilidad  caracterizado como adhesivo, con una relacién contractual
asimétrica, donde la parte dominante es AXA Colpatria S.A. quien tuvo la facultad para
definir la estructura, el clausulado y contenido del contrato por una parte; y una parte
denominada débil que son los demandantes en calidad de herederos del beneficiario,
ajenos al contrato hasta el momento de ocurrencia del siniestro que los individualizé.

POSICION DOMINANTE DE LA ASEGURADO AXA COLPATRIA

Es un hecho notorio excepto de tema de prueba la existencia de la posicion dominante
de la aseguradora, como profesional especializado en esa rama de la actividad
comercial como lo es la venta de sequros, sus conocimientos especificos en el tema
tanto juridicos como en leyes de grandes numeros, su musculo financiero, que la hace
imponer el clausulado general de las pdlizas a contratar sin posibilidad materia de que
los asegurados y menos atin los beneficiarios quienes son ajenos a la celebracion del
contrato participen de su negociacion, limitandose a la posibilidad de adherir con un si
para dar por perfeccionado del contrato.

La posicion dominante no es Per Se mala o desfavorable para la autonomia de la
voluntades es el producto del reconocimiento legal de una realidad econdémica que
generalmente es el resultado de un proceso de concentracion de riqueza dentro de las
dinamicas del capitalismo, esta nueva realidad econdmica que a Su vez trae nuevas
implicaciones juridicas que no pueden ser desconocidas por los operadores juridicos.

La posicion dominante conlleva un desequilibrio entre las partes el reconocimiento que
uno de los contratantes impone en razon de su poder economico y negociacion las
condiciones de la relacion negocial y la necesidad de proteccion de la parte mas débil.

NATURALEZA JURIDICA DE LA CLAUSULA DE EXCLUSION NUMERO
1.3.3.APLICADA POR EL AD QUO



“Este seguro no cubre la responsabilidad Civil extracontractual cuando el siniestro se
cauce directa o indirectamente por los siguientes hechos o cuando ocurra alguna de
las siguientes circunstancias:

a. Lesiones o muerte y dafios causados al conyugue o a los parientes del
asegurado por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive”

Nunca se discutié la existencia de los fundamentos facticos que dieron origen a la
aplicacion de esta exclusion, ni su insercion al interior del contrato ni su existencia; si
no la naturaleza misma de esta clausula contractual, que a juicio del suscrito es la que
se tipifica 0 enmarca dentro de las sefialadas en art 11 de la ley 1328 de 2009 que
establece el régimen de proteccidn al consumidor financiero sefiala:

“‘Prohibicion de Utilizacion de clausulas abusivas en contratos. Se prohibe las
clausulas o estipulaciones contractuales que se incorporen en los contratos de
adhesion :

d) Cualquier otra que limite los derechos de los consumidores financieros y
deberes de las entidades vigiladas derivados del contrato, o exonere, atenué o
limite la responsabilidad de dichas entidades, y que puedan ocasionar perjuicios
al consumidos financiero.”

Es claro entonces, cuando se sefiala que la aseguradora_no cubre la responsabilidad
Civil extracontractual cuando el siniestro se cauce directa muerte a los parientes del
asegurado por consanguinidad o afinidad hasta segundo grado, estamos ante la
presencia de una clausula que limita la responsabilidad, es una clausula de las
que denomina el legislador como abusiva y que se encuentra prohibida en virtud
de la codificacion trascrita.

Ahora Bien Porque Es Una Clausula Abusiva de la posicion dominante La Que
Aplicé El Ad Quo para dirimir la controversia que nos convoca? y porque se
utilizé una clausula contractual prohibida para definir el litigié? Por la sencilla
razon que en la génesis de la relacion contractual esto es, del contrato asegurativo el
asegurado Herber Filiberto Hernandez Cordero, participé como adherente de una serie
de estipulaciones redactadas en su totalidad por la compafiia de seguros AXA Colpatria
S.A., su manifestacion de voluntad estuvo limitada al acto de aceptar y no participo, ni
en la redaccion, ni elaboracién, ni en la negociacion del contenido de este contrato en
especial de esta exclusion, por lo que existe desde el inicio del contrato un claro
desequilibrio contractual, una parte que la jurisprudencia y la doctrina ha denominado
dominante y otra que se describe como adhesiva.



Este desequilibrio econémico y negocial entre las partes también se traslada al plano
de la autonomia de las voluntades de quienes intervienen, pilar de la contratacion entre
particulares y no basta con decir como lo sefial6 el ad quo en su fallo “que las partes
conocian el contenido de la exclusiéon”; a como prestan su consentimiento, amen
que recordemos que el asegurado utilizo la banca seguros a través de Falabella para
conocer de la existencia del acuerdo y su perfeccionamiento, porque fallaberla funge
como tomador.

“Cuando _se emplea un exceso o anormalidad el poder de negociacién para
introducir en el contrato estipulaciones que generan un desequilibrio econémico
injusto o carente de razonabilidad, como la senala en este caso que nos convoca
y cuando se causa menoscabo al otro contratante mediante el ejercicio ilegitimo
de las facultades otorgadas en el contrato en la ley a la parte fuerte. En este
sentido, se recortara el alcance tradicionalmente reconocido al postulado del
autonomia de la voluntad privada, pues se pretende incurrir en abuso aunque la
parte débil haya adherido al texto del contrato en el que se plaman tales clausulas
y prerrogativas y sea consciente de ellas y a ‘pesar de que estas estipulaciones
sean validas y vinculantes” José Suescun Melo Derecho privado y estudios de
derecho civil Comercial y Contemporaneo Tomo Il Sequnda edicion editoral Legis pag.
225

Lo cierto es que la autonomia de las voluntades ha experimentado un apreciable
cercenamiento en sus alcances otro inmodificables, pues en sus inicios tenia apoyo en
la absoluta libertad de los contratantes para contraer obligaciones y en el que se
predicaba una supuesta igualdad entre los contratantes, por fortuna esto cambio con
la aparicion el panorama juridico nacional del concepto de Clausulas Abusivas en el
ejercicio de la posicion dominante.

Un ejemplo sin duda persuasivo de esta clase de comportamientos irregulares lo
suministra el ejercicio del llamado “ poder de negociacion” por parte de quien
encontrandose de hecho o por derecho en una posicion dominante en el trafico de
capitales, bines y servicios, no solamente ha sefialado desde un principio las
condiciones en que se celebra determinado contrato, sino que en la fase de ejecucion
o cumplimiento de este ultimo le competen el control de dichas condiciones se
aproveche de dicha posicion para alterar el aun mas los desequilibrios econémicos
de las partes

EXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE LA DEMANDADA

POR CLAUSULAS ABUSIVAS DE EXONERACION DE RESPONSABILIDAD:



Colombia no podia ser la excepcion en la lucha contra las clausulas abusivas, de la
posicion dominante para esto se ha implementado dos mecanismos, uno de
naturaleza legal y otro en materia jurisprudencial.

El primero tuvo se precedente con la ley 142 de 1994 que regulaba la prestacion de
los servicios publicos esenciales y en donde se establecié en el art. 133 2 Se presume
que hay abuso de la posicion dominante de la empresa de servicios publicos... las que
excluyen o limita la responsabilidad que corresponde a la empresa de acuerdo a las
normas comunes.”

Con posterioridad tenemos el art 11 de la ley 1328 de 2009 que establece el
régimen de proteccion al consumidor financiero sefiala:

‘Prohibicion de Utilizacion de clausulas abusivas en contratos. Se prohibe las
clausulas o estipulaciones contractuales que se incorporen en los contratos de
adhesion que:

d) Cualquier otra que limite los derechos de los consumidores financieros y
deberes de las entidades vigiladas derivados del contrato, o exonere, atenué o
limite la responsabilidad de dichas entidades, y que puedan ocasionar perjuicios
al consumidos financiero.”

En efecto, cuando uno contrata como tomador un seguro de responsabilidad para que

se ampare las contingencias que puedan ocurrir con el ejercicio de la actividad
peligrosa de la conduccion de su vehiculo automotor, uno contrato amparado bajo el
convencimiento de buena fe que todos los perjuicios que se ocasiones se encuentran
cubiertos por la péliza frente a terceros y por su puestos frente a los mismos parientes
independientemente del grado de consanguineidad o afinidad.

Establecer una clausula que limite la responsabilidad de la aseguradora en ese sentido,
no solo se constituye en abusiva de la posicion dominante de la aseguradora en este
contrato de adhesién sino QUE AFECTAN EL EQUILIBRIO DEL CONTRATO
DESDIBIJANDO SU NATURALEZA.

La Naturaleza De Un Sequro De Responsabilidad es amparar la protecciéon el
patrimonio del asequrado frente a cualquier hecho generador de dano, sea frente
cualquier terceros inclusive familiares, excluir familiares es desdibujar su
naturaleza del seguro de responsabilidad, esto no tiene razén de ser en la medida
en que con ocasion de las misma relaciones familiares ellos son los que mayor
exposicion de riesgo estan a que se les cause dafo.




Por otra parte, y por si fuera poco a lo anterior, la aseguradora incumplié el deber de
colocar las exclusiones con caracter destacados en la caratula de la poéliza, deber
confesado durante el interrogatorio de parte realizado por el suscrito y que le impone
el contenido del articulo 44 de la ley 45 de 1990 que sefiala:

‘deben redactarse de tal forma que sean de facil compresion por el asegurado.
Por lo tanto los caracteres tipograficos deben ser facilmente legibles y los
amparos basicos y las exclusiones deben figurar en caracteres destacados en la
primera pagina de la péliza”

Norma que se repite en el articulo 184 del Estatuto Financiero y que pone de presente
lo anterior el expreso mandato del legislador de acabar con la “letra menuda” del
contrato de seguro

No basta como lo sefiald el ad quo, para cumplir esta exigencia legal que en la caratula
de la poliza se diga que Exclusiones, se remita a las condiciones generales
consignadas en tal entidad ese no fue el propdsito del legislador al tratar de proteger al
consumidos de seguro de la letra menuda como esta que lo deja desprovisto de total
cobertura, si estas exclusiones se hubiesen consignados con caracter destacados en
la caratula de la poliza de seguro hubiesen disuadido al asegurado adherente de
efectuar un convenio en que dejaba desprotegido su patrimonio ante el fallecimiento
de su esposa o padres 0 suegro como en este caso acaecio, no tiene razén de ser un
seguro de responsabilidad con semejantes exclusiones.

La Sentencia de la Corte Constitucional SU 039 de 1998 cono ponencia del Dr.
Hernando herrera Vergara sefiala la posicion frente a las clausulas abusivas de la
posicion dominantes:

“El principio de buena fe debe presidir las relaciones contractuales, es necesario
preservar en tales convenios un minimo de equilibrio entre los contratantes, por lo que
no puede aceptarse que en criterios imperativos de uno de ellos prevalezca sobre la
del usuario, menos todavia si lo que se resuelvan depende de factores que en la
practica defraude las expectativas legitimas de la parte mas débil”.

A si mismo la Corte Suprema de Justicia Sala Civil en sentencia de 19 de octubre de
1994 expediente 3972 con ponencia del Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss

Senalo:

(...) Hoy en dia se tiene por sabido que el dominio de aplicacién de postulado en cuya
virtud las leyes no le brindan proteccion de ninguna indole a quien abusa en el
ejercicio de los poderes emergente de situaciones particulares que le favorecen,
no lo absorben con sentido de exclusividad del régimen previsto para los delitos y



cuasidelitos civiles, lo que desde luego no es impedimento para que en este contorno,
se le tenga como uno de los factores posibles de imputacion de responsabilidad; el
abuso de dichas prerrogativas , entonces es un ilicito especifico sui generis, que
sin duda alguna cuenta con suficiente autonomia conceptual y sus alcances superan
en mucho lo que la censura en este caso sugiere habida cuenta como en la actualidad
lo dicen valiosos estudios sobre el tema, el deber juridico de no excederse en su
subjetivos, de evitar su empleo de manera antisocial o inmoral que contraria la
finalidad socioeconémica....”

TRATAMIENTO JURIDICO DE CLAUSULAS ABUSIVAS DE LA POSICION
DOMINANTE

Este tipo de clausulas restrictivas, como las aqui invocadas y sefialadas de abusivas
eran nulas absolutamente por mandato del numeral 1 del art. 899 del cddigo de
comercio, hoy ineficaces segun el literal a. del numeral 2 del art. 184 del decreto ley
663 de 1993 ( Estatuto organico del Sistema Financiero), en concordancia con el art. 2
del numeral 4 del art. 89 y el numeral 3 del art. 100 de la misma normatividad, en cuanto
violan disposiciones que, como los art. 1077 y 1080 del estatuto mercantil, son
imperativas, la primera por su naturaleza y la segunda porque expresamente a si lo
sefala el art. 1162 aludido, por lo menos frente al tomador, asegurado y al beneficiario,
al prohibir que se le haga mas gravosa la situaciones dichos sujetos

En este sentido la exclusidn con que el ad quo se pronuncié para negar las
pretensiones de la demanda debe tenerse como inoperante es decir, como no escrita
y en consecuencia el sentido del fallo cambia de manera copernicana.

LO QUE SE PRETENDE

Por todo lo anterior le solicito Honorable Magistrados del Tribunal Superior Sala Civil
de Conocimiento se revoque en todos y cada uno de los acapites la sentencia
impugnada para que en su lugar se Condene accediendo a todas las pretensiones de
la demanda con las respectiva condena en costas Declarando la Responsabilidad de
la demandad el pago de la obligacién principal con los respectivos intereses a la tasa
mas alta del mercado en los valores sefialados en el libelo genitor.

De usted, Atentamente,

JOSE IGNACIO LLINAS CHICA
CC. 78.035.417 de Cienaga de Oro Cérdoba
TP. 106.385 del Consejo Superior de la Judicatura









Bogotd D.C., 16 de octubre de 2020

Doctor:

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA

Honorable Magistrado ponente Sala Civil
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
Bogota D. C.

REF: ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

DEMANDANTES: JOSE IGNACIO MORALES, LUZ STELLA HUETIO PALACIOS Y
OTRA.

DEMANDADOS: COOTRANSKENNEDY LTDA., HELP MEDICAL GROUP HMG
AMBULANCIAS LTDA, INVYCOM LTDA'Y OTROS.

Rad: 110013103015-2012-00621-00

HH. Magistrado:

Como apoderado judicial de la parte actora en el proceso de la referencia, estando
dentro del término judicial conferido en los autos del 18 de agosto y 13 de octubre
del 2020, de manera atenta me dirijo a su despacho a fin de presentar
sustentacion del recurso de APELACION propuesto contra de la sentencia de
primera instancia de fecha 25 de noviembre de 2019, por medio de la cual el
JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO TRANSITORIO de BOGOTA - D. C.
denego las pretensiones principales de la demanda.

En alegato de conclusion que me permiti exponer oralmente en la audiencia
publica, fueron sefaladas y advertidas, al igual que reafirmadas, las
consideraciones que, contextualizadas en su integralidad, permiten observar la
racionalidad de su ponderacion y valoracion frente a las aludidas por el a quo. Sin
embargo, ninguna alusién a ello siquiera fue tratada por el sefior Juez quien
anuncié -en términos generales- cudl era el sentido del fallo a promulgarse
formalmente en los dias siguientes. Esperaba, debo confesarlo, que en aras del
cumplimiento siquiera del derecho de acceso a la administracién de justicia, se
daria cumplimiento al significado de este derecho y principio universal y
constitucional en la evaluacién del material probatorio aportado, con los
cuestionamientos a que ello podria dar lugar y en el marco de la potestad reglada
que orienta y dirige las acciones estatales en sus autoridades.

iCémo no entenderlo de tal manera bajo la vigencia de las instituciones judiciales
gue nos rigen!



Gozan todas las personas, en el Estado de Derecho, de garantias a sus derechos,
no solo por parte de las autoridades estatales sino de igual manera de los
particulares, como ocurre en el caso de las relaciones contractuales vy
extracontractuales. La aplicacién, por consiguiente, de/ "articulo 2356 del Codigo
CGivil, que consagra una presuncion de responsabilidad originada por el ejercicio de
actividades peligrosas”, no es que sea una facultad discrecional del fallador, sino
que constituye un mandato legal que obviamente tiene sus consecuencias en caso
de no probarse lo contrario.

En la fundamentacion judicial que se expone en la sentencia que por medio de
este escrito es apelada en orden a su revocatoria, claramente se observa una
parcial apreciacion sustentadora que desconoce la vigencia de las instituciones
judiciales que nos rigen, pues aun cuando se sefala -sin precisarse al no
transcribirse- el pensamiento completo e integral testimoniado con esta clase de
medio probatorio, es evidente la ajenidad palmaria, o ausencia, que se extiende a
su dialéctica necesaria acerca de ese material probatorio radicado en su extremo
accionante, que impone considerarse asimismo en una sana critica que ello
demanda y ofrece. Insuficiencias, por consiguiente, que no conducen necesaria e
inevitablemente en la afirmacidén de una responsabilidad a cargo de quien sufre el
menoscabo de su derecho, cuando se exige que, al menos, sean examinadas con
la misma significacion y dimensién todas las probanzas materiales aportadas.

La presencia de esta clase de defecto factico-legal resulta de esta manera ser
incongruente en su relacién al no guardarse correspondencia de lo que debe ser su
fundamentacion con la parte resolutiva. El apoyo probatorio judicial no podia
menos, en tal virtud, que considerarse como incompleto para una certera
valoracidon que permitiera su razonabilidad con el buen juicio de su determinacion.

En sentencia T-329 de 1996, expone la Corte Constitucional:

“cuando un juez omite apreciar y evaluar pruebas que inciden de
manera determinante en su decision y profiere resolucion judicial sin
tenerlas en cuenta, incurre en via de hecho y, por tanto, contra la
providencia dictada procede la accion de tutela. La via de hecho
consiste en ese caso en la ruptura deliberada del equilibrio procesal,
haciendo que, contra lo dispuesto en la Constitucion y en los pertinentes
ordenamientos legales, una de las partes quede en absoluta indefension
frente a las determinaciones que haya de adoptar el juez, en cuanto,
aun existiendo pruebas a su favor que bien podrian resultar esenciales
para su causa, son excluidas de antemano y la decision judicial las
ignora, fortaleciendo injustificadamente la posicion contraria”.

No solo “cuando el juez niega o valora la prueba de manera arbitraria, irracional y
caprichosa” (sentencia T-567 de 1998), sino ademas cuando se omite la valoracion



probatoria dandose “por no probado el hecho o la circunstancia que de la
misma emerge clara y objetivamente” (sentencia T-576 de 1993), se
presenta ese defecto factico.

éla razén? Por cuanto se trata de omisiones “en la valoracién de pruebas
determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez”.

El acudirse, como es el caso traido en la presente reflexion para esta impugnacion
a una accion de tutela, es demostrativo de la trascendencia y significacion que
tiene en el campo sustantivo y procesal el material probatorio, no rechazado e
incorporado validamente al proceso que se adelanta, al constituir una irregularidad
de tal magnitud que puede conducir al amparo de los derechos fundamentales
constitucionales vulnerados mediante el mecanismo judicial extraordinario vy
especial de la accién de tutela.

Son, por tanto, claras manifestaciones del defecto factico la ausencia de valoracion
del acervo probatorio, como quiera que se han omitido los elementos que lo
conforman en su integridad, o que no han sido advertidos (Sentencia T-902
de 2005) en su realidad o no fueron tenidos en cuenta en la fundamentacion en su
verdadero contenido y confrontacion.

Mi recurso la dirijo a efectos de que los Magistrados del Honorable Tribunal
Superior de Bogota, revoque en su totalidad el fallo impugnado y se acceda a lo
solicitado en la demanda.

PROVIDENCIA RECURRIDA

1.- Al folio 479 de la providencia se lee: “dentro del expediente no existe prueba
de ninguin tipo sobre las situaciones de tiempo modo y lugar del accidente que
contraen la responsabilidad civil extracontractual.”

Lo anterior, si se tiene en cuenta que en la demanda no se determina las

caracteristicas propias del accidente, como el lugar en que ocurrieron los hechos, y

que el tal mencionado accidente ocasiono los perjuicios reclamados por los

demandantes, y que se trata del mismo que se enuncia en el informe de accidente

de transito (f. 8 a 11) sin que esta situacion pueda ser interpretada por el juzgado.
n

2.- También menciona, que los demandados no se hicieron presentes en el
interrogatorio de parte, escenario idoneo donde se podian despejar las dudas y
vacios.

3.- Por otra parte; manifiesta que no se encuentra demostrado el actuar de los
vehiculos colisionados, que permita determinar que el dafio y los perjuicios
ocasionados a los demandantes y descritos en la demanda fueron con ocasion al



accidente de transito sufrido producto de la colision de los vehiculos de placas
HVDK111 y CZB914.

Lo dicho por el juzgado lo traslado en foto; debido a la singular importancia
acreditada por el fallador (f, 482) :

Entonces, lo dicho hasta aqui permite determinar que se encuentra
plenamente acreditado el accidente de transito entre los vehiculos de placas VD-
111 y CZB-914 como se aluden en los hechos de la demanda, ratificados en la
contestaciones de la demanda, correspondiendo en consecuencia establecer si en

este asunto en particular se configura la culpa que se le atafie a la parte

demandada, o por si el contrario se cumple con la causal de exoneracion de la

responsabilidad invocada por la parte demandada que ejercia la actividad

peligrosa de conducir el vehiculo, 0 si finalmente, no se cumple con los

presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual que releve al Juzgado de

ori dados.
estudiar las excepciones de merito propuesta por los deman
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4.- Mas adelante al folio 485 dice el juzgado, que al expediente no se allegd
prueba alguna que demuestre que el accidente, constituya un caso fortuito o
fuerza mayor para la parte demandada, porque el demandado solo se limité a
invocar el eximente de responsabilidad, pero sin arrimar prueba alguna.

5.- Y para tomar su decision el juzgado la edifica diciendo:

..... " la parte actora solo se finco en el hecho del accidente de transito, mas no. A
determinar la culpa de los conductores, ..........

La demandante no logro demostrar los elementos de la accidn de responsabilidad,
no solo al no lograrse demostrar la culpa en cabeza de la parte demandada, sino
también en lo concerniente a los perjuicios descritos............... "

MIS FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

De la mera lectura de la sentencia se observa una amalgama de opiniones
encontradas por parte del juzgado, tratando de justificar la decisién; Ya que seguin
el espiritu de lo planteado y el contenido de sus argumentos contradice su decision
anticipada emitida en la audiencia.

No es posible que el mismo juzgado manifieste (F. 482) que tiene certeza sobre el



accidente de transito y que el mismo causo las lesiones a los demandantes. Y
concluya tomando una decisién en contravia de sus dichos.

Es inaceptable que el juzgado exija que la parte demandante tenga que probar la
culpa, después de haber arrimado a sus fundamentos de sentencia, las normas y
jurisprudencias que gobiernan la materia, y de haber concluido, que ésta culpa se
presume, y que ademas los demandados no demostraron ninguna causal de
exoneracion de su responsabilidad.

Se observan entonces vias de hecho dentro de la sentencia, que llevan a la
violacion flagrante de los derechos de los demandantes.

Debo de hacer mencién a los argumentos esbozados por el juzgado, sin dejar de
lado el material probatorio arrimado al proceso:

1.- “dentro del expediente no existe prueba de ningun tipo sobre las situaciones de tiempo modo y
lugar del accidente que contraen la responsabilidad civil extracontractual.”

Al contestar la demanda, los demandados al unisono, reconocieron la ocurrencia
del hecho dafiino, es decir el accidente y discutieron entre ellos endilgandose
responsabilidad el uno contra el otro, y ninguno probd sus afirmaciones. Pero esto
en nada afecta la posicidn juridica de la parte demandante, ya que ellos no eran
conductores, ni participaron de ninguna forma en la ocurrencia del siniestro.

Los hechos aceptados por las partes, Son hechos que se relevan de prueba; Lo
que ocurre en el presente caso, ya que todas las personas que componen la parte
demandada, aceptan la ocurrencia del hecho dafiino.

No obstante lo anterior, dentro del proceso obra prueba documental que
determina con claridad las circunstancias de tiempo modo y lugar, como ocurrieron
los hechos, como lo son:

- En los folios 12 al 16 se encuentra el croquis y la certificacion del accidente
de transito emanado de la policia nacional, alli se hace constar qué la
menor LAURA ESTELA MORALES, la senora LUZ ESTELA HUETIO
PALACIOS y el seiior JOSE IGNACIO MORALES, Fueron victimas del
accidente que nos ocupa.

Dentro el expediente existe esta prueba documental que conforme al cddigo
general del proceso, tiene valor de plena prueba, ya que como lo dice el mismo
fallo, éstos documentos no fueron tachados de falsos.

2.- También menciona, que los demandados no se hicieron presentes en el interrogatorio de parte,
escenario idoneo donde se podian despejar las dudas y vacios.



Al expediente se presentd excusa estableciendo las causas por las cuales no se pudo asistir
puntualmente al interrogatorio de parte, Y sobre esta excusa, el juzgado nunca se
pronuncio.

Este tema de la inasistencia lo regula el Codigo de Procedimiento Civil; ARTICULO 205.
CONFESION PRESUNTA. La inasistencia del citado a la audiencia, la renuencia a responder y
las respuestas evasivas, haran presumir ciertos los hechos susceptibles de prueba de confesion
sobre los cuales versen las preguntas asertivas admisibles contenidas en el interrogatorio escrito.

La misma presuncion se deducira, respecto de los hechos susceptibles de prueba de confesion
contenidos en la demanda y en las excepciones de mérito o en sus contestaciones, cuando no
habiendo interrogatorio escrito el citado no comparezca, o cuando el interrogado se niegue a
responder sobre hechos que deba conocer como parte o como representante legal de una de las
partes.

Si las preguntas no fueren asertivas o el hecho no admitiere prueba de confesién, la inasistencia, la
respuesta evasiva o la negativa a responder se apreciaran como indicio grave en contra de la parte
citada.

No existe ningun hecho alegado por la parte demandada al que se pueda aplicar la
confesion ficta o presunta, tampoco existen hechos que puedan ser susceptibles
de prueba de confesion, por lo que éste enunciado del juzgado no seria mas que
eso.

3.- Las contradicciones claras y protuberantes, dichas por el ad quo dentro del
libelo de la providencia, y que transcribo en éste punto tercero; hacen ver la
contra-evidencia, ya que comienza diciendo que ..... no se encuentra demostrado el
actuar de los vehiculos colisionados, que permita determinar que el dafio y los perjuicios
ocasionados a los demandantes y descritos en la demanda fueron con ocasion al accidente de
transito,... y termina diciendo lo contrario cuando enuncia:

.....Aunque de acuerdo con las pruebas resefiadas, se tiene certeza sobre el accidente de transito
entre los vehiculos de placas VDK-111 y CZB-914, y que el mismo ocasiono las lesiones a los
demandantes, ......

El articulo 2356 del Cédigo Civil, consagra una presuncion de responsabilidad
originada por el ejercicio de actividades peligrosas. Esta opera en favor de la
victima de un darno causado producto de una labor riesgosa, aspecto que la releva
de probar su existencia de la culpa en el acaecimiento del accidente y, por tanto,
para que el autor del mismo sea declarado responsable de su produccion, sélo le
compete demostrar a la victima:

- la conducta o hecho antijuridico,

-eldanoy

- la relacién de causalidad entre éste y el perjuicio”

Veamos entonces si estan demostrados éstos presupuestos dentro del plenario gue
nos ocupa:

- la conducta o hecho antijuridico,
Es el accidente de transito ocurrido entre los vehiculos de placas CZB914 y el



VDK111, que es un hecho que fue aceptado y declarado como cierto por todos los
demandados al contestar sus respectivas demandas.

Ese accidente dio lugar al inicio del proceso por lesiones personales culposas ante
la Fiscalia 256 delegada ante los Jueces Penales Municipales.

En los folios 8 al 11 se encuentra el croquis y la certificacion del accidente de
transito emanado de la policia nacional.

- eldaro
Son las lesiones personales causadas a los hoy demandantes, la menor LAURA
ESTELA MORALES, la sefiora LUZ ESTELA HUETIO PALACIOS y el seiior JOSE
IGNACIO MORALES.
Estan demostradas con las historias clinicas de atencion en el hospital Meissen y
la clinica de occidente y ademdas por las incapacidades dadas por instituto de
medicina legal.
Las fotografias vistas a los folios 76 y ss. Nos muestran claramente los daiios
fisicos causados a mis mandantes, los cuales estan descritos en la certificacion de
medicina legal

Las heridas sufridas por la menor LAURA ESTELA MORALES, es la fractura de
la clavicula derecha, lo que le dio una incapacidad médico legal de 25 dias.

La sefiora LUZ ESTELA HUETIO PALACIOS, recibi6 traumas en la cabeza y
extremidades que le dio una incapacidad médico legal de 12 dias.

Y el sefior JOSE IGNACIO MORALES, quien fue el mayor lesionado, a quien se le
diagndstico:

- recibié un trauma, herida abierta en la cabeza de aproximadamente 10
centimetros y fue necesario suturar como se muestra en la foto del folio 77,
y lo senala el folio 18, dejando una gran cicatriz en cuero cabelludo.

- Fractura del maxilar inferior bilateral, lo que le llevo a realizar 3 cirugias
estéticas para que el médico maxilofacial le pudiera reconstruir su
mandibula inferior con platinas y tornillos.

- Traumas y heridas en todo su cuerpo.

Estas heridas le dieron una incapacidad médico legal de 45 dias. Con deformidad
fisica que le afecta el cuerpo.

Légicamente la incapacidad de dias dada por medicina legal, no muestra ni es
acorde con las 3 cirugias, ni muestra los sufrimientos y dolores por los que ha
tenido que pasar el senior JOSE IGNACIO, solamente por estar transportandose
en la buseta accidentada.

El no poder comer con tranquilidad por los constantes dolores causados por la
fractura de la mandibula, son traumas de orden moral, fisioloégico y a la vida de
relacion.



Las platinas y tornillos que le sujetan la mandibula no le permiten a JOSE
IGNACIO MORALES volver a masticar sus alimentos con apetito con fuerza,
como lo hacemos cualquiera de nosotros cotidianamente.

Las lesiones fisicas y sicolégicas causadas a JOSE IGNACIO MORALES, le
causaron danos morales por el sufrimiento que ha tenido que padecer desde hace
ya mas de 10 anos.

- Larelacion de causalidad entre éste y el perjuicio” se demuestra
con:

En los folios 12 al 16 se encuentra el croquis y la certificacion del accidente de
transito emanado de la policia nacional, alli se hace constar qué la menor LAURA
ESTELA MORALES, la sefiora LUZ ESTELA HUETIO PALACIOS y el seiior JOSE
IGNACIO MORALES, Fueron victimas del accidente que nos ocupa

También la certificaciéon de la fiscalia general de la nacion vista al folio 25 y 26
muestra que mis mandantes fueron victimas del accidente.

Alli se constata que existe un proceso penal por lesiones personales culposas
causadas en accidente de transito y légicamente la misma Fiscalia 256 delegada
ante los Jueces Penales Municipales, realiza los tramites para buscar conciliacién
entre los causantes del dafio y los hoy demandantes, y dispone el envio de todos
los heridos a medicina legal.

En las mismas certificaciones medico legales, también se hace menciéon del origen
de las heridas y traumas sentaladas por el médico legista.

Hablemos entonces de la responsabilidad':

"La responsabilidad civil por los dafios del transito automotriz, la circulacion y
conduccion de vehiculos, a mas del régimen de las actividades peligrosas previsto
en el articulo 2356 del Codigo Civil, encuentra sustento normativo en preceptos
singulares de especial alcance y aplicacion’ (cas. civ. sentencia de 22 de mayo de
2000, exp. 6264, CCLXIV, 2503).

"'segun la reiterada jurisprudencia de la Corte, a la victima de la lesion causada con
la conduccion de vehiculos, le basta acreditar el ejercicio de la actividad peligrosa,
el dafio y la relacion de causalidad entre aquella y éste para estructurar la
responsabilidad civil por tal virtud.

En contraste, al presunto agente es inadmisible exonerarse probando la diligencia
y cuidado, o la ausencia de culpa, y salvo prevision normativa expresa en
contrario, solo podra hacerlo demostrando a plenitud, que el dafio no se produjo
dentro del ejercicio de la actividad peligrosa, por obedecer a un elemento extrano
exclusivo, esto es, la fuerza mayor o caso fortuito, /a intervencion de la victima o



de un tercero que al romper el nexo causal, excluye la autoria.”

(cas.clv. sentencia de 17 de mayo de 2011, exp. 25290-3103-001- 2005-00345-
01).

4.- Dentro de éste punto que enunciado por mi, encuentro que el juzgado esta
planteando la exigencia legal del “articulo 2356 del Cadigo Civil, dice:

quien ejercita actividades peligrosas es el responsable del daifo que por obra de ellas se cause y
por lo mismo le incumbe, para exonerarse de esa responsabilidad, demostrar la fuerza mayor, el
caso fortuito o la intervencion de un elemento extrafio que no le sea imputable,...” (XLVI, pp. 216,
516 y 561), verbi gratia, la conducta exclusiva de la victima o un tercero, mas no con prueba de la
diligencia o cuidado, o la ausencia de culpa. En cambio, el damnificado, Unicamente debe probar el
ejercicio de la actividad peligrosa, el dafio y la relacion de causalidad entre aquélla y éste.

Si en el derecho comiUn de la responsabilidad es necesario probar la culpa del
demandado, en este régimen (el de responsabilidad por el hecho ajeno) se
presume la culpa. Es una presuncidon que pesa sobre el civilmente responsable y
que da lugar por lo tanto a una situacion favorable para la victima...”

Tenemos entonces que en el presente caso hay prueba de la actividad peligrosa
que ejercian los demandados, como lo era conducir vehiculos automotores, (una
buseta y una ambulancia), y que por su actuar se causaron perjuicios a mis
mandantes.

Dentro del plenario, como lo dice el juzgado de primera instancia, no hay prueba
alguna aportada por los demandados que los exonere de su responsabilidad,
ninguno probo la fuerza mayor, el caso fortuito o la intervencién de un elemento
extrano que no le sea imputable, con lo que la presuncién de responsabilidad
objetiva esta viva, y conlleva a la indemnizacion a que haya lugar.

5.- Y para tomar su decision el juzgado la edifica diciendo:

..... " la parte actora solo se finco en el hecho del accidente de transito, mas no. A determinar la
culpa de los conductores, ..........

La demandante no logro demostrar los elementos de la accién de responsabilidad, no solo al no
lograrse demostrar la culpa en cabeza de la parte demandada, sino también en lo concerniente a
los perjuicios descritos...............

Verdaderamente es imposible e inaceptable, que el juzgado construya los
fundamentos de su decisidn, en contravia a los fundamentos legales, que él mismo
ha citado en su providencia como lo planteé en el punto anterior (# 4)

Si la culpa en las actividades peligrosas se presume, y si la parte demandada que
ejercia esa actividad peligrosa, no probo su exculpacién conforme a la ley, pues lo
normal es que se concluya y se desemboque en su responsabilidad.



Es por eso que mi recurso lo dirijo a efectos de que los Magistrados del Honorable
Tribunal Superior de Bogota, revoque en su totalidad el fallo impugnado y se
acceda a lo solicitado en la demanda.

No dejo de comentar lo dicho por el demandado sefior JAVIER SALGADO
MORENO, que quiere exonerarse de su responsabilidad diciendo que manejaba
una ambulancia y que por ello los demds vehiculos son los responsables de los
accidentes que él cause.

El articulo 64 del codigo nacional de transito, establece la sesion de paso en la via
a los vehiculos de emergencia.

“todo conductor debe ceder el paso a los vehiculos de ambulancias cuerpo de
bomberos vehiculos de socorro emergencia y de la policia o el ejército
orillandose al costado derecho de la calzada o carril y deteniendo el
movimiento del vehiculo cuando anuncian su presencia por medio de luces
sirenas campanas o cualquier sefial dptica o audible.

En todo caso los vehiculos de emergencia deben reducir la velocidad y
constatar qgue les han cedido el derecho de paso al cruzar una interseccion.”

Al contestar la demanda el sefior JOSE DAVID RIVERA conductor de la buseta
afirma que la ambulancia no tenia luces, ni sirenas ni cualquier sefial para poder
conocer su presencia, afirmacion que no fue negada ni atacada por el conductor
de la ambulancia.

Por su parte el sefior JAVIER SALGADO MORENO se escuda en el articulo 64 del
CNT. pero no tiene en cuenta que la ultima parte de este articulo dice claramente
qgue ese derecho, o sea esa SESION DE PASO, le establece una limitacion, le dice
qgue, en todo caso los vehiculos de emergencia deben reducir la velocidad y
constatar que les han cedido el derecho de paso. Lo que omitio al cruzar la
interseccion en donde ocurrio el accidente; no lo hizo, paso como Pedro por su
casa, a toda velocidad pensando que solamente €l era el unico vehiculo en la via.

De todas formas, a él también le correspondia desvirtuar la responsabilidad
objetiva que establece el articulo 2356 del codigo civil, y los dos conductores con
su actuar incurrieron en un cuasidelito, como son las lesiones personales culposas
causadas a mis mandantes por lo tanto conforme lo dispone el articulo 2341 del
codigo civil deben indemnizar a la victima

El art. 2344. C.c. establece: Si de un delito o culpa ha sido cometido por dos o
mas personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o culpa.



Sobre LA PRESCRIPCION alegada por los demandados, traigo a colacién lo dicho
por nuestra Corte Suprema de Justicia, Casacién Civil 30 de junio de 1979, ha dicho:

— Si la accion civil se ejercita en contra del tercero civilmente responsable a quien
se imputa responsabilidad civil directa, es decir, en contra de una persona juridica
a cuyos agentes se achaca la comision de un delito, la accién prescribe en 10 afios
desde el surgimiento de la obligacion (arts. 2341 y 2536 cc; art. 98, cp).

— En los casos en los que la accion civil se dirige contra un tercero civilmente
responsable llamado al proceso por su relacion de cuidado sobre hechos ajenos, es
decir, por responsabilidad civil indirecta, la accion prescribe en 3 afios desde la
perpetracion del acto (art. 2358 cc).

Articulo 2341 Cdédigo Civil. EI que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido
dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que
la ley imponga por la culpa o el delito cometido.

Toda persona natural que sea responsable civilmente con caracter directo por un
delito debe ser, en consecuencia, vinculada al proceso para responder penalmente.
Pero cuando los responsables son personas naturales dependientes de una
persona juridica, ya sea al nivel directivo o al operativo, y su conducta se da en
desarrollo del objeto social de esa persona juridica, se entiende que el ente en
cuestion ha actuado a través de sus dependientes, de modo que sus delitos o
culpas le son igualmente imputables.

Sean estos resumidos fundamentos para sustentar el recurso interpuesto en orden
a la revocatoria del fallo emitido con la pretensibn de prosperidad de las
pretensiones formuladas por la parte actora.

Con respeto, se suscribe,

/
V4

ALBERTO ALDANA
T.P.39.403 C. S.J. - C.C. 91°209.503
Apoderado de la demandante
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Honorable Magistrada
CLARA INES MARQUEZ BULLA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA CIVIL
secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co
E. S. D.

REF. EXPEDIENTE N° 110013103-040-2018-343-01

MAURICIO LEURO MARTINEZ; mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C. Médico
y Abogado en ejercicio, Especialista en Derecho Médico, identificado con la cédula
de ciudadania N° 19434.330 de Bogota y con Tarjeta Profesional N° 185.434 del
CSJ; quien obra en nombre y Representacion Legal de LUZ DARY QUIROGA
BARBOSA, y otros. Presento en términos sustentacion de los argumentos del
RECURSO DE APELACION contra la sentencia emitida por el Honorable Despacho
del Juzgado Cuarenta (40) Civil del Circuito, en audiencia del 2 de septiembre de
2020, conforme a lo establecido en los art. 320 y 322 del CGP.

Sustento de inconformidad:

En el fallo recurrido se menciona el problema juridico planteado por el fallador de
instancia para iniciar sus consideraciones:

“determinar si los danos y perjuicios padecidos por Loren Gisella fueron
causados por un evento adverso en procedimiento de correccion de tumor
de medular mielomeningocele consistentes en produccion de meningitis,
fistula de LCR, infeccion de sitio operatorio, dehiscencia con secuela de
hemiparesia, y son resultado de negligencia o imprudencia de la entidad
demandada”

El fallo en sus considerandos hace un recuento de las normas aplicables al contexto
del proceso como parte de la actuacion en atencion medico asistencial, en
cumplimiento los lineamientos legales de la seguridad social en salud. Para lo cual
menciona el derecho de salud como fundamental auténomo y como servicio publico
a cargo del Estado, y considera los principios basicos de la ley 100 de 1993, y los
art. 48 y 49 Constitucion Politica, y demas normas de la seguridad social, toca los
estandares de calidad! en operaciones administrativa y asistenciales para cumplir
sus funciones.

Posteriormente reitera, que las obligaciones son de medios como obligacion del
médico de bridar los cuidados concienzudos y licitos conocidos como la lex artis,
conforme a la sentencia CSJ SC del 17 nov 2011, yen el mismo sentido la sentencia
CSJ SC del 24 de mayo de 2017 recalcando que “la responsabilidad medica
descansa en la culpa probada,... obligacion de medios relacion médico paciente...”;
y que en obligaciones de medio es a la parte demandante la que le corresponde la

! Decreto 1011 de 2006, y DUR 780 de 2016.

LEURO & GUTIERREZ S.A.S. Especialista - Magister en Derecho Médico
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carga de prueba de la culpa, y en la obligacion de resultados se presume la culpa,
dice segiin la CSJ SC del 13 sep 2002 exp. 6199.

Inicia sus Consideraciones mencionando que, para el caso en comento de la menor
Loren Gisella, no esta en discusion las multiples complicaciones sufridas por el
procedimiento de neurocirugia, para contrarrestar las dolencias que sufria desde
su nacimiento, como estan en las historias clinicas, lo que da por concluir -dice-,
que el dano esta debidamente probado dentro del expediente.

Entra a determinar, si existe la impericia, la imprudencia o la violacion a los
reglamentos en la atencion de la menor, para ello, hace un recuento de las pruebas
obtenidas dentro el proceso donde se produce el dano como consecuencia de
complicaciones después del procedimiento realizado, y menciona que la madre
acepta haber firmado en consentimiento informado con los riesgos, dadas las
enfermedades que la menor sufria.

CONCLUSIONES DEL FALLO RECURRIDO:

Menciona que con base en el articulo Art 166 CGP. Corresponde a la parte
demandante la carga de la prueba por considerar que es una obligacion de medios,
como lo menciono en la introduccion y con su soporte jurisprudencial aportado. Lo
que permite hacer su propia valoracion de las pruebas orientada con base en
obligacion de medios de la responsabilidad civil médica, para lo cual concluye el
fallador de instancia:

1. Que los servicios de salud prestados por el instituto Roosevelt por los
padecimientos fueron constantes y diligentes, si se tiene en cuenta del
tratamiento de la infeccion urinaria y las del procedimiento quirurgico, y
especialmente de las complicaciones presentadas, basado esto en las
historias clinicas, el peritazgo y todos los procedimientos, controles,
imagenes, cuidados, rehabilitacion, evolucion y seguimiento, y cuidado de
todas las complicaciones sufridas....preservando la integridad de la menor..

2. Que entre los registros el despacho resalta que septiembre de 2011 cuando
ingreso a procedimiento; se ingresa, se le hacen examenes, se trata la
infeccion urinaria, y realizan ecografias, describe lo dicho en la historia
clinica, con todo lo sucedido en la atencién de la menor.

3. Que el 14 de septiembre pasa a cirugia, después se traslada a la UCI, donde
perdur6é hasta su egreso y recibio cuidados especializados, medicos de
diferentes especialidades, cuidados de enfermeria...

4. Que la menor tenia varias complicaciones reflejadas en la historia clinicas
con posterioridad a su nacimiento, con diagnostico de antecedentes
patologicos, y menciona que todo lo cual hacian que su cuadro clinico era
complejo, pero, que se hacia necesario la realizacion del padecimiento
quirurgico para una mejora su futuro, y que puede, de no hacerse,
empeorarse la condicion de la menor.
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5. Que La cirugia a pesar de no ser facil buscaba mejoras su calidad de vida...
y que si no se hubiera realizado su calidad de vida era diferente o empeoraria.

6. Que lainfeccion posoperatoria, aunque no la tenia cuando ingreso a la cirugia
del tumor, fue provocada por Morganella en el sitio operatorio; sin embargo,
con los testimonios nutridos se tiene que no es frecuente, que ello no se
traduce que no se fuera a presentar como ocurrio, y que a pesar de alegar
que se debio a negligencia del personal médico, no se profundizo en detalle
porque ese debate del extremo activo no determinola accién o la omisién que
permitiere determinar la causa de la generacion de la infeccion del sitio de
infeccion.

7. Que frente a este punto el despacho si tiene en cuenta que pudieron ser las
posibilidades como la traslocaciéon, o por sus secreciones de pudiesen
explicar por la presencia de materia fecal.

8. Que considera, -segiun menciona- son complicaciones imposibles de prevenir
por la cercania del sitio de la cirugia, y que es inherente a la cercania del area
de cirugia con el ano.

9. Que la prueba de infectologia habla de la infeccion urinaria fue tratada con
antibiotico, estabilizada, y cuando se realiza el control es normal, y que
presenta las complicaciones propias del procedimiento quirirgico. Menciona
que después presenta el control de neurélogo que sospecha la meningitis, y
que la bacteria que se adquiere nada tiene que beber con la inicial de la orina,
y s€ que dio tratamiento para ese abordaje con tratamiento pertinente.

10. Que las demas complicaciones sufridas como meningitis, fistula de
LCR, dehiscencia y otros padecimientos estaban dentro de los riesgos
inherentes del procedimiento quirdrgico; asi como las consecuencias que
pudieran sufrir fueron descritos en los consentimientos informados, y que asi
fue.

11. Que los padres suscribieron consentimiento para la realizacion ellos.
Procedimientos de correccion que podia genera (T6-F10) infeccion, sangrado,
fistula, danno neurolégico temporal o definitivo, y muerte.

12. Que se colige -por el fallador- que el procedimiento era complejo y mas
por el estado de patologias de la menor, eran riesgos esperados, y por eso, las
complicaciones eran inherentes.

13. Que la dehiscencia, la fistula y la meningitis que se hicieron presentes
eran inherentes... considera que para los demandantes las cirugias eran
consentidas y las complicaciones eran propias de la cirugia; ellos eran
conocedores de los riesgos sin objecion y de las complicaciones que son
propias del proceso quiruargico.
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Concluye finalmente que No se pone en tela de juicio todas las complicaciones
sufridas por la menor en el procedimiento realizado; considera que no se acredita
la ocurrencia por negligencia, descuido y mal manejo de los servicios de salud
prestados por la demandada; y que el despacho no puede determinar la culpa, ni
en nexo causal. Y por el contrario encuentra que existio un adecuado manejo en
las diferentes areas como UCI hospitalizacion, enfermeria... y que se cumplié con
la carga que le impone a la demandada sin las consecuencias de la existencia de
prueba que demuestra lo contrario.

Al no estar demostrada la culpa y el nexo causal consistente en demostracion de
mal praxis del instituto en las lesiones causadas a la menor... resuelve -el fallador
de instancia- denegar las pretensiones, declarar terminado el proceso, condenar en
costas y agencias en derecho y archivar el expediente.

SUSTENTO DE LAS INCONFORMIDADES PRESENTADAS
EN EL RECURSO DE APELACION.

1.- La introduccion hecha sobre el sistema la salud como derecho fundamental, es
clara pero debe ajustarse a lo que realmente contiene la legislacion nacional y que
la jurisprudencia menciona? “Pertinente advertir, en las voces del articulo 177 de la
Ley 100 de 1993...“establecer procedimientos para controlar la atencién integral,
eficiente, oportuna y de calidad en los servicios prestados por las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud” (articulo 177, num. 6° ibidem, subraya la
Sala), que les impone el deber legal de garantizar la calidad y eficiencia de los
servicios de salud, por cuya inobservancia comprometen su responsabilidad,
sea que lo presten directamente o mediante contratos con las Instituciones
Prestadoras de Salud (IPS) y profesionales respectivos (articulo 179, ejusdem).” De
esta misma sentencia se debe tomar que los servicios de salud deben ser prestados
con calidad, es decir, para ello debe recalcarse que existe el “sistema obligatorio de
garantia de la calidad”™, esta fundamentado en la Politica de Seguridad del
paciente?.

Para ello, es necesario tener también como base precedente jurisprudencial la
sentencia Sustitutiva de la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, con expediente
SC13925-2016, con radicado 05001-31-03-003-2005-00174-01, fecha treinta de
septiembre de dos mil dieciséis, del Magistrado ARIEL SALAZAR RAMIREZ, donde
ademas de hacer un recuento de los elementos de la responsabilidad, también tiene
en sus consideraciones la responsabilidad de las EPS y las IPS, la responsabilidad
por los eventos adversos y por el incumplimiento de la calidad en salud, que
para este caso nos atane con la produccion de infeccion nosocomial o
intrahospitalaria, la cual el fallo recurrido desatino en no contemplar en el debido
sentido que existi6 una infeccion intrahospitalaria que inicio en el sitio operatorio,
que se disemino a meninges, y cerebro; y lo mas importante que era una infeccion

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, Magistrado ponente WILLIAM NAMEN VARGAS, Bogotd, D.C,,
diecisiete (17) de noviembre de dos mil once (2011), Discutiday aprobada en Sala de treinta (30) de agosto de dos mil
once (2011). Referencia: 11001-3103-018-1999-00533-01

3 Decreto 1011 de 2006, Decreto Unico reglamentario 780 de 2016.

4 Guia técnica "buenas practicas para la seguridad del paciente en salud", Ministerio de Proteccidn Social, Bogota, 2008
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que no tenia la paciente a su ingreso, y que fue la generadora de la lesion cerebral
como esta demostrado y no valorado en debida forma por el fallo recurrido.

La responsabilidad civil de las entidades del sistema de seguridad social en
salud.... “De ahi que tanto las entidades promotoras e instituciones prestadoras
de salud como los profesionales que fungen como agentes suyos, estan cada vez
mas inmersos en un contexto de responsabilidad, porque entre mayor es el saber
cientifico, la actualizacion de los conocimientos, el poder de prediccion de los
resultados y el dominio de las consecuencias se incrementa el grado de exigencia
ética y juridica que se hace a las empresas y agentes prestadores del servicio de
salud...”

De manera que, para imputar responsabilidad a los agentes singulares
de la organizacion, el juez habra de tomar en cuenta so6lo aquellas acciones,
omisiones o procesos individuales que segun su marco valorativo incidieron
de manera preponderante en el dano sufrido por el usuarioy cargarlos a la
cuenta de aquellos sujetos que tuvieron control o dominio en la produccion
del mismo. De este modo se atribuye el hecho danoso a un agente
determinado, quien respondera en forma solidaria con la EPS y la IPS,
siempre que confluyan en ellos todos los elementos de la responsabilidad civil.

El agente médico singular se exonerara del juicio de imputacion del
hecho como suyo siempre que se demuestre en el proceso que no tenia un
deber de cuidado en la atencion que brind6 al paciente, lo que ocurre, por
ejemplo, cuando su intervencién no fue juridicamente relevante o estuvo
amparada en una causal de justificacion de su conducta; cuando el dano
se debi6 al quebrantamientode una obligacion de accion de la EPS o de
la IPS v no a la desatencion del deber personal de actuar; o cuando no
intervino de ninguna manera ni tenia el deber juridico de hacerlo.

Como lo menciona la misma sentencia mencionada SC13925-2016, en este evento
no se esta imputando la responsabilidad profesional singular, sino la actuacion de
una entidad en cuyas instalaciones se desencadena una infeccion intrahospitalaria,
que la paciente no tenia a su ingreso, que se adquiere en el periodo post quirargico,
por contaminacion postquirurgica que se disemina a sistema nervioso central, con
la produccion de secuelas neurolégicas. Mal se haria de pretender imputar la
contaminacion a un agente singular, cuando la contaminacion es institucional,
siendo esto la base del yerro en que incurre el fallador de instancia.

Por otro lado, la misma sentencia SC13925-2016, menciona la multicausalidad de
los eventos adversos.

Asi, por ejemplo, si se demuestra en el proceso que el evento adverso se
produjo por falencias organizacionales; errores de coordinacion
administrativa; politicas empresariales que limitan al médico en la
utilizacion del tiempo que requiere para brindar una atencion de calidad
al usuario; o restringen su autonomia para prescribir los procedimientos,
medicamentos o tratamientos que se requieren para la recuperacion de la
salud del wusuario, tales como examenes de laboratorio, imagenes

LEURO & GUTIERREZ S.A.S. Especialista - Magister en Derecho Médico
Carrera3 N°22-47 Oficina304. Telefax: (1) 3944254 Responsabilidad Civil y Responsabilidad asistencial
Oficina: 313-2098925 Celular 311-8110424/310-6073777 Responsabilidad Patrimonial del Estado
E-Mail: leurogutierrez@hotmail.com Derecho Laboral y Seguridad Social
www.leurogutierrezabogados.com Consultores en Salud y Derecho

Bogota D.C. — Colombia.


mailto:leurogutierrez@hotmail.com

Mauricio Leuro Martinez Carolina Gutiérrez Roa
Médico Cirujano - Abogado Abogado
UACH - UMB U. Catélica de Colombia
Derecho Médico — Responsabilidad y Dafio Derecho Médico — Responsabilidad y Dafio
D. Laboral y Seguridad Social — D. Procesal Conciliador en Derecho
U. Externado de Colombia — U. Libre U. Externado de Colombia

diagnosticas o ecografias, tomografias axiales computarizadas, etc., o
cualquier otra razon atribuible a las empresas promotoras o a las
instituciones prestadoras del servicio de salud, entonces los agentes
meédicos gquedaran exonerados de responsabilidad porque el dano
ocasionado al cliente del sistema de salud no podra considerarse como obra
suya sino de la estructura organizacional.

El numeral 9° del articulo 153 de la Ley 100 de 1993 consagra entre
las normas rectoras del servicio publico de salud la garantia a los usuarios
de una atencion de calidad, oportuna, personalizada, humanizada, integral
y continua de acuerdo con los estandares profesionales. Y para lograr una
atencion segura y de calidad es imprescindible la capacidad de la
organizacion para transmitir informacion a otros prestadores, entre su
personal, y entre éstos y los pacientes y sus familiares.

La atencion de calidad, oportuna, humanizada, continua, integral y
personalizada hace parte de lo que la literatura médica denomina “cultura
de seguridad del paciente’, que por estar suficientemente admitida
como factor asociado a la salud del usuario y por ser un mandato impuesto
por la Ley 100 de 1993, es de imperiosa observancia y acatamiento por
parte de las empresas promotoras e instituciones prestadoras del servicio
de salud, por lo que su infraccion lleva implicita la culpa de la organizacion
cuando tal omisién tiene la virtualidad de repercutiren los eventos
adversos.

Segun los expertos en la materia, existe una cultura de seguridad
«cuando hay un esfuerzo organizacional centrado en salvaguardar el bienestar
de los pacientes, que cuenta con el compromiso del personal y la jefatura.
Todos los involucrados asumen la responsabilidad de la seguridad del
paciente y su familia, y el personal de salud se siente seqguro al comunicar
instancias que comprometen el cuidado de un paciente o la ocurrencia de
situaciones adversas». (BARBARA SOULE. Seguridad del paciente).

Para poder realizar un trabajo eficaz, optimo y conforme a los
estandares de la ciencia, las organizaciones proveedoras de servicios médicos
tienen el deber legal de implementar la cultura de seguridad del paciente.
Esta es una de las operaciones empresariales mas importantes para la
disminucion de errores médicos, y es una variable que cobra gran fuerza
en la valoracion que el juez civil realiza acerca de la diligencia y el cuidado
que debio tener la entidad sobre un proceso respecto del cual ejercia control.

«Una cultura de seguridad del paciente implica liderazgo, trabajo en
equipo y colaboracion, prdacticas basadas en la evidencia,
comunicacién efectiva, aprendizaje, mediciones, una cultura de trato
justo, pensamiento sistémico, factores humanos y una politica de
tolerancia cero». (Ibid)

Los flujos eficientes de informacion son absolutamente importantes para
lograr una atencion integral, continua y de calidad segun los estandares del
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ambito meédico; siendo la historia clinica uno de los instrumentos mas
valiosos —si no el mas preciado de todos— para efectos de transmitir una
correcta informacion que redunda directamente en la salud del usuario. Tan
importante como los conocimientos médicos y la pericia profesional al
momento de aplicarlos, es la transmision optima de ese conocimiento al
equipo de trabajo, al paciente y a su familia.

Desde la demanda presentada contra el Instituto Roosevelt, esta establecido y
también quedo debidamente probado la ocurrencia de un evento adverso de dano
cerebral con la produccion de infeccion intrahospitalaria de sitio operatorio, es asi
como en el caso de la menor Loren Giselle, con la de infeccion intrahospitalaria de
sitio operatorio por Morganella, se determinan como generador de un evento
adverso en salud, contemplado en el Sistema Obligatorio de Garantia de la calidad
en salud; El fallador de instancia, reconoce que el dano esta probado, que la
infeccion urinaria inicial estaba corregida, pero que si existidé una infeccion nueva
producida por Morganella, y que ésta gebnero las complicaciones a la paciente; pero
desatiendo el debido valor de las pruebas y yerra considerando que las lesiones son
propias, e inherentes al procedimiento y las patologias de la menor.

El evento adverso ha sido entendido como aquel dano imputable a la
administracion por la atencion en salud y/u hospitalaria, que no tiene su
génesis u origen en la patologia de base del paciente, v que puede
desencadenar la responsabilidad de los prestadores del servicio de salud —
entendidos en sentido genérico—, desde diversas esferas u orbitas legalesS.
Por su parte, el anexo técnico de la Resolucion No. 1446 de 2006 del
Ministerio de la Proteccion Social lo define como:

“(...) las lesiones o complicaciones involuntarias que ocurren durante la
atencion en salud, los cuales son mas atribuibles a esta que a la enfermedad
subyacente y que pueden conducir a la muerte, la incapacidad o al deterioro
en el estado de salud del paciente, a la demora del alta, a la prolongacion del
tiempo de estancia hospitalizado y al incremento de los costos de no-calidad.
Por extensiéon, también aplicamos este concepto a situaciones relacionadas
con procesos no asistenciales que potencialmente pueden incidir en la
ocurrencia de las situaciones arriba mencionadas.”

El numeral 3 del articulo 3° del Decreto 1011 de 2006, define la obligacion de
seguridad en la atencion en salud como “...el conjunto de elementos estructurales,
procesos, instrumentos y metodologias basadas en evidencias cientificamente
probadas que propenden por minimizar el riesgo de sufrir un evento adverso en el

> Cf. Philippe Michel, Jean Luc Quenon, Anne Marie de Sarasqueta, Olivier Scemama “Comparison of three methods for
estimatingrates of adverse events and rates of preventableadverse eventsin acute care hospitals” Academia Nacional
de Medicina de Buenos Aires, Instituto de Investigaciones Epidemioldgicas, Seguridad del Paciente y Error en la
Medicina http://www.errorenmedicina.anm.edu.ar/pdf/articulos/Michel_comparision.pdf En ese mismo sentido,
DIAZ VEGA, Ruth “Marco Legal del Evento Adverso”, Ministeriode la Proteccién Social. “Respecto a la definicién, vale
la pena aclarar que como evento adverso se califica a las situaciones que terminan en dafio no intencional al paciente,
como consecuencia del cuidado provenido o con ocasidn de éste, mas que como consecuencia de la enfermedad de
base.” http://www.scielo.org.co/pdf/rcog/v59n4/v59n4a01l.pdf.

6 “Por el cual se establece el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencidn de Salud del Sistema General de
Seguridad Social en Salud”.
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proceso _de salud o mitigar sus consecuencias.” Como se aprecia, esa obligacion
contiene diversas prestaciones, tales como la de establecer procesos, el disefno de
instrumentos y el empleo de metodologias que tiendan a la reducciéon o mitigacion
de los riesgos que pueden desencadenar un evento adverso en relacion con la
atencion de salud, y cuyo incumplimiento puede desencadenar la toma de medidas
de precaucion por las autoridades de inspeccion vigilancia y control, asi como la
imposicion de las sanciones contenidas en los articulos 49 de la ley 10 de 19907, y
577 de la ley 9 de 19798.

Asi las cosas, el fallador de instancia a pesar de haber hecho mencién de los
principios base de la seguridad social, deja a un lado la calidad como elemento
esencial de esos principios de la seguridad social y de la salud como derecho
fundamental.

Por otro lado, considera de forma errada segun sus analisis, no observar la
existencia de los elementos de la responsabilidad civil a pesar de lo probado con las
historias clinicas, con los testimonios, y con el peritazgo, la ocurrencia de un
evento adverso infeccioso en complicaciones quirurgicas. Por lo anterior se
incurre en yerros por la indebida valoracion de las pruebas, toda vez que busca la
negligencia o la falta de diligencia personal de los profesionales cirujanos, y no
valora la actuacion institucional con sus factores multifactoriales de calidad, toda
vez que se debe tener en cuenta que la produccion de una infeccion
intrahospitalaria es de una actuacion institucional y nunca personal; hecho que
desvia las consideraciones para el fallo, considerando por ésta parte activa el yerro
al estar apartado de la realidad jurisprudencial, el desconocimiento de normas
sustanciales de la seguridad social y especialmente del sistema garantia de la
calidad en salud; y la indebida valoracion probatoria, ademas que yerra en la
aplicacion del régimen de responsabilidad para el caso en concreto.

Conforme a la definicion real del evento adverso se tiene que es un dano que se
produce al paciente, diferente a su enfermedad de base, que se desencadena como
producto de la atencion sanitaria, y que genera alteracion que afecta la integridad
del paciente, los costos de su atencién o la demora en su alta. En el caso de la

7 “ARTICULO 49. Sanciones En desarrollo de las funciones de inspeccién y vigilancia, las autoridades competentes, segin
el caso, podran imponer, segun la naturaleza y gravedad de la infraccidn de cualquiera de las normas previstas en la
presente ley, las siguientes sanciones:

“a) Multas en cuantias hasta de 200 salarios minimos legales mensuales;

“b) Intervencidn de la gestién administrativa y/o técnica de las entidades que presten servicios de salud, por un término
hasta de seis meses;

“c) Suspension o pérdida definitiva de la personeria juridica de las personas privadas que presten servicios de salud;
“d) Suspensidn o pérdida de la autorizacion para prestar servicios de salud.”

8 “Articulo 5772.- Teniendo en cuenta la gravedad del hecho y mediante resolucién motivada, la violacién de las
disposiciones de esta Ley, sera sancionada por la entidad encargada de hacerlas cumplir con alguna o algunas de las
siguientes sanciones:

“a. Amonestacion;

“b. Multas sucesivas hasta por una suma equivalente a 10.000 salarios diarios minimos legales al maximo valor vigente
en el momento de dictarse la respectiva resolucion;

“c. Decomiso de productos;

“d. Suspension o cancelacién del registro o de la licencia, y

“e. Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacion o servicio respectivo.
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menor Loren Giselle, el evento adverso es la lesion cerebral definitiva con
hemiparesia como dano definitivo, ocurrido como consecuencia de infeccion
intrahospitalaria de sitio operatorio, diseminado al sistema nervioso central -
cerebro-, con el origen en la infeccion en el sitio operatorio, y adquirido en periodo
post operatorio de reseccion de lipomielocele y siringomielia realizado el 14 de
septiembre de 2011 en el Instituto Roosevelt.® Por ello, el primer elemento del
problema juridico queda constituido y esta probado: el dano en la integridad de la
menor como hemiparesia motora, como evento adverso secundario a infeccion de
sitio operatorio de neurocirugia. Patologia que no presentaba la paciente como
enfermedad de base, por eso yerrael fallador al no considerar que la nueva patologia
de dano cerebral es una nueva enfermedad o dafio derivado de la infeccion
intrahospitalaria de sitio operatorio diseminado a cerebro, como quedd
debidamente probada su certidumbre10.

2. Otra parte del analisis errado al que llega el Fallo de instancia recurrido es que
no existen elementos para determinar la culpa, y el nexo de causalidad, toda
vez que no encuentra negligencia ni fallas que pudieran determinar la estructura
de la responsabilidad, es aqui, donde yerra el fallo, toda vez que la responsabilidad
endilgada desde el problema juridico planteado es la produccion de un evento
adverso -dano definitivo- con la produccion de una infeccion intrahospitalaria o de
sitio operatorio que bien y plenamente probada con los testimonios, con el peritazgo
donde se reitera que se presenté en la menor Loren Giselle, la complicacion del
procedimiento quirdrgico con la dehiscencia de las suturas, la fistula de liquido
cefalorraquideo, la generacion de infeccion localizada del sitio operatorio y posterior
diseminacion a sistema central cerebro y meninges, que desencadena el dano
cerebral con hemiparesia como dano definitivo; Es donde yerra el fallo recurrido al
no considerar que para el caso en concreto la valoracion en infecciones
intrahospitalarias son institucionales y no personales, y el régimen no es del
régimen de culpa probada por obligacion de medios, sino del régimen objetivo donde
se debe probar el dano y el nexo de causalidad, como bien quedo probado.

“Como es suficientemente conocido, las clinicas y hospitales también pueden
incurrir en responsabilidad contractual por culpa para con los usuarios de las
mismas, entre otras, cuando por negligencia de aquéllas en la asepsia del
instrumental quirtrgico transmiten enfermedades al paciente, o cuando éstas
son adquiridas por contagio causado por sus dependientes, o cuando el
paciente las adquiere a través del medio ambiente del establecimiento
respectivo, asi como cuando por imprudencia o impericia, o falta de cuidado y
atenciéon no se suministran los medicamentos formulados a los pacientes, o se
cumple con esta actividad de manera inoportuna, o, se le aplican por

https://bdigital.uexternado.edu.co/bitstream/001/2212/1/GJAAA-spa-2019-
El evento adverso una categoria juridica relevante para la configuracion de la responsabilidad civil

10 CSJ-SC20448-2017. MARGARITA CABELLO BLANCO, Magistrada Ponente, Bogota, D. C., siete (7) de diciembre de dos
mil diecisiete (2017).
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equivocacion otros distintos con consecuencias negativas para la salud del
enfermo.”11

El fallo yerra al considerar la falta de prueba de la negligencia por la contaminacion
convirtiéndola en la exigencia de una prueba diabdlica por la posicion de la victima
que depende de lo escrito en la historia clinica, y le es imposible la demostracion
que quien, como, donde y porque se inoculo una infeccion en la victima. Asume el
fallador la mencionada traslocacion como causal mas probable de la infeccion, que
segun el infectologo que dio dos posibilidades de contaminacion: 1. traslocacion y
2. falta de higiene del area quirurgica. Pero tampoco se encontré la prueba de la
mencionada traslocacion que bien se considero el fallador como probado, y dejo de
lado la contaminacion del area por manipulacion de curaciones que si se menciono.

Desestima el fallador de instancia que para el caso de la menor Angie Gisella, la
responsabilidad civil endilgada, esta en la produccion de infeccion de sitio
operatorio, infeccion bacteriana por Morganella Morgagni, adquirida posterior a
procedimiento quirurgico realizado de correccion de tumor de meninges, y que no
estaba presente al ingreso a la institucion ni previo a la cirugia, y que se presento
a los dos dias post operatorios, como quedo6 debidamente probado, con lo cual se
determinan con suficientes indicios como generador del evento adverso en salud,
contemplado en el Sistema Obligatorio de Garantia de la calidad en salud, y como
hecho generador de responsabilidad civil. Las infecciones intrahospitalarias estan
en el catalogo de eventos adversos de la OMS12

La jurisprudencia precedente de la cual el fallador de apartay que es aplicable para
este asunto, que establece el régimen objetivo es el siguiente, y es donde se observa
el yerro del fallo, toda vez que la infeccion intrahospitalaria en una violacion a la
obligacion de seguridad del contrato asistencial.

13“Las anteriores afirmaciones, a juicio de la recurrente, "evidencian que no
se consideré el hecho de que en los contratos de prestacion de servicios
meédicos y hospitalarios, existen compromisos, propios e inherentes, que van
mas alla de la simple atencion y tratamiento del momento, al cuadro o
situacion clinica y médica que se les confia", entre los cuales se encuentra la
prevencion y tratamiento oportuno de las posibles secuelas y riesgos de la
operacion o intervencion quirurgica, como ocurre con "las enfermedades
nosocomiales o intrahospitalarias, que son causadas por bacterias, virus,
protozoarios y hongos que conviven en los hospitales y clinicas, al igual
que la informacion completa y oportuna al paciente sobre su estado, asi
como la formula adecuada y completa de los medicamentos que requieray la
garantia de un ambiente optimo de higiene asepsia y esterilizacion en todas
sus dependencias, personal e instrumental y, por consecuencia de todo ello

11 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA Magistrado Ponente: Doctor PEDRO LAFONT
PIANETTA Santafé de Bogota D.C., ocho (8) de septiembre de mil novecientos noventay ocho (1998)

12 Marco Conceptual de la Clasificacidn Internacional para la seguridad del paciente. OMS, Versién 1.1. Informe Técnico,
Enero de 2009.

13 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA Magistrado Ponente: Doctor PEDRO LAFONT
PIANETTA Santafé de Bogota D.C., ocho (8) de septiembre de mil novecientos noventay ocho (1998) (...
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a asumir la responsabilidad que de la inobservancia de tales obligaciones
pudiere resultar por danos causados al paciente.

(...)

1.- Como es suficientemente conocido, las clinicas y hospitales también
pueden incurrir en responsabilidad contractual por culpa para con los
usuarios de las mismas, entre otras, cuando por negligencia de aquéllas en
la asepsia del instrumental quirargico transmiten enfermedades al paciente,
o cuando éstas son adquiridas por contagio causado por sus dependientes, o
cuando el paciente las adquiere a través del medio ambiente del
establecimiento respectivo, asi como cuando por imprudencia o impericia, o
falta de cuidado y atencion no se suministran los medicamentos formulados
a los pacientes, o se cumple con esta actividad de manera inoportuna, o, se
le aplican por equivocacion otros distintos con consecuencias negativas para
la salud del enfermo.”

“En segundo lugar, la bacteria fue calificada como “multirresistente”. Esta
circunstancia es igualmente indicativa de que el paciente la contrajo en el
nosocomio porque las bacterias multirresistentes son aquellas que, como su
nombre lo indica y lo informa el dictamen de medicina legal, son resistentes
a los antibioticos e inciden en las enfermedades de caracter intrahospitalario
(f. 357 c. 2).

Asi, existiendo prueba indiciaria de que el paciente contrajo la klebsiella
neumoniae en la clinica Jorge Bejarano cuando fue hospitalizado por primera
vez por espacio de cinco dias, comprendidos entre el 18 y el 23 de junio de
1999 (ver supra parr. 9.1 y 9.3), cabe concluir que el dano padecido por el
nino Carlos Alberto Rojas Pérez encuentra su origen en una infeccion de tipo
nosocomial u hospitalaria, la cual ha sido definida por la Organizacion
Mundial de la Salud en los siguientes términos:

Una infeccion contraida en el hospital por un paciente internado por una
razén distinta de esa infeccion. Una infeccion que se presenta en un
paciente internado en un hospital o en otro establecimiento de atencién
de salud en quien la infeccion no se habia manifestado ni estaba en
periodo de incubacién en el momento del internado. Comprende las
infecciones contraidas en el hospital, pero manifiestas después del alta
hospitalaria y también las infecciones ocupacionales del personal del
establecimiento!4.

¥ bid., p. 1.
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Al consultar la jurisprudencial® y la doctrina especializada sobre el temal6,
la Sala encuentra que las infecciones nosocomiales ciertamente pueden
causarse por fallas derivadas de la inobservancia de las recomendaciones
establecidas por la autoridad sanitaria para la prevencion de las mismas, la
vigilancia de los riesgos epidemiologicos y el manejo de los residuos

patogénicos.”1”

También la Corte Suprema de Justicia, Sala civil en sentencia del Magistrado
Ponente: Pedro Octavio Munar Cadena, Bogota, D. C., veintidos (22) de julio de dos
mil diez (2010). Ref.: Expediente No.41001 3103 004 2000 00042 01, deja claro la
obligacion de las instituciones de salud:

(...) Asi acontece, por ejemplo, en lo concerniente con las condiciones que
deben reunir las instalaciones donde funcionan, con el equipamiento técnico
y las exigencias de mantenimiento del mismo, con la materiales y productos
empleados, con el control del riesgo infeccioso (esterilizacion y desinfeccion
de los dispositivos médicos, profilaxis, calidad del agua, limpieza,
descontaminacion, gestion de los desechos, etc.), con los requisitos
cualitativos y cuantitativos del talento humano con el que cuentan, aspectos
todos estos en los que deben sujetarse a las exigencias legales, cuya
inobservancia, en cuanto genere perjuicios a los pacientes es fuente de
responsabilidad, es decir, la entidad hospitalaria sera responsable de su
resarcimiento.

Tratase, en fin, de un conjunto de requisitos técnicos, organizativos e
instrumentales minimos previstos en el sistema y que generan unos
estandares que deben cumplirse, de modo que su inobservancia pone de
presente una ineficiente organizacion en la prestacion del servicio. En el
mismo sentido, el cabal cumplimiento de la “lex artis ad hoc”, impone la
implementacion de una serie de medidas que tornen la organizacion en eficaz
para el cumplimiento de sus obligaciones, en esta hipotesis, el
incumplimiento de estos requerimientos compromete la responsabilidad de
tales entidades por fallas funcionales.

15 En la sentencia de 8 de septiembre de 1998, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia sefialé que: “Como es
suficientemente conocido, las clinicas y hospitales también puedenincurrir en responsabilidad contractual por culpa para
con los usuarios de las mismas, entre otras, cuando por negligencia de aquéllas en la asepsia del instrumental quirdrgico
transmiten enfermedades al paciente, o cuando éstas son adquiridas por contagio causado por sus dependientes, o cuando
el paciente las adquiere a través del medio ambiente del establecimiento respectivo, asi como cuando por imprudencia o
impericia, o falta de cuidado y atencion no se suministran los medicamentos formulados a los pacientes, o se cumple con
esta actividad de manera inoportuna, o, se le aplican por equivocacion otros distintos con consecuencias negativas para la
salud del enfermo”. Exp. 5143, M.P. Pedro Lafont Pianetta.

16 Celia Weingarten, “Responsabilidad de los establecimientos asistenciales publicos y privados por dafios causados por
infecciones hospitalarias: Lasituacion en el sistemasanitarioargentino”, en Gaceta Internacional de ciencias forenses,
n.2 2, enero-marzo 2012, p.24-35; Josefina Tocornal Cooper, Responsabilidad civil por infecciones intrahospitalarias,
en Revista Chilena de Derecho [on line], 2010, vol. 37, n.2 3, pp. 477-504; Enrique Barros Bourie, Tratado de
responsabilidad extracontractual, editorial juridica de Chile, 2009, pp. 688-694; Amilcar R. Urrutia, Responsabilidad
civil por mala praxis quirurgica, editorial Hamurabi, Buenos Aires, 2010, p. 452.

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION, TERCERA —SUBSECCION “B”, Consejero
Ponente: Danilo Rojas Betancourth, Bogota D. C., veintinueve (29) de agosto de dos mil trece (2013), Expediente:
30283, Radicacién: 25000 2326 0002001 01343 01
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Por lo demas, es evidente, y asi lo ha puesto de relieve la reiterada
jurisprudencia de esta Corporacion (sentencias de 12 de septiembre de 1985,
1° de febrero de 1993, 18 de octubre de 2005, entre otras), que dichas
entidades también adquieren una obligacion de seguridad, definida como
aquella en virtud de la cual una de las partes en la relacién negocial se
compromete a devolver, al concluir el objeto de la prestaciéon, sanos y salvos
tanto a la persona del otro contratante como sus bienes, obligacion esta que
puede ser de resultado, en cuyo caso el deudor se compromete a evitar que
el acreedor sufra un accidente en la ejecuciéon del contrato que lesione su
persona o sus bienes, por lo que le incumbe probar un hecho extrano para
exonerarse de responsabilidad; o, por el contrario, puede tratarse, en
hipotesis mas reducidas, de un “deber general de prudencia y diligencia”,
enderezado a disponer de los medios necesarios para prevenir la produccion
de cualquier accidente.

Y el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, SALA CIVIL,
Bogota, D.C., once (11) de septiembre de dos mil nueve (2009).

Empero, frente a las obligaciones que adquieren las Instituciones de Salud,
éstas han sido consideradas como obligaciones de resultado, en la
medida que la entidad se obliga a suministrar materiales y productos exentos
de vicios, a poner a disposicion del paciente personal idoneo, siendo en
consecuencia de mayor relevancia, respecto de éstas la obligacion de
seguridad, al punto que también pueden eventualmente, responder de
manera solidaria por las culpas en que incurra el personal, que para el
desarrollo de su actividad utilice, en razén a que “las normas sobre
responsabilidad médica se aplican a las Clinicas” (sent. C.S.J. oct. 14 de 1959
M.P. Hernando Morales M.).

En sentencia del Consejo de Estado, del 25 de marzo de 2011, exp. 20836, M.P.
Enrique Gil Botero, esta misma Subseccion puntualizé: “A modo ilustrativo se
pueden destacar los siguientes supuestos:

i) en virtud de la peligrosidad de la cosa, del procedimiento o del
tratamiento empleado, siempre y cuando la herramienta riesgosa cause
el dano de manera directa o por ella misma, pues si la lesién es producto
de una ejecucion irregular del acto médico, aunque medie un
instrumento que represente peligro o riesgo, el caso especifico estard
regido por la responsabilidad subjetiva o culposa,

i) cuando respecto de un medicamento, tratamiento o procedimiento que
implica o conlleva un progreso en la ciencia y, por lo tanto, se considera
novedoso, se desconocen las consecuencias o secuelas a largo plazo del

mismo,

iii) cuando en el acto médico se emplean quimicos o sustancias peligrosas
(v.gr. eventos de medicina nuclear),

) en supuestos de vacunas porque se asume de manera implicita su
eventual peligrosidad y reacciones adversas en los diferentes
organismos,
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V) cuando el dafio es producto de una infeccion nosocomial o
intrahospitalaria,
Vi) cuando el darnio se irroga por la cosa misma sin que medie el acto

humano, circunstancias en las que, al margen del riesgo del elemento la
responsabilidad es de tipo objetiva”.

De igual forma, en sentencia del del Consejo de Estado del 19 de agosto de 2009,
exp. 17333, M.P. Enrique Gil Botero, la Seccion Tercera, senalo: “Asi mismo, se
hace claridad en que los danos derivados de: infecciones intrahospitalarias o
nosocomiales, la aplicacién de vacunas, el suministro de medicamentos, o el empleo
de métodos terapéuticos nuevos y de consecuencias poco conocidas todavia,
constituyen lesiones antijuridicas que se analizan dentro de los actos médicos y/o
paramédicos, Yy que, por consiguiente, se rigen por protocolos cientificos y por la lex
artis; en consecuencia, Si _bien gravitan de manera cercana a la obligacion de
seguridad hospitalaria, no pueden vincularse con la misma, motivo por el que en su
producciéon no resulta apropiado hacer referencia técnicamente a la generacion de un
evento adverso. Por el contrario, aquéllos constituyen danos antijuridicos que tienden
a ser imputados o endilgados... desde una perspectiva objetiva de
responsabilidad, razon por la que no tendra relevancia juridica la acreditacion de
que la entidad hospitalaria actué de manera diligente o cuidadosa, sino que lo
determinante es la atribuciéon fdactica o material del dano en cabeza del servicio
médico y sanitario brindado, asociado con el factor de riesgo que conllevan las
mencionadas circunstancias”.

el Consejo de Estado, MP Alier Hernandez, 21 febrero de 2002, exp. 12818, en
caso similar: “Luego de la operacion, el paciente presento una fistula en la herida
quirurgica y adquiriéo una meningitis piogena, dichas complicaciones pusieron en
grave peligro la vida del menor Ramirez Jaramillo y pudieron dejar secuelas
irreversibles en él. Quedo6 suficientemente establecida la relaciéon de causalidad
entre las complicaciones post operatorias del menor Juan Sebastian Ramirez
Jaramillo y la deficiente atencion hospitalaria brindada por el Instituto de Seguros
Sociales en la segunda hospitalizacion” ... “Por lo anterior, la Sala confirmara el
fallo de primera instancia, pues concluye que las complicaciones post quirurgicas
de la operacion de lipomielomeningocele lumbar del nino Juan Sebastian Ramirez
Jaramillo, como son la fistula y la meningitis piogena configuran el dano que se
reclama en el presente proceso. Que dichas complicaciones tuvieron como causa
meédica la misma operacion por la que fue atendido inicialmente y su agravamiento
fue debido al inadecuado tratamiento médico hospitalario en el Instituto de Seguros
Sociales”

Asi las cosas, el fallo recurrido yerra en la valoracion probatoria enfocando su
arsenal probatorio recabado en la busqueda de los elementos de culpa de los
profesionales que intervienen en la atencion quirurgica, lo que significa que deja
subjetivada la responsabilidad institucional, y de la obligacion de seguridad,
apartandose de la responsabilidad objetiva propia de obligacion de seguridad y la
produccion de las infecciones intrahospitalarias o adquiridas en la atencién en
salud, y apartandose del sistema de seguridad del paciente, normatizado como
sistema Obligatorio de garantia de la calidad que busca evitar la generacion eventos
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adversos en la atencion en salud!8, que menciono al inicio de sus consideraciones
como principios rectores de la seguridad social y del derecho fundamental
autonomo de salud,!® pero no aplico -el fallador- en sus consideraciones. Es decir
no bastaba con mencionar lo que se describe como principio de calidad, eficiencia
y oportunidad, si no se hace analisis de la calidad como componente de la seguridad
social y de la seguridad del paciente.

3. Con relacion la ausencia del nexo de causalidad yerra el fallador, porque
desestima los elementos contenidos en las respuestas dadas por el perito de
contraparte al ser cuestionado Dr. Monry. Asi, Segun el principio de la causalidad
la causa produce el efecto. Y en tratandose de responsabilidad objetiva, se
demuestra el dano y el nexo de causalidad.

En este caso es claro que, como quedo bien probado, y no contemplado por el fallo
recurrido, que se genero un evento de produccion de una infeccion hospitalaria a
partir de la “puerta de entrada” del sitio operatorio??, con la generacion de un
proceso infeccioso posterior a procedimiento quirurgico realizado, que llevo a
complicaciones diferentes a las denominadas por el fallador inherentes al
padecimiento inicial el dano y la exposicion en riesgo; Se dejo claro con el dictamen
pericial de contraparte que la menor tenia inicialmente un retraso psicomotriz
segun HC. Y posterior a su ingreso a Roosevelt, no tenia lesion cerebral, asi como
tampoco presentaba ningun tipo de infeccion neurologica, ni la hemiparesia
mencionada posteriormente.

Queda probado y no valorado en el fallo recurrido, que con las respuestas del perito
que existe un claro nexo de causalidad entre el procedimiento quirurgico de
correccion de la lesion neurologica, con la produccion de la infeccion local post
quirurgica, con puerta de entradalocal favorecida por la dehiscencia de las suturas,
y que posteriormente se diseminé a nivel central con producciéon de empiema o
absceso en cerebro, vasculitis infecciosa, y meningitis que derivo al dano cerebral
con la produccion de hemiparesia por isquemia cerebral; y refiere el mismo perito,
no encontrar notas de medidas preventivas y de cuidado de heridas, lo que
demuestra la deficiencia de manejo institucional que favorece la produccion de la
infeccion POP2!, en el cuidado institucional que desestimo el fallador de instancia.

El fallo de instancia yerra, cuando desestima que existe por lo tanto una relacion
causal naturalistica entre infeccion de sitio operatorio, la diseminacién a cerebro
como empiemay meningitis, y la secuela de dano motor llamado hemiparesia como
secuela post operatoria. Desestimé que la infeccion del sitio operatorio posterior a
la dehiscencia, y fistula de LCR, proporcion6 un riesgo potencial para la
colonizacion del SNC con invasion a meninges, parénquima con meningoencefalitis,
la coleccion de empiema, coleccion subdural y la vasculitis infecciosa con las
secuelas propias de una isquemia cerebral secundaria derivaron en la generacion
de la hemiparesia secundaria sufrida por la menor como lo planteoé el perito, y no

18 Guia técnica "buenas practicas para la seguridad del paciente en salud", Ministerio de Proteccién Social, Bogot3, 2008
1% Ley 1751 de 2015, art. 6, Litral ¢) art. 10, literal a)

20 1SQ: Infeccion del sitio operatorio.

21 post Operatorio.
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lo considero el fallador de instancia.

El fallo recurrido yerra, al desvirtiar con su valoracion de pruebas la falla que
genero la produccion e la enfermedad definitiva en Loren Gisella, aduciendo la
buena practica entre todas las comorbilidades y la buena practica quirurgica, pero
no menciondé en sus consideraciones alguna patologia activa probada que
favoreciera el proceso infeccioso, porque segun la historia clinica Loren G. estaba
preparada para la cirugia de correccion, sin infeccion urinaria, con hipotiroidismo
controlado, con valoracion preanestésica sin demostracion de limitantes o
patologias previas a la cirugia clasificacion ASA II, dejando sin sentido que era
inherente el dano por la condicion de la paciente.

El fallo yerra al desestimar la relacion causal naturalistica que se tiene en la
produccion de una infeccion del sitio operatorio, con puerta de entrada en el sitio
de cirugia, con la diseminacion al sistema nervioso central; llama la atencion que
el fallador de instancia nada menciona en sus consideraciones, sobre la produccion
del empiema como absceso de material hemato-purulento en cerebro, la infeccion
de las capas que cubren el cerebro “meningitis”, la reaccion cerebral de los vasos
cerebrales por la infeccion “vasculitis infecciosa” y la isquemia posterior a todo lo
anterior, que se trajo como secuencia del evento infeccioso que inicia en el sitio de
operacion ISO, en columna lumbar, en la reseccion del tumor llamado
lipomielomeningocele, su dehiscencia y fistula de liquido cefalorraquideo como
puerta de entrada.

Con la aplicacion de las teorias de la causalidad y con los indicios obtenidos da por
probada una estrecha relacion -como lo muestran las historias clinicas- de una
puertade entrada de la infeccion en la cirugia realizada, tan sencillo que si la menor
no se hubiere intervenido y no hubiese presentado la dehiscencia de suturasy la
fistula, no se habria diseminado la infeccion. De haberse llevado a cabo todas las
medidas de cuidado e higiene -mencionado por el perito- por el riesgo previsible y
prevenible de infeccion de cirugia en region lumbar no se habria presentado la
infeccion del sitio operatorio con diseminacion a cerebro. Si no se interviene su
tumor de meninges, habria crecido, se habria limitado su desarrollo motriz, pero
no se habia infectado su cerebro, como lo pretende hacer ver el fallador con la
inherencia tantas veces mencionada. Por lo tanto, si existe un nexo de causalidad
debidamente probado con las historias, con el peritazgoy sobre todo con los indicios
obtenidos e indebidamente valorados, que todos ellos plena prueba obtenida.

4. Con relacion a los riesgo inherentes que menciona el fallo recurrido hace
relacion con las patologias sufridas como meningitis, fistula de LCR, dehiscencia y
otros padecimientos estaban dentro de los riesgos inherentes del procedimiento
quirurgico; Que, se colige que el procedimiento era complejo y mas por el estado de
patologias de la menor, eran riesgos esperados, y por eso, las complicaciones eran
inherentes; Que la dehiscencia, la fistula y la meningitis que se hicieron presentes
eran inherentes...

El fallador yerraen la debida interpretacion del concepto de riesgo inherente, y para
su apoyo, asi como la defensa, tiene en cuenta la sentencia mencionada dentro el
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proceso, pero mal interpretada. La Sentencia SC7110-2017, del veinticuatro (24)
de mayo de dos mil diecisiete (2017). MP: LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA,
donde se tiene el concepto del riesgo inherente:

“En el punto, resulta cuestionable que haya lugar a responsabilidad civil
derivada del acto médico, cuando se materializa un riesgo que es propio,
natural o inherente al procedimiento ofrecido. En estos casos, el dano
causado no tiene el cardcter de indemnizable, al no estar precedido de un
comportamiento culposo.

Frecuentemente el médico se encuentra con los riesgos inherentes al acto
médico, sea de ejecucion o de planeamiento, los cuales son inseparables de la
actividad médica, por cuanto no puede predicarse que la medicina sea una
ciencia exacta y acabada, sino en constante dindamica y evolucion. Al respecto,
la literatura sobre responsabilidad médica, como la reiterada jurisprudencia
de esta Sala, es pacifica en sostener y reconoce que la Medicina es una ciencia
en construcciéon, y por tanto, apareja la existencia de ciertos riesgos
inherentes a la realizacion de ciertos procedimientos médicos, los
cuales hacen que el dano derivado del acto médico no configure ninguna
modalidad de culpa.

La expresion riesgo inherente, se compone de dos términos: de riesgo, el
cual, segun la RAE, es “contingencia o proximidad de un dano {(...). Cada una
de las contingencias que pueden ser objeto de un contrato de seguro (...). Estar
expuesto a perderse o a no verificarse”??; e inherente entendido como aquello:
“Que por su naturaleza estda de tal manera unido a algo, que no se puede
separar de ello™3. Por lo tanto, debe juzgarse dentro del marco de la
responsabilidad médica que riesgos inherentes son las complicaciones,
contingencias o peligros que se pueden presentar en la ejecucién de un acto
médico e intimamente ligados con éste, sea por causa de las condiciones
especiales del paciente, de la naturaleza del procedimiento, la técnicas o
instrumentos utilizados en su realizacion, del medio o de las circunstancias
externas, que eventualmente pueden generar danos somdticos o a la persona,
no provenientes propiamente de la ineptitud, negligencia, descuido o de la
violacién de los deberes legales o reglamentarios tocantes con la lex artis.

De tal manera, probable es, que el médico en la ejecucion de su
labor lesione o afecte al paciente; no obstante, no puede creerse que al
desarrollar su actividad curativa y al acaecer menoscabos lesivos, pretenda
ejecutar un dano al enfermo o, incursione por ejemplo, en las lesiones
personales al tener que lacerar, alterar, modificar los tejidos, la
composicion o las estructuras del cuerpo humano. De ningun modo, el
delito o el dano a la humanidad del doliente es la excepcion; no es regla
general, por cuanto la profesion galénica por esencia, es una actividad ligada
con el principio de beneficencia, segun el cual, es deber del médico, contribuir
al bienestar y mejoria de su paciente. Al mismo tiempo la profesion se liga

22 RAE. Diccionario esencial de |a lengua espafiola. 22 edicién, Madrid: Espasa, 2006, p.1304
23 RAE. Diccionario esencial de la lengua espafiola. 22 edicién, Madrid: Espasa, 2006, p. 824.
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profundamente con una obligacion ética y juridica de abstenerse de causarle
dano, como desarrollo del juramento hipocratico, fundamento de la lex artis,
que impone actuar con la diligencia debida para luchar por el bienestar del
paciente y de la humanidad, evitando el dolor y el sufrimiento.

Ello no significa soslayarlos errores. Estos pueden ser excusables
e inexcusables. En el ambito de estos ultimos, se hallan los groseros,
los culposos, los faltos de diligencia y cuidado, y por tanto
injustificados, motivo por el cual resultan abiertamente inexcusables y
consecuencialmente, reparables “in natura” o por “equivalente”, pero
integralmente. Todos los otros resultan excusables.

(...)

El criterio de normalidad esta insito en la lex artis,
y permite inferir ese caracter antijuridico cuando
supera ese criterio, cuando la lesion excede el
parametro de normalidad, en cuanto en todo
momento el médico debe actuar con la diligencia

debida. En consecuencia, se exige por parte del demandante o del paciente
afectado que demuestre, en definitiva, tanto la lesiéon, como la imprudencia del
facultativo en la pericia, en tanto constituye infraccion de la idoneidad
ordinaria o del criterio de la normalidad previsto en la Lex Artis, las
pautas de la ciencia, de la ley o del reglamento médico.

Asi las cosas, se yerra por el fallador de instancia, en la consideracion que las
complicaciones son parte del procedimiento, porque no comprende como inherente
las lesiones propias del mismo, las contempladas en el criterio de la normalidad
dentro del procedimiento, englobado en el término de inherente todas las lesiones
sufridas; Para este caso de Loren Giselle, la intervencion propiamente dicha del
procedimiento quirurgico de reseccion del tumor mielomeningocele y siringomielia,
y la correccion de la lesion con incisiones, manipulacion de estructurasy tejidos si
son inherentes, pero de ninguna forma, es inherente la complicacién propiamente
dicha -probada-, inherente no es la dehiscencia de la herida quirdargica (apertura
de suturas), inherente no es la fistula de liquido cefalorraquideo, y tampoco es
inherente la contaminacion del area quirdrgica con germen Morganella; Inherente
no es la contaminacion del sistema nervioso central desde el sitio de la cirugia, y
tampoco es inherente la contaminacion cerebral con produccion de absceso de
materia hemato purulento, empiema y vasculitis infecciosa en region cerebral. Asi
las cosas, inherente no significa todo lo que se puede producir con el procedimiento
fuera de lo normal, inherente es lo implicito, lo natural de un procedimiento, lo
propio del procedimiento, no es inherente lo que se sale de la normalidad
establecida en la lex artis; El hecho de informar un riesgo -probable- no lo hace
inherente, lo hace previsible. La inherencia se ha vuelto el caballo de batalla de la
defensa en derecho médico y la salida asistencial para contemplar todo lo que
lesiona al paciente como inherente, y se da por la inadecuada interpretacion de la
sentencia SC7110-2017.
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Yerra el fallo recurrido al considerar que una cirugia de region lumbar produce un
riesgo inherente de infeccion severa de sistema nervioso central -basta con revisar
la anatomia de cada region-; y las consideraciones del fallo yerran cuando se basan
en dichos de los mismos Médicos de la Institucion demanda que utilizan el termino
de inherencia aligual que la defensa, y lo acoge el Fallador, para tratar de desvirtuar
el evento infeccioso sufrido por la paciente que bien probado quedé como generador
del dano cerebral; infeccion neurolégica que no tenia Loren antes de ingresar al
procedimiento quiruargico, que no forma parte de su enfermedad de base, y que
genera el dano definitivo de lesion cerebral con isquemia que deja como secuela la
hemiparesia motora definitiva. La lectura de la sentencia SC7110-2017, debe ser
hecha con detenido detalle y de forma exegética, para no incurrir en el yerro
generalizado de buscar la impunidad de todos los actos médicos aduciendo la
inherencia de todo evento que sufre el paciente en la atencion sanitaria.

5. Con relacion a las comorbilidades?4, llama la atencion en los considerandos del
fallo recurrido, que yerra el fallador cuando reitera en varias observaciones lo que
menciona haber encontrado en las historias clinicas aportadas, hace una extensa
relacion de todas las patologias de la menor desde su nacimiento, mencionando la
presencia del tumor inicial?25, que después fue diagnosticado como
mielomeningocele y siringomielia26, menciona el Hipertiroidismo neonatal, el
retraso psicomotriz, la infeccion urinaria, el tumor de columna ya mencionado, le
adiciona el schok hipovolémico, la infeccion adquirida en la cirugia o post operatorio
descrita y probada, entre otros; Para desencadenar su yerro al considerar que todas
esas comorbilidades favorecian cualquier evento que se pudiera presentar dentro el
procedimiento siendo ademas -segun su consideracion errada- inherente al mismo.
El yerro lleva al fallador a determinar que como consecuencia de todas las
patologias anteriormente mencionas la menor tenia la probabilidad de sufrir las
complicaciones post quirurgicas, lo que es un yerro de los considerandos porque el
paciente no requiere estar absolutamente sano para poder exigir la reparacion de
un dano generado en su estadia y post operatorio inmediato; El paciente asiste a
un servicio médico para propender su curacion, o por lo menos para detener el
curso natural de la enfermedad, y no para adquirir enfermedades adicionales,
teniendo que soportar el dano derivado de la atencion asistencial por el hecho de
tener antecedentes patologicos; lo que es diferente, a tener que demostrar
patologias desencadenantes de las complicaciones?’, que son cosas diferentes
desde el punto de vista médico, y que para este caso nada se mencioné o probo de
existir factores desencadenantes irresistibles, imprevisibles o ajenos a la atencion
sanitaria y propios de la paciente que favorecieran la infeccion o el dano cerebral.

Al respecto la CSJ. SC-13925-2016. “La complejidad de las enfermedades y la
fragilidad de la salud humana muchas veces se traducen en errores o eventos
adversos no culposos, perono hacer nada para evitar la aparicion o repeticion

24 Enfermedades que acompafian a la enfermedad de base del paciente.

25> Que se diagnosticé erréneamente como lipoma o tumor de grasa en clinica Orquideas..

26 En HOMI. Hospital de la Misericordia.

27 La complicacién se define por la OMS como aquella lesidn o dafio que se deriva de la propia enfermedad de base del
paciente, y se diferencia del evento adverso, porque éste ultimo es un dafio diferente a la enfermedad de base del

paciente.
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de tales fallas siendo previsibles y teniendo el personal médico la oportunidad y
el deber legal de evitarlas, es constitutivo de culpa. Los errores y fallas médicas
no son obra del infortunio sino procesos atribuibles a la organizaciéon y al equipo
médico; y si bien es cierto que muchos de esos defectos no son previsibles ni
producto de la negligencia o descuido, no lo es menos que tantos otros se pueden
evitar con un minimo de prudencia, diligencia o cuidado segun los estandares de
buenas prdcticas de la profesion.” El yerro del fallo esta centrar sus consideraciones
del historial patolégico de la paciente, sin tener plena prueba de una causal
patologica que favoreciera la contaminacion adquirida en el post operatorio; de las
pruebas se tiene que el hipertiroidismo estaba tratado y controlado, la infeccion
urinaria producida por una bacteria protesis estaba corregida y no fue la
contaminante, las patologias 6seas como la displasia de cadera, el pie equino varo,
el retaso psicomotriz para sentarse y caminar, ninguna relacion tienen con la
mencionada contaminacion infecciosa del sitio operatorio, y eran las unicas
comorbilidades adicionales al tumor de meninges; Asi las cosas las comorbilidades
nada tuvieron que ver con la contaminacion del sitio operatorio.

Tener como defensa o como consideracion del fallo recurrido, que las
comorbilidades o patologias adiciones son propias al dano producido o tomarlos
como exonerantes, es asumir de forma no aceptable que la victima del dafo tenga
que soportar ese dano por culpa de sus propias enfermedades; Por ello, el Consejo
de Estado acuno un concepto dado en un caso donde se considera por la defensa
que haber favorecido la muerte del paciente por falta de atencion, no interesa
cuando la paciente ya tenia una enfermedad que la iba a llevar de todos modos a la
muerte, que aunque no se relaciona directamente, si deja entredicho el concepto de
la comorbilidades como excusa para exonerarse de la produccion de danos en la
atencion en salud (presanidad).

“No es aceptable formular como hipétesis, senalada por la demandada,
que en cualquier caso en atencion a las circunstancias y condiciones
médicas el deceso de la paciente se iba a producir, porque seria tanto
como aceptar que la prestacion del servicio médico queda sujeta a si el
(o la) paciente se encuentra en grave riesgo de muerte o no, lo que es, sin
duda, absolutamente censurable ya que no se puede condicionar la
proteccion del derecho a la salud, y la prestacion del servicio a la
indefectibilidad o no de la sucesion de la muerte como resultado
irreversible.”28

Asi las cosas, y en el mejor de los sentidos, no es valido por el Fallador de instancia,
incurrir en yerros al esgrimir todas las enfermedades antecedentes de la paciente
para justificar los danos, cuando ese dano sufrido, se produce por actuaciones que
afectan la seguridad del paciente, cuando las instituciones de salud descuidan sus
cuidados y favorecen la contaminacion como en este caso. Por lo anterior, es un
yerro de las consideraciones del fallo recurrido, aludir todas las patologias
existentes y las probables como justificacion de la infeccion del sitio operatorio

28 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION C, Consejero
ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Bogotda D.C., Trece (13) de Abril de dos mil once (2011), Radicacion:
66001-23-31-000-1998-00626-01(20220)
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ocurrido, y que la paciente Lorena Giselle, no tenia antes de ser intervenida
quirurgicamente por Neurocirugia.

6. Con relacion al consentimiento informado, el fallo recurrido menciona que: 1°.
las consecuencias que pudieran sufrir fueron descritas en los consentimientos
informados, y que asi fue. Yerra el fallador cuando considera que los padres
suscribieron consentimiento para la realizacion de los procedimientos.
Procedimientos de correccion que podia generar (T6-F10) infeccion, sangrado,
fistula, dano neurologico temporal o definitivo, y muerte. 2°. Yerra el fallador
cuando considera que para los demandantes las cirugias eran consentidas y las
complicaciones eran propias de la cirugia; dice: ellos eran conocedores de los
riesgos sin objecion y de las complicaciones que son propias del proceso quirurgico.

El fallador yerra en sus considerandos al contemplar que los consentimientos
informados para las cirugias realizadas a la menor Loren Giselle fueron
debidamente ilustrativos, que contienen los posibles riesgos y considera que ello,
lleva a que los padres consintieron los riesgos informados. Yerra el fallo recurrido
porque considera que los consentimientos informados suscritos especialmente el
previo a la cirugia correctiva de Neurocirugia para el procedimiento de reseccion
lipomielocele y siringomielia contempld los riesgos propios “inherentes” de ese
procedimiento, donde se contemplé la infeccion, la fistula de LCR, la lesion
neurologia y a muerte como riesgos, y considera que haber informado y consentido
por los padres de la menor aligera el estudio de la responsabilidad civil, y forma
parte de su elemento de exoneracion de culpa.

Para el caso en comento los consentimientos informado en especial el aportado
como consentimiento a folio 10 del tomo 6, se observa a simple vista que de ninguna
forma se informo la posibilidad de infeccion cerebral, dano cerebral, absceso
infeccioso a nivel cerebral, el empiema, la hemiparesia; lo que puede determinarse
a simple lectura del consentimiento aportado es la informacion de forma genéricay
no especifica, no cualificado, incumpliendo con lo que se considera como el
consentimiento informado idéneo, que es aquel que cumple con los requisitos
establecidos por la Corte Constitucional como parte del derecho fundamental de
informacion derivado de los articulos 13, 16 y 20 Superiores; es decir que yerra el
fallador al desconocer el verdadero sentido del consentimiento idéoneo, completo,
integro, y cuando desconoce que los danos que se concretaron no estaban
contemplados en ese consentimiento.

Al respecto, dice la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL,
Magistrado ponente WILLIAM NAMEN VARGAS, Bogota, D. C., diecisiete (17) de
noviembre de dos mil once (2011)...” de modo que la obtencién de su consentimiento
para la prdctica de un acto médico exige el que, en linea de principio, se le haga
cabalmente conocedor de todas las circunstancias relevantes gue puedan rodear
la actuacién del médico, obviamente en la medida en que este las conozca o deba
conocerlas” (cas. civ. sentencia de 19 de diciembre de 2005, [S-385-2005], exp.
05001 3103 000 1996 5497- 01).” De esta manera, se reitera que la decision que
tome el paciente debe ser siempre personal e individual, para lo cual la informacion
que le brinde su médico tratante debe ser adecuada, clara y completa vy
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debidamente explicada, so pena de impedirle el ejercicio legitimo de su derecho a
la libertad v autonomia personal, confisurando entonces una vulneracion de tales
derechos.?9

Por otro lado, la Corte Constitucional menciona “En cuanto a lo que debe
entenderse por consentimiento cualificado, necesario en el caso de
intervenciones invasivas o riesgosas, o de incertidumbre sobre la mejor opcion
de tratamientoo procedimiento médico para el paciente, la Corte ha hecho ver que
se trata de la expresion de una voluntad libre de someterse o someter al menor o
al incapaz a un procedimiento riesgoso o invasivo, o de optar por determinada
alternativa o procedimiento, consentimiento obtenido en un proceso de informacion
detallada, formalmente suministrada y sopesada, y mantenido persistentemente
durante cierto tiempo. Para ello se ha hecho ver la utilidad practica de ciertos
protocolos médicos:

“La Corte considera que en este punto son muy utiles algunas
regulaciones normativas, asi como los protocolos médicos disenados
para que los pacientes decidan si aceptan o no ciertos tipos de
tratamientos, que pueden ser muy invasivos O riesSgosos, Sin que Sus
beneficios sean totalmente claros. En efecto, esos protocolos pretenden
precisamente depurar el consentimiento del paciente, para lo cual
recurren en general a tres mecanismos: (i) una informacion detallada, (i)
unas formalidades especiales y (iii) una autorizacion por etapas. La
Corte entiende que por medio de esos requisitos, los equipos médicos
pretenden asegurar lo que podriamos denominar un “consentimiento
informado cualificado y persistente”, antes de que se llegue a los
tratamientos irreversibles, como puede ser una cirugia. Asi, la
informacion muy depurada, tanto sobre el tratamiento como sobre las
otras opciones, cualifica el consentimiento pues permite a la persona
comprender los riesgos de las terapias y las otras posibilidades que
existen. Los plazos aseguran que la autorizacion no sea dada por un
estado de animo momentaneo, sino que sea la expresiéon de una opcion
meditada y sélida, y en esa medida genuina. Finalmente, las
formalidades - como la autorizaciéon escrita- son ttiles para mostrar la
seriedad del asunto y asegurar el cumplimiento de los otros requisitos. 730

SlPara efectos de la responsabilidad meédico-quirargica, la doctrina y la
jurisprudencia han acufado el concepto de conocimiento ilustrado a fin de que el
paciente pueda deliberar y consentir con conocimiento de causa y libertad
suficientes. En verdad es preciso anotar que tan importante como este concepto
es el de la ilustracion plena, que para el médico y para el paciente son relevantes
a la hora de deducir la responsabilidad. Desde siempre, el consentimiento es
determinante juridicamente como expresion de libertad y ésta se ejerce siempre
que aquél no adolezca de los llamados vicios del consentimiento. Para consentir

29 Corte Constitucional, sentencia T-401 de 1994 reiterada, entre otras, en las sentencias T-1131 de 2004, T-850 de 2002,
T-925 de 2001y T-076 de 1999

30 Sentencias T-551 de 1999y 629 de 1999.

31 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA Sentencia n® 25000-23-26-000-1993-8835-01(13546), de 05 de Diciembre
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libremente se debe obtener previamente la informacion y ésta como aquél debe
estar acompanada de ciertas caracteristicas. El consentimiento implica la
aquiescencia, aceptacion y es el resultado de la ilustracion o informacion;
el conocimiento ilustrado del paciente es una condicion atributiva de
responsabilidad al médico en caso de ausencia de este elemento, quiza
seria mejor exigir al médico como una conducta debida la informacion
ilustrada al paciente.

La informacion ilustrada o “eclairee” como la denominan los franceses debe ser:
completa, esto es relativa a los aspectos criticos de la salud del paciente, sus
condiciones personales, el estado de la técnica, los recursos médico quirurgicos
disponibles, las habilidades, especialidades o conocimientos del galeno,
estadisticas sobre la mortalidad o posibilidades de éxito, referido todo a la
situacion personal y no a los aspectos cientificos que son del dominio del
profesional o experto; clara, accesible al destinatario de modo que no haya
equivocos, que sea comprensible; suficiente, lo necesario para comprender y
decidir respecto de cada paso de la terapia o de los procedimiento o de las
intervenciones posibles propuestas previamente, o lo que pueda sobrevenir en
su curso; eficaz, esto es que sea apta para producir una respuesta igualmente
indubitable; previa, que anteceda a la accion del médico tratante o interviniente,
esto tiene que ver con la oportunidad o momento en que se suministra, pues si
fuese antes, durante o después del acto médico que se investiga, el resultado
puede ser diferente. La ausencia de informacién ilustrada evidencia una falla
por defecto en el deber médico administrativo y en todo caso no es suficiente por
si solo para responsabilizar, a lo sumo invierte la carga de la prueba respecto de
lo que ella significa pero nada mas, liberando al paciente de su prueba del hecho
que alega. Este hecho impide al paciente deliberar conscientemente consigo
mismo y decidir de conformidad sobre su situacion. Entonces la falta de
informacion y de consentimiento constituyen apenas un pilar o un elemento
para edificar la responsabilidad, junto con los demas que la doctrina senala,
pues la ausencia no es dano de por si, ni tampoco indicativa del nexo de
causalidad. La aceptacion o rechazo es pues determinante si se piensa en el caso
en que no se ilustra y a pesar de ello no hay un dafo, o el dafno propio del
procedimiento dentro de los margenes de tolerancia; o se ilustra pero se causa
dano y la ilustracion por si misma no exime pues no autoriza a danar, quiza
a correr el riesgo, caso en el cual lo corren a la vez el médico pero con cierta
“impunidad” y el paciente pero a su cargo; podria igualmenteilustrar,y causarse
dafio en curso del procedimiento, pero no evidenciarse el nexo causal. Por lo
dicho, entonces la afirmacion absoluta seqgqun la cual la no
ilustracion y por ello el no consentimiento pleno son atributivos
de responsabilidad, no es admisible y debe circunscribirse a su

justo alcance. Nota de Relatoria: Ver la sentencia T-566/01

El consentimiento idoneo es el consentimiento idoneo, se presenta cuando el
paciente acepta o rehuisa el procedimiento recomendado luego de tener una
informacion completa acerca de todas las alternativas y los posibles riesgos
que implique dicha accion y con posterioridad a este ejercicio tomar la

decision que crea mas conveniente.... El consentimiento que exonera,

LEURO & GUTIERREZ S.A.S. Especialista - Magister en Derecho Médico
Carrera3 N°22-47 Oficina304. Telefax: (1) 3944254 Responsabilidad Civil y Responsabilidad asistencial
Oficina: 313-2098925 Celular 311-8110424/310-6073777 Responsabilidad Patrimonial del Estado
E-Mail: leurogutierrez@hotmail.com Derecho Laboral y Seguridad Social
www.leurogutierrezabogados.com Consultores en Salud y Derecho

Bogota D.C. — Colombia.


mailto:leurogutierrez@hotmail.com

Mauricio Leuro Martinez Carolina Gutiérrez Roa
Médico Cirujano - Abogado Abogado
UACH - UMB U. Catélica de Colombia
Derecho Médico — Responsabilidad y Dafio Derecho Médico — Responsabilidad y Dafio
D. Laboral y Seguridad Social — D. Procesal Conciliador en Derecho
U. Externado de Colombia — U. Libre U. Externado de Colombia

no es el otorgado en abstracto, in genere, esto es para todo y
para todo el tiempo, sino el referido a los riesgos concretos de

cada procedimiento; sin que sea suficiente por otra parte la
manifestacion por parte del galeno en términos cientificos de las terapias o
procedimientos a que debera someterse el paciente, sino que deben hacerse
inteligibles a éste para que conozca ante todo los riesgos que ellos implican y
asi libremente exprese su voluntad de someterse, confiado a su médico.32

Con base en lo anterior, el, o los consentimientos informados aportados en especial
el consentimiento del procedimiento de correcciéon del lipomielocele, no cumple con
las caracteristicas de idoneidad y no es cualificado, ademas de ser genérico para
cualquier procedimiento y no es especifico para el procedimiento, no tiene
contemplados los riesgos de meningitis, empiema diseminacion a cerebro dano
cerebral, hemiparesia; por ello no cumple con las caracteristicas propias, para
poder determinar como lo hizo el fallo recurrido que yerra al considerar que todo
estaba informado y consentido, lo cual es una valoracion erronea de la prueba.
Ademas, que de determinarse la falencia en el consentimiento informado se
presenta la violacion a los derechos constitucional y juridicamente33 protegidos de
la Menor Loren por intermedio de sus padres, que ahora es un perjuicio autonomo
diferente a los demas.3* Y no es un exonerante de responsabilidad civil la presencia
del consentimiento, y su ausencia si es generador de responsabilidad.

CONCLUSIONES DE LA APELACION:

Presentado el analisis realizado al fallo emitido por el Juzgado 40 Civil del circuito
de Bogota, en audiencia del 2 de septiembre de 2020, se puede concluir con base
en los elementos plasmados en las consideraciones del mismo, que existen yerros
en el fallo recurrido de la siguiente forma:

Con relacion a la introduccion que sustenta su fallo, es cierto que hace alusion de
los elementos basico y los principios de la seguridad social y del derecho
fundamental de la salud como derecho auténomo y como servicio publico, y a pesar
de mencionar sus principios deja a un lado el desarrollo del principio de calidad
como base de la seguridad del paciente, que es la fuente del analisis de la actuacion
de las entidades del sistema y de lo profesionales de salud. Para ello, y conforme al
problema juridico planteado “la ocurrencia de un evento adverso” no hizo ningun
analisis ni pronunciamiento al respecto de la calidad en salud y su componente de
seguridad del paciente para estudio de los eventos adverso, ademas de existir linea
jurisprudencial precedente como la SC13925-2016 ya mencionada.

El fallo yerra en el analisis de los elementos de responsabilidad civil, haciendo una
lectura secuencial de la historia clinica donde si encuentra el dano, y encuentra la

32 Sentencia 9875(12706) del 02/01/24. mencionada en sentencia CE-SCA 24 de enero de 2002, exp.12706

33 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, ARIEL SALAZAR RAMIREZ, Magistrado Ponente, SC10297-

2014, Radicacion: 11001-31-03-003-2003-00660-01, Bogota D. C., cinco (5) de agosto de dos mil catorce (2014).

34 M’Causland Sanchez, Maria Cecilia, Tipologia y reparacién del dafio inmaterial en Colombia, Universidad Externado de
Colombia, Octubre 2015.
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cirugia de correccion, la dehiscencia de las suturas, la fistula de LCR, la infeccion
del sitio operatorio, la diseminacion a sistema nervioso central, el empiema, el
absceso cerebral, la isquemia, la vasculitis y la hemiparesia, pero sin un analisis
concreto del porque se habia producido esa secuencia de complicaciones, dejando
todo a ser in riesgo propio y conocido, sin profundizar la causalidad y la relacion
entre lo que tenia como antecedentes la menor y los efectos de la nueva cirugia con
sus complicaciones, y sin analizar la fuente de la infeccion de sitio operatorio con
lo dicho por el perito y el infectologo, que es oportunista -algo falla para que llegue-
, ¥ que tenia dos posible fuentes: la traslocacion y la falta de higiene; Quedandose
en la factible la traslocacion y descartando la de higiene que fue mas mencionada
y mas factible ante la ausencia de pruebas de maniobras de aseo y cuidado de
heridas como lo dijo el perito, asumiendo la traslocacion que de ninguna parte se
probo esa teoria que se presenta por el instituto muy avante para salir del paso. Se
aparta de la obligacion de seguridad del contrato asistencial, que
jurisprudencialmente establece como obligacion de las clinicas y hospitales a
responder por la produccion de infecciones intrahospitalarias, tanto enla CSJ como
en el Consejo de Estado. Y se aferra en considerar falta de pruebas de negligencia
o falta de diligencia por la activa, cuando el elemento culpa para este tipo de
responsabilidad amerita prueba de la entidad de causa extrafna, y eso no se probo
por ninguna lado. No hay prueba de traslocacion, o de factores personales de la
paciente que generaran la infeccion. Es decir el fallo yerra en la escogencia del
régimen de responsabilidad aplicable y no justifica apartarse de la jurisprudencia,
asumiendo lo propio para la responsabilidad galénica, medica, profesion y dejando
a un lado lo propio a la responsabilidad institucional (obligacion de seguridad)3s.

El fallador yerra en el analisis detallado de la historia clinica con su pleno valor
probatorio que se lo da la Ley 23 de 1981, y la resolucion 1995 de 1998, y la
jurisprudencia y el CGP como documento; que trae la secuencia de elementos de la
atencion del paciente, para el caso en concreto se demostro la infeccion del sitio
operatorio y la secuencia de hechos que muestran que no existia infeccion previa,
que no habia factoras patologicos previos que favorecieran la infeccion, y se
demuestra como una complicacion del procedimiento quirurgico con dehiscencia
de suturas, fistula de LCR lleva a tener una puerta de entrada de una infeccion
oportunista, que se disemino por el sistema nervioso local y luego a sistema
nervioso central hasta producir una absceso en cerebro, empiema, meningitis,
vasculitis infecciosa, dano cerebral severo con hemiparesia y epilepsia como dano
probado, Secuencia descrita no solo en la historia clinica, dicha, mencionada y
relatada por todos los testigos y técnicos, aclarada y explicada por el perito que fue
enfatico en recalcar esa relacion de causa entre la puerta de entrada, la infeccion,
la diseminacion y la secuelas descritas. Yerra el fallo en pasar por alto esa secuencia
demostrada con pruebas documentales y testimoniales, y con los indicios claros
que prueban el nexo causal; es decir da por no probado lo que brilla como prueba:
el nexo de causalidad entra la infeccion de sitio operatorio y las secuelas de dano
cerebral post infeccioso.

Yerra el fallo recurrido en lo que considera de forma generalizada que todo lo
ocurrido es una riesgo inherente, que como bien queda claro no se puede dar

35 sentencias CSJ-SC de 12 de septiembre de 1985, 12 de febrero de 1993, 18 de octubre de 2005, entre otras
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interpretacion a, lo mencionado en la sentencia SC7110-2017, y acogerse a la
conveniencia del texto, porque inherente a la actuacion médica son los danos que
se producen como parte del procedimiento médico, la incisién, manipulacion,
modificaciéon, alteracion anatomia, extraccion, o demas que se llevan a cabo como
parte del tratamiento o procedimiento que no genera derecho indemnizatorio; Pues
forma parte del tratamiento, es como pretender demandar al medico por incidir
para extraer una apendicitis, o demandarlo por quitarla apéndice, eso es inherente,
pero inherente no es infectarlo, perforarlo, quemarlo, etc., porque no es parte del
procedimiento; Asi las cosas yerra el fallo, por considerar que todo lo sucedido es
inherente al tratamiento que requeria la menor, da por inherente algo que no
inherente no propio del actuar terapéutico.

Yerra el fallo, al considerar que las comorbilidades de la paciente son parte de la
lesion sufrida, se apoya que la secuencia de patologias sufridas, y que son propias
de una menor con malformaciones, por lo cual requirid y requiere tratamiento;
Asume erradamente con base en los dichos de los testigos que las patologia de la
menor son de dificil pronostico, que su tratamiento es dificil, que esas patologia
podrian favorecer procesos infecciosos u otro tipo de complicaciones; Pero de
ninguna forma se probo que el hipertiroidismo, la infeccion urinaria corregida y
producida por bacteria diferente, o que la displasia de cadera, o el pie equino varo,
o el retraso psicomotriz hubiesen desencadenado o favorecido la infeccion Adquirida
en la institucion; asume las comorbilidades como parte de la produccion de la
infeccion del sitio operatorio y de su diseminacion; y ademas queda como
entendimiento que ademas de lo anterior el dano cerebral es una comorbilidad mas
de todas sus deficiencias. No centra su estudio en las patologias que se produjeron
como consecuencia de la infeccion del sitio operatorio, las sumo a las
comorbilidades, dando por hecho que es una misma patologia que aqueja a la
menor: sus conocidas patologias de base.

Yerra el fallo en la valoracion probatoria del consentimiento informado y su
contenido, asumiendo de tajo que los padres fueron informados, suscribieron y
conocian los riesgos del procedimiento de correccion y por ello sabian a que se
enfrentaban; Yerra el fallo a no hacer un analisis subjetivo de la posicion de los
padres legos en temas meédicos, contra la posicion de un equipo de
supraespecilistas, que le informan de forma genérica para que firmen que la menor
puede sufrir: infeccion, paro, lesion, fistula y hasta muerte. Esto es un
consentimiento no idoneo, no cualificado, violatoria de los componentes propios del
consentimiento informado, claro, preciso, secuencial, con presentacion del
profesional, con opciones terapéuticas, descrito en lenguaje del paciente, y sobre
todo con la realidad de las posibles riesgo para que el paciente o su familia una vez
informado pueda decidir, pero es un exonerante de responsabilidad por los riesgos
que se concreten, no es permiso para aceptar ser danado ()nadie consiente su
propio dano). La valoracion se centro establecer si estaba firmado y que decia, pero
yerra en la valoracion de su contenido y del cumplimiento de los parametros legales
que implica ese consentimiento. Yerra el fallo al considerar que todo estaba
consentido y todo estaba aceptado por los padres de la menor.

Asi las cosas, para concluir, el fallador de instancia considera segun sus analisis
no observar la existencia de los elementos de la responsabilidad civil a pesar de lo
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probado con las historias clinicas, con los testimonios, con el peritazgo de
contradiccion, y sobre todo con los indicios obtenidos en el proceso, se incurrié por
parte del fallo de instancia en la indebida valoraciéon probatoria, incurre en apartase
de la jurisprudencia aplicable al caso.

Por ello, se considera finalmente que el fallo se aparto de la realidad jurisprudencial
que establece el régimen aplicable para el caso en concreto de responsabilidad
objetiva por la obligacion de seguridad del contrato asistencial; se incurri6 en la
indebida aplicacion de normas sustanciales de la seguridad social y del sistema de
garantia de calidad en salud; incurrié en la indebida valoracion probatoria de las
historias clinicas, los testimonios, el peritazgo, y sobre todo desestimo los indicios
obtenidos.

PRETENSION DEL RECURSO DE APELACION:

Solicito respetuosamente a la Honorable Magistrada Ponente en sede de apelacion
sea revocado en su totalidad el fallo emitido por el Juzgado Cuarenta (40) Civil del
Circuito, en audiencia del 2 de septiembre de 2020. Y en consecuencia se concedan
todas y cada una de las pretensiones de la demanda, con base en la sustentacion
presentada en términos.
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IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
Magistrado
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota — Sala Civil
E. S. D.
Referencia: ~ Accidn declarativa y de condena por competencia desleal

Demandante: Biomax Biocombustibles S.A.
Demandados: ExxonMobil de Colombia S.A. y José Agustin Rodriguez Silva
Radicacion: 110011 31 99 001 2015 81659 04

Asunto: Sustentacion del recurso de apelacion

ALEJANDRO ACEVEDO ESCALLON, obrando en mi conocida condicién de apoderado
de BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A. (“Biomax”), en cumplimiento del Auto del 13 de
octubre de 2020 y en el marco del recurso de apelacion interpuesto en estrados, SUSTENTO
el recurso de apelacion en contra la sentencia de primera instancia proferida por la Delegatura
para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio en la audiencia
llevada a cabo el dia 11 de julio de 2018 (la “Sentencia”), y presento las alegaciones del caso,
en los siguientes términos:

I La Sentencia impugnada

1. La Sentencia proferida por la Delegatura es, cuando menos, desafortunada, pues
desestim6 las pretensiones de la demanda basandose en argumentos e interpretaciones
superficiales y desapegadas de la normatividad aplicable al caso concreto, lo que no es
propio de una autoridad judicial especializada como la Superintendencia de Industria y
Comercio. En efecto, como se explicara mas adelante, de la motivacion de la Sentencia
solo puede concluirse que el andlisis y la valoracidén probatoria realizadas por el Despacho
fueron insuficientes y apresurados, lo que llevo a una decision que, de contera, desconocid
los hechos expuestos a lo largo del proceso.

2. Estas conclusiones son justamente reafirmadas con la Interpretacion Prejudicial que llevo
a cabo el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina N° 197-1P-2019
(“Interpretacién”), que fue puesta en conocimiento por el presente Tribunal a través del
Auto del 15 de septiembre de 2020, a través de la cual el Despacho podrd extraer los
elementos suficientes que le permitiran afirmar, con total contundencia, que en el presente
proceso concurren situaciones que, con tan solo por la via de la inferencia, apuntan a la
existencia de situaciones que de forma razonable dan muestra de las conductas desleales
demandadas.

3. Durante el proceso se plantearon esencialmente tres conductas desleales: (i) la desviacion
de clientela imputable a ExxonMobil de Colombia S.A. (“ExxonMobil”), (ii) la
explotacion de la reputacion de Biomax, por parte de ExxonMobil y José A. Rodriguez, y
(ii1) la violacion de la prohibicion general contenida en el articulo 7 de la Ley 256 de
1996.
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En relacion con el primer cargo, esto es la desviacion de clientela, el Despacho
esencialmente considerd que, si bien estda probado que ExxonMobil solicitd, analizd y
conceptud sobre la terminacion del contrato de suministro de combustible liquido, suscrito
entre Biomax y el sefior Rodriguez, y que también se probé que ExxonMobil le asegurd
a este ultimo que, para noviembre de 2013, dicho contrato habia terminado, esa conducta
no puede reputarse engafiosa, fraudulenta ni desleal, pues no pareciera ser un analisis

desjuiciado o engafioso y que, ademds, no pareciera ser determinante para que el sefior
Rodriguez hubiese decidido dejar de adquirir combustible de Biomax para, en su lugar,
comprarlo a ExxonMobil.

Sin embargo, como se verd, la posicion expuesta evidencia un desconocimiento claro del
Despacho de las pruebas que practicd dentro del proceso, las cuales demuestran
indefectiblemente que el concepto de ExxonMobil (i) no se acompasaba con la realidad,
(i1) no fue basado en verificaciones objetivas y (iii) fue totalmente determinante para la
migracion del cliente. ExxonMobil, segin queddé demostrado en el proceso, engafio al
sefior Rodriguez para que contratara con dicha sociedad.

A esta conclusion se arriba, no solo con base a un andlisis detenido del material probatorio
del proceso, sino también al aplicar la Interpretacion del Tribunal de Justicia que para
llegar a una deslealtad basta con contar con “indicios razonables” de los que se
desprendan, con gran probabilidad, que los actos del demandado se llevaron con el &nimo
de cometer un acto desleal y, en particular, con causar un agravio a un competidor.

Frente al segundo cargo, en la Sentencia se afirma que la demanda no es clara respecto de
los hechos constitutivos de la explotacion de la reputacion de Biomax, por lo que el
Despacho, supuestamente, se vio en la necesidad de hacer labor hermenéutica para
entrever lo pretendido por Biomax. El Despacho asegur6, de manera superficial, que, si
bien la EDS Villa Yenny, de propiedad del sefior Rodriguez, efectivamente vendid
combustible al publico de ExxonMobil, entre los meses de diciembre de 2013 a abril de
2014, sin contar con el abanderamiento de ese distribuidor mayorista, no se probé que
Biomax tuviera una reputacion que proteger y que, por ende, no era procedente analizar si
dicha reputacion fue explotada deslealmente.

Lo anterior no es otra cosa sino una salida simple, que desconoce la contundencia de los
testimonios practicados. La decision del Despacho se vale de argumentos teoricos, no
aplicados al marco normativo, ni al caso concreto. Como se verd mdas adelante, el
Despacho ni siquiera se percatd de que la Sentencia misma avala la conducta ilicita de los
demandados, pese a dar por plenamente probado el hecho de que la EDS y ExxonMobil
suministraron, abastecieron y comercializaron combustible sin_abanderar la EDS y
aprovechandose de la infraestructura e imagenes de Biomax.

La deslealtad expuesta en este cargo es palpable y mas si se analizan los hechos del caso a
la luz de la Interpretacion del Tribunal de Justicia, quien afirma que en materia de
explotacion indebida de la reputacion ajena, la deslealtad se materializa con la utilizacion
de signos distintivos ajenos para el ofrecimiento de productos propios, tal como se
desprende de los supuestos facticos del presente caso.
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Finalmente, respecto de la violacion de la prohibicion general del articulo 7 de la Ley 256
de 1996, el Despacho sostuvo que dicha conducta desleal es subsidiaria y que, en este
caso, los hechos planteados en la demanda, los cuales parece que en esta ocasion si son
claros para el Despacho, darian lugar a la configuracion del tipo desleal de violacion de
normas, por cuanto ExxonMobil habria violado el Decreto 4299 de 2015 al suministrar
combustible a una EDS abanderada por otro distribuidor mayorista, entiéndase Biomax.
Asi, concluye el Despacho que, habiendo una violacion normativa, el cargo debid
enmarcarse dentro del articulo 18 de la Ley 256 de 1996, lo que no ocurrid.

. Dicho esto, se procederd a formular los reparos frente a la decision.

II. Fundamentos de la apelacion

La Sentencia del Despacho contiene diferentes y graves yerros, los cuales necesariamente
llevan a que la providencia de primera instancia deba ser revocada y, en su lugar, se
declare la prosperidad de las pretensiones formuladas por Biomax en su demanda, mas
aun cuando los argumentos en los que se sustentan son puestos a prueba a la luz de la
Interpretacion emitida por el Tribunal de Justicia que, como alli se determind, debe ser
adoptada en el fallo interno en virtud del articulo 35 del Tratado de Creacion del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina.

A. Sobre la conducta desleal de desviacion de clientela

En relacion con la configuracion de la desviacion de clientela, durante la audiencia inicial
y nuevamente en la audiencia de fallo, el Despacho fijo el litigio en los siguientes
términos, encaminando el proceso a determinar “Si ExxonMobil a través de maniobras
indebidas consiguio quedarse como cliente a José Agustin Rodriguez cuando era cliente
de Biomax”.

Como se senal6 anteriormente, el Despacho dio por demostrado que, si bien efectivamente
ExxonMobil se hizo con el cliente de Biomax, ello no ocurri6 mediante maniobras
fraudulentas. Como justificacion de tal posicion, el Despacho sefalo:

a. El Tribunal Arbitral, que resolvid sobre la terminacion del contrato entre Biomax y
el sefior Rodriguez, sefiald6 que existia una antinomia en dicho contrato, respecto de
su forma de terminacion. Precisamente, el concepto rendido por ExxonMobil
exponia una de las posibles interpretaciones, por ende, no se encuentra ninguna
deslealtad al haberle transmitido dicha comprension al sefior Rodriguez.

b. Conforme a las pruebas practicadas dentro del proceso, el Despacho expresamente
dispuso:

i. Que estd probado que ExxonMobil y el sefior Rodriguez tuvieron contactos
desde mayo de 2013;

ii. Que esta probado que ExxonMobil analiz6 y rindi6 un concepto afirmando que
el contrato con Biomax habia terminado por cumplimiento del volumen; y

iii. Que esta probado que, con posterioridad a que dicho concepto fuera transmitido
al sefior Rodriguez, este ultimo decidié dejar de adquirir combustible de Biomax.
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c. Sin embargo, para el Despacho no existe prueba que permita concluir que el
concepto de ExxonMobil fuera determinante para que el sefior Rodriguez decidiera
abstenerse de continuar su relacion comercial con Biomax.

15. Al respecto, es necesario poner de presente que el Despacho desconoci6 abiertamente la
resolucion judicial plasmada en el laudo arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento
que otrora resolvio las diferencias contractuales suscitadas entre José A. Rodriguez y
Biomax, inmiscuyéndose en un asunto que no _era de su competencia y sobre el cual ya

existia cosa juzgada.

16. Asimismo, debe senalarse que el Despacho valord indebidamente el acervo probatorio e
ignord totalmente las pruebas determinantes que evidenciaban la falsedad y el engafio, y
por ende la deslealtad, de la conducta desplegada por ExxonMobil.

El Despacho desconocio el precedente y el principio de cosa juzgada

17. El Despacho, por infortunio, cayo en el error al que pretendian inducirlo los demandados,
esto es, que esta controversia versaba sobre la legalidad o ilegalidad de la terminacion del
contrato entre Biomax y el sefior Rodriguez. Sin embargo, desde un principio fue patente
que ese no era el objeto del litigio, ni siquiera fue un asunto objeto de discusion dentro
del proceso y, tampoco fue definido asi en la fijacion del litigio.

18. Lo relativo a la terminaciéon del contrato entre Biomax y el sefior Rodriguez fue
controvertido en el marco de un tramite arbitral, en el cual se profirié un laudo (que desde
el inicio del proceso se encuentra en firme) en el que el Tribunal de Arbitramento
concluy6 que el mencionado contrato termind, en noviembre de 2013, por el
incumplimiento del sefior Rodriguez al abstenerse de comprarle combustible a Biomax!,
ello por cuanto el contrato no terminaba en razéon del volumen adquirido, sino al
vencimiento del plazo de diez afios acordado entre las partes. Esto era un hecho

probado dentro del proceso, por lo que no habia lugar a ningiin pronunciamiento al
respecto.

19. Sin embargo, el Despacho, basdndose en el obiter dicta del laudo, entré6 a hacer
consideraciones sobre si la interpretacion del contrato presentada por ExxonMobil era
plausible o razonable, lo que era totalmente improcedente, por cuanto precisamente en la
ratio decidendi del laudo se determind que la tinica forma valida de terminacion del
contrato era el paso del tiempo y no_el cumplimiento del volumen. Asi, al existir un
laudo arbitral, una sentencia judicial, que resolvid la supuesta antinomia, no podia el

Despacho considerar que el contrato podia terminar por la adquisicion del volumen de
combustible, ni podia tampoco entrar a considerar si era o no una interpretacion plausible,

pues existe cosa juzgada frente a tal situacion. Por demads, y asi lo defini6 la Delegatura al
fijar el litigio, su actuacién debia limitarse a entender si el concepto emitido por
ExxonMobil fue erroneo, enganoso y desleal, lo cual, segun la motivacion de la Sentencia,
no ocurrio.

I “CUARTO. Declarar que JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA incumplio6 el contrato de suministro que lo
liga con BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A. al dejar de adquirir combustible a partir del mes de noviembre
de dos mil trece, abanderar la estacion de servicio con otro mayorista y desmontar los avisos entregados por
BRIO S.A.”. Laudo arbitral del 26 de octubre de 2015.
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20. Conforme a lo anterior, es claro que el Despacho desconocié de manera caprichosa una

21.

providencia judicial, valiéndose del obiter dicta e ignorando por completo la ratio
decidendi del laudo arbitral, para intentar justificar su decision y, a fortiori, el actuar
desleal de ExxonMobil. Asimismo, con dicho actuar, el Despacho termind decidiendo
sobre un asunto que no fue sometido a su conocimiento sino al de otro juez de la
Republica, el Tribunal Arbitral, extralimitdndose entonces el Despacho en sus funciones.
Esto representa una violacion del principio de cosa juzgada y del debido proceso que no
puede ser admitida.

El Despacho valord de manera parcial y superficial el acervo probatorio

Aunado al desconocimiento de la cosa juzgada, debe resaltarse que el Despacho no valord
en su integridad, ni en conjunto, el acervo probatorio. Las pruebas que tuvo en cuenta las
valoré incorrectamente, dando lugar a una sentencia que no se compadece de la realidad y
que vulnera de manera trascendental los derechos de Biomax.

22. En el marco del proceso se probo que:

a. El sefior Rodriguez, como propietario de la EDS Villa Yenny, fue cliente de Biomax,
entre el 23 de mayo de 2006 y noviembre de 2013.

b. En noviembre de 2013, la EDS Villa Yenny pas6 de ser cliente de Biomax a ser
cliente de ExxonMobil?.

c. El sefior Rodriguez le entreg6 copia del contrato suscrito con Biomax a ExxonMobil,
con el fin de que ExxonMobil analizara si el mismo continuaba vigente, porque ¢l
“no iba a hacer algo que no fuera legal”, es decir para que ExxonMobil le diera una
guia de como actuar.

d. ExxonMobil analizo6 el contrato de suministro de Biomax con el sefior Rodriguez y
rindi6é un concepto cuya conclusion fue que la relacion juridica aludida ya habia
terminado al haberse cumplido el volumen pactado.

e. ExxonMobil, al elaborar su concepto nunca revisé en el SICOM si efectivamente el
sefior Rodriguez habia adquirido de Biomax el volumen sefalado en el contrato. Es
decir, le afirmo al sefior Rodriguez que su contrato habia terminado por volumen, sin
constatar el volumen.

f. ExxonMobil le asegur6 al sefior Rodriguez que el contrato estaba terminado, que no
habia ningin inconveniente en suscribir el contrato con ellos y que, en caso de que
hubiera algun problema, ExxonMobil se haria cargo. En otras palabras, esta
demostrado que ExxonMobil reconocia que existia un riesgo respecto de la
terminacion de la relacion comercial entre Biomax y Jos¢ Agustin Rodriguez, sin
embargo, su prioridad era obtener el cliente a cualquier costo, incluso mediante
enganos.

2 Asi lo certifica el Ministerio de Minas y Energia, en su respuesta al oficio enviado por el Despacho, en la que
sefala: “los despachos a dicha estacion de servicio los realizd6 Biomax de agosto a noviembre de 2013 y
Exxonmobil de Colombia para los periodos de diciembre de 2014 a la fecha”.
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g. Cuando ExxonMobil rindi6 su concepto, el contrato entre Biomax y el sefor
Rodriguez estaba vigente, pues asi fue declarado por el Tribunal Arbitral.

En suma, se probo que ExxonMobil, de manera consciente engaiié al sefior
Rodriguez, asegurandole que podia contratar con ellos cuando tal situacion no
correspondia con la realidad, circunstancia que llevo al cliente a dejar de adquirir
combustible de Biomax para adquirirlo de ExxonMobil.

Por ende, estd probado que se configuraron los supuestos del tipo desleal de desviacion
de clientela, a saber (i) la potencial o efectiva pérdida de un cliente, (ii) valiéndose de
“medios_contrarios al deber de actuar de buena fe, lealtad y transparencia en el

normal y honrado desenvolvimiento de la actividad competitiva™.

En este punto, es importante traer a colacion la Interpretacion del Tribunal de Justicia,
quien determina que para que existe un acto de competencia desleal debe existir una
finalidad concurrencia (ampliamente acreditado en el proceso) y que “el medio
empleado para competir y atraer clientela es desleal”. Frente a este elemento afiade la
Interpretacion que se supone que los competidores deben atraer a su clientela con base
en la eficiencia econdmica ( “esfuerzo empresarial”) y que cuando se sustraen de ello la
atraccion de clientes es desleal, deshonesta y contrario a la buena fe empresarial®.

Es precisamente es elemento uno de los que la Sentencia echd de menos, toda vez que
ExxonMobil, en vez de atraer al sefior Rodriguez como su cliente a través de conductas
que dan muestra de su eficiencia econdomica y su esfuerzo empresarial, se valid de
argucias y engafios sobre la supuesta ausencia de riesgos legales en la terminacion de la
relacion comercial con Biomax.

Desde las consideraciones de la Interpretacion, es claro entonces que la estrategia
desplegada por ExxonMobil para obtener, a toda costa, al sefior Rodriguez como
cliente, no son aceptables a la luz de los usos mercantiles honestos tutelados por la ley
de competencia desleal.

Sin embargo, pese a estar claramente probados estos hechos, el Despacho concluyé que
el concepto rendido por ExxonMobil no fue determinante para que el sefior Rodriguez
dejara de adquirir combustible de Biomax.

Esto solo demuestra un analisis, cuando menos, superficial por parte del Despacho del
acervo probatorio:

a. Primero, el sefior Rodriguez afirmo6 que queria que ExxonMobil revisara el contrato
para estar seguro de que no estaba haciendo algo ilegal al dejar de comprarle
combustible a Biomax, de lo que indefectiblemente se concluye que fue
ExxonMobil quien llevo al seifior Rodriguez a terminar su relacion comercial
con Biomax. Notese que es solo con posterioridad a conocer el concepto de

3 Concepto 01086015 del 12 de diciembre de 2001. Superintendencia de Industria y Comercio.

4 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial N° 197-1P-2019. Expediente de origen
N° 15-281659. Consultante: Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota de la Reptblica de
Colombia. Magistrado Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.
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ExxonMobil que el sefior Rodriguez decide dejar de comprarle a Biomax. En otras
palabras, sin la engafiosa asesoria de ExxonMobil, la relacion de Biomax con su
cliente habria continuado inalterada. En palabras del Tribunal de Justicia, de trata
de una actuacion que “atenta contra el normal desenvolvimiento de las actividades
economicas en el mercado’ y el correcto funcionamiento del sistema competitivo.

b. Segundo, carece de toda razonabilidad que, luego de que se reconociera que
ExxonMobil afirmé que el contrato habia terminado por cumplimiento del volumen
sin haber constatado si ello era cierto (pues asi lo declard el funcionario de
ExxonMobil que realizé la valoracion del contrato), el Despacho considere que
semejante conducta es ajustada a derecho. Aqui, lo unico que se estd haciendo es
avalar que los agentes del mercado acudan a cualquier tipo de argucia para
arrebatarle a sus competidores su clientela, lo que es inaceptable y en contravia de
los usos mercantiles honestos.

c. Tercero, si bien se expondra en detalle mas adelante, es necesario sefalar que la
estrategia desleal de ExxonMobil podria haberse acreditado de manera fehaciente
de haber exhibido sus actas de junta directiva y asamblea general de accionistas,
prueba solicitada con la demanda. Sin embargo, ExxonMobil se abstuvo
injustificada y arbitrariamente de hacer dicha exhibicidn, lo que, por un lado, habla
de su intencién de ocultarle informacion a la Delegatura y a Biomax, y, por el
otro, da lugar a un indicio grave en contra de ExxonMobil, el cual fue inane, pues
la Delegatura, de nuevo, no le dio valor alguno.

Con base en lo anteriormente expuesto, es claro que si la Delegatura hubiese respetado
la decision del Tribunal Arbitral, y hubiese valorado adecuada e integramente las
pruebas, aun teniendo en cuenta el indicio grave por la renuencia de ExxonMobil de
exhibir los documentos en los que posiblemente plasmé su estrategia engafiosa y
desleal, inevitablemente la decision seria distinta: la Delegatura habria concluido, sin
duda alguna, que ExxonMobil desvid la clientela de Biomax, valiéndose de tretas y
engafios, siendo procedente entonces la indemnizacion de perjuicios solicitada en la
demanda.

B. Sobre la conducta desleal de explotacion de reputacion ajena

31.
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La superficialidad y simplicidad del estudio de la Delegatura se evidencia de manera
aun mas clara en los argumentos esgrimidos en relacion con la inexistencia del tipo de
explotacion de reputacion ajena.

El Despacho no fue consistente con la fijacion del litigio

En primer lugar, debe resaltarse que, en su Sentencia, el Despacho cambi6 el objeto del
proceso, ignorando por completo la fijacion del litigio efectuada en la audiencia inicial.
Esto llevo a que la Sentencia abordara aspectos que jamas fueron objeto de prueba ni de
discusion, sorprendiendo a Biomax, lo que representa una incongruencia y una
violacion del debido proceso.

En efecto, en la audiencia inicial, el Despacho dispuso que el litigio, y por ende la labor
probatoria, versaria sobre:
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“Si José Agustin Rodriguez, luego de la terminacion del contrato con Biomax,
continuo haciendo uso de las banderas e imagen de Biomax en la EDS Villa Yenny, a
pesar de distribuir el combustible de ExxonMobil.

Si ExxonMobil tuvo injerencia o participacion alguna en que se presentara la
anterior situacion”.

Estas situaciones fueron plenamente demostradas en el marco del proceso. Sin embargo,
en la Sentencia fueron totalmente ignoradas. El Despacho no se pronuncié en lo
absoluto frente a si esas situaciones se verificaron y, por el contrario, sostuvo que lo que
debia haberse probado era la existencia de la reputacion de Biomax y su explotacion por
parte de los demandados.

Como consecuencia de dicha posicion, el Despacho concluyé que las pruebas
practicadas en el proceso, cuyo enfoque fue determinado por el juez al fijar el litigio,
no demostraban la existencia de la reputacion de Biomax, lo que de plano llevaba a que
se desestimara la pretension, sin hacer ninguna valoracion respecto de la conducta de
los demandados.

Lo anterior constituye una total inconsistencia del Despacho. Si consideraba que la
labor probatoria debia concentrarse en la existencia de una reputacion por parte de
Biomax, asi lo debid plantear al fijar el litigio, pues al no hacerlo se desenfoco la
actividad probatoria de la parte demandante, poniéndola en una situacién de
desigualdad de cara al proceso.

Esa inconsistencia solo puede entenderse como una ligereza del Despacho que, para
soslayar su deber de analizar adecuadamente las pruebas y evitar hacer un
pronunciamiento de fondo frente a la conducta de los demandados, acudi6 a un
argumento superficial y, por demas, falaz que le permitié desestimar de plano las
pretensiones de la demanda.

La reputacion de Biomax es un hecho notorio

Previo a desarrollar la reputacion de Biomax como hecho notorio, es imperativo traer a
colacion lo que el Tribunal de Justicia en su Interpretacion ordend adoptar frente a la
proteccion de cara al aprovechamiento ilicito del prestigio de otro empresario. Frente al
tema, determino:

“A proposito de la marca notoriamente conocida que merece una proteccion
reforzada en el mercado, esto parte del mismo supuesto. El esfuerzo empresarial
es un activo que se debe proteger para desarrollar adecuadamente y
estructuralmente el desarrollo del mercado.

La mencionada conducta desleal no solo esta dirigida a aprovecharse de la
notoriedad de un signo distintivo, sino del posicionamiento de un producto

como tal, de la fama y prestigio de la organizacion empresarial, o inclusive de la
honestidad y transparencia en la venta de un producto o en la presentacion de
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un_servicio, entre otras situaciones que podrian constituir la imagen de una
empresa.’”

Notese de lo expuesto que la notoriedad de la marca hace meritorio su proteccion al
tratarse de un activo importante de una empresa que asi lo merece. Sin embargo, el
objeto de la proteccion de la ley no solo deriva de la notoriedad de una marca, sino
también del posicionamiento que ha obtenido un producto, su fama y prestigio, asi
como de la honestidad y transparencia que distingue al empresario en el mercado.

En el presente caso, Biomax no solo se distingue por su bien conocida fama y
reputacion en el mercado, sino también, precisamente, por el posicionamiento de sus
productos, transparencia y honestidad en sus ventas, que indefectiblemente para el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, también merecen proteccion.

Dicho lo anterior, mas allad de que el entendimiento o la definicion de reputacion que
acogio el Despacho en la Sentencia es oscuro, tedrico y ambiguo, la reputacion de
Biomax es un hecho notorio y, por ende, no requiere prueba®.

Para nadie es desconocido que Biomax es uno de los pocos distribuidores mayoristas
que operan en el pais, teniendo estaciones de servicio bajo su bandera a lo largo del
territorio nacional, por lo que su nombre, simbolos, colores y signos son reconocidos a
nivel nacional. Asi, no es aceptable que el Despacho evite su labor arguyendo que una
supuesta falta de prueba.

Ademas, si se dudara de la reputacion de Biomax a nivel nacional, lo cierto es que,
como lo certifico el Ministerio de Minas y Energia, en la zona en la que se encuentra la
EDS Villa Yenny solo operan 6 distribuidores mayoristas, por lo que la poblacién
permanente o itinerante de dicha zona indudablemente reconoce a Biomax como
distribuidor mayorista.

Ahora, si en gracia de discusion se considerara que la reputacion de Biomax no es un
hecho notorio, lo cierto es que si fue probada dentro del proceso, lo que demuestra, una
vez mas, la indebida valoracion probatoria del Despacho.

En efecto, la reputacion de Biomax se prob6 ampliamente mediante las declaraciones de
ambas partes, los testimonios de José Gabriel Vengoechea (quien hizo expresa
referencia en torno a los beneficios y planes comerciales que identificaban a Biomax en
el mercado de las Estaciones de Servicio), Gabriel Franco (quien explicé la importancia
de mantener en buenas condiciones la imagen de Biomax) y Martha Chavez
(funcionaria de ExxonMobil, quien se refiri6 expresamente a la importancia de divulgar
el nombre y los signos de los mayoristas en las Estaciones de Servicios) e incluso el
dictamen pericial (en el que la perito incluyd un acapite expreso en referencia a la
necesidad de identificar los mayoristas en las Estaciones de Servicio y resaltd la
relevancia del uso de las imagenes en el mercado).

5 Ibid.

¢ La Superintendencia de Industria y Comercio ha considerado que la reputaciéon en el mercado es un hecho
notorio, como ocurrio en la Resolucion 11907 de 2005.
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En estas pruebas se sefiald que Biomax era un distribuidor mayorista reconocido en el
mercado de distribucién de combustibles liquidos y que su reputaciéon y nombre se
exponen en las EDS que abandera para efectos de que el publico conozca de quién
proviene el combustible vendido en ellas. Por ende, no es cierto que la reputacion de
Biomax no estuviera probada dentro del proceso.

Ademas, asi no se hubiese probado la reputacion del demandante, la conclusion de la
Delegatura en su Sentencia raya con la Interpretacion del Tribunal de Justicia, quien
considera que la proteccion de las normas de competencia desleal también se extiende a
la fama, el prestigio de la organizacion empresarial del competidor, o inclusive a la
honestidad y transparencia en la venta de sus productos, asi como otras situaciones que
constituyen la imagen de una empresa’. Mal hizo la Delegatura en encasillar su analisis
en solo uno de los elementos que marcan la imagen de Biomax en el mercado, echando
de menos muchos otros que también merecian proteccion al tiempo de la reputacion que
lo distingue en el mercado.

Asi las cosas, debe concluirse que el Despacho err6 al considerar que la reputacion de
Biomax no fue probada, yerro que lo llevo a desestimar las pretensiones de la demanda
pese a haberse probado, sin lugar a dudas, que dicha reputacién fue explotada de
manera ilegitima y torticera por parte de los demandados.

Es valido citar nuevamente al Tribunal de Justicia, que al respecto considerd lo
siguiente: “Posicionarse empresarialmente es una fuerte tarea logistica. Permitir que
de manera velada otro competidor se aproveche de dicha situacion, es en ultimas
permitir que el posicionamiento en el mercado se vaya diluyendo, generando con_estos
una erosion sistemdtica de la ubicacion de un empresario en el mercado .

El Despacho no valord las pruebas que demuestran la configuracion del tipo desleal

Como se ha puesto de presente anteriormente, en términos generales, el Despacho
valor6é de manera incorrecta, o sencillamente ignoro, las pruebas practicadas dentro del
proceso, para efectos de poder darle un viso de razonabilidad a su decision, situacion
que de ninguna forma puede ser avalada por el ad quem.

En el proceso se demostro que:

a. Desde diciembre de 2013, la EDS Villa Yenny registré a ExxonMobil en el SICOM
como distribuidor mayorista, pues asi lo certifico el Ministerio de Minas y Energia
en respuesta al oficio del Despacho’.

" Ibid. En el mismo sentido interpretd el Tribunal de Justicia a través de la Interpretacion Prejudicial N° 67-IP-
2015 del 13 de mayo de 2015, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2533 del 8 de julio
de 2015.

8 Ibid.

® “la Estacion de Servicio Villa Yenny registré a Biomax como su mayorista de agosto a noviembre de 2013 y a
Exxonmobil de Colombia para los periodos de diciembre de 2013 a abril de 2014”
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b. Desde diciembre de 2013, ExxonMobil le ha despachado combustible a la EDS
Villa Yenny, salvo por el mes de enero. En efecto, asi como lo certifico el
Ministerio de Minas y Energia'’.

c. Cuando menos, en los meses de febrero, marzo y abril, la EDS Villa Yenny
realizaba ventas, como se desprende (i) del reporte del SICOM, (ii) del testimonio
de Gabriel Franco, quien manifest6 en sus visitas en dichos meses a la EDS Villa
Yenny comprd combustible en la EDS vy (iii) de la declaracion de parte de José
Agustin Rodriguez, quien expresamente confes6 y corrobor¢ las fechas en las que
realiz6 las ventas certificadas por el SICOM.

d. Cuando menos hasta el 1° de abril de 2014, la EDS Villa Yenny no contaba con el
abanderamiento de ExxonMobil, pese a ser su distribuidor mayorista. De ello dan
cuenta:

(1) El testimonio de Gabriel Franco, quien manifestd que en febrero de 2014 visitd
la EDS Villa Yenny, la cual, aunque no le compraba combustible a Biomax,
continuaba exponiendo los signos distintivos de Biomax. Asimismo, sefialo que,
en visita realizada el 1 de abril de 2014, encontr6 que las imdgenes, marcas y
signos distintivos de Biomax estaban siendo desmontados.

(i1) Las fotografias del 1 de abril de 2014, en las que se observa que el canopy de la
EDS Villa Yenny estd siendo pintado de blanco, la bandera esta tapada por un
trapo, y el resto de la EDS continia presentando los colores distintivos de
Biomax (verde y amarillo), mientras que la unica referencia a ExxonMobil es un
letrero de tela escrito a mano con el nombre Esso.

(i11)El testimonio de José Gabriel Vengoechea, quien manifestd que solo hasta abril
de 2014 supo del retiro de los signos distintivos de Biomax.

e. Desde noviembre de 2013 hasta, cuando menos, abril de 2014, la EDS Villa Yenny
utilizaba los bienes de propiedad de Biomax para identificar la EDS, sin contar
con el abanderamiento de ExxonMobil. Estd demostrado, por lo dispuesto en el
contrato, y por las diversas comunicaciones reiteradamente expuestas por los
apoderados de ExxonMobil y José Agustin Rodriguez, que todos los objetos en los
que se dispone la imagen de Biomax son de propiedad de esta ultima, y que por lo
menos hasta el mes de abril de 2014, identificaban y distinguian la Estacion de
Servicio. Ademas, asi lo confeso el sefior Rodriguez en su declaracion de parte.

f. Desde diciembre de 2013 hasta, cuando menos, abril de 2014, se comercializd
combustible proveniente de ExxonMobil en la EDS Villa Yenny pese a que no
contaba con el abanderamiento de ese distribuidor, sino con el de Biomax.

52. Asi las cosas, todas las pruebas del proceso convergen en que la durante al menos 5 meses
José Agustin Rodriguez distribuyd combustible de ExxonMobil mientras exhibia y

10 “los despachos a dicha estacién de servicio los realizé Biomax de agosto a noviembre de 2013 y Exxonmobil
de Colombia para los periodos de diciembre de 2013 a abril de 2014”.
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utilizaba los signos, colores, nombre y, en general, los rasgos identificativos de Biomax,
usando incluso los bienes de Biomax para identificar la EDS.

Por lo tanto, si el Despacho hubiese valorado o siquiera tenido en cuenta las pruebas que
fueron practicadas (pues no se refirid siquiera una tercera parte de las mismas en la
Sentencia) habria llegado a la conclusion de que ExxonMobil y el sefior Rodriguez se
valieron de la reputacion y abanderamiento de Biomax para efectos de poder
comercializar combustible, mientras ExxonMobil adelantaba paquidérmicamente la
gestion de abanderamiento en la EDS Villa Yenny, conducta desleal que les permitio
obtener utilidades.

Esto claramente constituye una situacion de aprovechamiento, es decir, de la utilizacion
para beneficio propio del prestigio de Biomax que generd un deterioro de su posicion
empresarial.

El Despacho desconocio la normatividad del mercado aplicable al caso concreto

Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto, es menester sefalar que la Delegatura
desconoci6 la naturaleza del mercado en el que se desplegaron las conductas desleales por
parte de los demandados, lo que, de contera, le impidi6 tener una comprension cabal del
caso y, por ende, condicion6 negativamente su decision.

El mercado de la comercializaciéon de combustibles liquidos es estrictamente regulado,
como lo manifesto la perito, tanto en su dictamen como en su interrogatorio. Conforme al
Decreto 4299 de 2005, los distribuidores mayoristas tienen prohibido suministrar
combustible a distribuidores minoristas que no tengan exhibida su marca'l, a la vez que
los distribuidores minoristas solo pueden vender combustible del distribuidor mayorista
cuya marca exhiban en sus EDS!2. Asimismo, los distribuidores minoristas deben registrar
en el SICOM a su distribuidor mayorista, asi como todo despacho de combustible a una
EDS debe registrarse en dicha base de datos.

Teniendo este marco normativo bésico, de los hechos probados en el proceso surge un
interrogante esencial que la Delegatura jamas resolvid, aun siendo parte de la fijacion del
litigio: conforme a la regulacion, ;como pudo vender combustible la EDS Villa Yenny sin
contar con el abanderamiento del ExxonMobil, desde diciembre de 2013 hasta abril de
20147

La respuesta es obvia y no puede ser otra: utilizando la bandera de Biomax.

I Articulo 15. Obligaciones. El distribuidor mayorista tiene las siguientes obligaciones: (...) 9. Modificado por
el art. 14, Decreto Nacional 1333 de 2007, Modificado por el art. 12, Decreto Nacional 1717 de 2008.
Abstenerse de vender combustibles liquidos derivados del petréleo a distribuidores minoristas con los cuales no
se tenga un contrato de suministro y consecuentemente, no tengan exhibida su marca comercial. Decreto 4299 de
2005.

12 Articulo 22. Obligaciones de los distribuidores minoristas a través de estaciones de servicio. El distribuidor
minorista a través de estaciones de servicio, tiene las siguientes obligaciones, segin corresponda: (...)14.
Modificado por el art. 21, Decreto Nacional 1333 de 2007. Exhibir la marca comercial del distribuidor mayorista
del cual se abastece, en el caso de la estacion de servicio automotriz. Asimismo, no podrd vender combustibles
de otra marca comercial diferente a la que tenga exhibida.
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Asi las cosas, no cabe duda de que el Despacho desconocid e inaplico el marco normativo
que rige el mercado de la comercializacion de combustibles liquidos, lo que conllevod la
falta de comprension del caso y, por ende, la desestimacion de las pretensiones de la
demanda.

En suma, la argumentacion de la Delegatura para rechazar la pretension de Biomax, frente
a la configuracion del tipo desleal de explotacion de reputacion ajena, es equivoca y
demuestra un andlisis superficial de la demanda y de las pruebas practicadas dentro del
proceso. En efecto, si la Delegatura hubiera asumido a cabalidad su rol de juzgador habria
concluido que la reputacion de Biomax es un hecho probado y que dicha reputacion,
asi como los demas elementos que componen su imagen empresarial, fue utilizada de
manera desleal e ilegitima por parte de ExxonMobil y el sefior Rodriguez para que la
EDS Villa Yenny pudiera comercializar combustible, pese a no estar abanderada por
ExxonMobil, lo que le represento6 utilidades para ambos demandados.

La respuesta al interrogante esencial lleva a la siguiente, indefectible, conclusion: José
Agustin Rodriguez y ExxonMobil utilizaron las banderas de Biomax para viabilizar, y
legitimar su actuacion comercial. Sin banderas, la EDS no hubiese podido comercializar
combustible, y, de nuevo, sin banderas, no_habria podido el mayorista (ExxonMobil)

abastecer dicha Estacion de Servicio.

De haber entendido el Despacho el marco normativo, y especialmente las obligaciones de
abanderamiento que se disponen en este especial régimen, habria llegado a una conclusion
clara:

El uso de las imagenes v banderas de Biomax, por parte de los demandados, les
permitio mantenerse en el comercio, apalancando su actuacion concurrencial, de
manera ilegitima, a costa de las imagenes y banderas de Biomax.

C. Sobre la prohibicion general del articulo 7 de la Ley 256 de 1996

También en relacion con la pretension de que se declarara la violacion de la prohibicion
general contenida en el articulo 7 de la Ley 256 del996 se evidenciaron yerros
inaceptables en la Sentencia.

. Conforme a lo sostenido en la Sentencia, la Delegatura, supuestamente, tuvo que hacer

una labor hermenéutica para entender lo pretendido en el proceso, pues a su juicio la
demanda no era clara. Sin embargo, al realizar la innecesaria interpretacion, el Despacho
cometid graves errores que conllevaron la no prosperidad de la pretension de Biomax.

El Despacho interpretd que lo que realmente alegaba Biomax en su demanda era la
configuracion de una conducta desleal de violacion de normas, contenida en el articulo 18
de la Ley 256 de 1996. Ello, por cuanto de supuestamente se alegaba que ExxonMobil y
el sefior Rodriguez violaron el Decreto 4299 de 2015, con el fin de obtener una ventaja
competitiva.

Sin embargo, esa comprension es del todo desacertada, pues Biomax jamas planteé que su
pretension se basara en la obtencion de una ventaja competitiva, ni que se configuraran los
supuestos del tipo dispuesto en el articulo 18, pues en realidad los mismos no se verifican.
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La Delegatura parece considerar que cualquier transgresion de una norma debe ser
enmarcada por el demandante bajo el tipo desleal de violacién de normas. No obstante, tal
posicion juridica es equivocada. El tipo desleal contenido en el articulo que la Delegatura
interpreto como aplicable no castiga la mera transgresion normativa. Es posible que con la
violacion de la normatividad un competidor no obtenga una ventaja competitiva, o que la
misma no sea significativa, por lo que tal conducta no reuniria los requisitos para que se
catalogue bajo el articulo 18.

Empero, el hecho de que no se retinan los supuestos del articulo 18 no implica de ninguna
forma que la conducta del competidor no sea desleal y, por ende, sancionable.
Precisamente por esa circunstancia la Ley 256 de 1996 previo un tipo general, a saber: el
contenido en el articulo 7°. Mediante la prohibicion general es posible reprochar los
comportamientos desajustados a derecho y al principio de buena fe, que no _sean
subsumibles en los demads tipos desleales.

Se reitera con base a lo dicho por el Tribunal de Justicia: “Lo ilicito, y que constituye un
acto desleal o de competencia desleal, es atraer clientes o dariar al competidor, no sobre
la base del esfuerzo empresarial legitimo (eficiencia economica), sino debido a actos
contrarios a la buena fe comercial, actos que atentan contra el normal desenvolvimiento
de las actividades economicas (...) .

Pues bien, exactamente ese es el caso, los demandados efectivamente desconocieron la
normatividad aplicable, esto es el Decreto 4299 de 2015 (asi como los usos honestos), y
obtuvieron un provecho injustificado e ilicito. Ahora bien, esto no quiere decir que toda
conducta de violaciébn normativa (que por cierto haria caer todo el régimen de
competencia desleal en este tipo especial, pues el deber de actuar de buena fe en el
comercio esta plasmado a lo largo de nuestro cddigo de comercio, y seria tal norma la
violada en todos los casos) derive en una obtencion de una efectiva ventaja competitiva,
actual y significativa.

En el caso bajo estudio pudieron haberse violado las normas contenidas en el Decreto
4299 de 2015, hecho que, finalmente, habria llevado al despacho a considerar que el
actuar de los demandados no es conforme a la ley, pero en ningtn aparte de la demanda se
le exigido ni se le pidi6 que valorara si ello habria generado una efectiva ventaja
competitiva, y si la misma fue significativa. El objeto del litigio, fijado ademas por el
mismo Despacho, era claro:

“Si José Agustin Rodriguez, luego de la terminacion del contrato con Biomax, continuo
haciendo uso de las banderas e imagen de Biomax en la EDS Villa Yenny, a pesar de
distribuir el combustible de ExxonMobil.

Si ExxonMobil tuvo injerencia o participacion alguna en que se presentara la anterior
situacion.”

Asi las cosas, es patente que la interpretacion superficial de la demanda por parte de la
Delegatura no fue acertada y, como resultado, en la Sentencia se descartaron las

13 Ibid.
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pretensiones de Biomax sin existir un motivo valido. Por lo anterior, es necesario que el
ad quem corrija el yerro de la Delegatura y revoque la Sentencia.

Sobre la indebida aplicacion del indicio grave en contra de los demandados

Aunado a los anteriormente expuestos reparos, es necesario sefialar que el Despacho violo
de manera directa el articulo 267 del Codigo General del Proceso (CGP), por cuanto no
aplico la sancion prevista en el mismo, derivada de la renuencia injustificada de los
demandados a exhibir los documentos solicitados en la demanda.

En la demanda se solicité que los demandados exhibieran las actas de junta directiva y de
asamblea general de accionistas y los libros de comercio, sin embargo, no lo hicieron.
Como consecuencia, el Despacho sefialdé que daria aplicacion a la sancion prevista en el
articulo 267 del CGP, esto es tomar como indicio grave la renuencia de los demandados.

Pese a ello, en la Sentencia la Delegatura sostuvo que el indicio grave no tenia incidencia
alguna en el proceso, por cuanto los documentos cuya exhibicion se solicitd se dirigian,
unicamente, a demostrar la cuantia de los perjuicios y, en vista de que el pago de los
mismos no era procedente, el indicio no tenia ningtn efecto.

Pues bien, lo anterior una vez mas demuestra el analisis superficial del Despacho para
proferir la Sentencia. Los documentos solicitados a los demandados no solo buscaban
determinar el monto de la indemnizacion de perjuicios, pues con ellos también se
pretendia demostrar la estrategia desleal construida por ExxonMobil para efectos de
engaiar al sefior Rodriguez y quitarle a Biomax a su cliente.

Los documentos que no fueron exhibidos por ExxonMobil permitirian demostrar (i) la
importancia de la EDS Villa Yenny como cliente, (ii) la estrategia engafiosa de
ExxonMobil en la captacion de clientela y (iii) los motivos por los que la Estacion de
Servicio no fue abanderada oportunamente por ExxonMobil, a sabiendas de que es éste un
requisito normativo y de leal comportamiento en el mercado.

La Delegatura ignordé por completo la finalidad de la prueba solicitada. Ese error resulta
del todo determinante, por cuanto, al no aplicarse el indicio en contra de los demandados,
la Delegatura no valor6 adecuadamente las conductas de los demandados. En efecto, son
muchas las pruebas que evidencian la intencién de los demandados de ocultarle al
Despacho informacion, pruebas que aunadas al indicio grave llevarian al Despacho a tener
por probada la deslealtad de las conductas desplegadas por ExxonMobil y el sefor
Rodriguez.

Al respecto, es de resaltar que los demandados no colaboraron o lo hicieron parcialmente
frente a la elaboracion del dictamen pericial, pues no entregaron la informacion solicitada.
Ademas, debe insistirse en las inconsistencias y contradicciones de los testimonios de los
funcionarios de ExxonMobil, las cuales llevan a concluir la falta de transparencia y
credibilidad de los mismos. Asimismo, notense las contradicciones entre lo afirmado por
el sefior Rodriguez y lo planteado por los funcionarios de ExxonMobil, quienes pretenden
hacer parecer que fue el sefior Rodriguez quien busco6 el concepto de ExxonMobil, cuando
esta demostrado también que hacia parte del “protocolo” de ExxonMobil, y que la forma
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en la que se expuso el concepto al mismo Sr. Rodriguez no fue como ¢l lo dice, sino de
otras, varias, maneras.

79. En fin, son muchas las pruebas que demuestran el conveniente interés de los demandados
de ocultar la verdad, pruebas que, en conjunto con el indicio grave, habrian dado lugar a
que se declarara, sin lugar a dudas, la deslealtad de la conducta de los demandados. No
obstante, eso no sucedid dado que el Despacho analizé de manera superficial la finalidad
de la exhibicion de los documentos solicitada por Biomax.

I11. Solicitud

Con base en los anteriores reparos, se solicitarda al ad quem REVOCAR la sentencia de
primera instancia adoptando la Interpretacion Prejudicial N° 197-1P-2019 del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y, en su lugar, ACCEDER A LAS PRETENSIONES DE
LA DEMANDA y DESESTIMAR LAS EXCEPCIONES propuestas por las demandadas.

Atentamente,

\

V O\
ALEJANDRO ACEVEDO ESCALLON

C.C. No. 1.018.414.692 de Bogota D.C.
T.P. No. 196.243 del C.S. de la J.
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Magistrado

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
Tribunal Superior de Bogota - Sala Civil
E. S. D.

Ref: Radicacion No. 11 001 31 99 001 2015 21940 02
Demanda de Competencia Desleal de Disney Enterprises Inc
Contra Entertainment Addictive International Group S.A.S. y
E3 Group S.A.S

Sustentacion recurso de Apelacion Auto de octubre 13 de 2020,
notificado por Estado en octubre 14 de 2020

JOSE URIEL PEREZ PARRA, mayor de edad, domiciliado en Bogotd
D.C., identificado con C.C. 91.014.761 de Barbosa Santander, abogado
titulado y en ejercicio, distinguido con T.P. 263.919 del Consejo Superior
de la Judicatura, obrando como apoderado sustituto de
ENTERTAINMENT ADDICTIVE INTERNATIONAL GROUP S.AS. y E3
GROUP S.A.S., segun sustitucion de poder allegado a su Despacho, y
previo a reconocer personeria para actuar, por medio del presente
escrito y dentro del término legal, me permito fundamentar y sustentar
el recurso de apelacion conforme a su Auto de octubre 13 de 2020,
notificado por Estado de octubre 14 de 2020.

DE LA MOTIVACION DE LA DECISION PROFERIDA

El modelo social de la Ley de competencia Desleal se aplica sin perjuicio
de otras leyes, pues se protegen los intereses de todos en el mercado.

Lo que inicialmente nacid para proteger los intereses de los industriales,
hoy es para proteger los intereses de los industriales, el mercado y los
consumidores.

El ambito subjetivo de la Ley de Competencia Desleal no supedita una

relacién de competencia para que aplique, entonces no aplica si son
competidores, solo si el comportamiento es desleal.
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El presupuesto principal de la decision proferida por el Superintendente
Delegado para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de
Industria y comercio es afirmar que si la obra VIVE UNA HISTORIA DE
HIELO CON FROZEN EL MUSICAL es una adaptacion del libro, no tiene
que tener licencia, pero si es una adaptacion de la pelicula si tiene que
tener licencia.

Lo que se reprocha es precisamente que se obtenga un provecho injusto
sin estar autorizado para ello.

La obra no se llama VIEVE UN AVENTURA DE HIELO CON FROZEN EL
MUSICAL sino FROZEN EL MUSICAL, pues lo otro es una introduccién al
titulo y ello estd demostrado como se promociond la obra, lo que se
adaptd es la pelicula de Frozen y no el libro La Reina de las Nieves.

La pasiva incurrid en acto de reputacidn ajena, pues lo que busca la Ley
es que se acceda al mercado por merito propio por su participacion en
el mercado y excepcionalmente se podra apalancar.

Aqui se reprocha es que la pasiva aprovecho injusto sin estar autorizado
para ello.

La pasiva se aprovecho del conocimiento previo que tenia Frozen la
Pelicula, sin dejar de lado la autorizacidén que requeria de Disney para
presentar la obra.

Porqué la gente compro boleta?

No para ver la historia de las Nieves sino para ver la adaptacion de la
pelicula.

Alli es dénde se configura la reputacién ajena.

Tan es asi que los personajes son los mismos, extrafia al Despacho que
se diga que es un adaptacién de libro y no de la pelicula.

Respecto de la violacién de normas, se violan los articulos 5y 13 de la
Decision 351 y los articulos 3, 12 y 183 de la Ley 23 de 1982.
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DE LAS PRUEBAS

Las pruebas que obran dentro del expediente (documentales,
interrogatorio, confesién ficta y testimonios), demuestran claramente
varios hechos; y también demuestra como fueron desapercibidos por el
Juez, otros hechos que a pesar de que estan alli claramente
demostrados no fueron tenidos en cuenta.

Primero: Existen dos obras que gozan de derechos reservados de autor,
una obra audiovisual y la otra una obra dramatico musical.

El articulo 3 de de la Decision 351 del Acuerdo de Cartagena define la
obra audiovisual asi:

" Obra audiovisual: Toda creacién expresada mediante una serie de imagenes
asociadas, con o sin sonorizacion incorporada, que esté destinada esencialmente a
ser mostrada a través de aparatos de proyeccion o cualquier otro medio de
comunicacion de la imagen y de sonido, independientemente de las caracteristicas

del soporte material que la contiene. ”

Rodrigo Bercovitz sefala que la caracteristica que distingue a las obras
dramatico musicales frente a las obras literarias y musicales es su
escenificacion asi:

A\Y

... una creacion intelectual que se expresa mediante un guiéon compuesto por
escenas y éstas por dialogos a través de los cuales los personajes enfrentan un
obstaculo a su accién dramdtica, destinada a ser representada en escena y que se
caracteriza porque la miisica tiene un rol preponderante en la misma,
expresandose sus personajes mediante canciones tanto en monologos como en

didlogos. Aligual que las obras dramaticas, su guion normalmente se inicia para

enfrenar un nudo u obstaculo el cual provocard el desenlace de la trama.”
Segundo: Las obras, independientemente la una de la otra, tienen
derechos que facultan a sus titulares a participar en el mercado sin
previa autorizacion el uno del otro y sin violar normatividad alguna.

Ello, con certeza y claridad es evidente al estar consagrado asi en el
articulo 7 de la Decision 351 del Acuerdo de Cartagena, que dice :
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Y Articulo 7.- Queda protegida exclusivamente la forma mediante la cual las
ideas del autor son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras.

No son objeto de proteccion las ideas contenidas en las obras literarias y artisticas,
o el contenido ideoldgico o técnico de las obras cientificas, ni su aprovechamiento

. . . n
industrial o comercial.

El testimonio del Senor Felipe Gamba Pérez (testigo de Disney), quien
se presentd como dramaturgo de la Universidad de New York y director
de estrategia de Buenavista Inc, encargado de manejar la red global de
licenciatarios y espectaculos teatrales de Disney y Disney on Ice,
claramente dentro de su testimonio dejé claro varios aspectos:

1. Frozen es una pelicula animada inspirada en la reina de las nieves.

2. Buenavista Inc, son los Unicos autorizados para otorgar licencias a
terceros.

3. La obra Frozen se viene desarrollando hace dos afos y se tiene
planeado su lanzamiento en Denver éste afio y en Broadway en
marzo del 2018.

4. Hace una diferenciacidn de que son cosas distintas, una puesta en
escena como Disney on Ice, una obra teatral o musical como la obra
considerada desleal, y una obra cinematografica (audiovisual), son
experiencia distintas y diferentes formas de mostrar las cosas.

El testimonio del testigo de Disney, deja las cosas claras y permite
apreciar en todo su contexto como una obra (audiovisual)
cinematografica es diferente de una obra dramatico musical, pues son
formas diferentes de mostrar las cosas, lo cual prueba la tesis de la
defensa o de la parte pasiva propuesta y explicada por la defensa de
ENTERTAINMENT ADDICTIVE INTERNATIONAL GROUP S.AS. y E3
GROUP S.A.S.

DE LA IMPOSIBILIDAD ESTAR INCURSO EN LOS ACTOS
DESLEALES DE EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA y
VIOLACION DE NORMAS

La motivacion para encontrar demostrado segin el Superintendente
Delegado para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de
Industria y Comercio, es que la obra VIVE UN HISTORIA DE HIELO CON
FROZEN EL MUSICAL es una adaptacidon de la pelicula FROZEN vy en
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consecuencia debe tener licencia por parte de Disney, en razon al
reconocimiento mundial de la pelicula y sus personajes.

Ello tratdndose de los derechos reservados de autor y del
reconocimiento y premios ganados por la pelicula FROZEN.

Claramente al hacer su exposicion de motivos, el Juez de primera
instancia, explica como el modelo social de la Ley de Competencia
Desleal se aplica sin perjuicio de la existencia de otras leyes; y que lo
que inicialmente nacid para proteger los derechos de los industriales,
hoy protege los derechos de los industriales, el mercado y los
consumidores.

Aqui lo cierto, y que esta demostrado con certeza y claramente, es que
la obra VIVE UNA HISTORIA DE HIELO CON FROZEN EL MUSICAL, es
una obra dramatico musical; y que conforme al testimonio del
dramaturgo de la Universidad de New York y director de estrategia de
Buenavista Inc, y encargado de manejar la red global de licenciatarios
de espectaculos teatrales y Disney on Ice, son cosas diferentes, una
puesta en escena, como el caso de Disney on Ice, una obra dramatico
musical como el caso de VIVE UNA HISTORIA DE HIELO CON FROZEN
EL MUSICAL y una obra (audiovisual) cinematografica, pelicula FROZEN.

En éste caso particular existen unos derechos de autor debidamente
reconocidos e inscritos en la oficina de derechos de autor de los Estados
Unidos de América para la obra (audiovisual) cinematografica de
FROZEN.

Asi mismo estd demostrado que existen unos derechos de autor
debidamente reconocidos e inscritos en la oficina de derechos de autor
de los Estados Unidos Mexicanos para la obra dramatico musical VIVE
UNA HISTORIA DE HIELO CON FROZEN EL MUSICAL del autor
ALEJANDRO AGUSTIN ZELAYARAN CASTELLANOQOS, prueba documental
que obra dentro del expediente, al igual que la de Disney.

En consecuencia existen derechos reales ciertos e indiscutibles que son
protegidos por los derechos reservados de autor y que puede coexistir
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en el mercado, en razén a que son cosas diferentes de contar una
historia.

Que historia se cuenta, independientemente de los personajes que
representan la misma ?

La reina de las Nieves, o Frozen que es una obra cinematografica
inspirada en la Reina de las Nieves de Hans Christian Andersen ?

Al ser la pelicula (obra audiovisual) Frozen una obra inspirada de la obra
literaria La Reina de las Nieves de Hans Christian Andersen, se esta
contando la historia de la Reina de las Nieves cinematograficamente, y
la obra dramatico-musical VIVE UN HISTORIA DE HIELO CON FROZEN
EL MUSICAL que es una forma diferente de contar una historia tal
cual lo expuso de forma clara y concisa el sefior Felipe Gamba Pérez
(testigo de Disney), quien se presentd como dramaturgo de la
Universidad de New York y director de estrategia de Buenavista Inc,
encargado de manejar la red global de licenciatarios y espectaculos
teatrales de Disney y Disney on Ice.

En éste sentido me permito recordar el precedente jurisprudencial que
define y deja claro obra audiovisual, mediante el cual la Corte
Constitucional en su Sentencia de C-276 de Junio 20 de 1996,
claramente determina:

“De las obras audiovisuales: La obra cinematografica. Las obras
audiovisuales, definidas en el articulo 3 de la Decision 351 del Acuerdo
de Cartagena como Toda creacion expresada mediante una serie de
imagenes asociadas, con o sin sonorizacion incorporada, que esta
destinada esencialmente a ser mostrada a través de aparatos de
proyeccion o cualquier otro medio de comunicacion de la imagen y de
sonido, independientemente de las caracteristicas del soporte material
que contiene, incluyen las obras cinematograficas, que son obras
complejas, protegidas en si mismas como una clase particular de obras

en colaboracion.”
Es claro entonces que la proteccidn de las obras cinematograficas sera

dirigida a “...una serie de imagenes asociadas, con o sin sonorizacién
incorporada, que esta destinada esencialmente a ser mostrada a través
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de aparatos de proyeccion o cualquier otro medio de comunicacion de
la imagen y de sonido,...”

Ello es asi; que inclusive el desarrollo social contemplado de la Ley de
Competencia desleal, y de la Ley de Derecho Reservado de Autor,
permite precisamente que se desarrollen mismas ideas en mismos
formatos, como en el caso del desarrollo de parodias, que para nada es
aprovechamiento de la reputacion ajena, ni actuacion parasitaria para
conquistar un mercado. (por ejemplo sabados felices, que hace parodias
de programas de television).

Si ello sucede en formas iguales de mostrar las cosas, porque habria
de ser aprovechamiento de reputacién ajena, cuando son experiencias
distintas; y distintas formas de ver las cosas ?

El Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio indica como acto de
competencia desleal de la violacion de normas, la violacién de los
articulos 5 y 13 de la Decisiéon 351 del Acuerdo de Cartagena vy la
violacién de los articulos 3, 12 y 183 de la Ley 23 de 1982.

Al respecto es claro que la norma pertinente para éste asunto y que
circunscribe lo atinente a los derechos nacidos de obras audiovisuales
no fueron tenidos en cuenta y que con claridad ayudan a demostrar
porqué, mis poderdantes ENTERTAINMENT ADDCITIVE
INTERNATIONAL GROUP S.A.S. y E 3 GROUP S.A.S., nunca violaron, ni
estuvieron cerca de violar normas de Competencia Desleal ni mucho
menos de Derechos Reservados de Autor.

El articulo 7 de la Decision 351 de la CAN dispone: “ Art 7.- Queda
protegida exclusivamente la forma mediante la cual las ideas
del autor son descritas, explicadas, ilustradas o
incorporadas a las obras.

No son objeto de proteccion las ideas contenidas en las obras
literarias y artisticas o el contenido ideologico o técnico de
las obras cientificas, ni su aprovechamiento industrial o
comercial.”
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El articulo 103 del capitulo VII, de la proteccion de las obras
cinematograficas, de la Ley 23 de 1982, dispone: “ Art. 103.- El
productor de la obra cinematografica tendra los siguientes
derechos exclusivos:

a) Fijar y reproducir la obra cinematografica para
distribuirla y exhibirla por cualquier medio a su alcance
en salas cinematograficas o en lugar que
hagan sus veces o cualquier medio de proyeccion o
difusion que pueda surgir, obteniendo un beneficio
econéomico por ello;

b)Vender o alquilar los ejemplares de la obra
cinematografica o hacer aumentos o reducciones en su
Jormato para su exhibicion, y

c) Autorizar las traducciones y otras adaptaciones o
transformaciones cinematograficas de la obra, y
exportarlas en la medida en que se requiera para el
mejor aprovechamiento econéomico de ella, y perseguir
ante los tribunales y jueces competentes, cualquier
reproduccion o exhibicion no autorizada de la obra
cinematogradfica, derecho que también corresponde a
los autores quienes podran actuar aislada o
conjuntamente.”

A\Y

La norma general claramente indica que “ ... Queda protegida
exclusivamente la forma mediante la cual las ideas del autor
son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las
obras.”, es decir, la cinematografica; y en la norma especial (Ley 23 de
1982, capitulo VII Proteccidon de obras cinematograficas) que regula lo
atinente a la proteccion de obras cinematograficas, circunscribe
cualquier accidn exclusivamente a la forma cinematografica, otra vez; lo
que excluye entonces la obra dramatica-musical VIVE UNA AVENTURA
DE HIELO CON FROZEN EL MUSICAL, cuyo autor es ALEJANDRO
AGUSTIN ZELAYARAN CASTELLANOS, y quién tiene inscrita su obra bajo
el nimero de registro 03-2014-090912450200-01, ante el Registro
Publico del Derecho de Autor de Los Estados Unidos Mexicanos, obra
excluida de proteccién y su aprovechamiento comercial, prueba que
obra dentro del expediente, al igual como los contratos, mediante
los cuales se haran las presentaciones en vivo de la obra en
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Colombia y cuyos actores son los mismos del balet del folclorico de
México, dénde se ha presentado la misma obra en multiples ocasiones.

Asi mismo, el articulo 14 de la Decision 351 define a la reproduccion

como “ ... la fijaciéon de la obra en un medio que permita su
comunicacion o la obtencion de copias de toda o parte de ella, por

. . ° . 144
cualquier medio o procedimiento.

El tratadista Delia Lipsyc al respecto sostiene: “ ... El derecho de
reproduccion es la facultad de explotar la obra en su forma original o
transformada, mediate su fijacion material en cualquier medio y por
cualquier procedimiento que permita su comunicacion y la obtencion de
una o de varias copias de todo o parte de ella.

Se entiende por reproduccion de uno o mas ejemplares de una obra o de
partes de ella cualquier forma material, con inclusion de la grabaciéon

sonora y visual...”

En éste sentido es claro que no se viola ningin derecho moral y
patrimonial de autor pues para nada la obra dramatico — musical
reproduce audiovisual y cinematograficamente la pelicula.

De otra parte el articulo 13 de la Decisién 351, reconoce al autor, y en
su caso, a sus herederos el derecho exclusivo de realizar, autorizar o
prohibir, entre otras la comunicacidn publica de la obra por cualquier
medio que sirva para difundir las palabras, los signos y las imagenes.

Sobre dicho concepto el tratadista Delia Lipszyc indica lo siguiente: “ ...
Se entiende por comunicacion publica de una obra todo acto por el cual
una pluralidad de personas puede tener acceso a todo o parte de ella,

en su forma original o transformada por medios que no consisten en la
distribucion de ejemplares.

La comunicacion se considera publica, cualesquiera que fuera sus fines,
cuando tiene lugar dentro de un ambito que no sea estrictamente
familiar o domésticoy, aun cuando esta intergardo o conectado a una red

de difusién de cualquier tipo.”

Especificamente en éste asunto es improbable, ademas de imposible,
que sea si quiera considerado, que la representacion de un una obra
dramatico — musical es una comunicacién publica de una obra audio
visual.
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Con esto me permito terminar de exponer el desarrollo de mi linea, tesis
de defensa y sustento del recurso concedido conforme a su Auto de
octubre 13 de 2020, notificado por Estado de octubre 14 de 2020, donde
Se puede concluir con certeza que ENTERTAINMENT ADDICTIVE
INTERNATIONAL GROUP S.A.Sy E3 GROUP S.A.S. nunca pudieron estar
incursos en las causales de actos de competencia desleal desleal de
explotacion de reputacion ajena, ni violacion de normas, motivo por el
cual pido se revoque de derecho la decision adoptada por el
Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio, para que en su lugar se
absuelva a mis poderdantes y se condene en costas, agencias en
derecho al demandante y se ordene indemnizar por los perjuicios
causados a mis poderdantes.

Recibiré notificaciones en la Secretaria de su Despacho y en mis oficinas
de abogado, ubicadas en la Carrera 9 # 13 - 13, oficina 206, en la
ciudad de Bogota D.C,, correo electronico
asesorjuridico4385@gmail.com, celular: 3172626978

Atentamente,

JOSE URIEL PEREZ PARRA
C.C. 91.014.761 de Barbosa
T.P. 263.919 Consejo Superior de la Judicatura.
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Sefior Magistrado fr g . wanot HUGO MARIO
IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA Amaya Hoyos
Tribunal Superior de Bogota — Sala Civil _ . ABOGADDO

E. S. D.
Ref: Radicado No. 11001319900120152194002
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HUGO MARIO AMAYA HOYOS, mayor de edad, domiciliado en Bogota DC,
identificado con C.C. 80.415.556 de Usaquén, abogado titulado y en ejercicio,
distinguido con fa T.P. 81270 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando como
apoderado de Entertainment Addictive International Group SAS y E3 Group SAS,
por medio del presente escrito sustituyo los poderes a mi conferidos en las mismas
condiciones en que me fueron otorgados a el abogado JOSE URIEL PEREZ
PARRA, mayor de edad, domiciliado en Bogota, identificado con C.C. 91.014.761

de Barbosa, para que obre dentro del asunto de la referencia.

Mi  Sustituto queda facultado para notificarse, alegar, pedir aclaraciones,
correcciones, modificaciones, interponer recursos y en general tendrd todas las
atribuciones necesarias para el objeto de este poder.

Dado y firmado en Bogota D.C. hoy siete (07) de octubre de 2020.

HUGO MARIO AMAYA HOYOS
C.C. 80.415.556 de'Usaquép

JOSE URIEL PEREZ PARRA
C.C. 91.014.761 de Barbosa
T.P. 263.919 Consejo Superior de la Judicatura

AR T R P Ve VR BN K T MR AT T
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X7 de Medellin

UNIVERSIDAD DE MEDELLIN

Mede”in, 21 de octubre de 2020 Centro de Adminisiractén Documental
Sede Meds!lin
e ] 1T T L
Doctor 202009121
IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA Fecha: 21/10/2020 Hora:03:14 PM
Magistrado Ponente Carrespondencia Enviada
Sala Civil

Tribunal Superior de Bogota
secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

REFERENCIA: Proceso verbal

DEMANDANTE: Disney Enterprises Inc.

DEMANDADOS: Entertainment Addictive International Group
S.A.S. Y otros

RADICADO: 11001-31-99-001-2015-21940-02

DESPACHO DE ORIGEN: Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales
Superintendencia de Industria y Comercio

ASUNTO: Sustentacién del recurso de apelaciéon

LUZ MARINA ALARCON CUEVAS, mayor de edad, domiciliada en Medellin,
identificada con la cédula de ciudadania No. 43.033.690 expedida en Medellin,
Abogada en ejercicio, portadora de la tarjeta profesional 47.595 expedida por el
Consejo Superior de la Judicatura, obrando en calidad de Apoderada Especial de
la UNIVERSIDAD DE MEDELLIN, institucidon no oficial de educacién superior, de
conformidad con el poder conferido el cual adjunto, previo el reconocimiento de
personeria para actuar y estando dentro del término del traslado, me permito
sustentar el RECURSO DE APELACION interpuesto contra la decisioén de primera
instancia proferida por la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Condena el Aquo a mi mandante indicando Gnicamente que su rol en la situacion
que dio origen a la demanda, fue haber suscrito contrato de arrendamiento del
Teatro de la Universidad, para la presentacion de la obra dramatica VIVE UNA
AVENTURA DE HIELO CON FROZEN EL MUSICAL, la cual, concluye, no
contaba con autorizacién de la sociedad demandante, titular de los derechos de
autor sobre la obra cinematografica FROZEN.
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En ninguno de los hechos de la demanda se hace alusién a conducta alguna
realizada por la UNIVERSIDAD DE MEDELLIN, que configuren actos de
competencia desleal, pues del acervo probatorio que se adjunté con la demanda,
de ninguno de los documentos alli obrantes, se puede inferir que la institucién
universitaria participé en la promocién del espectaculo o en la venta de boleteria,
ya que tampoco hizo publicidad del mismo en sus redes sociales.

Ante el requerimiento previo a la presentaciéon de la demanda por parte de la
Apoderada de accionante, se le dio oportuna respuesta indicando claramente
haber suscrito un contrato de arrendamiento de las instalaciones del Teatro de la
Universidad, que contenia clausula penal en caso de incumplimiento, aunado a la
certificaciéon de derechos de autor de la obra dramatica VIVE UNA AVENTURA
DE HIELO CON FROZEN EL MUSICAL, expedida por el Instituto Nacional del
Derecho de Autor de los estados Unidos Mexicanos, cuyo autor es el sefior
ALEJANDRO AGUSTIN ZELAYARAN CASTELLANOS, que allegé la sociedad
E3 Group S.A.S., arrendatario, documentos que fueron igualmente aportados con
la demanda y la contestacién por parte de mi mandante, los que no fueron objeto
de tacha durante el tramite del proceso y que el Aquo ni siquiera tuvo en cuenta al
momento de proferir sentencia.

Es deber del juez valora las pruebas en forma conjunta, pues la prueba procesal
no esta formada por un solo elemento, sino por varios medios de persuasion, de
naturaleza heterogénea.

La Corte Suprema de Justicia ha insistido, con fundamento en la ley, asi como en
reiterada doctrina, que los jueces tienen la obligacién de valorar tanto individual
como en forma conjunta los diversos elementos probatorios obrantes en el
expediente y no uno solo, pues de no ser asi se imposibilitaria formar la premisa
menor del silogismo judicial como lo es la sentencia, es decir, la determinacioén de
la situacién factica concreta que debe subsumirse en la hip6tesis consagrada en la
normatividad legal.

En virtud del principio de comunidad de las pruebas, una vez practicadas,
pertenecen al proceso y no a quien las solicitd; por ello, si las mismas le sirven a
todas las partes que intervienen, la consecuencia légica y natural es que su
apreciacion no se pueda cumplir de manera aislada, sino a partir de Ila
comparacion reciproca de los distintos medios.

De acuerdo con el principio de valoracion racional de la prueba consagrado en el
articulo 176 del Cédigo General del Proceso, es deber del juez y no mera facultad
suya, evaluar en conjunto los elementos de conviccién para obtener un resultado
homogéneo sobre el cual debera fundar su decision.
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Esta evaluacion sera correcta si en el estudio conjunto del fallador, éste expone
razonadamente el mérito que le asigna a cada prueba, ya que de no hacerlo asi su
andlisis se torna ilegal, violando con ello el debido proceso.

El articulo 164 del Cdédigo General del Proceso establece que “toda decisién
judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso”; y el articulo 176 ibidem sefala que “las pruebas deberan ser apreciadas
en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancia para la existencia o validez de ciertos
actos. El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada
prueba”.

Si bien los jueces gozan de una discreta autonomia en la valoracion de los
elementos de conviccién, ello no implica que en el ejercicio de sus funciones
puedan dejar de expresar las concretas razones por las cuales en cada caso en
particular.

La Corte Constitucional ha concluido se incurre en defecto factico cuando no se
realiza valoracion del material probatorio allegado al proceso judicial. Ello ocurre
cuando a pesar de que en el respectivo proceso existen elementos probatorios
“omite considerarlos o no los advierte o simplemente no los tiene en cuenta para
efectos de fundamentar la decisién respectiva, y en el caso concreto resulta
evidente que, de haberse realizado su analisis y valoracion, la solucién del asunto
juridico debatido variaria sustancialmente™

Para el caso que nos ocupa, el Aquo fincd su decisidbn para condenar a la
UNIVERSIDAD DE MEDELLIN, exclusivamente en la confesion ficta, por su no
concurrencia a la audiencia, pues de su analisis excluye otros medios probatorio
que, como se ha indicado, obran en el expediente, como son los documentos
aportados no solo con la demanda, sino con la contestacion, edificando conductas
inexistentes por parte de la aqui recurrente.

La existencia de un contrato de arrendamiento per se no genera un dafo, si se
tiene en cuenta no solamente que la obra dramatica que se iba a presentar nada
tenia que ver con la obra cinematografica sino que se acreditaron los derechos
morales y patrimoniales de autor de la obra dramatica VIVE UNA AVENTURA
DE HIELO CON FROZEN EL MUSICAL. Aqui no se estaria en presencia de actos
de competencia desleal sino verificar si se violaron derechos de autor por parte de
quien figura como autor de una obra dramatica pues son dos escenarios
totalmente diferentes, ya que para que se configuren actos de competencia

! Sentencia T-039 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Epinosa.
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desleal se requiere acreditar: i) Que se esté en presencia de actuaciones
realizadas en el mercado y ii) Que las mismas tenga fines concurrenciales.

En ese orden de ideas, solo podra ser objeto de cuestionamiento las actuaciones
que se realicen en un ambito determinado o determinable y siempre que tengan la
cualidad de mantener o incrementar la presencia en un mercado, ya sea a favor
propio o de un tercero.

Por ello, la sola celebracién de un contrato de arrendamiento, basado en el
principio de la buena fe, sin que se hayan realizado actos de promociéon del
espectaculo o venta de boleteria, ni participacion en la produccién del evento, no
cumple con el primer requisito, pues de la lectura de las clausulas del contrato de
arrendamiento oportunamente allegado con la contestacion de la demanda, no se
infiere ninguna obligacion por parte del arrendador, de ejecutar ese tipo de actos,
con lo cual queda desvirtuado este requisito. Como consecuencia de ello, y con la
prueba documental aportada con la demanda y la contestacion de mi mandante,
queda igualmente desvirtuado el segundo, ya que, al NO _ EXISTIR
ACTUACIONES REALIZADAS EN EL MERCADO por parte de la UNIVERSIDAD
DE MEDELLIN, los fines concurrenciales son igualmente inexistentes.

Asi mismo, ante la inexistencia de conductas que configuren actos de
competencia desleal, no hay dafo, pues adicionalmente la obra dramatica en
cuestion, esto es VIVE UNA AVENTURA DE HIELO CON FROZEN EL MUSICAL
nunca se presento en el Teatro de la Universidad de Medellin, por cuanto para las
fechas pactadas en el contrato de arrendamiento, se habia decretado una medida
cautelar por parte de la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio, situacion acatada por mi mandante y
que era la unica opcion legal para no ejecutar el contrato de arrendamiento
celebrado con el promotor E3 Group S.A.S., ya que de lo contrario el haber
incurrido en incumplimiento le habria acarreado otras consecuencias legales.

Se encuentra debidamente acreditada la inexistencia de dolo o de culpa de la
UNIVERSIDAD DE MEDELLIN, por cuanto se reitera, oportunamente se allegé la
certificacion correspondiente a la autorizacion de los derechos de autor de la obra
dramatica VIVE UNA AVENTURA DE HIELLO CON FROZEN EL MUSICAL, por
parte de su titular, muy distinta a la obra cinematografica FROZEN, pues en el
Teatro de la Universidad de Medellin no se proyectan obras cinematograficas ni
audiovisuales, sino obras que pertenecen a las artes escénicas, es decir, la
presentacion en vivo de artistas ya sea de obras musicales o puesta en escena de
obras dramaticas. La Universidad en el presente asunto ha sido y es un tercero de
buena fe exenta de culpa.

Con base en los argumentos anteriormente expuestos, solicito a la Sala Civil del
Honorable Tribunal Superior de Bogota, REVOCAR la sentencia de primera
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instancia y en su lugar absolver de todos los cargos a la UNIVERSIDAD DE
MEDELLIN y condenar en costas a la sociedad demandante.

ANEXOS

1. Renuncia del Abogado Juan Felipe Hernandez Giraldo como Apoderado de
la Universidad de Medellin, dirigida a la Superintendencia Delegada para
Asuntos Jurisdiccionales.

2. Renuncia del Abogado Juan Felipe Hernandez Giraldo como Apoderado de
la Universidad de Medellin, con constancia de paz y salvo.

3. Comunicacion del Abogado Juan Felipe Hernandez Giraldo dirigida al
Representante Legal de la Universidad de Medellin, informando sobre su
renuncia como Apoderado de la misma.

4. Poder conferido por el Representante Legal de la Universidad de Medellin,
doctor César Alberto Guerra Arroyave.

5. Certificado de existencia y representacion legal de la Universidad de
Medellin, expedido por la Subdireccién de Inspeccion y Vigilancia del
Ministerio de Educaciéon Nacional.

6. Copia de la cédula de ciudadania del Representante Legal de la
Universidad de Medellin

7. Copia de mi tarjeta profesional de Abogado.

8. Copia de mi cédula de ciudadania.

Para efectos de notificaciones la Universidad de Medellin las recibe en el correo
electronico corresrec@udem.edu.co y la suscrita en el correo electrénico
luzmalarcon@gmail.com

Del sefior Magistrado, cordialmente

4. /§ﬁ7$ﬂ,@ S

LUz MARINb: ALARCON CUEVAS
C. C. 43.033.690 de Medellin
T. P. 47.595 del Consejo Superior de la Judicatura
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Medellin, 16 de Septiembre de 2020

Sefior

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA ASUNTOS JURISDICCIONALES
Bogota

REFERENCIA: Competencia Desleal
DEMANDANTE: Disney Enterprise
DEMANDADO:  Universidad De Medellin
RADICADO: 2015-221940

ASUNTO: RENUNCIA A PODER y CONSTANCIA DE PAZ Y SALVO

Juan Felipe Herndndez Giraldo, identificado con cédula de ciudadania numero
8.128.353 de Medellin, portador de la tarjeta profesional de abogado niimero
155.314 del C.S. de la J., en calidad de apoderado judicial de la Corporacion
Universidad de Medellin, Institucién privada de educacién superior, de utilidad
comin y sin animo de lucro, con personeria juridica reconocida mediante la
Resolucién 103 de 31 de julio de 1950 expedida por el Ministerio de Justicia,
demandada en el proceso de la referencia, comedidamente manifiesto a usted que,
renuncio al poder a mi conferido como apoderado judicial. Mi vinculaciéon como
apoderado de la demandada fue consecuencia directa del desarrollo de mis
funciones laborales. No obstante, el cargo que ocupaba como Subsecretario General
de la Universidad de Medellin finaliz6 por mutuo acuerdo el 25 de febrero de 2020.
En consecuencia con lo anterior, es menester terminar el mandato de representacion
judicial.

Atentamente,

-

-

M
JUAN FELJPE ANDEZ GIRALDO
C. C. No. 81}28.
T.P.No. 153314 del C.S. de laJ.
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Medellin, 21 de octubre de 2020

Sefiores
SALA CIVIL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Ciudad
Asunto: Renuncia a un poder de representacion
Proceso: Competencia Desleal
Demandante: Disney Enterprises INC
Demandado: Universidad de Medellin
Radicado: 2015-21940-02
Cordial saludo,

No obstante al expediente genitor del proceso de la referencia ya se incorporé mi
renuncia al poder de representacién otorgado por la Universidad de Medellin, me
permito ratificar al honorable Tribunal que mis labores de apoderado judicial de la
Universidad de Medellin cesaron, por cuanto ellas se ejecutaban en la orbita de un

contrato de naturaleza laboral que estuvo vigente con el claustro universitario hasta el
23 de febrero de 2020.

Dejo expresa constancia que la Universidad de Medellin no tiene pendiente de pago
ninguna obligacion con el suscrito.

Atentamente,

1oy ‘e

JUAN FEL ANDEZ GIRALDO
C.C. 8.128.353
T.P 155314 delCSJ
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Sefior

CESAR ALBERTO GUERRA ARROYAVE
Rector

Universidad de Medellin

Ciudad

: \
ASUNTO: RENUNCIA A PODER y CERTIFICADO DE PAZ Y SALVO

Juan Felipe Hernandez Giraldo, idéntificado con cédula de ciudadania No. 8.128.353 de
Medellin, con tarjeta profesional No. 155.314 del C.S. de la J., me dirijo a usted con el
animo de indicarle mi renuncia al poder de representacién Judicial adjudicado por su
antecesor el Dr. Néstor Hincapié en calidad que tuviera para la fecha de los hechos, de
Rector y Representante Legal de la Universidad de Medellin para el siguiente:

REFERNCIA: Competencia Desleal
DEMANDANTE: Disney Enterprise
DEMANDADO:  Universidad de Medellin
RADICADO: 2015-221940

La Universidad dispondra un nuevo apoderado en mi reemplazo.

Cordialmente,

C.C. No. 8.128.35

/
M
JUAN FELIP ANDEZ GIRALDO
T.P. No. 155314 del C.S. de laJ.
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Medellin, 16 de septiembre de 2020
250-

Doctor

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
Magistrado Ponente

Sala de Decision Civil

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd

E.S.D.

Asunto: Designacion de apoderada
Proceso: Verbal

Radicado: 11001 31 99 001 2015 21940 02

Demandante:  Disney Enterprises Inc
Demandada:  Entertainment Addictive International Group S.A.S. y otros

CESAR ALBERTO GUERRA ARROYAVE mayor de edad y vecino de la ciudad de Medellin,
identificado con C.C. No. 8.291.874 de Medellin, en mi calidad de Rector y Representante Legal de la
Universidad de Medellin, Institucién privada de Educacién Superior, de utilidad comun y sin animo de
lucro, con personeria juridica reconocida mediante la Resolucion 103 de 31 de julio de 1950 expedida por
el Ministerio de Justicia y del Derecho, entidad demandada en el proceso de la referencia, comedidamente
manifiesto a usted, que por medio del presente escrito, confiero poder especial, amplio y suficiente a la
abogada LUZ MARINA ALARCON CUEVAS, mayor de edad y vecina de Medellin, identificada con
C.C. No. 43.033.690 de Medellin y portadora de la T.P. No. 47.595 del C.S. de laJ. para que proceda a
representar a LA UNIVERSIDAD en todos los tramites pertinentes en el proceso verbal impetrado por
Disney Enterprises Inc.

La apoderada cuenta con las facultade
recibir, transigir, excepcionar, aj
oposiciones, y en general todas 4
terminacion del proceso.

erentes para el ejercicio del presente poder, en especial las de
gustituir, desistir, renunciar, reasumir, conciliar, contestar
36 necesarias para el buen cumplimiento de su gestion hasta la

Atentamente,

A ARROYAVE

Acepto,

% ' W g
\ f
A ALARCON CUEVAS

C.C. 43.0337690 de Medellin
T.P.47.595 delC.S.delal.
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CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL DE INSTITUCIONES DE EDUCACION SUPERIOR
Haga clic o pulse aqui para escrnbir texto.

LA SUBDIRECTORA DE INSPECCION Y VIGILANCIA
DEL VICEMINISTERIO DE EDUCACION
SUPERIOR EN CUMPLIMIENTO DE LAS FUNCIONES
ATRIBUIDAS POR EL DECRETO 5012 DE 2009 Y LA
RESOLUCION 006877 DE 2020

CERTIFICA:
El/(la) UNIVERSIDAD DE MEDELLIN (Cddigo: 1812), con domicilio en MEDELLIN, es una institucion de educacién superior
PRIVADA, de utilidad comtn, sin animo de lucro y su caracter académico es el de Universidad, con personeria juridica reconocida
mediante RESOLUCION numero 103 de 1950-07-31, expedido(a) por MINISTERIO DE JUSTICIA.

Que mediante Resolucion Ministerial 4359 del 03 de septiembre de 1993, le fue ratificada una reforma estatutaria.

Las facultades, funciones y limitaciones del representante legal, estan expresamente contenidas en los estatutos de la institucion,
ratificados mediante la Resolucion Ministerial 4359 del 03 de septiembre de 1993.

INSTITUCION — PRINCIPAL

ANCTbre) jideytidgad] ' G WACtS) iy EEcha il EStado) {
i _Q@:@iﬁi " _E T L E=D : R vt ‘_:—:‘[‘IQE‘—'I:‘:)"—" iyl S Thb nmwmmmr e oo = m@__ B e __‘!
[ Doctor CESAR | 8291874 Medellin | RECTOR ACTA No 746 Desde: 31/08/2020 Activo
ALBERTO | CONSILIATURA | 17/08/2020 |
GUERRA 06/07/2020 Hasta: i
ARROYAVE 16/12/2020 || o
Doctor CESAR | 8291874 Medellin || REP. ACTA No 746 Desde: || 31/08/2020 Activo i
ALBERTO LEGAL CONSILIATURA | 17/08/2020 | '
b GUERRA i ! 06/07/2020 Hasta: : i
LARROYAVE  }l i 1601202020 |

La informacion consignada en este certificado corresponde a la reportada por la institucion.

Esta institucion de educacion superior esta sujeta a la inspeccion y vigilancia por el Ministerio de Educacion Nacional.

El presente documento electrénico tiene validez conforme a lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 y las demas normas que los
complementen, modifiquen o reemplacen. Para verificar la autenticidad del presente certificado o ver el documento electrénico,
ingrese a https://vumen.mineducacion.gov.co/VUMEN/, Consultar Certificado y digite el nimero de certificado.

Se expide la presente certificacién en Bogota D.C. a los 31 dias del mes de agosto de 2020, por solicitud de UNIVERSIDAD DE
MEDELLIN, segun radicado RL-2020-005401.

Atentamente,

/‘ ’C/_:/ O
IO/’{;.-".k‘fl\"'l-')(// \_/:}-’ D (-(/‘U\{ /
Fol

(,}/)

GINA MARGARITA MARTINEZ CENTANARO
Subdirector de Inspeccion y Vigilancia

Calle 43 No. 57-14 Centro Administrativo Nacional, CAN, Bogota, D.C.- Colombia.
www.mineducacion.gov.co - Conmutador: +57(1) 2222800.
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