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Honorables Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTAD.C.
SALA CIVIL

M.P.: Dra. ADRIANA SAAVEDRA LOZADA

E. S. D.

Referencia: Proceso Verbal de EGOTUR LTDA. contra AEROVIAS DE
INTEGRACION REGIONAL AIRES S.A.

Radicado: 2017 — 00503

Asunto: Sustentacion del recurso de apelacién formulado contra la Sentencia
de Primera Instancia

MARIA VICTORIA MUNEVAR TORRADO, mayor de edad, vecina y domiciliada en la
ciudad de Bogota D.C., abogada titulada e inscrita, identificada con la cédula de ciudadania
numero 1.032.371.319 de Bogotd D.C. y portadora de la tarjeta profesional de abogado
nimero 195.682 del Consejo Superior de la Judicatura, en mi calidad de apoderada judicial
de AEROVIAS DE INTEGRACION REGIONAL S.A. (“Aires), dentro del proceso de
la referencia y encontrandome en la oportunidad procesal correspondiente, de la manera mas
respetuosa y en los términos del Articulo14 del Decreto 806 del 2020 y del Articulo 322 y
siguientes del Cédigo General del Proceso, me permito SUSTENTAR EL RECURSO DE
APELACION contra la sentencia de primera instancia, dictada en la audiencia del 5 de abril
de 2021 (la “Sentencia™).
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1. ANOTACION PRELIMINAR

Como podra evidenciar el Honorable Tribunal al leer la Sentencia y cotejarla con las pruebas
recaudadas, la providencia impugnada carece de un riguroso analisis de fondo, esta plagada
de contradicciones, otorgé valor probatorio a declaraciones realizadas por la propia
demandante para supuestamente justificar sus pretensiones, por testigos a quienes no les
constan hechos relevantes para el proceso y, asi, permite que se materialice una injusticia.

En efecto, la Sentencia hace a un lado la ejecucion préctica del Contrato de Agencia y
Mandato Mercantil que durante casi una década sostuvieron las Partes y que ninguna de ellas
ha desconocido y el cual cerraron a través de un contrato de transaccién cuya validez no ha
sido cuestionada por ellas, para conceder prestaciones econdémicas que carecen de
fundamento. La Sentencia apelada brilla por un sinnumero de contradicciones que
pretendieron crear una apariencia de sustento para pretensiones que no lo tienen.

Como si lo anterior no fuera lo suficientemente grave, la Sentencia desconoce las
caracteristicas y elementos sustanciales del contrato de agencia comercial, para, de manera
forzada, darle la razén a la parte demandante. Contradictoriamente, la Sentencia declaré que
la parte demandante fue un agente comercial de Aires -en lo que estan de acuerdo las partes-
pero al mismo tiempo estableci6 que Egotur no actud por cuentay riesgo del principal -siendo
ese uno de los principales elementos de la agencia comercial como lo reconoce la ley y la
jurisprudencia-.

Por otro lado, la Sentencia fundo la condena en la existencia de un supuesto abuso de posicion
dominante de Aires sobre el cual no existe ni una sola prueba en el expediente. El analisis
juridico de la Sentencia en ese punto, adicionalmente, es abiertamente antitécnico,
confundiendo el abuso de posicion contractual, con el abuso del derecho a litigar y el abuso



de posicion dominante en el mercado, sin hacer un estudio juicioso de ninguna de dichas de
figuras y, reitero, sin advertir de que la Demandante no cumplié su carga probatoria en lo
mas minimo.

En efecto, la Sentencia apelada, es producto de una decisién que carece de un correcto y
suficiente analisis juridico, factico y probatorio. Basta con escucharla para encontrar que la
misma se fund6 en multiples conjeturas que muestran un desprecio frente a Aires, sin que se
tenga prueba, ni sustento juridico de ellas. Se afirmé en la Sentencia por ejemplo: “ese poder
dominante o superior propio de la empresa”, “su posicion privilegiada y por demas
dominante”, “como suele pasar en muchos casos en este pais”, lo que denota un evidente
sesgo respecto a las “empresas grandes” que afectd la Sentencia al punto de imponer una
condena completamente carente de sustento.

Lo anterior se cristalizé en un erréneo, escueto e insuficiente examen probatorio que conllevé
a otorgar a Egotur unos derechos econdémicos que nunca estuvieron en su cabeza,
desconociendo las normas aplicables, dos contratos suscritos por las Partes y permitiendo a
Egotur beneficiarse de propia culpa y mala fe.

La Sentencia, ademas, condené a Aires sin si quiera analizar la totalidad de las excepciones
presentadas. La Unica excepcion que escuetamente pretendié analizar la Sentencia fue la de
cosa juzgada al existir un contrato de transaccion entre las partes que cobija las pretensiones
de Egotur. Para descartar esa excepcion, la Sentencia opto por desconocer la literalidad y
alcance del contrato de transaccion y crear requisitos no previstos en la ley, los cuales el
Honorable Tribunal encontrara que carecen de sustento juridico.

Por estos y los demds argumentos que pasan a desarrollarse, el Honorable Tribunal debera
revocar la Sentencia y, en su lugar, declarar no probadas las pretensiones de Egotur y
probadas las excepciones de mérito formuladas por Aires, lo que hacen improcedente el
reconocimiento de cualquier valor econémico a Egotur.

I11.  OPORTUNIDAD DEL PRESENTE ESCRITO

El Articulo 14 del Decreto 806 de 2020 establece: “[e]jecutoriado el auto que admite el
recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el apelante deberé sustentar el recurso a mas
tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes”.



Mediante auto del 4 de junio de 2021, notificado por estado del 9 de junio de 2021, el
Honorable Tribunal admitié el recurso de apelacion formulado por Aires en contra de la
sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado 34 Civil del Circuito de Bogoté en
audiencia del 5 de abril de 2021. El auto admisorio del recurso de apelacion quedo
ejecutoriado el 15 de junio de 2021 y, por lo tanto, hoy 22 de junio de 2021, estando dentro
del término de los cinco dias siguientes, presento oportunamente la sustentacion al recurso
de apelacion interpuesto por Aires.

Sin perjuicio de lo anterior, en el evento en que el Honorable Tribunal profiera un auto
posterior para conceder el término legal de 5 dias para sustentar el recurso de apelacion,
respetuosamente Aires se reserva el derecho de complementar y presentar la sustentacion de
la apelacion en dicha oportunidad.

IV. DEFINICIONES

En el presente escrito se utilizaran las siguientes definiciones:

Aires o Demandada Es la Sociedad AEROVIAS DE
INTEGRACION REGIONAL S.A.
identificada con el NIT 890704196-6.

La Sociedad también usa las siglas AIRES
SAY/O LATAM AIRLINES COLOMBIA
S.AY/O LATAM AIRLINES COLOMBIA
Y/O LAN COLOMBIA AIRLINES S A
Y/O LAN COLOMBIA AIRLINES.

Contrato o Contrato de Agencia y Es el Contrato de Agencia y Mandato

Mandato Mercantil suscrito el 17 de enero de 2003
entre Aires y Egotur y el cual terminé el 8
de julio de 2012.

Contrato de Transaccion Es el Contrato suscrito entre Aires y Egotur
el 17 de enero de 2013, a través del cual las
Partes transigieron y terminaron todas las
controversias que tuviesen relacion, directa
e indirecta, con el Contrato de Agencia
Mercantil y Mandato o de cualquier relacion



comercial que hubiere podido existir entre
las Partes.

Egotur o Demandante Es la sociedad EGOTUR LIMITADA
identificada con el NIT 811015172-6.

Juzgado 34 Juzgado 34 Civil del Circuito de Bogota.

Partes Se refiere a la Demandante y la Demandada
conjuntamente.

Tarifa Administrativa Es la Tarifa Administrativa que cred la
Aerondutica Civil a través de la Resolucién
03596 de 2006.

Sentencia Es la Sentencia de Primera Instancia

proferida por el Juzgado 34 Civil del
Circuito de Bogota el 5 de abril de 2021.

V. CONTEXTO FACTICO DEL PROCESO

1. El3dejulio de 2003 se celebrd un Contrato de Agencia y Mandato Mercantil entre Aires
y Egotur. Ese contrato revistid, entre otras, las siguientes caracteristicas:

e De acuerdo con la clausula primera, el objeto del Contrato era el encargo que
Aires le hizo a Egotur de, entre otros, promover y vender servicios de
transporte aéreo de pasajeros y carga, en favor de Aires, desde Apartado, que,
como mandatario, Egotur cobrara la cartera e hiciera pagos por cuenta de
Aires y ejecutara, otros mandatos especificos que Aires le encomiende.

e La remuneracion a Egotur bajo del Contrato era: una comision del 7,33%
sobre el valor de los tiquetes y carga y exajes (excesos de equipajes),
descontado diariamente.

e Dicho valor incluia el descuento de un 0,67% a titulo de deposito para
amortizar cesantia comercial e indemnizacion si era necesario pagarla al



terminar el Contrato. Pese a que el Contrato termind bajo sus propios términos
y sin reclamaciones, ese depdsito nunca se devolvio.

2. El 1 de septiembre de 2006, la Aerondutica Civil expidi6 la Resolucion 03596 del 2006,
la cual:

e Se emitio por las dificultades que estaban afrontando las agencias de viajes.

e Facultaba la disminucion progresiva de las comisiones que pagaban
aerolineas a agencias de viaje; establece un porcentaje minimo de comision.

e Establecio una Tarifa Administrativa por la expedicion de tiquetes en canales
asistidos que percibirian exclusivamente las agencias de viajes que actuaban
en tal calidad y las aerolineas conforme lo especificaban sus articulos Séptimo
-modificado por la Resolucion 4360 de 2007- y Décimo Primero®.

3. El 8 de julio de 2012 se termino el Contrato de Agencia y Mandato. Aproximadamente
seis meses después, el 17 de enero de 2013, las Partes suscribieron el Contrato de
Transaccion que cubridé y termind todas las controversias sobre todas las prestaciones
directas o indirectas en relacion con el Contrato de Agencia Mercantil y Mandato o de
cualquier relacion comercial que hubieran podido tener las partes.

4. Conforme a lo anterior, durante todo el proceso fue claro que no existié controversia
entre las Partes respecto a que el contrato que enmarcé la relacion comercial entre Egotur
y Latam fue el Contrato de Agencia Mercantil y Mandato. Asi lo establecieron en el
Contrato de Transaccion y asi lo sefial6 Egotur en su demanda.

5. Durante la ejecucion y terminacién del Contrato de Agencia y Mandato y la posterior
suscripcion del Contrato de Transaccion, y, en general, durante casi diez afios, las Partes,
ambas sociedades comerciales legalmente constituidas, profesionales y conocedoras de

L«Articulo 7°. A partir de la fecha en que entre en vigencia la presente resolucion las aerolineas, las agencias
de viaje y la IATA (para las ventas que sean procesadas a través del Billing and Settlement Plan (BSP), deberan
presentar un reporte mensual sobre la aplicacion de la tarifa administrativa y el pago de comisiones a que se
refiere la presente resolucion, el cual debera ser radicado en la Oficina de Transporte Aéreo de la Aeronautica
Civil a mas tardar el dia 30 del mes siguiente al de la fecha del recaudo correspondiente.

Dicho informe deberéa especificar:

-- Nombre de la aerolinea o agencia de viajes

-- Periodo de reporte

-- NUmero de tiquetes y documentos procesados, discriminando separadamente nacionales e internacionales y
especificando los trayectos de ida (One Way) o ida y vuelta (Round Trip) (...)”.

“Articulo 11°. El impacto economico tanto para Agencias de Viajes como para Aerolineas, derivado de la
aplicacion de la presente Resolucion, serd objeto de revision en las siguientes fechas (...)”.

[Enfasis afiadido]




la industria a la cual pertenecen, no tuvieron desacuerdo alguno respecto a la naturaleza
de su relacion contractual y a la forma en la cual entrd a regir un nuevo componente de
la tarifa de los tiquetes aéreos: la Tarifa Administrativa. Fue claro para ambas partes que
la Tarifa Administrativa surgié como un cobro “por expedicion de tiquetes”, tal como
la misma Resoluciéon 3596 lo manifiesta en su encabezado, y que en el marco del
Contrato de Agencia y Mandato, Egotur fungia como un enlace de Aires que era la
empresa encargada de la expedicion a través de su propio sistema, con su NIT y
asumiendo los riesgos y cargas relativas a esa expedicion, tal como el IVA aplicable.

Para sorpresa de Aires, un afio después de que las acciones frente al Contrato de Agencia
y Mandato -que se cumplié a cabalidad y asi qued6 demostrado- prescribieron, es decir
en el afio 2017, Egotur inicidé un proceso judicial buscando revivir un Contrato que
ademas de tener una clausula arbitral, habia sido objeto de transaccion. El fundamento
de la Demanda fue pretender un cobro que nunca se hizo y que en todo caso se transigio
con efectos de cosa juzgada en el Contrato de Transaccion. Por consiguiente, la
Sentencia desconocio y paso por encima de la realidad de los hechos, pruebas y normas
aplicables cuando concedid las pretensiones de Egotur.

VI. RESUMEN DE LA SENTENCIA

En la Sentencia, a partir de contradicciones, conclusiones carentes de evidencia e
indebidas valoraciones probatorias, el Juzgado 34 conden6 a Aires a pagar a Egotur
cuantiosos valores por la Tarifa Administrativa, sin que exista soporte juridico o factico
alguno que sustente dicha decision. Pretendiendo sustentar su decision, el Juzgado 34
dividid su analisis en 4 partes, asi: (i) Analisis preliminar de la relacion contractual entre
las partes. (ii) Génesis de la reclamacion pretendida. (iii) Evaluacion de la excepcion de
cosa juzgada. (iv) Concepto y Sujeto Activo de la Tarifa Administrativa. (v) Analisis
sobre el abuso del derecho y procedencia de las pretensiones.

En el andlisis preliminar se declard -y asi se reconocio en la parte resolutiva- que entre
las Partes existio un Contrato de Agencia y Mandato Mercantil que efectivamente se
ejecutd como tal, actuado Egotur como agente comercial de Aires. En esto estan de
acuerdo las partes e incluso fue claro para el Juzgado 34. Al respecto, establecié la
Sentencia “el objeto del contrato de agencia mandato Mercantil suscrito en julio de
2003 consistian a grandes rasgos, por un lado en que la sociedad Aires encargé a la
sociedad EGOTOUR, la responsabilidad de promover y vender el servicio de transporte
aéreo de pasajeros y carga y demas servicios prestados por Aires en las rutas que tiene
asignadas, cobrar cartera que quedan pagos por cuenta de Aires y cumplir las demas
instrucciones que por escrito le sean indicadas”



10.

11.

12.

13.

Para declarar lo anterior, la Sentencia cit6 jurisprudencia sobre este tipo contractual, e
hizo énfasis en que las ventas producto de este Contrato fueron superiores a los nueve
mil millones de pesos, como si ese hecho per se condenara a Aires, cuando simplemente
es un elemento mas que caracteriza el tipo de contrato pactado. Omite la Sentencia, por
el contrario, hacer el calculo de cuanto dinero percibié Egotur, en su calidad de agente
comercial, precisamente por la remuneracion que a través del pago de comisiones le pagd
Aires a Egotur por esas ventas durante la extensa relacion comercial.

Lo descrito en la seccién en mencion, se tornd completamente contradictorio con el
analisis mediante el cual posteriormente se terminé condenando a Aires. En efecto, en
contradiccion con el analisis inicial de la Sentencia, el Juzgado 34, sin prueba alguna
que lo sustente, luego concluyé que (i) Egotur supuestamente vendia directamente o por
cuenta propia y (ii) el Contrato de Transaccion celebrado por las partes no cubriria la
presente disputa. Resulta completamente contradictorio que se declare que Aires
contraté a Egotur para “promover y vender” sus servicios en determinado territorio y
que simultdneamente se alegue para pretender justificar el reclamo sobre la Tarifa
Administrativa que Egotur vendid directamente tiquetes y servicios de transporte aéreo.
No solo se contradice el Juzgado 34, sino que, al no existir, no logra citar una sola prueba
contundente y valida sobre la supuestas “ventas directas” que habria realizado Egotur.
En efecto, Egotur no aport6 una sola factura expedida con su propio NIT que asi lo
sustente, tampoco logré explicar por qué si realizaba supuestas ventas directas entonces
Aires le reconocia una comision sobre las ventas que, en efecto, eran hechas por Aires.

Asimismo, es inaceptable que se diga que las partes rigieron su relacién comercial a
través de un contrato de agencia comercial respecto del cual se suscribié un contrato de
transaccion con efectos de cosa juzgada, pero, posteriormente se desconozcan dichos
efectos cuando la Tarifa Administrativa reclamada tendria origen en esa misma relacion
contractual. Razones todas estas para revocar la Sentencia.

En lo que denomina el Juzgado 34 la “génesis de la reclamacion” se evidencian
igualmente un sinnimero de contradicciones que denotan la falta de rigurosidad y apego
al ordenamiento juridico que afectan la Sentencia. En dicha seccion la Sentencia analiza
equivocadamente las normas generales del contrato de mandato -Articulos 1262 y 1263
del Cddigo Civil- y argumenta que siendo la Tarifa Administrativa sobreviniente a la
celebracion del Contrato de Agencia y Mandato la reclamacion de Egotur se trataria de
un asunto extracontractual. Concluye que la Sentencia que, al no preverse desde un inicio
la existencia de la Tarifa Administrativa, entonces no puedo haberse incluido, por su
ejecucion y acuerdos posteriores de las partes, en el Contrato de Agencia y Mandato.

Contrario a lo establecido en la Sentencia, el cambio normativo que dio lugar a la Tarifa
Administrativa fue atendido y aplicado en la practica por las partes en ejecucion del
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14.

15.

16.

Contrato de Agencia y Mandato Mercantil. Asi lo reconoce la misma parte demandante
en su demanda, por lo que al concluir la Sentencia que ello es un asunto ajeno a la
relacion contractual que vincul6 a las partes, desconoce completamente las normas de
interpretacion de los contratos y los principios de buena fe y actos propios, asi como la
verdadera naturaleza de contrato de agencia comercial, previamente declarada. La
Sentencia asume que todo lo gue no fue expresamente regulado por las partes debe ser
considerado “fuera del contrato” asi la préctica, las normas y la jurisprudencia indiquen
lo contrario. Incluso, asi sea la misma Egotur haya confesado actuar por instrucciones
de Aires, sin haberlas nunca rebatido y habiéndolas atendido por afos.

La evaluacion de la excepcion de cosa juzgada y transaccion en la Sentencia es aln méas
ligera que lo anteriormente mencionado. Empieza la Sentencia indicando que esta fue la
Unica excepcion alegada, cuando en realidad, en los alegatos de conclusion se explico
codmo otras excepciones quedaron probadas, debiendo, por ley, el Juzgado 34 estudiarlas
y declararlas. Inmediatamente después dice que inspecciond el Contrato de Transaccion
y que éste no se puede aplicar respecto a la Tarifa Administrativa sin detenerse a analizar
el objeto del mismo, el alcance de las renuncias alli contenidas e ignorando que la parte
Demandada jamas alego ni solicité la nulidad o ineficacia del contrato.

Para desvirtuar los efectos y alcances del Contrato de Transaccién la Sentencia recurrié
a crear requisitos no establecidos en la ley y la jurisprudencia. Contrariando la literalidad
del mismo, la Sentencia adujo que el Contrato de Transaccion es “general y poco
detallado” y que al no incluir expresamente la expresion “Tarifa Administrativa”,
entonces la misma no estaria cubierta por las renuncias, desistimientos y efectos de cosa
juzgada de la transaccion que cubren todo tipo de pagos, remuneraciones y conceptos
relacionados o no con el Contrato de Agenciay Mandato Mercantil. Afiadié la Sentencia
que los contratantes no previeron incluir la Tarifa Administrativa, y que Egotur no habria
renunciado a la misma, basando tal conclusion exclusivamente en el interrogatorio de
parte de la misma representante legal de Egotur. Cierra el il6gico andlisis con la siguiente
frase: “El contrato de transaccion invocado por ser extrajudicial y por no haber existido
proceso judicial con anterioridad entre los intervinientes no habia sido sometido a
consideracion de un juez de la republica”. ES decir, la Sentencia crea un nuevo requisito
para que los contratos de transaccion sean validos: la aprobacién de estos por parte de
un juez de la republica. Sobra decir que todo este analisis es completamente incorrecto
y reprochable.

Como si lo anterior no fuera lo suficientemente carente de sustento, la Sentencia
establecio que en los contratos de transaccion no se podria usar un formato, ni tampoco
renunciar a conceptos o valores de origen legal. Segun el Juzgado 34 sélo seria posible
renunciar mediante un contrato de transaccion a conceptos 0 pagos de origen
exclusivamente contractuales. Nada mas alejado de la ley y de la jurisprudencia. La
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17.

18.

19.

conclusion de la Sentencia equivale a afirmar que la responsabilidad extracontractual
seria intransigible. Este analisis es completamente inaceptable y termina soslayando la
voluntad de las partes consignada literalmente en el Contrato de Transaccion, y que era
terminar, cerrar y desistir de cualquier reclamacion pasada, presente o futura relacionada
o0 no con la relacién de agencia comercial que sostuvieron durante varios afios.

Continua la Sentencia con el andlisis de la Tarifa Administrativa. Al respecto, concluye
que la Tarifa Administrativa le pertenece a quién realiza la venta directa de los tiquetes
para el servicio de transporte aéreo. Inobservando las caracteristicas propias del Contrato
de Agencia y Mandato y la forma como Aires y Egotur lo ejecutaron, la Sentencia
declar6 que Egotur habria realizé ventas directas de tiquetes aéreos simplemente porque,
en su rol de agente comercial, Egotur tenia contacto con la clientela. No obstante, como
se ha dicho no hay una sola prueba que demuestre esa supuesta venta directa, por el
contrario, en el mismo dictamen pericial presentado por Egotur se echa de menos
facturas que soporten tales ventas. Tales facturas no existen, pues quién emitia las
mismas Y realizaba las ventas era Aires. La conclusién de que Egotur realizaba la venta
directa no solo carece de prueba, sino que es completamente contradictoria con los
elementos propios del Contrato de Agencia y Mandato destacados en la parte inicial de
la Sentencia.

Dicha conclusion ademas de incorrecta es contraevidente al hecho de que en un contrato
de agencia el agente obra por cuenta y riesgo del principal y, como en este caso,
precisamente percibe una comisién, sin asumir el riesgo de cartera o las cargas que
asume el principal. Si Egotur realizaba ventas directas ¢para qué Aires lo contrataba y,
ademas, le remuneraba su rol como agente comercial? La Sentencia ni si quiera se tomd
el trabajo de analizar o incluir los multiples argumentos presentados por Aires que
desvirtian completamente ese analisis y demuestran que fue Aires quién expidid
directamente los tiquetes, con su codigo IATA, a través de su propia plataforma de
expedicion, asumiendo todos los impuestos sobre tales ventas y generando las facturas
y tiquetes con su propio NIT.

Finalmente, culmina la sentencia con un deficiente e injustificado andlisis de la figura
del abuso del derecho. Inicia esa seccion de la Sentencia con una cita del abuso del
derecho a litigar, cuestién que nunca fue reclamada o discutida en el proceso y que, de
existir recae es en Egotur por demandar a Aires solicitando pagos a los que no tiene
derecho y a los que, en todo caso, renuncio en el Contrato de Transaccion. Este punto de
la Sentencia se pretende justificar, ademas, en jurisprudencia completamente ajena y
lejana al caso que nos ocupa, tal como, casos de compraventa de vivienda de interés
social y abuso de posicién dominante en el mercado (institucion juridica completamente
diferente al supuesto abuso de posicion contractual).
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20. Al respecto, cabe destacar el desconocimiento de las figuras de abuso de posicion
dominante -de origen extracontractual y violatoria del derecho a la libre competencia- y
la declaratoria y efectos de que una parte tenga una posicion de dominio en un contrato,
caso que nunca ocurrié en los hechos debatidos en el proceso. Ya hacia el final sin prueba
alguna se declara que (i) Aires tenia una posicion dominante, y (ii) abuso de esa posicion.
Esa declaracion se sustenta en frases carentes de toda prueba en las que el Juzgado 34 se
refiere a Aires como “simplemente impositiva” “no se abrio ningun espacio para el
didlogo”, “la agente confio en la buena fe, rectitud y ética”’. N0 obstante, no se cita una
sola prueba diferente a las respuestas de la misma demandante.

VIlI. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

21. Sin existir prueba alguna que lo fundamente, el Juzgado 34 reconocio a favor de Egotur
unos derechos econdmicos a los que esta no tiene derecho, y cuyas correlativas cargas
tributarias nunca fueron asumidas, desconociendo las normas aplicables y la realidad
contractual de la relacién comercial ejecutada por las partes, incluso cuando las pruebas
documentales, interrogatorios de parte, testimonios, declaracién de parte, dictamen
pericial y demas medios probatorios demuestran lo contrario: que Egotur nunca tuvo, ni
tiene hoy, derecho a percibir la Tarifa Administrativa prevista en la Resolucion 3506 de
la Aeronautica Civil.

22. Por consiguiente, la Sentencia err6 al declarar procedentes las pretensiones principales
de la Demanda y al condenar a Aires sin fundamento juridico, ni probatorio y con base
en meras hipétesis que, ademas de ildgicas, nunca fueron alegadas, ni probadas por la
Demandante, como se explica a continuacion.

A Desconociendo el Contrato de Agencia y Mandato Mercantil, la ley y la
jurisprudencia en la materia, asi como la ejecucion de la relacion comercial, la
Sentencia analiz6 incorrectamente las implicaciones que frente a la tarifa
administrativa reclamada tuvo la existencia de una relacion de agencia comercial entre
las partes.

1. La Sentencia desconocio lo pactado por las Partes en el Contrato
de Agencia y Mandato Mercantil y la forma como estas ejecutaron dicha
relacion

23. La Sentencia nunca analizé el objeto del Contrato de Agencia y Mandato, sus clausulas
y mucho menos su ejecucion practica. No reviso cuales fueron las caracteristicas que
diferenciaban un agente comercial de un mero mandatario o de un agente de viajes, tema
desarrollado a fondo mas adelante. Tampoco se refirid tan si quiera una sola vez a las
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24.

25.

26.

27.

repercusiones juridicas, economicas y facticas que para este caso concreto reviste que
Egotur haya tenido la calidad de agente comercial de Aires.

Este es un caso atipico en el cual la parte principal se defiende afirmando que en realidad
existio un contrato de agencia comercial y que por consiguiente debe ser respetado.
Mientras que el agente, luego de obtener todos sus beneficios econdmicos busca salirse
de ese esquema contractual con argumentos erroneos y aceptados en la Sentencia.

Puntualmente, una de las contradicciones y errores mas graves de la Sentencia fue el
declarar, por una parte, que “el objeto contractual contenido en el instrumento
denominado “Contrato de Mandato y Agencia Mercantil” suscrito entre los aca
intervinientes fue cumplido ”, y al mismo tiempo establecer que el agente comercial “si
vendi6 de forma directa los tiquetes aéreos ofertados por Latam ”, incurriendo en la
contradiccion de desconocer que, en este caso, Egotur, en el marco de una tipica relacion
de agencia comercial?® ejecutd actividades comerciales por cuenta y riesgo de Aires, el
principal o agenciado,. Por el contrario, la Sentencia asumio sin prueba alguna que, si
bien la naturaleza del contrato era una agencia comercial, que se ejecutd y cumplié como
tal, cabalmente, al mismo tiempo uno de los elementos principales del contrato de
agencia comercial: actuar en beneficio del principal, no se cristalizé en la practica porque
el agente asumid riesgos y actividades directas como lo es la venta.

Sobre este elemento de la agencia comercial, que es propio y caracteristico de dicho tipo
de relaciones contractuales, la Corte Suprema de Justicia ha indicado: “como la
actividad se ejecuta en favor de quien confiere el encargo, actuando el agente por
cuenta ajena, recibe en contraprestacion una remuneracion dependiendo, en principio,
de los negocios celebrados.” y “los_efectos econdmicos de esa gestion repercuten
directamente en el patrimonio del agenciado, viéndose favorecido o afectado por los
resultados 3.

Junto a lo anterior, la Corte Suprema también ha sido consistente, enfatica y reiterativa
al sefialar como elementos del contrato de agencia comercial:

“a) la actividad se ejecuta en favor de quien confiere el encargo, actuando el agente
por cuenta ajena, recibe en contraprestacién una remuneracién dependiendo, en
principio, de los negocios celebrados. b) Que los efectos econdmicos de esa gestion
repercuten directamente en el patrimonio del agenciado, viéndose favorecido o
afectado por los resultados que arroje; ademas de que la clientela pasa a ser suya,
pues, la labor es de enlace Unicamente. ¢) Que existe independencia y autonomia del

2 Ver articulos 1317 y Ss. del Cédigo de Comercio.
3 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 21 de julio de 2020, Exp. 2010-00450-01 M.P. Luis Alonso Rico
Puerta.
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28.

29.

30.

31.

agente, por ser ajeno a la estructura organizacional del empresario, sin que ello
impida que éste le imparta ciertas instrucciones para el cumplimiento de la labor
encomendada, al tenor del articulo 1321 ibidem. d) Que tiene un animo de estabilidad
0 permanencia, en la medida que se refiere a la promocion continua del negocio del
agenciado y no a un asunto en particular, lo que excluye de entrada los encargos
esporadicos y ocasionales*”. (Enfasis afiadido)

Esa distribucion del riesgo en la agencia comercial significa que en la relacién con
Egotur, los ingresos, las pérdidas o ganancias e incluso las tarifas percibidas por la
actividad de expedir tiquetes a nombre de Aires, repercutian Unicamente en el patrimonio
de Aires. A cambio, Egotur recibia una correspondiente comision del 7,33% sobre el
dinero recaudado por cuenta y en nombre de Aires. En esa medida los recursos que
Egotur recibia de terceros en el marco de la relacion comercial, incluyendo los pagos por
la Tarifa Administrativa, no eran recursos que ingresaran o correspondieran al
patrimonio de Egotur pues esta tan solo los recibia momentaneamente, por cuenta de
Aires, para posteriormente transferirselos.

Es importante mencionar también que en el Contrato de Agencia y Mandato Egotur se
establecio: “Objeto (...) 4) (...) Paragrafo.- Se_considera como parte integrante del
presente Contrato, las instrucciones, reglamentaciones, tarifas e itinerarios que
publica y distribuye AIRES, sobre tarifas y normas comerciales dentro del ramo del
transporte_aéreo (...), todo lo cual La Agencia declara conocer, acatar y aceptar,

especialmente las referentes a manejo de tiquetes”. ~ (Enfasis afiadido).

Asi las cosas, la Sentencia ignord y pretendio alterar esa realidad contractual, poniendo
en cabeza de Egotur los beneficios econdémicos que le correspondian a Aires en virtud,
no solo del mandado expreso de la Resolucion 3596 como ya explicaremos, sino también
de la estructura de distribucion del riesgo propia del contrato de agencia comercial. Tal
modificacion va absolutamente en contra del contrato y la intencién que tuvieron las
partes al pactarlo y que reflejaron con claridad al ejecutarlo.

En efecto, en el proceso se acreditd como, Egotur, actué siempre como un agente
comercial, por cuenta y riesgo de Aires, al demostrarse la manera como en la practica
actuo Egotur durante muchos afios que evidencian los diferentes elementos de la agencia
comercial:

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn, Sentencia de fecha 9 de mayo de 2017, Magistrada Ponente
Margarita Cabello Blanco, pagina 55
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e Promocion o explotacion del negocio de Aires (art. 1317 del Cddigo de Comercio —
Clausula Primera del Contrato):

COMITaTa de agencia mercantil o TTA"ATENCT,
¥ mandato comerci .
PRIMERA, - ETO. - El obje : ial el cual se regird por Iq

AGENCTA d

Servicios que presta AIRES i
e, en las rutas que tiene asignadas, 2) Ej que LA AGENCIA como

due AIRFS le e_f‘co{"iende por escrito. Es entendidn v m-....*...;_yffcmg otros mandatos especificos

Laar

Egotur realizaba actividades intrinsecamente ligadas con el negocio de Aires
y necesarias para el transporte de pasajeros y carga de Apartadé a otros
destinos. Tal como lo establecio el Contrato de Agencia y Mandato, Egotur
era un mandatario de ciertas actividades que requeria Aires y su laborar
redundaba en beneficio de Aires, como queda evidente a continuacion:

A, hemos celebrado e;
s siguientes cléusulas;
ue AIRES le confia a LA

to del presente contrato es: 1) El encargo q
¢ de pasajeros y carga y demds

Junto a lo anterior, los testigos fueron unanimes al indicar que los empleados
de Egotur portaban indumentaria publicitaria suministrada por Aires tales
como uniformes. También contaban con material fisico publicitario disefiado
por Aires y usaban la marcay el logo de la aerolinea. A continuacién, algunas
transcripciones sobre el tema de lo indicado por los testigos:

“Nosotros teniamos uniforme de aerolineas”; “Las aerolineas nos
suministraba indumentaria, uniformes’”

“Nosotros vendiamos distintos tiquetes, pero si se iba a ser una visita
comercial para ofrecer los servicios de Latam, se usaban los uniformes de
Latam™®

“Si me requerian en el aeropuerto, yo personalmente me ponia el uniforme de LAN”’
“[Egotur] Hace uso de la marca para hacer la comercializacion. Es una
representacion. [Egotur estaba] como representante.®

e Esapromocion o explotacién del negocio de Aires se hacia de forma independiente:
(art. 1317 del Codigo de Comercio — Clausula Séptima, Décimo Cuarta, entre otras
del Contrato) Egotur actuaba de forma independiente al ser una persona juridica
diferente que percibia utilidades por sus servicios.

5> Audiencia del 17 de febrero de 2021 ante el Juzgado 34 Civil del Circuito, declaracion testimonial de Jorge
Alexander Gémez.
¢ Audiencia del 17 de febrero de 2021 ante el Juzgado 34 Civil del Circuito, declaracion testimonial de Jorge
Alexander Gomez.
" Audiencia del 17 de febrero de 2021 ante el Juzgado 34 Civil del Circuito, declaracion testimonial de Pilar

Karina Cordoba.

8 Audiencia del 17 de febrero de 2021 ante el Juzgado 34 Civil del Circuito, declaracién testimonial de Joaquin

Burgos
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SETTM.-' RESPONSABILIDAD. - Los negocios o las ofertas que realice LA AGENCIA en
contravencién a las estipulaciones consagradas en el presente contrate y a las instrucciones

reglamentaciones hechas por AIRES serdn de la exclusiva responsabilidad de LA AGENCIA, lo misrnz
que los errores u omisiones en que incurriere bien directa o indirectamente y deberd r-eerr;bolscr en
forma inmediata cualquier suma que AIRES tenga que pagar por estos conceptos, Para este efecto
AIRES hard las notas de cargo, las cuales deberd descontar LA AGENCIA de las sumas a su fuw:
por concepto de remuneracién establecidas en la cldusula anterior. OCTAVA, - DURACTON. - El

¥

ddaminondand edestealcl .

Egotur percibia de parte de Aires una remuneracion por sus gestiones como agente
comercial consistente en una comision y la cesantia comercial (art. 1322 del Codigo
de Comercio — Clausula Sexta del Contrato): Se pact6 y Aires pago una comision
del 7,33% sobre el valor de los tiquetes y carga y exajes (excesos de equipajes) v,
como lo muestra el mismo dictamen pericial aportado por la Demandante, sobre el
mismo recaudo de la Tarifa Administrativa. Fue tan clara la naturaleza de esa
remuneracion, que el testigo Jorge Gomez, 15 afios después de haberse retirado de
Egotur, recordaba que en el marco del Contrato “habia una comisién como
remuneracion” que “se calculaba sobre las ventas” y “en el reporte habia una
cesantia comercial”.

> " ato.
SEXTA. - REMUNERACION. - AIRES reconocerd a LA AGENCTA como contraprestacién y a titulo

de total y uqica remu:uzmcién por LA AGENCIA, los depésitos y los mandatos: el Siete punto Treinta
¥ Tres por cien (7.33%) sobre el valor de las ventas de tiquetes, carga y exajes en la oficina centro y
geropuerto. Ese porcentaje serd deducido digriamente noe 14 scgnieTs oo o

Vocacion de duracion (art. 1317 del Codigo de Comercio — Clausulas Octava,
Novena y Décima del Contrato): El Contrato tenia un término definido de duracion
de un afio y se preveia su sucesiva renovacion.

- T ST VO
por concepto de remuneracién establecidas en la cldusula anterior. OCTAVA. - DURACION. - El

término de duracidn del presente contrato es el de un (1) afio contado a partir de Iq tegalizacidn
entre las partes y se entenderd renovade por periodos iguales a menos que alguna de las partes
manifieste su intencién de darlo por terminado antes del vencimiento del término pactade o antes del
vencimiento de una de las prorrogas. Cualquiera de las partes se reserva el derecho de darlo por
terminade en cualquier tiempo, dandoe aviso escrito con una antelacién no inferior a un (1) mes.

— FaasWikoal ol |

Actividades realizadas por cuenta y riesgo de Aires (art. 1322 del Cddigo de
Comercio — Clausula Sexta del Contrato): Cobro de valor de tiquete incluyendo
dentro del mismo el cobro de Tarifa Administrativa o cualquier otra componente de
la tarifa. Asi, Egotur descontaba la comision y giraba los demas recursos recibidos a
Aires:
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T T S U e U 2T CONTTaT o |
SEXTA. - REMUNERACION., - AIRES reconocerd a LA AGENCTA como contraprestacién y a titulo

de total y dnica remuneracién por LA AGENCIA, los depdsitos y los mandatos: el Siete punto Treinta
¥ Tres por cien (7.33%) sobre el valor de las ventas de tiquetes, carga y exajes en la oficina centro y
geropuerto. Ese porcentaje serd deducide diariamente por LA AGENCIA del valor de las
consignaciones a que hace referencia la cléusula anterior. Igualmente LA AGENCIA retendrd de
[ dichos valores las sumas de dinero a que hace referencia la cldusula décima primera del presente
contrato, dineros estos que serdn mantenidos por LA AGENCIA a titulo de depésito para los efectos
indicades en dicha cldusula décima primera. Fuera de las sumas antes indicadas, LA AGENCTA no
podrd retener ninguna suma de dinero recibida por concepto de ventas realizadas en desarrollo del
presente contrato y en caso de que lo haga, no solo incurrird en la sancién por mora detallada en la
cldusula anterior, sino que también responderd de conformidad con las normas que regulan el
contrato de depdsito. LA AGENCIA expresamente renuncia derecho de retencién sobre bienes o
dineros propiedad de AIRES a cualquier titule. PARAGRAFC PRIMERO DEVOLUCIONES.- si
después de haber sido reportada una venta por LA AGENCTA Y. por lo tanto ésta ya ha recibido la
remuneracidn correspondiente y ademds ha hecho retencién con destino a lo estipulade en la cldusula
décima primera, por cualquier causa se tuviese que devolver al presunto usuario del servicio de
fransporte el dinero, en el siguiente pago debe hacer la respectiva consignacion, LA AGENCTA,
deberd hacer las complementaciones hecesarias, de tal manera que reintegre a AIRES lo recibido por
Concepto de remuneracién por fa venta cancelada y reintegre los dineros recibidos a titulo de
depdsito. Si en el siguiente Page no se alcanzare a efectuar la totalidad de la compensacidn, deberd
Completarse en el 6 en los siguientes pagos. PARAGRAFO SEGUNDO. - 5i fa devolucién de un tiquete
vendido-obedece-tinica-y-exclusivamente a ta caricelacion de la operacién del vuelo correspondiente, el
fonfo de la comisién de LA AGENCIA se reconocerd al cincuenta por ciento (50%), caso en el cual,

e hard la compensacién correspondiente conforme a lo establecido en el parg rafo primero anterior.
AV. EL DORADO ENTRADA 1 CENTRO ADMINISTRATIVO AIRES - PBX: Egg ﬁ 30

32. La naturaleza de la relacion hacia que riesgos de cartera, pago, y pago de ok_Jllgamones
legales o tributarias derivadas de las ventas no se transmitieran a Egotur, sino que los

asumiera Aires directamente.

33. En efecto, el mismo dictamen aportado por la Demandante Tnyestrz.i comg los Unicos
impuestos sobre las ventas e incluso sobre la Tarifa Administrativa m.llsrpa fueron
siempre asumidos por Aires. El Unico concepto por el cual Egotur a§um|o |mpuestos
respecto de su relacién comercial con Aires, fue sobre los v_allores rempldos a tltu_lo de
comision pagada por Aires. ¢Si esto no demuestra que la gestion comercial que rt_aallzabffl
Egotur era por cuenta y riesgo de Aires, qué mas podria probarlo? Por lo anterior, erré
la sentencia en su analisis de la relacién comercial y al desconocer que los den_achos de
creacion legal como la Tarifa Administrativa los obtenia y le corresponden a Aires.

34. Junto a lo anterior es importante mencionar que la Resolucién 3596 de _2006 ad_er_nés de
crear la Tarifa Administrativa, regul6 la comision a pagarse a las agencias de viaje. E§a
comision disminuyé del 2006 al 2009 del 8% al 1%. Sin embargo, Egotur nunca se vio
afectado en este sentido pues, precisamente la voluntad y entendimiento de las Pfartes
siempre fue que la relacion comercial era una de agencia_com_erual y no de agencia deI
viajes. Asi, la comision de Egotur como agente comercial siempre se mantuvo en e
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35.

36.

37.

38.

7.33% desde el inicio y hasta el final del Contrato, se respet0 y se pago por Aires. Estos
hechos, completamente ignorados por la Sentencia, desdibujan el trato dado a las
agencias de viajes y corrobora la agencia comercial que existio.

Tal realidad se probd en maltiples declaraciones que no fueron tenidas en cuenta en la
Sentencia, tales como:

e La Declaracion de Parte de Erika Zarante en audiencia del 16 de febrero de 2021:
“Ellos nunca fueron obligados tributarios ni responsables de cara a una entidad
como la Aeronautica Civil, percibieron comision incluso por tarifa administrativa;
toda obligacion o riesgo lo asumid Aires tal como /o establece la normatividad’;
“nunca se le disminuyo su remuneracion como se le disminuyo a las agencias de
viajes en ese momento”.

e El testimonio de Joaquin Burgos en audiencia del 17 de febrero de 2021:: “Egotur
representd a Aires en Apartado en calidad de agente comercial, de mandatario, bajo
las condiciones del contrato que regia a las partes y no bajo otros requisitos que
exigia la Aerondutica Civil”.

e El testimonio de Jorge Gomez en audiencia del 17 de febrero de 2021: “habia una
comision como remuneracion sobre las ventas que haciamos”.

No obstante todo lo expuesto, la Sentencia prefirid crear argumentos que favorecieran a
Egotur, desconociendo convenientemente la realidad de lo probado y dejando de analizar
cémo se dio en la practica la ejecucion contractual.

2. La Sentencia desconoci6 las normas aplicables al Contrato de
Agencia e interpret6 erradamente las normas aplicables al Mandato

Pese a que en el Capitulo I de la Sentencia denominado “Andlisis Preliminar”, se
reconocio que la relacion que existio entre las partes desde el 30 de julio de 2003 hasta
el 8 de julio de 2012 fue el Contrato de Mandato y Agencia, posteriormente en el
Capitulo de la Sentencia, denominado “Génesis de la Reclamacion”, se cita, sin analizar
a profundidad o tan si quiera sucintamente, las normas del Contrato de Mandato, para
concluir que el recaudo de la Tarifa Administrativa escapaba del encargo encomendado
a Egotur.

Indica la Sentencia que “con fundamento en el articulo 1262 y el inciso primero del
articulo 1263 del codigo de Comercio, en el contrato de mandato deberan indicarse los
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39.

40.

41.

42.

actos para los cuales haya sido conferida tal facultad y aquellos que sean necesarios
para su cumplimiento, tal estipulacion se torna necesaria en atencion de que lo que no
se encuentre alli contemplado, escapa de la labor encomendada.” Con base en esa
afirmacion se establecio que la Tarifa Administrativa no habria sido supuestamente
incluida en el “encargo” efectuado por Aires a Egotur, al haber surgido dicha tarifa de
un hecho posterior al inicio de la relacion contractual, sobreviniente y que, en palabras
del Juzgado 34, “escapa de la labor encomendada”.

Todas esas afirmaciones carecen de un raciocinio adecuado y concluyen en una premisa
completamente falaz: que el recaudo de la Tarifa Administrativa por parte de Egotur y
su transferencia a Aires seria independiente del Contrato de Agencia y Mandato, lo cual,
no solo carece de prueba, sino que es contradictorio con otras conclusiones a las que se
arribé en la sentencia.

Pretendiendo sustentar esta posicién, la Sentencia recurre a erradas interpretaciones de
las normas previstas en el Cédigo de Comercio para el mandado. Lo anterior supuso un
error de interpretacion juridica basico pues, en este proceso, no hubo controversia
respecto de que la naturaleza del contrato que rigio a las Partes fue el de una agencia
mercantil y el mismo cddigo consagra una regulacién especial para el contrato de agencia
comercial. La Sentencia desconocié que precisamente los articulos 1324 y 1325 del
Cddigo de Comercio definen la agencia comercial como una clase especial de mandato
con su regulacién propia. También desconoci6 los Articulos 1317 y 1321 que nunca
exigen establecer desde el inicio todos los asuntos encargados, por el contrario, permiten
que el empresario instruya al agente segun las condiciones del mercado y del negocio.

No obstante lo anterior, incluso con base en las normas generales del contrato de
mandato, la conclusion de la sentencia es erronea.

El Articulo 1263 del Codigo de Comercio al que hace referencia la Sentencia establece
que “[e]l mandato general no comprendera los actos que excedan del giro ordinario del
negocio”. Asi, todos los actos que estan incluidos dentro del giro ordinario de los
negocios de un mandatario, como seria en este caso, el cobro de un componente del
precio de los tiquetes ofrecidos por cuenta y riesgo de Aires, efectivamente estarian
incluidos en el encargo. Afirmar lo contrario resultaria absurdo, pues en ese caso,
presume la Sentencia que Aires habria encargado a Egotur gestiones parciales de recaudo
del precio de los tiquetes vendidos por Aires en Apartadd lo cual resultaria
completamente ineficiente y, ademas, no es lo que muestra ni la demanda, ni las pruebas.
Noétese que el reclamo mismo de Egotur es el supuesto derecho a ser “reembolsada” en
unos valores que por tarifa administrativa recaudo y transfirié a Aires. ; Qué mas prueba
de que ese recaudo hacia parte de sus gestiones como agente comercial de Aires?
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43. En efecto, dado que el Contrato que dio lugar al proceso fue un contrato de agencia
comercial, como lo prob6 la misma Demandante, Egotur recibié una comision por sus
gestiones como agente, incluyendo una comision por el recaudo mismo de la Tarifa
Administrativa, asi como la correspondiente cesantia comercial. La Unica explicacion
que tiene que Egotur percibiera una comision por el recaudo de la Tarifa Administrativa
es que precisamente dicha gestion hacia parte de la relacion de agencia comercial. La
Sentencia desconocio abiertamente esta realidad. Basta con leer los numerales 3) y 4) de
la primera clausula del Contrato de Agencia y Mandato, “Objeto”, para concluir que la

Tarifa Administrativa estaba ahi incluida:

— o reanzara mmguna achividad destinada g acred: " i os
_ w:;:i:s ;&::c ip;i:e.s;fc; n:I:;fﬂ:;ﬂm Propias rutas. 3) LA AGE:IFCIEd;m:u;L;::T:T: Orlrh:r:;ﬂ o
mc‘lidm T i:;i iii::leS, lus. cuales se hallan co —
gﬂi ::le i;cpr-‘esenfe clausula, y renlizqr: erzpnzcc;-lj:sczm?u:: Ed roresa comar o2 refere el
o d:?os q:;ngc:nna;om-qlazu, ba jo su exclusiva y total t"eSpon:am
centro en Apartads, de ﬁc;uhg:: su objeto social. 4) La venta directa en el aergpuerto y ofici

3 . exa &Sy carga. PARAGRAFO - Se consideran como par-}r'eoir::gm:::fﬂ

44. La Sentencia debid6 indicar por qué razon la Tarifa Administrativa se considero excluida
del giro ordinario del negocio celebrado entre Aires y Egotur, pero no lo hizo porque era
completamente evidente que si hacia parte del Contrato de Agenciay Mandato: la Tarifa
estaba efectivamente incluida en las gestiones que Egotur desarroll6 como agente
comercial de Aires. La conclusion de la Sentencia contradice abiertamente el mismo
Articulo 1263 que cita como fundamento y las pruebas que obran en el expediente,
principalmente el Contrato de Agencia y Mandato que rigi6 la relacion entre las Partes.

Esta desnaturalizacion del Contrato y la busqueda de cualquier norma que sustente una
posicion que nunca se alegd es otra clara muestra del analisis parcializado y carente de

fundamento probatorio del que adolece la Sentencia.

45.

3. La Sentencia concluyé erradamente que Egotur habria efectuado
ventas directas de pasajes aéreos cuando de ello no obra prueba alguna
en el expediente y, por el contrario, ello se desvirtu6 con base en la
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46.

47.

48.

relacion bajo el Contrato de Agencia y Mandato Mercantil y lo probado
por Aires en el curso del proceso

Sea lo primero indicar que la Sentencia asumio que lo importante en este caso era
determinar quién habia realizado ventas directas de tiquetes aéreos y, sin pruebas que lo
sustentaran, concluyo que habria sido Egotur quién las habia efectuado.

La inadmisible afirmacion de que Egotur realizo las ventas directas, parte de un analisis
puramente coloquial que desconoce totalmente los conceptos juridicos que enmarcar este
caso.

Para sustentar su sentir, el Juzgado 34 elabord 8 injustificadas premisas que se
mencionan y desvirtian en la siguiente tabla, y se explican con detalle en las secciones
posteriores. Vale la pena destacar que ninguna de esas 8 premisas se construye a partir
de pruebas conducentes que obren en el expediente. En efecto, todas se funda en
afirmaciones de la misma representante legal de Egotur y en testigos que dejaron de
trabajar en Egotur en el afio 2006, afio en el cual empez0 a regir la Tarifa Administrativa
y, por lo cual, sus declaraciones no se relacionan con el periodo de tiempo relevante para
este proceso.

Supuesto Sustento de la Sentencia para
Afirmar  que  Egotur  Vendio
Directamente

Andlisis de la Afirmacion Frente al
Expediente

1. La Representante Legal de Egotur y sus
dos testigos indicaron al despacho que
Egotur vendi6 tiquetes de Aires de
manera presencial 'y no mediante
plataformas de internet.

El supuesto desconoce la realidad
contractual de las partes.
Convenientemente se omite en la

Sentencia que la venta se hacia en
representacion y por cuenta y riesgo de
Aires y no directamente.

2. Los servicios de trasporte de pasajeros
eran ofertados de forma directa por
Egotur en Apartadd porgue Aires no
contaba con oficina directa en Apartadd.

Este aspecto es irrelevante para
determinar la existencia o no de una venta
directa. Una cosa es la promocion que
efectla el agente comercial y otra quién
vende el servicio, lo factura, asume el
riesgo y los impuestos sobre la venta. Si
Aires hubiera tenido oficinas en Apartado
y empleados propios nunca habria
contratado con la sociedad Egotur para
fungir como su agente comercial.
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Supuesto Sustento de la Sentencia para
Afirmar  que  Egotur  Vendio
Directamente

Andlisis de la Afirmacion Frente al
Expediente

3. Jorge Alexander Gomez y Pilar Carina
Cordoba afirmaron que Egotur estudiaba
el mercado.

Nuevamente, este aspecto es irrelevante
para determinar la existencia o no de una
venta directa. Esta es una caracteristica de
un contrato de agencia comercial: la
promocion del negocio ajeno, mas no la
prueba de que la venta -y expedicion de
tiquetes- la hiciere Egotur de forma
directa.

4. Jorge Alexander Gomez manifesto que
la venta la hacia Egotur porque visitaban
a los clientes y les ofrecia el servicio.

Nuevamente el supuesto es irrelevante
para determinar una venta directa. Esta es
una caracteristica de un contrato de
agencia comercial: la promocion del
negocio ajeno, mas no la prueba de que la
venta -y expedicion- se hacia de forma
directa.

5. Los clientes se contactaban fisicamente
con Egotur.

Nuevamente, se inobserva la realidad
contractual de las partes. Si Aires hubiera
tenido oficinas en Apartadd y empleados
propios para contactarse fisicamente con
sus clientes, nunca habria contratado con
la sociedad Egotur.

6. La testigo Pilar Carina Cordoba narrd
que Egotur realizaba visitas comerciales,
y que Aires no tenia empleados directos.

En primer lugar, vale la pena llamar la
atencion sobre la credibilidad de la testigo
que parece ser la fuente de la verdad del
Juzgado 34. Como se indica en las
proximas secciones de este escrito “La
Sentencia se basé en una errada y
parcializada valoracion probatoria”
especialmente en “La Sentencia se baso
en el testimonio de Pilar Cérdoba cuando
quedd probado que ella no tenia
conocimiento de hechos relevantes y por
consiguiente  su  credibilidad esta
seriamente afectada”, la sefiora Cérdoba
no tuvo conocimiento directo de los
hechos que se debaten porque cuando la
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Supuesto Sustento de la Sentencia para
Afirmar  que  Egotur  Vendio
Directamente

Andlisis de la Afirmacion Frente al
Expediente

Tarifa Administrativa surgid, ella ya no
trabajaba en Egotur, como lo declar6
durante su testimonio. No obstante lo
anterior, en su testimonio insistié en
afirmar que la Tarifa Administrativa era
del afio 2003, hecho que resulta
claramente falso y contrario a las demas
pruebas del expediente. Por consiguiente,
que ahora su declaracion resulte ser “la
prueba reina” en la Sentencia, es
completamente cuestionable.

Por otro lado, el hecho de que Egotur
realizara visitas comerciales y que Aires
no tuviera empleados  directos,
nuevamente desconoce que esas acciones
son propias del elemento de promocion de
un contrato de agencia comercial. No se
puede asumir que por esta razon Egotur
realizara la venta directa -expedicion y
facturacion- de los tiquetes aéreos.

7. Egotur no solo ofrecid, sino que vendid
tiquetes aéreos de Aires y esto se prueba
con el valor de las ventas.

Esta premisa de la Sentencia es una
falacia. Si bien Egotur ofrecia y tiquetes
de Aires, no lo hacia directamente, lo
hacia por cuenta y riesgo de Aires,
conforme a lo pactado. La conclusion de
que el valor de las ventas probara la venta
directa no tiene ninguna causalidad, pues
ese valor de ventas no era un ingreso de
Egotur. Como se probd en el proceso,
todos esos dineros eran de Aires y asi lo
tratd y, por ende, transfirio Egotur a Aires
durante afios. El Unico ingreso que
percibia Egotur era la comision que Aires
le pagaba por ser su agente comercial.

8. Aires no pudo vender porgue no tenia
oficina en Apartadé y las ventas no se

Esta premisa final es una repeticion de
varias de las anteriores, que no dan cuenta
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49.

50.

51.

Supuesto Sustento de la Sentencia para

Andlisis de la Afirmacion Frente al

promocionaba y buscaba clientes por su
cuenta y riesgo.

Afirmar  que Egotur  Vendid | Expediente
Directamente
efectuaron  por internet.  Egotur | de una venta directa, sino por el contrario

de la existencia de contrato de agencia
comercial. En cuanto al elemento de “por

cuenta y riesgo”, ni si quiera se explica
sucintamente la razén por la cual se
asume, cuando, en la realidad, ningun
riesgo quedd en cabeza de Egotur:
Siempre se descontd el porcentaje de
comision pactado.

Ademas de que el sustento de la Sentencia para establecer la supuesta venta directa por
parte de Egotur es sesgado y completamente carente de sustento. Egotur actuaba como
agente de Aires, para que fuera Aires quien vendiera y prestara el servicio final. Desde
esta perspectiva, la venta discutida se enmarca en las normas del contrato de
compraventa. Al respecto, el Cédigo de Comercio en su Articulo 905 lo define como
“un contrato en que una de las partes se obliga a trasmitir la propiedad de una cosay
la otra a pagarla en dinero . En este caso, en lugar de obligarse a trasmitir la propiedad,
la venta recae sobre la prestacion de un servicio. El punto es quién es el obligado y la
realidad es que el obligado a prestar el servicio con ocasion de la venta siempre fue Aires
y asi mismo fue quién siempre asumié absolutamente todos los riesgos derivados de la
venta.

Desde el punto de vista tributario, también es claro que Egotur no efectud venta alguna.
Tributariamente el sujeto activo de la venta esta obligado a cobrar y remitir a la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN el Impuesto al Valor Agregado -IVA- que
aplica precisamente para la venta de bienes y servicios determinados. Los tiquetes aéreos
deben contener tal impuesto a las ventas y qued6 completamente demostrado que ese
impuesto siempre lo cobro, declard y remitio Aires a la DIAN®.

También qued6 demostrado en el dictamen pericial contratado por Egotur, que los Unicos
impuestos que Egotur asumio eran aquellos derivados de las comisiones que Aires le
pagd. Pero Egotur nunca asumi6 IVA, ni ninglin otro impuesto por las supuestas “ventas
directas” que la Sentencia dice que realizo. La tinica explicacion de esto es que jEgotur
no efectud ninguna venta directa! Todo esto se pasé por alto en la Sentencia.

® Ver oficio enviado por la DIAN al Juzgado 34.
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52. Por otro lado, el Articulo 3 de la Resolucion 3596 de 2006 es claro en establecer como
la Tarifa Administrativa surge de la expedicion de tiquetes, cosa que Egotur jamas probd
haber realizado de manera directa. Indica la Resolucion: “(...) se ordena el cobro
obligatorio no reembolsable por expedicion de tiquetes o ‘tarifa administrativa’”. Asi,
como Aires explico a lo largo de la etapa probatoria lo fundamental en el analisis sobre
aquién le correspondia la Tarifa Administrativa era determinar quién hacia la expedicion
del tiquete.

53. Efectuada la aclaracion anterior, es claro que toda mencion que realizo la Sentencia a
que Egotur habria “efectuado ventas directas” y que, por consiguiente, debia
supuestamente percibir los efectos econémicos de la Tarifa Administrativa seria
sindnimo de indicar que Egotur expidié tiquetes directamente, por lo que debid percibir
la Tarifa Administrativa. Nada mas alejado de la realidad probada a lo largo del proceso.

54. Contrario a lo declarado, Egotur no realizo ventas directas, ni expedicion de tiquetes de
Aires en su propio nombre, mucho menos lo hizo bajo su propia cuenta y riesgo y asi se
probd en lo referente a la ejecucion del Contrato de Agencia y Mandato. Esto quedd
demostrado a través la confesion de la representante legal de Egotur'?, la declaracion
testimonial de Pilar Cérdoba,!* Jorge Gomez'?, y Joaquin Burgos®®, pruebas cuyo
analisis se echa de menos en la Sentencia.

55. En efecto, a pesar de que en la Sentencia se declard que no hubo controversia respecto a
la naturaleza del Contrato de Agenciay Mandato, se omiti6 estudiar lo que ello realmente
significaba. El resultado de tal omisién fue malinterpretar elementos propios del
Contrato de Agencia y para argumentar la supuesta expedicién de tiquetes aéreos por
parte de Egotur, cuestion que jamas existio, ni se probo. Tal conclusion ademas de
reprochable, contradice abiertamente lo pactado y ejecutado por las Partes.

56. Expresamente se dijo en la Sentencia que “por cuanto la sociedad Aires, digase bien, no
contaban y no cuenta con oficina propia para desarrollar su objeto social alla en

10 Audiencia de diciembre 14 de 2020, Interrogatorio de parte Egotur Ltda. Minuto 49:46 - 40:32.
Posteriormente también indic6 en la misma audiencia “al cliente final se le entregaba el tiquete que es
equivalente a factura, lo expide aerolinea, queda con toda la informacién de la aerolinea”.”

11 En Audiencia del 17 de febrero de 2021 afirmo: “El tiquete l6gicamente lo expide la aerolinea, entonces
queda facturado con toda la informacion de la aerolinea”.

12 En Audiencia del 17 de febrero de 2021 afirmé: “las diferentes aerolineas tenian su propio sistema que
permitia controlar los tiquetes que nosotros vendiamos” y “El sistema para expedir tiquetes era de Aires”

13 En Audiencia del 17 de febrero de 2021 afirmé: “Los programas de agenciamiento consistian en que yo le
entregaba mis programas para que me vendieran mis tiquetes”’; “nosotros le entregamos el sistema y ellos
vendian los tiquetes”; “Habian dos sistemas. Uno, se hace uso de la marca para hacer comercializacion,
mientras en el otro se trabaja con GDS (sistema de distribucidn global), con unas condiciones reguladas por
la aerondutica civil. En el caso de Egotur funcionaba el primer sistema, porque el sistema de expedir tiquetes
‘Los tiquetes se vendian a través del programa de aires.”
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Apartado, incluso el testigo Joaquin Burgos, dio cuenta de tal situacion puesto que
acepto que en Apartadd la sociedad Aires no tenia oficinas, y que no tenian empleados
directos de Aires (minuto 18:20 de la audiencia celebrada el 17 de febrero de 2021
archivo 15 del expediente digital).” Luego de definir uno a uno los elementos de un
contrato de agencia comercial que se encuentran en los articulos 1317 y siguientes del
Caodigo de Comercio, tal afirmacion parece una satira. Al respecto no queda otra cosa
que decir “digase bien” que si Aires hubiera tenido oficinas en Apartad6 y empleados
propios nunca habria contratado con la sociedad Egotur quién revistio las caracteristicas
de un agente comercial.

57. Asi las cosas, dado que la Sentencia err6 completamente en el andlisis juridico y
probatorio sobre el concepto de expedicién de tiquetes y de las implicaciones que el
actuar como un agente comercial tiene frente a dicho concepto la misma debe revocarse.

4. La sentencia omitié analizar de fondo la conducta de las partes
desplegada durante la ejecucion del Contrato de Agencia y Mandato
Mercantil - habiendo debido concluir que Egotur, con su conducta y actos
propios, conocia que no tenia derecho a la Tarifa Administrativa, la
renuncio y, por ello, su demanda carece de todo fundamento

58. Aun, si en gracia de discusion, se aceptara que Egotur tuviera derecho a percibir la Tarifa
Administrativa, lo cierto es que la Sentencia desconocié abiertamente que los supuestos
derechos sobre la misma fueron renunciados por Egotur tanto en la ejecucion del
Contrato de Agencia'y Mandato Mercantil, como al suscribir el Contrato de Transaccion.
Asi, establecer que Egotur tendria derecho a percibir Tarifa Administrativa es
desconocer las pruebas obrantes en el expediente.

59. Elarticulo 1622 del Cddigo Civil establece la necesidad de analizar un contrato con base
en su aplicacion practica o ejecucion. Asimismo, la Corte Suprema de Justicia ha
destacado la relevancia de observar el comportamiento de las partes en el andlisis
contractual: “En el derecho privado nacional en materia de interpretacion contractual
rige el principio cardinal segun el cual la forma de ejecucion y demas clausulas son,
pues, “ley para los contratantes”’; su verdadera voluntad determina el comportamiento
que tiene que observar, la una frente a la otra (Cas. Civ. 15 de marzo de 1985 CXl y
CXIl, 71)**” (Enfasis afiadido).

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 14 de marzo de 1994.
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60.

Lo anterior, sumado al principio general de buena fe consagrado en el Cédigo Civil®®,
Codigo de Comercio'® y en la Constitucion Politica de Colombial” hace que lo
establecido en la Sentencia respecto a la Tarifa Administrativa sea completamente
reprochable.

. El principio de buena fe contractual indica que “las personas deben celebrar sus

negocios, cumplir sus obligaciones, y, en general, emplear con los demas una conducta
leal. La lealtad en el derecho se desdobla en dos direcciones: primeramente, cada
persona -tiene el deber de emplear para con los demas una conducta leal, una conducta
ajustada a las exigencias del derecho social; en segundo término, cada cual tiene el
derecho de esperar de los demds, esa misma lealtad 8; es claro que desconocer la
realidad contractual ejecutada es completamente desleal.

. Vale la pena resaltar que la misma Egotur se ocup6 de demostrar que durante la ejecucion

contractual fue ella misma quién voluntariamente entregd el valor correspondiente a la
Tarifa Administrativa a Aires. Un claro ejemplo de ello se encuentra en el Informe de
Auditoria presentado por la Parte Demandante que se encuentra a folio 227 del
expediente digital:

3. Aunque Egotur LTDA reportaba diariamente a LATAM Airlines Group

-~ . |5 oy - i i s . S - - |

»A. toda la Informacion sobre sus operaciones comerclales. 3l
nomento de consignar io correspondiente a la venta de tiquetes a LAN
5 descontaba exclusivamente los valores ague en los reportes DE

VENTAS PARA AIRES S.A AEROPUERTO y OFICINA se
lenominaban MENOS DEDUCCIONES; es decir, Quaca se

de TASA ADMISTRATIVA

63. En efecto, se demostrd con suficiencia como, por afios Egotur desarrolld su relacion

comercial con Aires y jamas alego tener derecho a percibir la tarifa administrativa que
reclamo en este proceso. Por el contrario, recaudo y gir6 los valores de dicha tarifa a
Aires por mas de 6 afos sin objecion. Posteriormente, al terminarse la relacion comercial
de agencia y mandato mercantil entre las partes, Egotur acepto firmar un contrato de
transaccion para cerrar con efectos de cosa juzgada y sentencia de Ultima instancia,
cualquier reclamacion derivada de la relacion entre las partes y cualquier reclamacion

15 Articulo 1602

16 Articulos 863 y 871

7 Articulo 83

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23 de junio de 1958.
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64.

65.

B.

futura y ahi tampoco plante6 su supuesto descontento por no haber conservado la tarifa
administrativa. Declarar que la Tarifa Administrativa no emanaba del Contrato y por
consiguiente no fue objeto de la transaccién fue asumir que Egotur la hubiera percibido
incluso si no hubiera tenido ninguna relacion contractual con Aires, los cual es
manifiestamente ildgico.

En esta medida, es claro que la demanda carecia de todo sustento juridico, pues en cabeza
de Egotur no se da ninguno de los dos presupuestos contemplados en la Resolucion 3596
para que la demandante tuviese derecho a la mencionada tarifa. Todo el material
probatorio recaudado prob6 que no hay discusién de la naturaleza de la relacion
comercial que tuvieron las partes y que, por consiguiente, es excluyente de la
reclamacion pretendida. Ademas, el hecho de que existiera un contrato de transaccion
respecto del cual nunca se debati6 su existencia, validez o eficacia, son prueba de que lo
concedido en la sentencia se desvie de las normas aplicables. Inobservando todo esto, la
Sentencia prefirid inclinarse por el dicho de la representante legal de Egotur, quién ni
siquiera preciso las circunstancias de modo, tiempo y lugar de cuando supuestamente
esto sucedio.

Todo lo anterior y el hecho de que no exista disposicion referente a que un agente
comercial no pueda renunciar a prestaciones econémicas -siendo esto confirmado y
declaro por la Corte Suprema de Justicia®®- no podria llevar a otra conclusion diferente
que a la necesidad de rechazar lo pretendido por Egotur. No obstante, la Sentencia,
pasando por encima de lo probado omiti6 tanto su andlisis, como la correcta conclusion.

La Sentencia analiz6 erradamente el contenido, antecedentes y obligaciones

derivadas de la Resolucion 3596 del afio 2006 de la Aeronautica Civil, incurriendo
igualmente en errores probatorios e interpretativos

66.

67.

Si bien equivocadamente a Sentencia indica que este analisis es irrelevante, en realidad
es el centro de lo pretendido por Egotur. Al respecto, qued6 probado en el proceso que
la Tarifa Administrativa se cre6 en beneficio de quién expidiera tiquetes v,
especialmente, de las agencias de viajes (no agentes comerciales) por lo cual Egotur no
tiene derecho a percibirla.

La Resolucion es clara en sus considerandos al establecer que busca proteger las agencias
de viaje que legalmente son entidades que promueven el turismo. Asi, los considerandos
9 a 11 de la Resolucion indican a quién busca proteger la Tarifa Administrativa:

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia del 9 de noviembre de 2017. MP. Luis Armando
Tolosa Villabona.
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e “Considerando no. 9: Que en atencion a los retos y dificultades que afrontan tanto
la industria aérea mundial como su canal principal de distribucion, léanse agencias
de viajes; y ante las inquietudes expresadas por las empresas y agremiaciones (Atac-
Alaico-Anato) que participan de esta actividad en Colombia, la autoridad
aerondutica ha venido estudiando en particular la problematica relacionada con las
tarifas de los tiquetes aéreos y el monto de las comisiones que las aerolineas pagan
a las agencias de viajes. Al respecto la autoridad aeronautica ha venido
considerando diferentes medidas de regulacion que garanticen el ejercicio de la
libertad econdmica y la libre competencia de las empresas que participan en el
sector, a la vez que promuevan la eficiencia y reduccion de costos en la prestacion
de los servicios, de tal manera que se incremente la competitividad del sector y se
beneficie a los usuarios de los servicios de transporte aéreo de pasajeros;

e Considerando no.10. Que el Gobierno Nacional en el marco del XI Congreso de
Agencias_de Viajes, manifestdo su intencion de incentivar el desarrollo de la
competitividad para las agencias de viajes con el fin de que estas puedan asumir los
retos de la transformacion econémica que deben emprender;

e Considerando no. 11. Que el presente acto administrativo se expide como resultado
de la concertacion llevada a cabo entre el Gobierno Nacional, la Asociacion
Colombiana de Agencias de Viajes y Turismo-Anato, la Asociacion de Aerolineas
Internacionales en Colombia-Alaico y la Asociacién de Transporte Aéreo en
Colombia- Atac; . [Enfasis afiadido]

68. En este mismo sentido, los Articulos 7 y 11 de la Resolucion 03596 de 2006 (modificada
por la Resolucion 4369 de 2007, a la que la Sentencia nunca se refiere), son claros en
indicar que los efectos econdémicos de la Tarifa Administrativa los percibirian
exclusivamente las agencias de viajes y aerolineas:
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“ARTICULO SEPTIMO: A partir de la fecha en que entre en vigencia la
presente resolucion las aerolineas, las agencias de viaje y la IATA (para las
ventas que sean procesadas a través del Billing and Settlement Plan (BSP),
deberan presentar un reporte mensual sobre la aplicacion de la tarifa
administrativa y el pago de comisiones a que se refiere la presente
resolucion, el cual deberd ser radicado en la Oficina de Transporte Aérea
de la Aeronautica Civil a mas tardar el dia 30 del mes siguiente al de la
fecha del recaudo correspondiente.

Dicho informe debera especificar:

» Nombre de la aerolinea o agencia de viajes
Periodo de reporte

¢ Numero de tiquetes y documentos procesados, discriminando
separadamente nacionales e internacionales y especificando los
trayectos de ida (One Way) o ida y vuelta (Round Trip).

ARTICULO DECIMO PRIMERO. El impacto econémico tanto para Agencias de Viajes
como para Aerolineas, derivado de la aplicacion de la presente Resolucion, serd objeto de

revision en las siguientes fechas:

Primera Revisién: 15 de enero de 2008
Segunda Revision: 15 de mayo de 2009

69. Se resalta el aparte del Articulo Décimo Primero que establece que: “El impacto
econdémico tanto para Agencias de Viajes como para Aerolineas, derivado de la
aplicacion de la presente Resolucion”. Asi, la resolucion limita el impacto econémico
emanado de la tarifa administrativa exclusivamente a las agencias de viajes y a las
aerolineas. No incluye otro tipo de sujetos.

70. Este andlisis fue ratificado por la parte Demandante quién expresamente solicitd en su
Segunda pretension principal:

SEGUNDA. Que se reconozca y declare que por mandato legal de la
Jnidad Administrativa Especial de la Aeronadutica Civll -Resolucion
Numero 03596 del 01 de septiembre- EGOTUR LTDA, en su calidad de
agencia de viaje, tiene derecho al reembolso de las tarifas administrativas
recaudadas por ella entre los afios 2006 y 2012, v jue reposan en la
actualidad en poder de LATAM COLOMBIA AIRLINES S A ANTES
AEROVIAS DE INTEGRACION REGIONAL AIRES S.A 7

71. No obstante, Egotur no prob6 ser una agencia de viajes de Aires. Por el contrario, Aires
probé que ello jamas fue asi.
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72.

73.

74.

75.

76.

77.

En cuanto el Articulo 3 de la Resolucion, que menciona por Unica vez en toda la
Resolucion la expresion “intermediarios”, a la cual se acude tantas veces en la Sentencia,
ese articulo regula Unicamente quién cobra la tarifa, no quién la percibe.

En abierta contradiccién con lo establecido en la Resolucién 3596 y desconociendo el
acervo probatorio, la Sentencia declard que (i) Egotur actu6 en calidad de agencia de
viajes, y (ii) expidio tiquetes directamente. Todo el analisis al respecto es completamente
errado como se describe a continuacion.

1. Egotur nunca ostentd -ni mucho menos probo- la calidad de
agencia de viajes de Aires, pese a lo indicado en la Sentencia

Sin prueba alguna al respecto, la Sentencia determind que Egotur habria sido una agencia
de viajes. Al carecer de prueba concreta, no analizd la Sentencia si dicha tal calidad seria
efectivamente respecto de Aires (que seria lo relevante). Pretendiendo ignorar tan
importante punto de analisis, la Sentencia fundamentd su afirmacién aduciendo que en
el objeto social de Egotur indicado en su Certificado de Existencia y Representacion
Legal se indica la posibilidad de actuar como agencia de viajes. No obstante lo anterior,
lo relevante en este caso no era determinar si en abstracto Egotur pudo haber sido una
agencia de viajes sino determinar en qué calidad actud respecto a los tiquetes
comercializados por cuenta y riesgo de Aires en Apartadd.

Asi, el andlisis de los requisitos para ser agencia de viajes en abstracto es completamente
inocuo y desconocedor de toda la realidad contractual que se ha explicado a lo largo del
documento. La Sentencia ni si quiera hizo un esfuerzo por entender por qué era relevante
saber si Egotur tuvo o no codigo IATA. Aires nunca alegé como dice la Sentencia que
“Egotur no era considerada una agencia de viajes precisamente por no haber, dice la
pasiva, por no haber estado registrada en la IATA ”, 1o que siempre se alegd es que el
hecho de que existiera un Contrato de Agencia y Mandato hacia incompatible la
afirmacion de que Egotur actuaba como agente de viajes frente a Aires. EI hecho de no
tener codigo IATA simplemente ratificaba la realidad de lo ejecutado.

Junto a esas erradas consideraciones la Sentencia se equivoca al declarar probado que
Egotur actu6 como agencia de viajes frente a Aires, cuando Egotur no lo probd.

Un agente de viajes promueve y explota su propio negocio y siempre act(ia en su propio
nombre velando por sus propios intereses, tanto asi que son los agentes de viajes los que
expiden los tiquetes aéreos por sus canales propios, con su logo, y en nombre propio.
Esto nunca ocurrid y lo que se probo fue todo lo contrario: la existencia de un Contrato
de Agencia y Mandato que conllevaba a concluir que Egotur nunca actuaba en nombre
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78.

79.

80.

propio y por consiguiente no era una Agencia de Viajes frente a Aires por lo cual la
Tarifa Administrativa debia percibirla Aires.

Lo anterior quedd probado a través de la declaracion de Erika Zarante el 14 de diciembre
de 2020, prueba que no fue ni controvertida ni valorada, asi: “el ingreso iba al patrimonio
de la aerolinea porque asi lo establece la norma, asi lo establece la resolucion 3596, le
corresponde la tarifa administrativa al expedidor del tiquete. Si era una agencia de
viajes, le correspondia a la agencia de viajes, quién, en su propio nombre expedia el
tiqguete. ”Ademas de demostrar que Egotur nunca actué como agencia de viajes frente a
Aires, quedd demostrado también que, por consiguiente, Egotur no realizd ventas
directas en su propio nombre de pasajes de Aires, ni mucho menos lo hizo bajo su propia
cuentay riesgo y asi se prob6 porque nunca expidio tiquetes directamente. Erika Zarante
afirmé cuando declar6 en audiencia del 16 de febrero de 2021 “por parte de la IATA
nuestra area financiera, contacté directamente a la organizacion internacional de lineas
aéreas y quién tiene registro de agencias de viajes no sélo por compafiias sino en el
mercado completo y a través de correo electronico (...) respondio no, [Egotur] ellos
nunca habian sido registrados ni acreditados. (...) Adicional pueden haber agencias de
viajes que se registren a través de la compafiia, yo hice la validacion a nivel interno, de
nuestra area de ventas, si Egotur habia registrado como agencia de viajes y en correo
electronico de nuestra area de ventas obviamente aparece Unicamente con las
remuneraciones que se le hacian del Contrato de Agencia y mandato mercantil.” Tal
prueba de descartd sin surtirse la respectiva valoracion.

Asi, la Sentencia en lugar de incluir lo verdaderamente probado, decide afirmar hechos
carentes de sustento tals como que “el origen de la tarifa administrativa es justamente
procurar garantizar los gastos administrativos en los cuales se incurre al momento de
”. No hay aparte alguno de la Resolucion que
indique lo afirmado en la Sentencia. Ni siquiera la Parte Demandante insinu6 algo
medianamente similar. Por consiguiente, no hay sustento para todo lo afirmado y
concluido.

vender el servicio de transporte aéreo

Lo anterior, sumado a que la Sentencia usé elementos del Contrato de Agencia y
Mandato para probar la supuesta venta directa es clara muestra de la errénea y sesgada
Sentencia. Ademas, establecer que Egotur tendria derecho a percibir Tarifa
Administrativa por ser una agencia de viajes, en abierto desconocimiento de Contrato de
Agencia y Mandato, raya en lo absurdo.
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C. La Sentencia concluyo, sin analisis y pruebas que lo respalden, que Aires tendria
una supuesta posicion dominante frente a Egotur y que habria abusado de la misma

81. El Capitulo de la Sentencia referente al Abuso del Derecho es verdaderamente
infundado. Esta parte corrobora el sesgo del Juzgado 34 y muestra la ausencia total de
sustento factico o juridico de la Sentencia, al punto que recurre a argumentos que ni si
quiera fueron alegados por la Parte Demandante, configurandose un claro evento de un
fallo extra y/o ultra petita, lo que, por si solo, resulta suficiente para revocarlo. Veamos:

82. En las pretensiones principales de la demanda se solicito la declaracion del abuso del
derecho por parte de Aires, especificamente respecto a la supuesta retencion de dineros
transferidos por concepto de Tarifa Administrativa, como se puede ver en este ejemplo:

CUARTA. Que se declare que existié un abuso del derech

LATAM COLOMBIA AIRLINES S.A, -ANTES AEROVIAS gc[ ?N"T"Erc‘?f;f:‘ié’ﬁ
REGIONAL AIRES S.A.- en contra de la sociedad .EGOTUP LTDA

representada por FADYEE BETANCUR QUINTERO, por Ia r‘eroncad.n'
mdebnd§ de las tarifas administrativas consignadas por dicha co‘n’;paﬁia
en el afio 2007, equivalentes a la suma de OCHENTA Y UN MILLONES
bEjEUFNTOS TREINTA Y UN MIL SETENTA Y CUATRO .PFQCL);
($81.731.074), las cuales se descuentan de las ventas totales reah*-e:dah:
por EGOTUR LTDA por concepto de venta de tiquetes aéreos de af;' -
de dicha aerolinea durante ese afio. A

83. A pesar del alcance limitado de las pretensiones, la Sentencia se alejo de lo pedido y, sin
un analisis juridico aplicable al presente caso, ni prueba alguna que lo sustente, declard
la existencia de instituciones juridicas diferentes a las alegadas por la Demandante como
una supuesta posicion dominante de Aires en el mercado, un supuesto abuso de posicion
dominante contractual, y unas conductas abusivas de Aires. Nada de esto lo probd
Egotur.

84. Al respecto, se debe subrayar que la Sentencia confundio6 la posicion dominante en el
mercado con la posicion dominante contractual e incorrectamente analizo las figuras de
forma combinada.

85. Una parte ejerce posicion dominante en el mercado -cosa que en este proceso jamas se
aleg0, ni se probo- cuando tiene la posibilidad de determinar directa o indirectamente las
condiciones de un mercado®. De esta forma existe posicion de dominio en un mercado
relevante cuando “(...) un agente econdmico ostenta el control efectivo o potencial de
su mercado relevante y esa posicion le brinda la posibilidad de obstaculizar la
competencia efectiva o le permite actuar en el mercado con independencia del

20 Articulo 45 del Decreto 2153 de 1992
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86.

87.

88.

89.

90.

91.

comportamiento de sus competidores, sus clientes y los consumidores, sin que lo
anterior implique necesariamente que exista un Gnico productor o vendedor (...)**”.

De esta forma, la nocién de posicion dominante es propia del derecho de la competencia
y, por ende, completamente ajena a la relacion contractual que nos ocupa, razén por la
cual el concepto no es aplicable. Por demas, la Sentencia no analizé siquiera cual seria
ese mercado relevante, ni qué pruebas supuestamente sustentarian que Aires tiene dicha
posicién de dominante. Nada se dijo al respecto en la Sentencia.

Ahora, respecto a la posicion de dominio contractual, la misma solo es relevante a la
hora de interpretar un contrato, sus clausulas, su ejecucién y el uso que cada parte hizo
de sus derechos bajo el mismo.

Claro ejemplo de ello es el articulo 1624 del Cddigo Civil el cual establece la
“Interpretacion contra Proferentem”, segin la cual las clausulas ambiguas deben
interpretarse contra quien las redacta. “Pero si la clausula es clara y no presenta
aspectos oscuros ni vacios, no es procedente la aplicacion de la citada regla, de manera
que las estipulaciones univocas deben tener cabal observancia®?”.

En este caso, Egotur no aleg6 ningun tipo de abuso de posicion contractual, ni que ello
deberia conducir a una u otra interpretacion de una determinada estipulacion contractual.
Por ello, err6 abiertamente la Sentencia al referirse a ello.

Por demas, no hubo ningun abuso de Aires, quién tenia la posicion de principal
agenciado y actuaba como tal, siempre respetando la ley y lo pactado en el contrato por
las partes. Tanto en el Contrato de Agencia como en el de transaccion Aires efectud
todos los pagos debidos y correspondientes. No hay prueba que demuestre una
inconformidad alguna de Egotur durante la ejecucion del Contrato, por el contrario,
quedd probado que la relacion contractual transcurrié de forma normal y amigable entre
las Partes®.

Junto a lo anterior, cabe resaltar que al ser Egotur la Demandante, la carga de la prueba
respecto a los supuestos abusos estaba en su cabeza. Por consiguiente, no bastaba con
establecer que Aires abuso, habia que probarlo. La Sentencia, en lugar de resaltar que no
habia prueba de abusos tales como prerrogativas unilaterales, desequilibrios del contrato,
favorecimiento de los clientes de Egotur a la terminacion del Contrato, o algin hecho

2L Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 02001054 del 20 de febrero de 2002.

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion civil. Sentencia del 9 de septiembre de 1977.

23 Audiencias de Interrogatorio de Partes, y de Declaraciones testimoniales del 14 de diciembre de 2020 17 de
febrero de 2021.

33



92.

93.

94.

95.

96.

siquiera similar, decidié permitir que, en contradiccion de lo ejecutado, Egotur se
favoreciera sin fundamento alguno.

Tal falta de fundamento se encuentra a lo largo de toda esa seccion de la Sentencia, la
cual no cita una sola prueba, se basa en el propio dicho de la representante legal de la
parte demandante, omitiendo en el andlisis el derecho que Aires tiene de presentar su
caso y ejercer el derecho de defensa, es decir, violando abiertamente dos premisas
fundamentales que se incluyen en el derecho a un debido proceso. Ademas, anuncia una
“confesion tactica” de la Representante Legal de Aires porque la misma afirmé que era
Egotur quien cobraba y transferia la Tarifa Administrativa.

En conclusion, el capitulo de la Sentencia referente al abuso del derecho se baso
enteramente en apreciaciones subjetivas carentes de sustento. La subjetividad de dicho
andlisis se evidencia en maltiples oportunidades en que la Sentencia se refiere a Aires
como “ese poder dominante o superior propio de la empresa”, y se menciona una
supuesta, pero no probada, “posicién privilegiada y por deméas dominante”, “como suele
pasar en muchos casos en este pais” “un experto en la industria aeronautica tan grande,
tan poderoso, tan fuerte economicamente hablando”. La Sentencia no explica ni una
sola vez en qué fundamenta estas despectivas definiciones que al final repercuten de
forma errdénea en lo concluido.

Como si lo anterior no fuera lo suficientemente grave, la Sentencia concluy6, mediante
la cita de jurisprudencia que carece de relacion con los hechos de este proceso y a pesar
de una total ausencia de prueba al respecto, que Aires habria supuestamente abusado del
ejercicio de sus derechos bajo el Contrato.

Ademas de omitir pruebas de los supuestos abusos de Aires diferentes a dichos de la
propia Egotur, e ignorar que era Egotur quién ejecutaba la transferencia de dineros, la
Sentencia se fundamenta en jurisprudencia que en nada se relaciona con el presente caso
que versa sobre la relacion de dos comerciantes profesionales. En lugar de referirse a
casos similares, la Sentencia cité como sustento decisiones judiciales de relaciones
diametralmente diferentes a las que nos ocupan: (i) un contrato de promesa de
compraventa para la adquisicion de vivienda de interés social suscrito por més de 20
Bogotanos, beneficiados con un subsidio de vivienda (ii) una controversia derivada de
un contrato de seguro con ocasion al siniestro de un vehiculo automotor, entre otros
casos, que de ninguna manera pueden ser analogos al analisis que debid efectuarse frente
a la relacion de Aires y Egotur.

Junto a la falta de pruebas que respalden las conclusiones de la Sentencia, la
Jurisprudencia ha caracterizado el abuso del derecho de forma tal que los hechos
analizados en este proceso no encajan en esa figura. La prohibicion de abusar de los
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derechos propios se consagra en la Constitucion Politica, razon por la cual la Corte
Constitucional se pronunci6 al respecto asi: “Se abusa de un derecho propio cuando su
titular hace de él un uso inapropiado e irrazonable a la luz de su contenido esencial y
de sus fines. El abuso es patente cuando injustificadamente afecta otros derechos vy,
también, cuando su utilizacion desborda los limites materiales que el ordenamiento
impone a la expansion natural del derecho, independientemente de que se produzca en
este caso un dafio a terceros? . [Enfasis Afiadido]

97. En este caso, Aires actué conforme a los pactado en el Contrato de Agencia y Mandato
literalmente, al igual que Egotur y asi quedd completamente probado?®. Por consiguiente,
no hubo ningun uso inapropiado e irrazonable de sus derechos, ni si quiera hay un
desborde de tales derechos que tenga que analizarse a la luz de cuéles son los limites
naturales. Simplemente existié una relacion de agencia comercial que se ajustd a sus
caracteristicas contractuales y legales y que posteriormente se pretende desdibujar.

98. Por consiguiente, el fundamento juridico para haber declarado un abuso de una supuesta

posicién dominante es completamente errado y alejado de la relacidn que ejecutaron las
Partes y del expediente y la Sentencia debe revocarse.

La Sentencia analizd erradamente el Contrato de Transaccion vy sus efectos

D. La sentencia contiene un analisis errado sobre el objeto, alcance, renuncias,
clausulas, consideraciones y efectos del Contrato de Transaccion, asi como sobre el
cumplimiento de dicho contrato de todos los requisitos establecidos por la ley para
dicho tipo de contratos — habiendo debido concluir que en este caso opero la excepcion
de cosa juzgada y transaccion.

99. La Sentencia se profirio en total desconocimiento del derecho en general. En particular,
decidi6 abiertamente inobservar el Articulo 2483 del Cddigo Civil.

100.En el tercer capitulo de la Sentencia se analizé la excepcién de cosa juzgada y
transaccion que interpuso Aires al existir un Contrato de Transaccion entre las partes y
sobre el cual la demandante no se pronuncio, ni cuestiond su validez.

24 Corte Constitucional, Sentencia T-511 de 1993.

%5 Ver seccion A.4: “La sentencia omiti6 analizar de fondo la conducta de las partes desplegada durante la
ejecucion del Contrato de Agenciay Mandato Mercantil - habiendo debido concluir que Egotur, con su conducta
y actos propios, efectivamente conocia que no tenia derecho a la Tarifa Administrativa, la renuncié y, por ello,
su demanda carece de todo fundamento”.
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101.La Sentencia declar6 no probada dicha excepcidn con base en los siguientes desatinados
argumentos: (i) El documento de transaccion es en realidad un formato previamente
establecido. (ii) El objeto transaccional es general y poco detallado y no incluye
expresamente la tarifa administrativa. (iii) En las Consideraciones del Contrato de
Transaccion omite discriminar los son los aspectos controvertibles respecto de los cuales
las partes tenian derecho y ceden. (iv) Guarda silencio respecto a la Tarifa
Administrativa cuando la misma habia surgido hacia 6 afios. (v) Para dar aplicacién al
Acrticulo 2469 del Cddigo Civil se requiere que el contrato de transaccién mencione los
puntos en disputa y las concesiones de las partes. En el Contrato de Transaccion la Tarifa
Administrativa no se incluy6 porque no fue considerada por los contratantes. (vi) La
Tarifa Administrativa no se discutio ni incluy6 en el Contrato de Transaccion porque la
Representante Legal de Egotur desconocia que tuviera derecho a ese reconocimiento.
(vii) El Contrato de Transaccion no cubre la Tarifa Administrativa porque el origen de
esta es legal y no contractual. (viii) Egotur nunca renuncié o desistio del cobro de la
Tarifa Administrativa a pesar de existir el Contrato de Transaccion. (ix) La Juez no
entiende como puede transigirse la Tarifa Administrativa en el Contrato de Transaccion
sin ser expresamente mencionada y al no entender afirma que los efectos de cosa Juzgada
no permean la Tarifa Administrativa. (X) La Tarifa Administrativa es un hecho ajeno al
Contrato de mandato y agencia mercantil. (xi) EI Contrato de Transaccion nunca fue
sometido a consideracion de un juez y se cita el Auto 2004-00104-01 de la Corte
Suprema de Justicia como fundamento. (xii) Conclusion: EI Contrato de Transaccion no
cobija el cobro de la Tarifa Administrativa.

102.La contradiccion y falta de prueba en cada uno de esos “fundamentos” de la Sentencia
denotan un analisis erréneo, sesgado, circular, repetitivo y desconocedor del régimen
juridico. Cada una de esas razones para desestimar la validez del Contrato de
Transaccion son comunes en las alegaciones finales de una parte que se vio sorprendida
sin contraargumentos, pero son completamente reprochables en una sentencia judicial.

103.Pese a que la Sentencia pretendio restarle validez al Contrato de Transaccion con doce
supuestos argumentos, la realidad es que todos esos pueden subsumirse en que (i) el
texto del Contrato no incluy6 en ninguno de sus apartes mencion alguna a la Tarifa
Administrativa y por consiguiente no puede estar cubierta, (ii) Egotur no pudo extender
una renuncia general a la Tarifa Administrativa por desconocer que tenia ese derecho,
(iii) la Tarifa Administrativa nunca pudo estar incluida en el Contrato de Transaccién
por ser un hecho ajeno al Contrato; y que (iv) era necesario que el Contrato de
Transaccion se validara previamente por un juez. A continuacion, se explicara por qué
cada uno de estos motivos para denegar la aplicacion del Contrato de Transaccion son
falaces e incorrectos.
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1. La Sentencia erro al pretender sustentar la negativa a declarar las
excepciones de cosa juzgada y transaccion por cuanto, a juicio del
Juzgado 34, el texto del Contrato no incluy6 en ninguno de sus apartes
mencion alguna a la Tarifa Administrativa y por consiguiente no puede
estar cubierta.

104.En este numeral se subsumen los puntos de la Sentencia: (i) EI documento de transaccion
es en realidad un formato previamente establecido. (ii) El objeto transaccional es general
y poco detallado y no incluye expresamente la tarifa administrativa. (iii) En las
Consideraciones del Contrato de Transaccion omite discriminar los son los aspectos
controvertibles respecto de los cuales las partes tenian derecho y ceden. (iv) Guarda
silencio respecto a la Tarifa Administrativa cuando la misma habia surgido hacia 6 afios.
(v) Para dar aplicacion al Articulo 2469 del Caodigo Civil se requiere que el contrato de
transaccion mencione los puntos en disputa y las concesiones de las partes. En el
Contrato de Transaccion la Tarifa Administrativa no se incluyé porque no fue
considerada por los contratantes. (ix) La Juez no entiende como puede transigirse la
Tarifa Administrativa en el Contrato de Transaccion sin ser expresamente mencionada
y al no entender afirma que los efectos de cosa Juzgada no permean la Tarifa
Administrativa.

105.Todas esas afirmaciones de la Sentencia son erréneas y desconocen la realidad del
proceso y del Contrato de Transaccion.

106.EI analisis inicia desvirtuando la excepcion de Cosa Juzgada y Transaccion que propuso
Aires, aduciendo que el Contrato de Transaccion seria “un formato” e insinuando con
ello que no se trataria entonces de un acto juridico valido o que pudiese producir los
efectos de cosa juzgada y transaccidn previstos en el Cadigo Civil. Esto, pese a que la
Parte Demandante no presento reparo alguno frente a la existencia, validez y eficacia del
Contrato de Transaccion. Tales afirmaciones no fueron sustentadas en la Sentencia pues
no existe norma alguna que las soporte.

107.Asi las cosas, la Sentencia desconoce que en la realidad negocial es dable y factible que
una de las partes redacte el clausulado contractual o que empleé un “modelo” usado en
otras oportunidades. Ello no es impedimento para que la otra parte manifieste su
inconformidad o esté obligada a suscribir el documento, ni mucho menos le resta eficacia
juridica al acuerdo de voluntades validamente celebrado por las partes. Sancionar esa
realidad es establecer una causal de inexistencia o ineficacia contractual que no esta
prevista en el ordenamiento colombiano y que, por ello, no puede ser fundamento de una
sentencia de un Juez de la Republica.

37



108.El supuesto de que una de las partes redacte el clausulado contractual, incluso se
consagra en la ley como una de las pautas de interpretacion de los contratos, en el
Articulo 1624 del Codigo Civil, razon por la cual este fundamento de la Sentencia carece
de asidero.

109.Inmediatamente después, de una forma circular, la Sentencia cuestiona en multiples
oportunidades, sin que Egotur lo hubiera solicitado, el contenido del Contrato de
Transaccion, calificAndolo como “general y poco detallado” entre otras. Calificacion
que desconoce la realidad del Contrato de Transaccion y los requisitos legales y
jurisprudenciales para que un Contrato de Transaccién sea valido y produzca los efectos
de cosa juzgada.

110.A sabiendas de que el fallo iria en contravia de las normas aplicables se menciona el
Articulo 2469 del Cddigo Civil para aplicarlo de una forma desatinada y abiertamente
contraria a lo establecido en tal norma.

111.Establece el Articulo 2469: “DEFINICION DE LA TRANSACCION. La transaccion es
un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o
precaven un litigio eventual”. La Sentencia, con base en esta definicion indica que la
transaccion requiere que se mencionen las posibles disputas y concesiones, requisito que
se cumplié en el Contrato de Transaccion en el cual se circunscribié su objeto a las
obligaciones y derechos derivados del Contrato de Agencia y Mandato:

TERCERA.- Términeos Da La Transaccion y Concesiongs Mutuas: En virtud da iz celgbracion di

i85 Pant ‘ gulunte ancasie Cips

112.No obstante lo anterior, en lugar de dar aplicacion a lo pactado por las Partes, la
Sentencia cred un nuevo requisito que desconoce el Codigo Civil, para dar aplicacion al
Contrato de Transaccion: la pormenorizacion de cada uno de los eventos futuros e
inciertos que puedan darse. Si eso fuera cierto, el Articulo 2469 no podria incluir en la
definicion de la transaccion los “litigios eventuales” y las partes de un Contrato no
podrian suscribir una transaccion al terminarlo hasta no demandarse. Tampoco existiria
el Articulo 2485 que méas adelante se cita en la misma Sentencia y consagra que las
renuncias generales ademas de validas deben interpretarse en el sentido de recaer sobre
el objeto de la transaccion, en este caso, la celebracion, ejecucion y terminacion del
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Contrato de Agencia y Mandato. Por consiguiente, es completamente censurable que la
Sentencia se aparte de la realidad del ordenamiento juridico y de estipulado por las Partes
sin sustento alguno.

113.Es realmente salido de toda l6gica que en la Sentencia se afirme que cada uno de los
componentes del Contrato de Agencia y Mandato, debieron manifestarse expresamente
en el Contrato de Transaccion, cuando en otros apartes del mismo analisis se reconoce
que nunca habia existido disputa frente a la Tarifa Administrativa y por consiguiente no
se trataba de un litigio pendiente sino de una posibilidad eventual.

114.Las normas del Cddigo Civil sobre la transaccién y sus efectos nunca han previsto que
las renuncias sean pormenorizadas: por el contrario, prevén como deben ser las renuncias
generales (Articulo 2485 del Codigo Civil); y los requisitos que si establecen las normas
fueron completamente cumplidos en el Contrato de Transaccion, deba reprocharse la
erronea conclusion de la Sentencia.

115.Asi las cosas, es tan clara la consonancia del Contrato de Transaccion con los Articulos
2469 y 2485 del Codigo Civil que las afirmaciones de la Sentencia son mas que
transgresoras del régimen juridico y desconocedoras del texto del Contrato de
Transaccion.

116.Lo anterior, también se corrobora al analizar pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia, corporacién que ha precisado cuales son los requisitos para que un contrato de
transaccion exista y sea valido asi: “son tres los elementos especificos de la transaccion
a saber: primero, la existencia de un derecho dudoso o de una relacion juridica incierta,
aungue no este aun en litigio; segundo, la voluntad o intencion de las partes de mudar
la relacién juridica dudosa por otra relacion cierta y firme; tercero, la eliminacion
convencional de la incertidumbre mediante concesiones reciprocas®® ”, y en este caso el
Contrato de Transaccion los cumple a cabalidad como se verd, razon por la cual no existe
un fundamento juridico que sustente las conclusiones de la Sentencia.

117.Asi, al analizar el contenido del Contrato de Transaccion se puede concluir que
calificarlo como general y decidir que la Tarifa Administrativa no se incluy6 por no
mencionarla expresamente son la muestra del sesgo y falta de rigurosidad con la que se
profirié la Sentencia. Veamos:

118.Primero, el objeto del Contrato de Transaccion circunscribio tal negocio al Contrato de
Agencia y Mandato, y cubrio todos los derechos u obligaciones relacionadas con la

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 29 de junio de 2007. M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo
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celebracion, ejecucion y terminacion del mismo Contrato o por cualquier otra causa
directa o indirectamente relacionada con el Contrato asi:

PRIMERA.- Objeto
()

(1.2., Poner fin a todas las diferencias y reclamaciones surgidas y que hubieren podido

existir o puedan surglr dentro del futuro entre las partes LiLelociin outon0casion.al

il o por cualquier otra causa directa o
indirectamente relacionada con este.)

(1.3.. Por lo anterior, mediante el presente contrato,_las Partes aceptan todos los derechos
v obligaciones cierto o incierto que pudieren originarse a favor de cualquiera de ellas

directa o_indirectamente, Lelociongdas el Gutllohiici ARtk 2RI Rmila]
militratade deencicyMandatatercant! v cualquier otra relacién comercial entre las partes

relacionada con el mismo, quedan definitivamente transigidos mediante la suscripcion del
presente contrato.) (Subraya fuera de texto)

119.Entonces, lo que se debid concluir es que claramente el objeto del Contrato de
Transaccion establece que las partes acordaron poner fin a diferencias y reclamaciones,
incluso futuras, relacionadas, directa e indirectamente, con el Contrato de Agencia y
Mandato y dejar todo lo relativo a esa relacidn contractual precluido.

120.Sin embargo, la Sentencia permitié que Egotur inobservara las normas relativas a que
los contratos son ley para las partes®” y los efectos legales propios de la transaccion, al
exigir un nivel de especificidad no previsto en la ley, pero que en todo caso se cumplio,
puesto que las renuncias del Contrato de Transaccion son especificas al indicar que
Egotur renuncié expresamente a cualquier pago que pudiera emanar, directa e
indirectamente, del Contrato de Agencia y Mandato.

121.Junto a lo anterior, Aires demostrd que el Contrato de Transaccion cumple con los
requisitos previstos en el articulo 303 del Cédigo General del Proceso para declarar
probada la excepcion de cosa juzgada: (i) identidad de partes, (ii) identidad de objeto, e
(iii) identidad de causa, por consiguiente, es claro que Egotur renuncié a las
reclamaciones que estan formulando en este proceso desde el afio 2013.

122.Ahora bien, respecto a las Consideraciones del Contrato de Transaccion, las mismas
establecieron:

27 Articulos 1602 del Cadigo Civil y 865 del Cddigo de Comercio.
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123.Tales Consideraciones se centraron en resumir la duracion de la relacion contractual y
su terminacién, que fue precisamente el objeto del Contrato de Transaccion. Por
consiguiente, nada obsta para que toda prestacion quedara cubierta. Asi, este argumento
de la sentencia carece de fundamento legal o factico y es muestra del erréneo analisis
realizado.

124.Todo esto muestra que la Sentencia se fundamenté en el supuesto silencio creador de
derechos inexistentes. Premisa que es absolutamente errada en el derecho privado y en
el contexto particular. Afirmar tal cosa va en contra de las normas de interpretacion de
los contratos y especialmente en contra los articulos 1618 “Prevalencia de la intencion”,
1620 “Preferencia del sentido que produce efectos”, y 1622 “interpretacion sistematica,
por comparacion y por aplicacion practica” del Codigo Civil. Tales Articulos obligan al
operador juridico a tomar en cuenta la forma en la cual se ejecutaron los contratos a la
hora de interpretarlos. No es necesario que se tenga por escrito cual es el sentido que las
partes le conceden a determinadas circunstancias en disputa, el analisis debe observa el
comportamiento, la intencién, debe procurar dar efectos a lo escrito y también a lo
ejecutado, no realizar una interpretacion en ese sentido, va en contravia de las normas
de interpretacion en mencion.

125.En este caso, la interpretacion que realiza la Sentencia en el sentido de afirmar que por
centrarse la transaccion en todo lo relacionado con el Contrato de Agencia y Mandato,
la misma es inaplicable a prestaciones o items puntuales, deja sin efectos la intencion de
los contratantes, el Contrato de transaccion y la aplicacion practica que le dieron a lo
contratado.
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126.En consecuencia, la Sentencia ha debido dar aplicacion tanto al objeto del Contrato de
Transaccion que menciona expresamente la fase de ejecucién del Contrato de Agencia
y Mandato y considerar probada la excepcion de cosa juzgada. No obstante, se prefirio
la conclusion errénea basandose en afirmaciones infundadas, contradictorias y
completamente equivocadas.

2. La Sentencia erro al pretender sustentar la negativa a declarar las
excepciones de cosa juzgada y transaccion por cuanto, a juicio del
Juzgado 34, Egotur no pudo extender una renuncia general a la Tarifa
Administrativa por desconocer que tenia ese derecho.

127.La Sentencia, en abierta contradiccion con lo probado, asume que la sociedad Egotur,
sociedad comercial y profesional del comercio desconocia las normas aplicables y sus
derechos y por consiguiente sin fundamento alguno un juez de la republica debia salir a
su proteccion.

128.Afirma la Sentencia “la representante de la sociedad EGOTUR para tal momento
desconocia tener derecho al pago de la misma, obsérvese desde el minuto 17:30 de la
audiencia celebrada el 14 de diciembre de 2020 ”. Esto, ademé&s de ser abiertamente
contradictorio, como se vera, es muestra de la falta de fundamento probatorio de la
Sentencia, ya que no hay una prueba diferente de esa circunstancia que el dicho de la
misma parte.

129.Asi, en lugar de dar aplicacion a lo probado, buscando favorece a Egotur a como diera
lugar, se indica que Egotur desconocia la existencia de la Tarifa Administrativa y por
consiguiente no se incluy6 en el Contrato de Transaccion. Sin embargo, omite el Juzgado
34 sefialar que en realidad desde el afio 2006 Egotur conocia la Resolucion 03596 vy la
Tarifa Administrativa como quedd plasmado en otra parte de su misma Sentencia “le fue
informado de manera verbal y ligera que, dice la representante “Empiecen a aplicarla
(refiriéndose a la resolucion) y todo este dinero lo deposita a la cuenta de LAN en el
primer momento de AIRES” (minuto 16:30) y es consciente, dice la Representante, de
haber acatado tal disposicion ”.

130.Los testigos que declararon en este caso y la misma Sentencia afirmaron: “que Latam
habia buscado a Egotur para desarrollar su objeto social en atencion a la experiencia
gue ostentaba y al conocimiento de la zona y esto resulta, pues mas que de sentido l6gico
porque debia buscar a alguien que tuviese su trayectoria sino para que iba a agenciar
sus servicios.” Asi las cosas, este hecho desvirtia completamente el dicho de la
representante legal de Egotur que fue acogido en abierta contradiccion de lo probado
respecto a que no conocia y era aceptable no haber conocido que la Tarifa Administrativa
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pudo otorgarle derechos. Aceptar tal contradiccion: por un lado la experiencia y
trayectoria, y por otro, el total desconocimiento, es completamente reprochable.

131.Por consiguiente la conclusion de la Sentencia respecto a que “digase bien, nunca
renuncio o desistio de obtener el pago y reconocimiento de la tarifa administrativa”
desconoce abiertamente el Contrato de Transaccién y que parece nunca haber sido leido
por el Juzgado 34, Contrato que indica expresamente: “el agente en consecuencia
renuncia a cualquier derecho a exigir el pago de indemnizacion, prestacion, cesantia,
indemnizacion, prestacion cesantia, comision, compensacion, erogacion, honorario,
intereses o cualquier pago relacionado directa o indirectamente con cualquier reclamo
respecto de la negociacion, ejecucion y terminacion del contrato de agencia y mandato
mercantil o cualquier relacion comercial entre las partes incluyendo, pero sin limitarse
al pago de las prestaciones 1324 del Cédigo de comercio de Colombia y cualquier otro
reclamo relacionado con la existencia de un contrato de adicion comercial” [énfasis
afiadido].

132.Lo anterior, sumado a que como se explico, las normas del Codigo Civil sobre la
transaccion y sus efectos nunca han previsto que las renuncias sean pormenorizadas: por
el contrario prevén cdmo deben ser las renuncias generales (Articulo 2485 del Cadigo
Civil); y, que los requisitos que si establecen las normas fueron completamente
cumplidos en el Contrato de Transaccion, deba reprocharse la errénea conclusion de la
Sentencia.

133.Asi, se hace evidente la precaria valoracion probatoria de la Sentencia, sus
contradicciones y su falta de fundamento.

3. La Sentencia erro al pretender sustentar la negativa a declarar las
excepciones de cosa juzgada y transaccion por cuanto, a juicio del
Juzgado 34, La Tarifa Administrativa nunca pudo estar incluida en el
Contrato de Transaccién por ser un hecho ajeno al Contrato o una figura
de origen legal.

134.En este punto, la Sentencia afirma que los efectos econémicos de la Tarifa
Administrativa pertenecen a Egotur porque el legislador habria supuestamente creado un
derecho irrenunciable ajeno a la labor mercantil de Egotur y, que, segun la Sentencia, no
guardaria relacion con el Contrato de Agencia y Mandato.

135.Nuevamente, el sustento la Sentencia son afirmaciones carentes de fundamento factico
juridico. Primero, tal afirmacion ademas de carecer de logica es contraria a lo afirmado
incluso por la parte Demandante, quién en la primera de sus pretensiones de la demanda
solicito:
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PRIMERA. Que se reconozca y declare que entre LATAM COLOMBIA
AIRLINES S.A. -ANTES AERQVIAS DE INTEGRACION REGIONAL AIRES
S.A.- y mi poderdante, EGOTUR LTDA., existid un contrato de agencia y
mandato mercantil '

136.Sin que hubiera existido el Contrato de Agencia y Mandato ¢cémo habria pasado por las
manos de Egotur el dinero recaudado por concepto de Tarifa Administrativa?

137.Solo basta revisar el objeto del Contrato contenido en su clausula primera para evidenciar
que parte del encargo realizado por Aires a Egotur comprendia que, como mandatario,
Eqgotur cobrara cartera.

138.En segundo lugar, la afirmacion referente a que la Tarifa Administrativa que busca
percibir Egotur no tiene un fundamento en su labor mercantil es completamente falaz
porque asume que Egotur, sin haber contratado con Aires, habria percibido la Tarifa
Administrativa. Los valores que Egotur cobr6 y consigno a Aires surgieron en virtud del
Contrato de Agencia y Mandato Mercantil, que, como se explicd, eran percibidos por el
verdadero expedidor del tiquete, es decir, Aires.

139.En tercer lugar, habiendo entendido minimamente el origen y la razon por la cual la
Tarifa Administrativa pasé por las manos de Egotur, la conclusion no seria otra que
indicar que la misma qued6 incluida en mdltiples disposiciones del Contrato de
Transaccion, de la siguiente forma:

e En las concesiones dadas por Egotur se acepta que no hubo relacion distinta a la
surgida en el Contrato de Agencia y Mandato:

Concesiones dadas por parte de EGOTUR (EL AGENTE)

3.,
b) EL AGENTE acepta expresamente que los (nicas relociones comerciales de Agenb‘a
sostenidas con EL AGENTE, fueron los derivodas del Contrato de Agencia y Mandato
Mercantil, de fecha 3 de julio de 2013, :

e Enel Objeto del Contrato, como se explicd se circunscribe claramente la transaccion
a diferencias y reclamaciones en relacion, con ocasion, directa e indirectamente
relacionadas con el Contrato de Agencia y Mandato asi:
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PRIMERA. - Dbjeto

-l
{1.2., Poner [in o todss los diferencis y reclomociones surgides v gue fubleren podido
existir o puedon surgir dentro del futuro entre les portes gn relackin o con ocasidn of
Controto de Agencia y Mondato Mercontil o por cusiquier ofra cause directe o
indirectomente relocionada con este. )

e Los literales d) y f) de la Clausula 3.1 “Concesiones del Agente”, a continuacion, dan
cuenta de la manifestacion de las Partes de incluir todo tipo de suma de dinero surgida
en relacion con el Contrato de Agencia y Mandato:

d) EL AGENTE reconoce y ocepta que ya recibid o satisfoccion por parte de Aires todos los
valores a_los_que pudiere tener derecho por concepto de Cesantia Comercial,
indemnizaciones, prestaciones, compensaciones, comisiones, gastos intereses u honorarios
derivados de lo celebrocidn, ejercicio o terminacion e contrato de ogencia u mandato
mercantil, o cualquier relacion comercial e agencia sostenida entre las partes, incluyendo
pero sin limitarse a los prestaciones contemplodas por el articulo 1324 del codigo de
Comerao,

f) o de

EL AGENTE en consecuencha renuncs 3 cualquier derecho 3 exig
! ' i MOSN Il 0N,

intereses o cualquier pago relacionado, directs o indirectamante, ton Cuaiguier recamo
respecto e la negociacion, ceeDracon, Ejecucon y terminacion del Contrato de Agencia y
Mandato Mercantil o cualquier relacion comercial entre ias Partes, Inciyendod p#ro #n
imitarse ol reclamo de las prestaciones contemplades por of Articulo 1324 del Codigo de
Comerdo d¢ Colombia v cualguier otro recismo relscionado con B xstenca oe un
contrato de agencia comertial

140.En cuarto lugar en lo referente a la falta de pronunciamiento escrito respecto al alcance
de la Tarifa Administrativa, la Sentencia se contradice porque anteriormente afirmé que
Egotur desconocia la existencia de la misma. Ahora, pretende excusar la mala fe de
Egotur diciendo que era necesario algin comunicado escrito conforme al clausulado
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contractual. Omite la Sentencia referirse, de nuevo, a las normas sobre interpretacion de
los Contratos y en especial al Articulo 1622 del Codigo Civil “Interpretacion (...) por
aplicacion practica”, con base en la cual debid exigirse a Egotur respeto por lo ejecutado.

141.Permitir lo anterior equivale a avalar por parte del juzgador de primera instancia la
deslealtad negocial y la flagrante violacion al principio de buena fe contractual.

142.Finalmente, incluso si se asumira que el pago de la Tarifa Administrativa por parte de
una aerolinea a sus agentes comerciales es una obligacion legal, ello no significa que la
misma no es renunciable. Los Articulos 2472 y 2473 del Cddigo Cicil enmarcan el
alcance de una transaccion, y el Articulo 2476 solo prohibe transigir derechos ajenos o
inexistentes. Asi las cosas, en la hipotesis en discusion, Egotur nunca transigié su estado
civil ni una accion criminal, razén por la cual no hay fundamento juridico para indicar
que esta prohibido transigir prestaciones emanadas de la ley. Junto a ello, la Corte
Suprema de justicia ha permitido la renuncia de prestaciones principales del contrato de
agencia comercial®, entonces ¢por qué estaria prohibido renunciar a supuestas
“prestaciones” colaterales igualmente de origen legal?

143.Asi las cosas, dado que no existe norma que impida que un agente comercial pueda
transigir ciertos derechos econdmicos, y, por el contrario, la Corte Suprema de Justicia
ha aceptado que el agente comercial puede renunciar a prestaciones principales tales
como la Cesantia Comercial®, y el Contrato de Transaccion es completamente claro al
concluir toda reclamacion derivada de la Gnica relacién comercial que hasta el momento
tenian las Partes, que era la estipulada en el Contrato de Agencia y Mandato, por
consiguiente, lo decidido al respecto en la Sentencia es erroneo y desconocedor de lo
multiples elementos probados en el proceso.

4. La Sentencia err¢ al pretender sustentar la negativa a declarar las
excepciones de cosa juzgada y transaccion por cuanto, a juicio del
Juzgado 34, era necesario que el Contrato de Transaccién se validara
previamente por un juez.

144.La Sentencia en flagrante desconocimiento de las normas civiles y comerciales, crea un
nuevo requisito de validez (validez que ademas nunca se cuestiono en el proceso) para

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias (i) del 19 de octubre de 2011, Rad. 2001-
00847-01 M.P William Namén; (ii) del 3 de mayo de 2017, Rad. 2011-00081-01 en la que se indico: “pueden
los contratantes acordar la renuncia (...) precisamente porque su regulacién no constituye norma de orden
publico”.

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias (i) del 19 de octubre de 2011, Rad. 2001-
00847-01 M.P William Namén; (ii) del 3 de mayo de 2017, Rad. 2011-00081-01 en la que se indicé: “pueden
los contratantes acordar la renuncia (...) precisamente porque su regulacién no constituye norma de orden
publico”.
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los Contratos de Transaccion: su reconocimiento judicial. Especificamente se dijo en la
Sentencia: “El contrato de transaccion invocado por ser extrajudicial y por no haber
existido proceso judicial con anterioridad entre los intervinientes no habia sido
sometido a consideracion de un juez de la republica”. Posteriormente sin razonamiento
adicional alguno se concluye que por consiguiente el mismo no cobija la Tarifa
Administrativa. ¢ Qué tiene que ver una cosa con la otra?

145.Los Contratos de Transaccion surgen de la autonomia de la voluntad de las partes para
disponer de sus derechos. Por esa razdn, deben observarse y respetarse. Al respecto la
Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado indicando: “como el demandado por un
acto exterior inequivoco se comprometié a respetar la convencion y dar estricto
cumplimiento a sus términos, ahora no puede burlar su imperatividad bajo la idea de
gue fue descuidado. El principio de auto-responsabilidad impone, en este caso, que se
de prevalencia a la declaracion para concluir que asintié en el escrito como unidad
comprensiva de los negocios juridicos de transaccion y compromiso°”.

146.La Corte Suprema también ha identificado los Contratos de Transaccion como
mecanismos auto-compositivos de resolucidn de conflictos cuya naturaleza es netamente
extrajudicial®l. Ademas, hace ya bastante décadas, la Corte reconocio todo lo contrario
a lo que pretende la errénea sentencia y es que no es necesario ningin visto bueno
judicial para que surja plenos efectos. Especificamente se precisd “Como de vieja data
lo ha expresado la Corte "la controversia de alli en adelante carece de objeto, porque
ya no hay materia para un fallo, y de fin, porque lo que se persigue con el proceso y la
sentencia ya esta conseguido. Las partes se han hecho justicia asi mismas, directa y
privadamente, en ejercicio de su libertad, de modo que la jurisdiccidn, que es institucion

subsidiaria, quedo sin qué hace (...) %"

147.Lo anterior, sumado a que en este caso el Contrato de Transaccién cumple a cabalidad
los requisitos de validez, como se menciond en los numerales anteriores, implica que no
existe un fundamento juridico que sustente las conclusiones de la Sentencia.

30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 15 de enero de 2019. M.P. Aroldo Wilson
Quiroz Monsalvo

31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 1 de marzo del 2018. M.P Margarita Cabello
Blanco

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 20 de enero de 1987. M.P. Eduardo Carcia
Sarmiento
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5. La sentencia analizé erradamente el efecto que las partes dieron al
Contrato de Transaccion suscrito por ellas

148.A pesar de no haberse interpuesto pretension alguna respecto al Contrato de Transaccion,

en este ni en otro proceso, se indico en la Sentencia “advierte esta funcionaria judicial
que el mismo no tiene la virtualidad de generar los efectos previsto en el articulo 2483
del Codigo Civil respecto de la tarifa administrativa y por ende no sera declarado como
probado”. Tal declaracion contraviene abiertamente lo pactado por las Partes cuando
suscribieron el Contrato de Transaccion que Egotur pretende desconocer en este proceso.

149.Quedd plenamente desvirtuado que el hecho de que la Tarifa Administrativa no se

hubiera incluido expresamente en el texto de Contrato de Transaccion, no significa que
la misma haya quedado por fuera. Tal como se explico, el Articulo 2485 del Cédigo
Civil circunscribe la renuncia general de los derechos al objeto de la transaccion, en este
caso: la celebracidn, ejecucion y terminaciéon del Contrato de Agencia Comercial y
Mandato. Por consiguiente, la Tarifa Administrativa que hizo parte de un componente
del Contrato de Agencia y Mandato, como lo era el precio del tiquete aéreo y las
actividades que Egotur desarrollaba en beneficio de Aries en virtud del mismo, esta
incluida en la etapa de la ejecucion del Contrato, a lo cual se le dio cierre por medio del
Contrato de Transaccion.

150.Junto a ello, las clausulas Cuarta y Quinta del Contrato de Transaccion es clara en

establecer que las partes quieren darle el efecto de cosa juzgada al mismo, asi:

CUARTA.- Integralidad: Este Contrato ha sido celebrado por las Partes er rma totalmente

voluntaria y on 1D ara Intent 1 de

QUINTA,- Efectos: Las ¢
3 s5entenca e|ecutonacs & tima Instancia ce ;& las renuncias = Jas en. este

ontrato surt: PiEND y 1engan piens e TUBIZ& £ ual Tuere

151.Con base en todo lo anterior, todos los forzados argumentos de la Sentencia para

desconocer la claridad de lo pactado y ejecutado deben desestimarse completamente. No
hacerlo iria en contravencion de lo pactado por las partes y las normas aplicables.
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E. La Sentencia se basé en una errada y parcializada valoracion probatoria

152.La Sentencia se caracteriza por su deficiente y selectivo andlisis probatorio. Las pocas
referencias a las pruebas del proceso fueron, ademas, analizadas erradamente, fuera de
contexto, sin atender a las demas pruebas y alegaciones que obran en el expediente y, al
parecer, pretendiendo favorecer a Egotur a costa de los hechos probados. Lo anterior es
tan evidente que la principal prueba que sustentaria la Sentencia es el dicho de la propia
parte Demandante en su interrogatorio de parte.

1. La Sentencia bas6 multiples conclusiones en el dicho carente de
prueba de la propia Egotur

153.Las “premisas” mas relevantes invocadas en la Sentencia para conceder las pretensiones
principales de la demanda y condenar a Egotur pretendieron ser fundamentadas en el
interrogatorio de parte de la representante legal de Egotur.

154.Un ejemplo de esto fue tomar la siguiente declaracion para sustentar un supuesto abuso
de Aires: “en audiencia celebrada el 14 de diciembre de 2020, le fue informado de
manera verbal y ligera que, dice la representante “Empiecen a aplicarla (refiriéendose
a la resolucion) y todo este dinero lo deposita a la cuenta de LAN en el primer momento
de AIRES * - minuto 16:30".

155.0tro ejemplo se evidencia en la siguiente afirmacion contenida en la Sentencia: “segun
lo manifestado por la representante legal de Egotur y los testigos por ella citados, los
servicios de transporte aéreo de pasajeros vendidos durante el mes de noviembre de
2006 al 8 de julio de 2012 se vendieron de manera presencial”, €s decir, se asume con
base en esos dichos que el hecho de estar presente en Apartadd significaba que la venta
debia entrar directamente al patrimonio de Egotur. No obstante, ech6 de menos la
sentencia que las pruebas documentales aportadas por la misma Egotur dan cuenta de lo
contrario. Por ejemplo, en el informe de auditoria se indica expresamente que las ventas
se realizaban PARA Aires, tal como se pact6 en el Contrato de Agencia y Mandato:

1€ 'a 1asa &
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156.Mostrando lo anterior que la venta se realizaba para, a favor, de Aires.

157.Todo esto muestra el parcializado analisis a través del cual se buscé favorecer a Egotur
por encima de las normas aplicables, el Contrato de Agenciay Mandato y la realidad de
lo sucedido.

158.Todo lo anterior va en clara contravia del ordenamiento juridico y vulnera el ndcleo
central del derecho fundamental al debido proceso. Como lo ha establecido la Corte
Suprema de Justicia “El debido proceso constituye un conjunto de garantias
fundamentales que deben respetarse en todo proceso, tramite, juicio y actuaciones
administrativas, (...) postulados estos que estdn consagrados como derecho
fundamental en el articulo 29 de la Constitucion Politica®®”. Esas garantias también
deben incluirse en el analisis del caso y por consiguiente en la Sentencia que le ponga
fin. No obstante, el Juzgado 34 decidi6 oir s6lo a una de las partes y tener en cuenta sélo
sus pocas pruebas para llegar a una decision errada.

159. Dentro de las garantias que una parte debe contar tanto a lo largo de un proceso como,
con mayor razon, en la sentencia que lo decida, se encuentran:

(i) El derecho a la jurisdiccion, que a su vez conlleva los derechos al libre e
igualitario acceso a los jueces y autoridades administrativas, a obtener decisiones
motivadas, a impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia superior, y al
cumplimiento de lo decidido en el fallo; (ii) el derecho al juez natural, identificado
como el funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccion en
determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la
calidad de las personas y la division del trabajo establecida por la Constitucion y la
ley; (iii) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios
legitimos y adecuados para ser oido y obtener una decision favorable. De este
derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la
preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia de un abogado cuando sea
necesario, a la_igualdad ante la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas
las demés personas que intervienen en el proceso; (iv) el derecho a un proceso
publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo cual exige que el proceso o
la actuacion no se vea sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables; (v) el
derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores
publicos a los cuales confia la Constitucion la tarea de administrar justicia, ejercen
funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo y (vi) el
derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre
deberan decidir_con fundamento en los hechos, conforme a los imperativos del

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 14 de agosto de 2007. MP. Pedro Octavio
Munar Cadena.
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orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias
ilicitas3®.

160. Conforme a lo anterior, el derecho a la defensa incluye el derecho a ser oido, a ser tratado
con igualdad ante la ley procesal y a que se respete la presuncién de buena fe. Junto a
estas garantias del derecho a la defensa, la imparcialidad del juez y la necesidad de que
decida basandose en la totalidad de los hechos y de las normas aplicables, sin
prevenciones de ningun tipo, va a garantizar precisamente ese tratamiento equitativo e
imparcial. Tratamiento que no se reflejo durante el proceso ni en la Sentencia.

161.Asi las cosas, es absolutamente necesario que Tribunal Superior revoque la Sentencia
para que las garantias propias del debido proceso sean por fin aplicadas. Contrario sensu,
el presente proceso conduciria a una sentencia configuradora de una via de hecho judicial
por defecto factico y/o defecto procedimental.

2. La Sentencia desconocio las graves irregularidades y deficiencias
procesales que afectan la credibilidad del dictamen pericial

162.La Sentencia omite analizar los reparos de Aires al dictamen pericial presentado por
Egotur. Simplemente se refiere a esta prueba afirmando “Es menester, sefialar dentro
de la etapa probatoria se advirtié que con la experticia rendida no fueron allegadas
algunas facturas de venta, sin embargo, para esta juzgadora tal omision no afecto el
analisis y tampoco la conclusion del perito, ya que el objeto de la experticia se limitaba
a determinar el monto de la tarifa administrativa causada y no pagada y no se trataba
de llevar a cabo una auditoria contable.” Es completamente inaceptable tal afirmacion,
ya que muestra la decision del Juzgado 34 de inaplicar el numeral 10 del Articulo 226
del Cadigo General del Proceso, sin sustento alguno.

163.Cabe resaltar que las facturas de venta omitidas en realidad no existieron y es inaceptable
que el Juzgado 34 no haya reparado en este asunto central del debate. Las facturas de
venta del Contrato de Agencia y Mandato eran los tiquetes aéreos expedidos por Aires,
quién asumid todas las cargas que emanaban de esas ventas, tal como asumir los
impuestos derivados de esa respectiva operacion, como bien lo explico Erika Zarante en
su declaracion de parte: “el ingreso iba al patrimonio de la aerolinea porque asi lo
establece la norma, asi lo establece la resolucion 3596, le corresponde la tarifa
administrativa al expedidor del tiquete. Si era una agencia de viajes, le correspondia a
la agencia de viajes, quién, en su propio nombre expedia el tiquete®”. Por lo tanto,
pasando por alto una realidad tan evidente, la Sentencia sin analisis alguno, prefiere

34 Corte Constitucional, Sentencia C-341 de 2014
35 Audiencia del 16 de febrero de 2021, Declaracion de Parte de Erika Zarante Bahamon.
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presumir que el dictamen pericial era idoneo, lo cual constituye una flagrante violacion
a las normas aplicables.

164.Ademas de advertir que el dictamen pericial no relaciono y adjuntd toda la informacion
supuestamente utilizada para su realizacion, también se advirtio durante la audiencia de
interrogatorio del Perito que (i) se apoyd en personas no identificadas en el texto del
dictamen para realizar el mismo®® (violacion al # 3 del Art. 226 del CGP). (ii) entr a
interpretar juridicamente la Resolucion 03596 (violacion al # 1 d el Art. 226 del CGP) y
(iii) a pesar de ser un supuesto dictamen contable, no reviso contabilidad ni sustentos,
ya solo realizo célculos aritméticos. La Sentencia omitié pronunciarse sobre todos estos
aspectos.

165.Finalmente y aun mas grave, mi representada puso de presente en los alegatos de
conclusion que, a pesar de que el Perito manifestd bajo la gravedad de juramento (...)
que actud de manera leal e independiente en el ejercicio de su labor (Pagina 142 de
Demanda y Anexos), e indicd que se habia apoyado en sus asistentes, todas mujeres,
mostrando incluso una fotografia de ellas durante su interrogatorio, el al proceso se
allegd un documento en formato Word, titulado “APARTADO PERITAJE JUNIO 17”
donde hay inserciones, cambios y modificaciones tanto a preguntas como a respuestas,
identificados a través de la herramienta “control de cambios” por parte de un usuario
“Gloria” y un usuario “Juan Camilo”. Tal situacidn ni si quiere fue objeto de mencion
en la Sentencia. A continuacion, una fotografia del documento que fue incorporado a
expediente a través de un C.D.:

anticipada,-estd-de- acuerdo-con la-L=¥-L ey 1396- de-julio 12-del afio-2010-y-el

articulo-226-del-Codigo-General-del-Proceso.y GLORIA
T X Con formato: Izquierda

La-demandante_sociedad-comercial EGOTUR - LTDA. -solicita-le-sean-reintegrados

JUAN CAMTLO
los-dineros-correspondientes- a-1a-tarifa-administrativa- estatuida- por-la- Resolucion- Con formato: Fuerte: 12 plo
mencionada-de {a-Aeronautica-Civil. -asi como laindemnizacion-moratoria eenecides- s
wrnaaad } dan. 'Hﬂllil.‘nﬂf rizl ‘ t dhd dnd ‘ JUAN CAMILO

pag 4 por-|a-retencién-indebida- CNOS- K Con formata: Fuents: 12 pto, Glor de fuente: Automdtion,

dineros- causades-g ue ”auso un- enriguec |m|ent0 ilicito. - sin- causa,- para- pera- | Esmaficl (Espafia - affabetizacion tradicanal)
empresa- demandada:_y- un- empobrecimiento- correlativo- para la-_sociedad- | Jusn camno
demandante, dentro-dea relacion-comercial qu iSO 2 e e Son | conformato: Fuerte: 12 pto

al-dia-8-de-julio-de-2012enire-ambas-partes-entre-10s-afios-2006-y-2012. 9

* | uan camno
Con formato: Fusrte: 12 pio, Glor d= fusnte: Automition,
| Espaficl (Espafia - affabetizacién tradiconal}

= Teniendo-en-cuenta-lo-anterior, -el-presente estudio-se-desarrolla-de-acuerdo-con-lo- o
solicitado- por- €l-apoderado-de-la-parte-demandante. -Los-puntos-a-desarrollar-en-el- - /.- | JuAn caMILO

estudio-econdmico-son-lossiguientesy £ | Con Formate: Fuert=: 12 plo
| Vi JUAN CAMILO
PREGUNTAS-DEL-ARCDERADO-DE-LA-PARTE-ACTORA-AL-PERITO L gn; ;‘N[-;::%:]uerm 12 pto, Qolor de fuente: Automiticn,
1 -
| PETICIONES-PRINCIPALESOBJETO-DE-ESTUDIOY \ JUAN CAMILO

Con formato: Fuente: 12 pio, (blor de fuente: Automatian,
.- Espaficl (Espafia)

JUAN CAMTLO
Con formato: Fuente: 12 pio, Oolor de fusnte: Automdtico,

Espafiol (Espafia)

~ =1 uan camno
Con formata: Fuerés: 12 plo

3 Audiencia del 16 de febrero de 2021, Interrogatorio del perito contable y financiero.
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166.Por consiguiente, la Sentencia decidié omitir las maltiples irregularidades del dictamen
solo para darle aplicacion y debe revocarse.

3. La Sentencia se basé en el testimonio de Pilar Cérdoba cuando
quedd probado que ella no tenia conocimiento de hechos relevantes para
el proceso y por consiguiente su credibilidad esta seriamente afectada

167.Fue claro a lo largo de la declaracion testimonial de Pilar Cérdoba y especialmente en
su parte final, que la misma desconocia el afio en el cual fue expedida la Resolucion
3596. La testigo afirmo que la Resolucion estaba vigente desde el afio 2003 y que otra
aerolinea (Aces) supuestamente se la habrian reconocido a Egotur. No obstante lo
anterior, la aerolinea Aces fue liquidada en el afio 2003, 3 afios antes de que se profiriera
la Resolucion 3596 de 2006 que establecid la Tarifa Administrativa. Ademas, la testigo
indicd haberse desvinculado de Egotur en el afio 2006, pero aun asi afirmé cémo
funciond la relacién comercial entre las Partes supuestamente durante toda la ejecucion
del Contrato de Agencia y Mandato®’.

168.Todo esto lleva a concluir que existen diversas circunstancias en el dicho de la testigo
que ponen en entredicho su falta de espontaneidad y credibilidad. La Sentencia, no
obstante, le da completa credibilidad a la testigo y se basa en su dicho para declarar
probado que Egotur supuestamente realizaba ventas directas, cuando la testigo no pudo
tener conocimiento de toda la ejecucion del Contrato de Agencia y Mandato, ni sustento
tampoco sus afirmaciones al respecto.

4. La Sentencia aplicé erradamente el Articulo 194 del Codigo
General del Proceso para declarar una supuesta “confesion tacita” que es
a todas luces improcedente

169.La Sentencia concluye que Egotur tenia derecho a percibir la Tarifa Administrativa por
ser un intermediario, pero que en la préactica no la recibi6 debido a que Aires la instruy6
de forma contraria. Posteriormente respecto a esa supuesta instruccion establece: “la
instrucciéon en comento no fue puesta de presente de forma exclusiva por la parte
demandante sino que también la sociedad demanda al contestar la demanda de forma
reiterada confeso tacitamente a verla y aqui me sustento en el articulo 194 del cédigo
General del Proceso, confeso tacitamente haberla emitido”.

170.Tal afirmacion es evidentemente contraria a las normas del Codigo General del Proceso
y es prueba del errado analisis probatorio que se incluye a lo largo de toda la Sentencia.

37 Audiencia del 17 de febrero de 2021, Declaracion testimonial de Pilar Karina Cérdoba. Entre multiples
incoherencias responde a la pregunta de en qué afios se expidid la Tarifa Administrativa: “Eso fue en el afio
2003”.
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171.Primero, el articulo 194 en mencion establece “El representante legal, el gerente,
administrador o cualquiera otro mandatario de una persona, podra confesar mientras
esté en el ejercicio de sus funciones. La confesion por representante podré extenderse a
hechos o actos anteriores a su representacion.” Asi las cosas, la norma no prevé la
supuesta confesion tacita de una parte al contestar la demanda.

172.Incluso, lo que pareceria estar buscando la Sentencia es establecer la confesion presunta
de la que trata el articulo 205 del Codigo General del Proceso. Tal norma opera
expresamente en los eventos que consagra y dispone:

“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 confesidn 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 nieque 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 confesion, la
inasistencia, la respuesta evasiva 0 la negativa a responder_se apreciardn como
indicio grave en contra de la parte citada . (Enfasis afiadido)

173.Con base en tal Articulo queda claro que la norma regula unas situaciones que nunca se
presentaron en el proceso. Primero, la representante legal de Aires acudio a todas las
audiencias y respondié todas las preguntas. Segundo, la demanda se respondio sin
evasivas. Asi, no hay lugar a la aplicacion de la “confesion presunta”. Finalmente, el
articulo nunca trata la “confesion tacita” a través de efectivamente contestar la demanda.
Por consiguiente, Tal calificacion es ilegal y errénea.

174.Corroborando lo anterior, explica la Corte Suprema de Justicia las dos hipotesis que
consagra el Articulo 205 del Codigo General del Proceso -sin incluir en ningln supuesto
lo declarado por el Juzgado 34- asi:

“Esta norma [el Articulo 205 del Codigo General del Proceso], que en lo medular
reproduce lo ya dispuesto en los articulos 617 y 618 del Codigo Judicial de 1931 0
en el 210 del recientemente derogado Codigo de Procedimiento Civil, prevé que el
aludido tipo de confesion tendra lugar, primero, cuando citado personalmente el
absolvente, con sefialamiento de la fecha vy hora para llevar a cabo la audiencia

54



donde hubiere de recibirse su declaracion, sea renuente a responder o dé respuestas
evasivas, haré presumir como ciertos los hechos susceptibles de esa prueba sobre los
cuales “versen las preguntas asertivas admisibles contenidas en el interrogatorio

escrito”.

La segunda hipotesis, que debe entenderse en conjuncion con el numeral 4° del
articulo 372 del Estatuto Procesal, establece, sin ambages, gue la inasistencia
injustificada del citado a la diligencia, “(...) hard presumir ciertos los hechos
susceptibles de prueba de confesion contenidos en la demanda y en las excepciones
de mérito o en sus contestaciones®®”.

175.También establece dicha corporacion que el mérito probatorio de la confesion presunta

F.

estd sujeta a las exigencias generales de toda confesion y que ademas conforme al
Articulo 197 del CGP “admite prueba en contrario”®. En este caso no se dan los
supuestos para declarar la confesion presunta, y existen maultiples elementos que
desvirtian completamente la forzada declaracion en la que tuvo que incurrir el Juzgado
34 para darle la razén a Egotur a como diera lugar. Por consiguiente, la Sentencia debe
revocarse.

Otras omisiones y errores en que incurrio la Sentencia

1. La Sentencia omitié analizar de fondo la totalidad de las
excepciones alegadas y probadas por Aires

176.Existian todos los elementos para declarar probadas las excepciones que surgieron a lo

largo del proceso, pero la Sentencia contrariando las normas aplicables decidié omitir el
analisis de las mismas indicando que “En lo que respecta a los demés medios de defensa
enunciados en las alegaciones finales ausculta esta juzgadora lo obrante en el plenario
y advierte que no se encuentran probadas motivo por el cual resulta imposible darle
aplicacion al articulo 282 del Cédigo General del Proceso para declararlas de oficio,
no es posible.”

177.En efecto, la Sentencia no efectud ningun analisis sobre las excepciones planteadas por

Aires. De haber existido habria tenido que declarar que:

I. Egotur pretende desnaturalizar la relacion contractual — No se discute
existencia de agencia comercial.

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia del 15 de diciembre de 2017. MP. Luis Armando
Tolosa Villabona.
39 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 15 de diciembre de 2017. MP. Luis Armando
Tolosa Villabona.
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ii. Egotur nunca actué como agencia de viajes de Aerovias de Integracion
Regional.

iii. Egotur renuncié a la tarifa administrativa por sus propios actos y su
conducta.

iv. Egotur no demostré los presupuestos que fundamentaban sus
pretensiones.

v. Reconocer a Egotur la tarifa administrativa generaria un
enriquecimiento sin justa causa en perjuicio de Aerovias de
Integracion Regional en virtud de los montos pagados por concepto de
IVA de la Tarifa Administrativa y de la comision pagada a Egotur.

2. La Sentencia errd al conceder a Egotur una indexacion que no fue
solicitada en la demanda

178.La indexacion que se concedi6 a favor de Egotur sobre los valores que Aires fue
condenada a pagar a la Demandante no fue solicitada en las pretensiones de la demanda,
por lo que la Sentencia excedio el marco que le fija la misma.

179.Por consiguiente, la Sentencia no estuvo en consonancia con lo solicitado en la demanda.
Basta para ello cotejar lo declarado en la Sentencia con la literalidad de las pretensiones
segunda a decima octava de la reforma a la demanda para encontrar que la indexacion o
correccion monetaria nunca fue solicitada por Egotur.

180.En efecto, el texto repetitivo de dichas pretensiones sefiala:

CUARTA. Que se declare que existio un abuso del derecho

LATAM COLOMBIA AIRLINES S.A, -ANTES AEROVIAS DE m%'oercefz\ﬁg;
REGIONAL AIRES S.A.- en contra de la sociedad 'EGOTUR LTDA
representada por FADYEE BETANCUR QUINTERO, por la rctencnoﬁ,
mdebad? de Ia;: tarifas administrativas consignadas por dicha compania
En el'_ano 2007, equivalentes a la suma de OCHENTA Y UN MlLLONF“S
7>F_TE(_IENTOS TREINTA Y UN MIL SETENTA Y CUATRO PFSE)S
($81.731.074), las cuales se descuentan de las ventas totales realc:’.adas

por EGOTUR LTDA por concepto de venta de tiquetes aéreos de pasajeros
de dicha aerolinea durante ese afo
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Consecuencialmente, que se declare

DECIMA. Que se ordene a LATAM COLOMBIA AIRLINES S.A. -ANTES

AEROVIAS DE INTEGRACION REGIONAL AIRES S.A.- el reembolso en
favor de la sociedad EGOTUR LTDA., representada por FADYEE BETANCUR
QUINTERO, de las retenciones indebidas de las tarifas administrativas
‘,;’.ﬂ',.'Q-"vddd‘_ por dicha compania en i ano 2006, equivalentes a la suma
ie VEINTICUATRO MILLONES DIECISIETE MIL NOVECIENTOS NOVENTA
Y TRES PESOS (24.017.993), las cuales se descuentan de ias ventas
totales realizadas por EGOTUR LTDA por concepto de venta de tiquetes
aéreos de pasajeros de dicha aerolinea entre noviembre y diciembre de
ese ano

181.Posteriormente, en la Pretension 17 se pidieron intereses moratorios que fueron negados
en la Sentencia, asi como las pretensiones subsidiarias. Por consiguiente, es claro que la
Sentencia se excedid en conceder més de lo solicitado por la Parte Demandante.

182.Al respecto, cabe recordar que el Articulo 336 del Cédigo General del Proceso incluye
dentro de las causales del recurso extraordinario de casacion “3. No estar la Sentencia
en consonancia con los hechos, con las pretensiones de la demanda, o con las
excepciones propuestas por el demandado o que el juez ha debido reconocer de oficio ™.
Esto tiene fundamento precisamente en el principio de congruencia que debe existir entre
lo acontecido en el proceso y la Sentencia, situacion que se extrafia en este caso.

3. La Sentencia desconocio la técnica con la que debid proferirse

183.El articulo 280 del Codigo General del Proceso establece: “CONTENIDO DE LA
SENTENCIA. (...) debera contener decision expresa y clara sobre cada una de las
pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las
costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demas asuntos que

1

corresponda decidir con arreglo a lo dispuesto en este codigo.’

184.1nobservando lo establecido en dicha norma, la Sentencia se profirié en el siguiente
orden conforme fue indicado en audiencia “Indicaré primero que todo cual es cuél va a
ser el desarrollo de la providencia en algunos capitulos por decirlo asi, entonces
primero gue todo se haran un andlisis preliminar , luego entraria a determinar cual fue
la génesis de la reclamacion pretendida, tercero: se evaluara la cosa juzgada excepcion
propuesta , cuarto se determinara o se indicara cual es el concepto y el sujeto activo de
la tarifa administrativa, luego procedera en quinto lugar a determinar si existe el abuso
del derecho 0 no y si las pretensiones principales prosperan o no, y pues se desarrollara
la parte resolutiva finalmente. ”
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185.Posteriormente se establece “Procederd esta funcionaria judicial a hondar al respecto,
puesto que, de prosperar dicha excepcién, no tendria sentido indagar en la posible

1

viabilidad que tiene las pretensiones de la demanda.’

186.Asi, sin explicacion ni fundamento la Sentencia desconoci6 el Articulo 280 en mencion
al no pronunciarse sobre la prosperidad de las pretensiones antes de analizar las
excepciones, como debid hacerse.

187.Todas estas licencias que decidid darse el Juzgado 34 en la Sentencia son violatorias del
régimen juridico y hacen concluir que la Sentencia es completamente errada, realizando
unos analisis sesgados y, por consiguiente, equivocados y mas alld de lo solicitado y
debatido en el proceso.

4. La Sentencia violé abiertamente el principio segun el cual nadie
puede beneficiarse de su propia culpa, pilar fundamental de nuestro
régimen juridico

188.La Corte Suprema de Justicia ha sefialado que, con base en el principio segun el cual
nadie puede alegar en su beneficio ni el de terceros su propia culpa, conocido como nemo
auditur propriam turpitudinem allegans®°, quienes con desconocimiento de tal postulado
pretendan acudir a la judicatura “son indignos de ser escuchados por la justicia**. Esto
es precisamente lo que ocurri6 en este caso y que debié haber sido reconocido en la
Sentencia.

189.En efecto, se demostrd con suficiencia como, por afios Egotur desarrollo su relacion
comercial con Aires y jamas alegé tener derecho a percibir la Tarifa Administrativa que
reclamo en este proceso. Por el contrario, se probd como Egotur recaudd y gird los
valores de dicha tarifa a Aires por mas de 6 afios sin objecion alguna. Posteriormente, al
terminarse la relaciéon comercial entre las Partes, Egotur suscribié el Contrato de
Transaccion para cerrar, con efectos de cosa juzgada y sentencia de Gltima instancia,
cualquier reclamacioén derivada de la relacion que existio entre las partes y cualquier
reclamacion futura. En dicha oportunidad Egotur tampoco plante6 su supuesto
descontento por no haber conservado la Tarifa Administrativa.

190.Asi las cosas, las alegaciones de Egotur resulta tardias y van en contra de sus propios
actos y del principio de buena fe contractual que se encuentra consagrado en la
Constitucion Politica, el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio. Prueba de esta flagrante
atribucion que permitio la Sentencia son las siguientes pruebas recaudadas:

40 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 5 de julio de 2005.
41 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23 de junio de 1958.
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o Egotur reconoce en los documentos allegados con la demanda que era ella
misma quien cobraba y giraba a Aires el dinero recaudado por la Tarifa
Administrativa®,

. El testigo Jorge Alexander Gomez también lo reconocié al indicar que
incluian Tarifa Administrativa en los valores que posteriormente se transferian
a Aires asi: “nosotros vendiamos distintos tiquetes, habia que incluirla [la
tarifa administrativa] porque asi estaba discriminado en el tiquete y luego le
consignabamos [a Aires]*”.

o Asimismo, lo confes6 la Representante Legal de Latam al indicar: “yo
simplemente cobraba y se lo depositaba a la cuenta de ellos**”.

o Egotur se encargaba del cobro de la Tarifa Administrativa de la Resolucion
03596 de 2006 y la transferia a Aires sin hacer ningln tipo de solicitud de
retencién o de reembolso. Quienes fungen como agencia de viajes o aerolineas
la cobran y lo obtienen para su beneficio, posterior a esto, deben proceder a
reportarlo ante la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil,
reporte que Egotur nunca realizo.

. Si Egotur hubiera querido, podria haberse quedado con el valor de la tarifa,
porque la cobraba, transferia a Aires y Aires pagaba comision sobre todo lo
recaudado, incluyendo la tarifa.

. Durante la ejecucion del Contrato y luego de entrar en vigor la Resolucion
03596 de 2006, Egotur nunca realizd6 manifestacion alguna que mostrara su
interpretacion de la resolucidn, de acuerdo con lo sefialado en este proceso por
lo cual, el actuar de Egotur deja claro que entendian que la figura que
desempefiaban era la de agente comercial y no la de Agencia de Viajes.

Por todo lo anteriormente expuesto, la Sentencia debe revocarse.

VIIl. SOLICITUD

En virtud de lo anterior, respetuosamente solicito al Honorable Tribunal Superior de Bogota
REVOCAR la Sentencia para que, en su lugar, se declaren probadas las excepciones

42 \er dictamen Pericial y anexo denominado Informe de Auditoria.
4 Audiencia del 17 de febrero de 2021, Declaracion Testimonial de Jorge Alexander Gomez.
4 Audiencia del 14 de diciembre de 2020, Interrogatorio de Parte de Faydee Betancur.
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aducidas por la Parte Demandada, se nieguen las pretensiones de la demanda y se condene
en costas a la Parte Demandante.

Del Despacho, con toda atencion y respeto,

‘ hrgw O/;')M\G’}Wfﬂf

MARIA VICTORIA MUNEVAR TORRADO
C.C No. 1.032.371.319 de Bogota D.C.

T.P. No. 195.682 del C.S.J.

elai@bu.com.co
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Dr. CLAUDIO A. TOBO PUENTES 1
MAGISTER EN DERECHO PROCESAL
Especializado en Derecho Penal y Criminologia

Senores:
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. -
SALA CIVIL-

E. S. D.

RADICADO: 11001-131-03-036-2019-00279-01

PROCESO: VERBAL DE MAYOR CUANTIA

DEMANDANTE: NANCY RINCON TAMY

DEMANDADO: NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A.

Ref. SUSTENTACION RECURSO APELACION

CLAUDIO A. TOBO PUENTES, abogado en ejercicio, identificado como
aparece al pie de mi firma, actuando como apoderado de la parte actora en
el proceso de la referencia, comedidamente me permito presentar
SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION interpuesto contra la
sentencia emitida por el Juzgado Treinta y Seis (36) Civil del Circuito de
Bogota D.C., de conformidad a lo consagrado en el articulo 14 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, en consonancia a lo establecido en el articulo 327
del C.G. del P., en los siguientes términos:

I. FUNDAMENTOS

Conforme a la sentencia emitida por el A-quo, a pesar de que se demostro el
incumplimiento de obligaciones legales por parte de la demandada NESTLE
PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A. en razon del contrato laboral, a su
juicio no pudo demostrarse el dano. Asi, en sintesis, el Juzgado de primera
instancia, expone los siguientes argumentos:

i) A pesar de que, se sustento la demanda en el articulo 15 de la
Constitucion Politica, no se alego ni en la demanda ni en el escrito
que descorrido las excepciones de mérito que se afectara el “buen
nombre” ni la “honra” como elementos perjuicio para la demandante,
sino Unicamente el uso de su nombre, siendo esta la base para
estudiar los elementos de la responsabilidad: conducta ilicita, nexo de
causalidad y darno.

Respecto a este primer argumento del Despacho, es preciso traer a colacion
que el articulo 15 superior establece que “todas las personas tienen derecho
a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe
respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
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ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y
privadas. En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetardn
la libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion. (...)”. (negrillas
Yy subrayas ajenas)

Por su parte, el derecho a la honra se deriva como fin esencial del Estado
conforme al articulo 2° constitucional y fue regulado en el articulo
21 ejusdem que prescribe: “Se garantiza el derecho a la honra. La ley
senialard la forma de su proteccion”.

Asi las cosas, conforme lo establece nuestra constitucion politica y de
conformidad a la jurisprudencia constitucional “el derecho al buen
nombre ha sido entendido como la reputaciéon o la imagen que de una
persona tienen los demds miembros de la comunidad y, ademds,
constituye el derecho a que no se presenten expresiones ofensivas,
oprobiosas, denigrantes, falsas o tendenciosas que generen detrimento de
su buen crédito o la pérdida del respeto de su imagen personal.” (negrillas
Yy subrayas ajenas)

Ahora bien, respecto al alcance del derecho a la honra, la Corte
Constitucional ha indicado que también se presenta cuando le producen
un dano moral a su titular “no todo concepto o expresiéon mortificante para
el amor propio puede ser considerada como imputaciéon deshonrosa’, puesto
que para ser visualizadas como tales, las afirmaciones que se expresen
deben tener la virtualidad de ‘generar un dano en el patrimonio moral
del sujeto y su gravedad no depende en ningun caso de la impresion
personal que le pueda causar al ofendido alguna expresion proferida en
su contra en el curso de una polémica ptblica, como tampoco de la
interpretacion que éste tenga de ella, sino del margen razonable de
objetividad que lesione el nucleo esencial del derecho™ (negrillas y
subrayas ajenas)

Ahora bien, teniendo en cuenta que el articulo 15 constitucional también
regula el derecho fundamental de habeas datas, este es, el que gozan las
personas de conocer, actualizar y rectificar las informaciones que sobre
ellas se hayan recogido en bases de datos y archivos de entidades publicas
y privadas, el cual ha sido objeto de regulacion mediante leyes estatutarias,
como lo son la Ley 1266 de 2008 y la Ley 1581 de 2012, es menester traer
a colacion que el habeas data confiere al titular de los datos personales, se
hallan, entre otras, las siguientes: autorizar, conocer, rectificar, incluir y
suprimir los datos.En este sentido, de conformidad con lo senalado por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-748 de 2011:

! Sentencia SU420/19. M.P. José Fernando Reyes Cuartas
2 Sentencia C-392 de 2002
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“...) dentro de las prerrogativas —contenidos minimos— que se
desprenden de este derecho encontramos por lo menos las
siguientes: (i) el derecho de las personas a conocerla informacién que
sobre ellas esta recogida en bases de datos, (...); (ii) el derecho
a incluir nuevos datos con el fin de se provea una imagen completa
del titular; (iii) el derecho a actualizar la informacioén, es decir, a
poner al dia el contenido de dichas bases de datos; (iv) el derecho a
que la informacion contenida en bases de datos sea rectificada
o corregida, de tal manera que concuerde con la realidad;
ly] (v) el derecho a excluir informacion de una base de datos,
bien por que se esta haciendo un uso indebido de ella, o por
simple voluntad del titular —salvo las excepciones previstas en la
normativa-". (negrillas y subrayas ajenas)

En cuanto a la facultad de autorizacion, el articulo 9 de la Ley 1581 de 2012
establece que, salvo “las excepciones previstas en la ley, en el tratamiento se
requiere la autorizacion previa e informada del titular, la cual deberd ser
obtenida por cualquier medio que pueda ser objeto de consulta posterior”. De
acuerdo con el articulo 7 del Decreto 1377 de 2013, esta autorizacion puede
ser obtenida a través de las siguientes vias: (i) por escrito, (ii) de forma
oral o (iii) mediante conductas inequivocas del titular que permitan
concluir de forma razonable que ella fue otorgada.

En cuanto a la facultad de supresion del dato, en la Sentencia SU-458 de
2012 el Alto Tribunal Constitucional expres6 que “es posible ejercer la
facultad de supresion con el objeto de hacer desaparecer por completo de la
base de datos, la informacién personal respectiva. Caso en el cual la
informacién debe ser suprimida completamente y serda imposible mantenerla
o circularla, ni siquiera de forma restringida (esta es la idea original del
llamado derecho al olvido)”

Bajo este contexto jurisprudencial y normativo, emerge diafano que,
descendiendo al sub judice, el uso indebido del nombre de mi prohijada
NANCY RINCON TAMY por parte de la empresa NESTLE PURINA PET
CARE DE COLOMBIA S.A. tiene una connotacion legal mas amplia que la
interpretada por el a-quo. Asi pues, si bien en el libelo genitor y demas
documentos que obran en el plenario e, incluso, la declaracion de la
demandante, la diana de inconformidad se circunscribe a que la actora se
duele no solo que haya sido utilizado su nombre sino que este haya sido sin
su expresa autorizacion (por escrito, de manera oral o conductas
inequivocas) por mas de ocho (8) anos, en los cuales en su etiqueta se
difundia informacion falsa o erronea que no fue rectificada ni suprimida a
pesar de los sendos requerimientos, por cuanto, aquella ya no trabajaba
como zootecnista de aquella entidad ni ain menos intervino en la
elaboracion y revision de calidad de productos posteriores a su
desvinculacion laboral con la demandada.
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En ese orden de ideas, el desconocimiento del derecho iusfundamental al
buen nombre también se presenta cuando se difunde informacion falsa o
errdonea, y una cercenacion al derecho a la honra pues se le generé un dano
moral patrimonial a la demandante como se ahondara ulteriormente.

Igualmente, existio una vulneracion a su derecho fundamental del habeas
data, debido a que, a pesar de las sendas peticiones que desde el ano 2013
mi prohijada le efectué6 a NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A.,
esta después de ocho (8) anos sigue utilizando su nombre sin su
autorizacion y sin efectuar la rectificacion y supresion respectiva: “el habeas
data opera como garantia del derecho al buen nombre, cuando se emplea para
rectificar el tratamiento de informaciéon falsa. (...)”3, lo que ademas no tenia
una finalidad legitima como lo ordena el literal b) del articulo 4 de la Ley
1581 de 2012, en el que el legislador dispuso que su objeto apunta a exigir
que “el tratamiento debe obedecer a una finalidad legitima, de acuerdo con la
Constituciéon y la ley (...)”, teniendo en cuenta que no resulta admisible que
una compania como la demandada utilice a su propio beneficio el nombre
de una persona que ya no labora para aquella y aun mas sin su
consentimiento.

Asi las cosas, en criterio de la jurisprudencia constitucional, es irrefutable
que los datos personales deben ser procesados so6lo en la forma en que la
persona afectada puede razonablemente prever o que, como se deriva de lo
expuesto, conduzca a evitar una afectacion objetiva en sus derechos.
Empero, si con el paso del tiempo, el uso de los datos personales cambia a
formas que la persona no espera o permite un objeto distinto al inicialmente
previsto, es necesario adoptar las medidas necesarias para la proteccion de
sus derechos y, en caso de que, se le hubiese causado algun perjuicio que
este sea indemnizado, pues tal como lo estipula el articulo 2356 del Codigo
Civil: “Por regla general todo dano que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta™, y es evidente
que en el presente asunto el uso indebido y no autorizado del nombre la
sefiora NANCY RINCON TAMY en los productos de la demandada, le causé
importantes perjuicios patrimoniales y morales.

ii) Igualmente, arguye el a-quo que no se cumplen los presupuestos del
abuso de derecho o de posicion dominante, teniendo en cuenta la
calidad de las partes involucradas, pues a pesar de que en su
momento se trataba de una relacion de subordinacion de patrono y
empleado, el derecho legitimo adquirido por la demandada en esa
relacion laboral no fue “distorsionado” por cuanto “se utiliza para una
actividad licita y permitida en el territorio colombiano”, motivo por el
cual, no se puede tener como indicio de dano al necesitar las cadenas

3 Sentencia SU-458 de 2012

4 Norma a partir de la cual se ha edificado el régimen de responsabilidad por el ejercicio de
actividades peligrosas con culpa presunta, ampliamente desarrollado por la Corte Suprema
de Justica en su Jurisprudencia, a partir de la emblematica SC de 14 mar. 1938, reiterada
en SC 31 may. 1938 y en CSJ SNG 17 jun. 1938.
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de produccion de diferentes profesiones para acreditar la calidad, sin
que ello se pueda considerar como un dano a la intimidad, sino mas
bien un “plus de reconocimiento” que mejora la imagen de la
demandante y su “god will”, no denigrandose con la publicidad su
nombre.

Respecto a este argumento, en primer lugar, sea menester auscultar el concepto
y alcance tanto normativo como jurisprudencial de lo que se denomina como
“abuso del derecho”. Al respecto, el articulo 95 de la Constitucion Politica prohibe
el abuso del derecho al senalar, en su numeral 1°, que son deberes del
ciudadano “respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”. Asi mismo,
en el Codigo Civil se hace referencia al abuso del derecho cuando se consagra el
ejercicio legitimo del derecho a la propiedad (articulo 669) y en las disposiciones
relativas a la responsabilidad (articulos 2341, 2343, 2356, entre otros). E1 Codigo
de Comercio, en su articulo 830, senala también que “El que abuse de sus
derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause”. Sobre este
punto particular, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, en
sentencia del 9 de agosto de 20005, senalo:

“(...) los derechos deben ejercerse en consonancia con los fines que les son
propios, fines que estdn determinados por la funcion especifica que cumplen en la
convivencia humana, y en virtud de los cuales el derecho objetivo los regula y
tutela. Mas, en cuanto postulado esencial del derecho, cardcter que muy pocos se
atreven a disputarle, trasciende del ambito meramente extracontractual al cual se
quiso restringir, para orientar, por el contrario, toda actividad humana amparada
por el ordenamiento juridico, de modo que, inclusive, el articulo 95 de la
Constitucion Politica Colombiana lo considera uno de los deberes “de la persona y
del ciudadano”, amén que manifestaciones del mismo pueden percibirse en el
derecho publico en la medida en que éste reprime el ejercicio arbitrario del poder o
su desviacion.

Asi, pues, es preciso destacar que aquellas actividades protegidas por el
derecho que se ejecuten anomala o disfuncionalmente, motivadas por
intereses inconfesables, ilegitimos o injustos que se aparten de los fines
economicos-sociales que les son propios, deben considerarse como abusivas
Y, subsecuentemente, generadoras de la obligacion indemnizatoria, como
igualmente lo son aquellas que comportan el ejercicio malintencionado e inttil del
derecho subjetivo” (Negrilla original)

Igualmente, en la Sentencia T-017 de 1995, la Corte Constitucional, adujo lo
siguiente:

“Insiste la Corte en que el respeto al orden instituido debe estar acomparnado del
razonable uso de los derechos que se tienen a la luz del sistema juridico. El abuso
del derecho, aunque éste se halle amparado formalmente en una norma juridica,
no legitima la conducta de quien actiua en perjuicio de la colectividad o afectando
los derechos ajenos. De alli que el articulo 95 de la Constitucion establezca,
como primer deber de la persona y del ciudadano, el de respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios.

5 Magistrado Ponente Dr. Jorge Antonio Castillo Rugeles. Exp. 5372.
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(..)

Todo derecho lleva consigo contraprestaciones y cargas que le quitan su cardcter
absoluto, tal como se desprende de lo estatuido en el articulo 95 de la Constitucion
Politica, segun el cual el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en ella implica responsabilidades, siendo claro que el primer deber de toda
persona consiste en 'respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios" (negrillas y subrayas ajenas)

De otra parte, la Corte Constitucional, en sentencia T-280 de 20179, expreso:

“La evolucion de este concepto le permitié a la Corte sefialar que las personas
tienen el deber de ejercer responsablemente los derechos de los que son
titulares, pues es necesario mantener un equilibrio en el ordenamiento
juridico.

(-..)

Es posible concluir que una persona comete abuso del derecho cuando: (i)
obtuvo el derecho de forma legitima, pero lo utiliza para fines contrarios
al ordenamiento juridico; (ii) se aprovecha de la interpretacién de las normas o
las reglas, con el fin de obtener resultados no previstos por el ordenamiento
Jjuridico; (iii) hace un uso inadecuado e irrazonable del derecho, contrario a
su contenido esencial y a sus fines; y (iv) invoca las normas de una forma
excesiva y desproporcionada desvirtuando el objetivo juridico que
persiguen.” (negrillas y subrayas ajenas)

De acuerdo a los presupuestos esbozados, y frente al argumento del 6rgano
jurisdiccional de primera instancia, es preciso resaltar que de manera
contradictoria con los argumentos que después esboza, en este acapite asevera
que la demandada NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A. tenia la
facultad legitima de utilizar el nombre de la demandada sin su autorizacion. Y
es que, valga aclarar, mas alla de la relacion de subordinacion que tenian las
dos partes de trabajadora y empleador, este ultimo no contaba con la facultad
legitima ni legal de seguir utilizando su nombre en productos fabricados con
posterioridad al rompimiento de la relacion laboral, sin que sea argumento de
recibo que esta clase de productos deban cumplir con la inscripcion de un
Meédico Veterinario Zootecnista o Zootecnista como Asesor Técnico, pues podria
haber consignado otro profesional con los que cuenta para ello, empero, no
seguirse lucrando con el nombre de la actora, maxime cuando aquella de manera
reiterada y repetitiva le solicito la supresion de tal informacion en los productos
comercializados.

Por ende, resulta por demas ofensivo que el a-quo concluya que como era
necesario ese requisito para las cadenas de produccion y acreditar la calidad de
los productos, ello no le irrogé ningun perjuicio a la sefiora  NANCY RINCON
TAMY y que, incluso, el uso de su nombre, por el contrario, le mejoraba su
imagen dandole un “plus de reconocimiento” y un “god will”, lo que resulta

6§ M.P. José Antonio Cepeda Amaris
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totalmente antagénico a los fines perseguidos con esta accion, pues
paraddjicamente si acogemos esa conclusion seria ahora mi poderdante quien
debe agradecerle y remunerar a la demandada por el uso de su nombre
profesional en sus productos. En ese sentido, cabe acotar que dicha
circunstancia no le ha irrogado ningun beneficio o ventaja a la demandante, a
contrario sensu, solo le ha causado perjuicios que deben ser reparados por la
demandada.

En consecuencia, la demandada NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA
S.A. siincurrio en un abuso del derecho, debido a que i) Aunque en un principio
en virtud del vinculo laboral con la demandante si estaba legitimada para utilizar
su nombre, posterior al rompimiento de esta relacion, no estaba legitimada ni
autorizada para seguirlo utilizando; ii) Se aprovecho de la relacion de
subordinacion y la posicion claramente dominante de que goza en el desarrollo
de las operaciones de su objeto en relacion con la comercializaciéon de sus
productos usando el nombre de mi poderdante sin tener autorizacion
contractual alguna y menos autorizacion para dicho uso; iii) ejercio un uso
inadecuado e irrazonable de sus derechos, ya que, se escuda en la relacion
laboral primigenia que ostenté con la demandada y el no agotamiento de las
existencias para seguir utilizando el nombre de una profesional ya ajena a su
personal; iv) invoco de forma excesiva o desproporcionada las normas y alejadas
de lo realmente sucedio.

iili) Adicionalmente, alega el Despacho de primera instancia, que la
demandada no se enriqueci6 ilicitamente con su actuar, pues aquella
ya ostentaba un posicionamiento el en mercado nacional y un “good
will”.

Respecto a esta premisa, tal como lo establece la figura juridica del
enriquecimiento sin causa, el cual encuentra su respaldo en el articulo 831
del Codigo de Comercio que consagra: “Nadie podrd enriquecerse sin justa
causa a expensas de otro.”, por lo que, resulta diafano en el sub-examine
que, en caso de confirmarse la sentencia de primera instancia, se estaria
produciendo un enriquecimiento sin justa causa por parte de NESTLE
PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A., pues independiente del
posicionamiento del que goza en el mercado nacional y/o su Good Will (el
cual nadie ha discutido), lo cierto es que al utilizar el nombre de la sefiora
NANCY RINCON TAMY con la que ya no ostentaba ningiin vinculo laboral
o contractual, si se estaba lucrando, pues tal como se desprende de la
Resolucion No. 1056 de 1996 articulo 3 literal h) es requisito indispensable
para la obtencion de registro como productor la inscripcion de un Médico
Veterinario Zootecnista o Zootecnista como Asesor Técnico:

“Inscripcion en el ICA de un Quimico Farmacéutico como Director Técnico de
laboratorio productor de medicamentos o productos naturales y de un Medico
Veterinario para los laboratorios productores biolégicos. En el caso de
plantas de alimentos para animales se requiere la inscripcion de un
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Médico Veterinario Zootecnista o Zootecnista como Asesor Técnico.”
(fls. 349-360) (negrillas y subrayas ajenas)

Asi pues, la demandada aprovecho la inscripcion en el Instituto Colombiano
Agropecuario -ICA- de NANCY RINCON TAMY como Zootecnista por
aproximadamente 8 anos, para la comercializacion de sus productos,
requisito sin el cual no los hubiese podido comercializar y como lo aduce el
mismo Juzgado acreditar su “calidad”. Y es que, a pesar de que la relacion
laboral entre las partes finiquito el dia 8 de marzo de 2013, la demandante
seguia figurando como técnico responsable en productos elaborados con
posterioridad a su desvinculacion, a pesar de que la demandada NESTLE
PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A. en sus primeras defensas alegara
que aquellas existencias se agotarian.

En efecto, en virtud del derecho de peticion elevado el dia 14 de mayo de
2013 por mi representada (fls. 10-12) por la preocupacion del uso de su
nombre, entre otros, la demandada respondié “...) el material de empaque
se ordena fabricar por un volumen determinado, por lo que las existencias
que se tienen con el nombre de la sefiora Rincon son cantidades que
se van a ir agotando. Es claro que para el nuevo material no se incluye
el nombre de la sefiora Nancy Rincon.” (fl. 13) (negrillas y subrayas
ajenas)

Pese a ello, para el mes de agosto de 2013, esto es, seis (6) meses después
mi poderdante se percatdé que continuaban comercializando productos a
nivel nacional e internacional donde figuraba su nombre como técnico
responsable, fecha para la cual las existencias de los empaques ya debian
haberse agotado. Lo anterior, por cuanto conforme a lo senalado por el ICA
en respuesta a derecho de peticion elevado por la demandante el 8
noviembre 2018 (fls. 19-21) en el numeral 6° que “Las empresas pueden
solicitar al ICA el agotamiento de empaque, este es autorizado por maximo un
periodo de 6 meses” (f1.22)

Por tanto, mediante peticion del 1 de agosto de 2013 (fl. 15) nuevamente mi
representada elevo derecho de peticion ante NESTLE PURINA PET CARE
DE COLOMBIA S.A., en la que esta le informa que su nombre ya no se
encontraba registrado en el ICA y que las referencias en las que encontraba
su nombre estaban a espera de agotamiento (fl.16).

No obstante lo anterior, el dia 12 de agosto de 2017, esto es, transcurridos
4 anos de finiquitado el vinculo laboral con la demandada -8 de marzo de
2013-, en la compra del producto de Purina Ladrina Recetas Casera con
sabor a carne de parrilla, la sefiora NANCY RINCON TAMY se entera que
aun se le tenia como técnico responsable de estos productos, aunado a que
la fecha de fabricacion del lote aparecia el dia 8 de agosto de 2016 (fls. 18,
30-35). Por tanto, resulta inadmisible que pasados 6 anos aun no se
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hubieran agostado las existencias de los productos, maxime si cuentan con
sus asesores técnicos debidamente inscritos ante el ICA.

Para terminar de afianzar ello, en respuesta del 26 de diciembre de 2018
NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A. acept6é que aun en el ano
2018 seguian comercializando existencias fabricadas en el mes de agosto
de 2018, las cuales tenian fecha de vencimiento febrero de 2020:

“El unico producto que actualmente tienen el nombre de la seniora
NANCY RINCON es LADRINA SALSA, cuya ultima fecha de
fabricacion fue el 3 de agosto de 2018 y podria estar en el
mercado hasta su fecha de vencimiento 01/02/2020 o antes,
dependiendo de la rotacion del producto” (f1.25 y s.s.) (negrillas y
subrayas ajenas)

Bajo este contexto, resulta pertinente preguntarnos ¢por qué NESTLE
PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A. no utiliz6 el nombre de otro
profesional en los nuevos productos que fabric6? La respuesta es mas que
evidente, no lo hizo porque ello le implicaba una remuneraciéon a ese
profesional y todo lo anterior, no es mas que la prueba fehaciente de como
lo concluyo el Juzgado de la materializacion de su conducta ilicita. Lo
anterior, no se ve menguado porque los productos que estaban o estan
presentes en el mercado se hubiesen fabricado en la época en que la actora
estaba vinculada laboralmente para la demandada, puesto que, tal como se
constata existen productos que se fabricaron con bastante posterioridad y
tienen como profesional a cargo a la senora NANCY RINCON TAMY.

Por tanto, la utilizacion del nombre de mi mandante, claramente si le ha
generado suficientes beneficios y utilidades a la demandada, por cuanto sin
la consignacion de su nombre profesional como técnico zootecnista a cargo,
no los hubiese podido comercializar ni acreditar su calidad. Sin embargo,
nunca le participo a la demandante de dichas utilidades o ganancias, o
siquiera la remunero por haber utilizado su nombre sin su autorizacion y
para su beneficio.

En consecuencia, en caso de aceptarse los argumentos del a-quo,
injustamente se permitira que NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA
S.A. se hubiese lucrado y beneficiado de la demandante sin ninguna
contraprestacion para la misma, y sin que le repare no solo los perjuicios
materiales que su actuar danino y doloso le causo, sino también todos los
perjuicios inmateriales (dano moral) que esto le irrogo.

iv) Ahora bien, a pesar de lo anterior, de manera contradictoria, de
manera posterior el a-quo colige que si se cumplié con el primer
requisito de la responsabilidad civil extracontractual, ya que,
conforme a los medios probatorios aportados entre esos los diferentes
respuestas dadas por la demandada NESTLE PURINA PET CARE DE
COLOMBIA S.A., aquella si incumplio con sus obligaciones legales en
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el tratamiento de datos de la demandante sin la debida autorizacion
requerida en la Ley 1581 de 2012.

Respecto a este argumento, no hay mayor objecion por parte del suscrito,
no obstante, llama poderosamente la atencion que en este punto se
contradice con los lineamientos precedentes, habida cuenta que, para
desvirtuar el dano irrogado a la demandante senala que la parte pasiva no
incumplié ningun deber legal y que, incluso, pudo haber beneficiado a la
actora. No obstante, finalmente concluye que NESTLE PURINA PET CARE
DE COLOMBIA S.A. siincumplio los deberes legales de tratamiento de datos
de la sefiora NANCY RINCON TAMY.

v) De otro lado, el Juzgado de Primera Instancia, arguye que la parte
actora no demostré que el dano causado hubiese cumplido con los
requisitos de ser cierto y directo, pues a pesar del dictamen pericial
aportado, no se verifico que el uso de su nombre, sin la debida
autorizacion requerida en la Ley 1581 de 2012 o la vulneracion de su
derecho fundamental al buen nombre, realmente le hubiese causado
un perjuicio patrimonial. Asi pues, senala que los “tramites
administrativos” no la convertian en la “colaboradora o beneficiaria”
de la actividad comercial, pues no fue su nombre sino el “good will”
de la demandada quien abrié las puertas comerciales de los
productos, sin que pueda reclamar utilidades o porcentajes de ventas
al no existir un contrato de colaboracion. Sumado a lo anterior, dado
que, en la declaracién la actora NANCY RINCON TAMY no afirmé
haber sufrido algun perjuicio o perdida por la utilizacion indebida de
su nombre y que, adicionalmente, no le impidié conseguir un nuevo
empleo o haber perdido uno o que sus ingresos hubiesen disminuido,
tampoco hay lugar al reconocimiento de ningun perjuicio.

Al respecto, es menester acotar que, tal como se ha argtiido profusamente
en este escrito, a NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A. le
asiste la responsabilidad civil de responder por los perjuicios que se le
causaron a mi mandante NANCY RINCON TAMY por abusar de su derecho
y posicion dominante usando indebidamente y sin autorizacion el nombre y
los datos de la demandante y, ademas, como se arguyo profusamente en el
item anterior, haberse lucrado con dicha conducta ilicita, pues -se itera-
mas alla del posicionamiento en el mercado de la demandada o su Good Will,
lo patente es que aquella requeria del nombre de la demandante como
técnico zootecnista para poder comercializar los productos.

Asi pues, tal como lo estipula el articulo 2356 del Codigo Civil: “Por regla
general todo dario que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona, debe ser reparado por ésta”’, siendo obligacion de la

7 Norma a partir de la cual se ha edificado el régimen de responsabilidad por el ejercicio de
actividades peligrosas con culpa presunta, ampliamente desarrollado por la Corte Suprema
de Justica en su Jurisprudencia, a partir de la emblematica SC de 14 mar. 1938, reiterada
en SC 31 may. 1938 y en CSJ SNG 17 jun. 1938.
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demandada reparar y/o indemnizar a mi representada por los perjuicios
materiales e inmateriales que su actuar danoso le irrogo.

Al respecto, es pertinene rememorar que el dano es entendido por la doctrina
de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, como “la vulneraciéon
de un interés tutelado por el ordenamiento legal, a consecuencia de una
accién u omisiéon humana, que repercute en una lesion a bienes como el
patrimonio o la integridad personal, y frente al cual se impone una reaccion a
manera de reparacion o, al menos, de satisfaccion o consuelo cuando no
es posible conseguir la desaparicion del agravio”. (negrillas y subrayas
ajenas)

A su vez, el perjuicio de acuerdo a lo decantado por la referida corporacion
se define como “la consecuencia que se deriva del dano para la victima del
mismo, y la indemnizacion corresponde al resarcimiento o pago del
perjuicio que el dafio ocasiond (...)” .(negrillas y subrayas ajenas)

Ahora bien, como bien lo indica el a-quo el dano como de antano lo ha
establecido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia debe cumplir
con ciertos requisitos, estos son, que “el dano susceptible de reparacion debe
ser ‘directo y cierto’ y no meramente ‘eventual o hipotético’, esto es, que se
presente como consecuencia de la ‘culpa’ y que aparezca ‘real y efectivamente
causado’”19; asimismo, ha exigido que afecte un interés tutelado por el orden
juridico.

En ese orden de ideas, resulta necesario auscultar si en el sub examine los
dafios materiales e inmateriales reclamados cumplen con los requisitos
exigidos por la jurisprudencia a saber:

a. Cumple con el requisito de certeza, la cual alude “a la necesidad de
que obre la prueba, tanto de la existencia del dano como de la
intensidad’1!; lo cual sucede “cuando no haya duda de su concreta
realizacion. 12

Al respecto, emerge indubitable, que ciertamente se le causaron
perjuicios a la demandante NANCY RINCON TAMY, los cuales fueron
fehacientemente probados con las pruebas documentales aportadas y con
el Dictamen Pericial que obra a folios 418 a 553 del expediente.

En efecto, en lo concerniente al perjuicio de dano emergente reclamado (Art.
1614 Inc.2 C.C.), es decir, el perjuicio o la pérdida que proviene de no

8 CSJ SC 6 de abril de 2001, rad. 5502.

9 Idem.

10 Sentencias de 26 de enero de 1967 (CXIX, 11-16) y 10 de mayo de 1997, entre otras. SC,
27 mar. 2003, exp. n.° C-6879.

11 SC, 25 nov. 1992, rad. n.° 3382

12 3C20448, 7 dic. 2017, rad. n.° 2002-00068-01, que reitera SC, 1° nov. 2013, rad. n.° 1994-
26630-01
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haberse cumplido la obligacion, esta compuesto por “los gastos en los que
haya tenido que incurrir la victima o se prevea con meridiana certeza que
en el futuro tiene que incurrir en ellos, como consecuencia del hecho
danoso, o en la pérdida, deterioro o destruccién de un bien que antes del
suceso figuraba en su patrimonio”!3 (negrillas y subrayas ajenas)

En ese sentido, es irrefutable que dado el actuar ilicito y doloso de
NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A., en aras de que no se le
pudiese causar un dano a futuro y de que no se siguiera utilizando
indebidamente su nombre, asi como de perseguir una reparacion por tal
actuar, la misma tuvo que sufragar gastos relacionados con asesoria y
representacion legal del suscrito y otros profesionales del derecho, lo cual
fue incluso precedente a esta demanda, asi como de un dictamen pericial
que valorara los perjuicios que le irrogaron. Asi pues, estos gastos en los
que incurrié como victima como consecuencia del hecho dafioso deben ser
reintegrados por la demandada, pues fue su actuar ilicito el que los genero.
Por ende, resulta por demas absurdo que la NANCY RINCON TAMY por si
sola se hubiese generado esos gastos sin la existencia del dano causado.

Ahora bien, en lo concerniente al perjuicio de lucro cesante perseguido, el cual
es digno de proteccion juridica y de indemnizacion, por cuanto tal como lo
dispone el articulo 1614 inciso 2° del Coédigo Civil se enarbola como la
ganancia o provecho que pudo reportarse para el perjudicado y que, conforme
lo ha decantado la jurisprudencia “se concentra en las ganancias o
provechos que el afectado ha dejado de percibir a causa del percance,
vale decir, por la incapacidad prolongada en el tiempo, o por el lapso que dura
la recuperacion, la cual incluye la produccion industrial y de servicios.” 14
(negrillas y subrayas ajenas), es irrefutable que en el sub lite la actora en
virtud del hecho danoso también dejo de percibir ganancias, utilidades,
beneficios o siquiera algin minimo provecho de la utilizacion indebida de su
nombre para fines comerciales, los cuales conforme al dictamen pericial

aportado pueden ser tasados por los ingresos salariales directos o indirectos
que la vinculacion laboral le hubiese podido generar a mi mandante, maxime
si se tiene en cuenta que, como se ha argliido pretéritamente, la parte pasiva
si se lucro del uso del nombre de la actora, pues sin el por disposicion legal
no era posible la comercializacion de sus productos.

De otro lado, respecto a los perjuicios morales, también fue suficientemente
probada su causacion, de lo cual se ahondara en el item subsiguiente de
este escrito.

Por ultimo, es menester hacer hincapié en que el dictamen pericial
practicado por el experto designado para tal efecto, tiene virtualidad
suficiente para haber sido valorado y tenido en cuenta al momento de

13 CSJ SC Sentencia SC2142-2019, 18 junio 2019, Radicacién n.® 05360-31-03-002-2014-
00472-01. M.P. Luis Alonso Rico Puerta
14 CSJ SC Sentencia SC2142-2019, 18 junio 2019, Radicacién n.® 05360-31-03-002-2014-
00472-01. M.P. Luis Alonso Rico Puerta
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proferirse decision de primera instancia, pues como lo ha establecido la
jurisprudencia para dar plena validez a la pericia objeto de censura, basta
con relievar que no se demostré un error grave al dictamen (lo que no se
probo), por lo que las conclusiones del experto en este asunto no devienen
descabelladas, y deben ser consideradas por el juzgador, dado que las
falencias acusadas no son suficientes para demeritar el trabajo presentado.

b. El dano fue directo, habida cuenta que “la condiciéon de ser directo
reclama... que él sea la consecuencia inmediata y necesaria de la falta
de cumplimiento..., lo que implica un andlisis de la relacién causal entre
el hecho por el cual se responde y los danos cuyo resarcimiento se
pretende”1

Frente a este requisito, resulta diafano e indubitable que fue la conducta ilicita
de la demandada NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A., la que
gener6 los perjuicios a la demandante NANCY RINCON TAMY, pues de no
haber existido el hecho danoso, los mismos no se hubiesen causado.

c. El dano que se reclama es actual, teniendo en cuenta que “la
actualidad reclama que, al momento de promoverse la accion
restaurativa, exista, haya existido o se vislumbre la existencia del
dano”16

Respecto a este presupuesto, es patente que, a pesar de que la mayoria de los
perjuicios que se reclaman ocurrieron en el pasado, los mismos si existieron
en el momento de efectuarse la conducta ilicita y transcurridos casi 8 anos
después, por lo que, es evidente que en su momento y, posiblemente aun -si
no se han agotado algunas existencias-, se ha efectuado la existencia de un
dano.

d. Por ultimo, el menoscabo que pretende ser indemnizado afecta un
interés reconocido o guarnecido por el ordenamiento juridico. Y es
que “el dano o perjuicio no es solamente una afectacion a la esfera
externa del sujeto (como por ejemplo un detrimento patrimonial) o una
vivencia subjetiva (verbi gratia un intenso sufrimiento psicolégico), porque
para que tales repercusiones alcancen el estatus de danos resarcibles,
deben haber sido valoradas previamente por el ordenamiento
Jjuridico como dignas de proteccion juridica y de indemnizacion”!”

En el caso a marras, emerge mas que evidente que los perjuicios materiales
(dano emergente y lucro cesante) e inmateriales (dano moral) perseguidos si
han sido digno de proteccion juridica y de indemnizacion como se deriva no

15 SC20448, 7 dic. 2017, rad. n.° 2002-00068-01
16 CSJ, Sal. Neg. Gen., 29 ag. 1960, G.J. XCIII, p. 593
17 5C13925, 30 sep. 2016, rad. n.° 2005-00174-01

Carrera 82. No. 12 B - 83 Of. 401 - Tels: 3360028 / Fax: 3361464
E-mail: floralbatobo@hotmail.com - BOGOTA — COLOMBIA




Dr. CLAUDIO A. TOBO PUENTES 14
MAGISTER EN DERECHO PROCESAL
Especializado en Derecho Penal y Criminologia

s6lo de la normativa aplicable (art. 1614 C.C.), sino también de la senda
jurisprudencia patria decantada al respecto, por ende, la demandante NANCY
RINCON TAMY debe ser resarcida o indemnizada, restituyéndosele en su
integridad y en lo mas cerca posible como si el resultado danino no se
hubiese efectuado, pues tal como lo ha ordenado la Corte Suprema de
Justicia “que al afectado por danos en su persona o en sus bienes, se le
restituya en su integridad o lo mas cerca posible al estado anterior...,
y por eso, acreditada la responsabilidad civil, el juez ‘tendra que
cuantificar el monto de la indemnizacion en concreto, esto es que habrd
de tomar en consideracion todas las circunstancias especificas en que tuvo
lugar el dario, su intensidad, si se trata de danos irrogados a las personas o a
las cosas, y la forma adecuada de resarcir el perjuicio”!® (negrillas y subrayas

ajenas)

Asi pues, es menester dar cumplimiento al articulo 16 de la ley 446 de 1998,
el cual ordena que, en «la valoracién de danos irrogados a las personas y a las
cosas, se atenderd los principios de reparacion integral y equidad y
observarad los criterios técnicos actuariales» (negrilla fuera de texto), maxima
explicable por la naturaleza resarcitoria de la responsabilidad, la cual
propende porque los perjuicios de la victima sean reparados en su totalidad.

vi)  Por ultimo, el a-quo respecto al dano moral, sennala que no existio
zozobra, pues en una de las comunicaciones de la demandada exonero
a la demandante de cualquier responsabilidad civil, penal u otra por
las acciones que pudieran derivarse de la utilizacion de su nombre en
los empaques, situacion que segin comunicacion del 1 de agosto de
2013 (fl.13) tranquiliz6 a la demandante.

Para refutar este argumento, resulta pertinente senalar que el dano moral
ha sido considerado como un dano inmaterial o extrapatrimonial, del cual
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha senalado:

“Perjuicio inmaterial por dafno moral (... Recuerda la Corte, éste
perjuicio no constituye un «regalo u obsequio gracioso», tiene por
proposito reparar «...) in casu con sujecién a los elementos de conviccion y
las particularidades de la situacion litigiosa», de acuerdo con el ponderado
arbitrio iudicis, «sin perjuicio de los criterios orientadores de la jurisprudencia,
en procura de una verdadera, justa, recta y eficiente imparticion de
Justicia, derrotero y compromiso ineludible de todo juzgador |...)

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, esta
circunstancia se advierte cuando se circunscribe la lesion en la esfera de los
sentimientos o en la esfera afectiva de las personas con el sufrimiento

18 SC, 18 dic. 2012, rad. n.° 2004-00172-01, reiterada en SC22036, 19 dic. 2017, rad. n.°
2009-0014-01.

Carrera 82. No. 12 B - 83 Of. 401 - Tels: 3360028 / Fax: 3361464
E-mail: floralbatobo@hotmail.com - BOGOTA — COLOMBIA




Dr. CLAUDIO A. TOBO PUENTES 15
MAGISTER EN DERECHO PROCESAL
Especializado en Derecho Penal y Criminologia

espiritual por el pesar, por la angustia, la pena y la zozobra, por la
impotencia y otros signos expresivos que se concreta en el menoscabo del
sentimiento y del afecto en la victima, y por tanto en el sufrimiento moral
o en el dolor de la persona que tiene que soportar danos por cierto
evento” 19 (negrillas y subrayas ajenas)

Por consiguiente, el perjuicio inmaterial por dano moral implica que se
afecte la esfera sentimental o afectiva de las personas que le generen un
sufrimiento espiritual por el pesar, la angustia, la pena y la zozobra, por la
impotencia y otros signos expresivos que concreten su sufrimiento moral y
su dolor, sentimientos o padecimientos que claramente sufrio mi prohijada
NANCY RINCON TAMY por los hechos efectuados por la sociedad NESTLE
PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A. en la utilizacion de su nombre
poniéndole como técnico responsable a cargo.

Y es que, es mas que palmario que de los sendos derechos de peticion que
elevo a la demandada solicitando que su nombre fuera retirado de los
empaques comercializados (fls.10-12, 15, 19-21), se desprende que en
verdad la utilizacion indebida de su nombre si le causaba temor, recelo de
un dano futuro, inquietud, afliccion, congoja de animo que no dejaba de
sosegarla por el riesgo de amenaza, preocupacion, inquietud, entre otros
signos expresivos de su sufrimiento moral, puesto que, en su sentir el hecho
de que siguiera su nombre como técnico responsable le causaba gran
preocupacion respecto a las consecuencias legales que ello podria repercutir
frente a algin consumidor inconforme. En efecto, independiente que alguna
accion se hubiese concretado o no, ello no menguaba per se la angustia que
esto le generaba, pues de no ser asi, ni siquiera hubiese desplegado el mas
minimo esfuerzo para que se le exonerara de cualquier responsabilidad.
Sumado a lo anterior, se evidenci6 también la impotencia que sintio al
avizorar que a pesar de sus multiples peticiones la demandada seguia
incurriendo en la misma conducta danosa. Lo anterior, se ve reflejado en la
declaraciéon de NANCY RINCON TAMY cuando expreso:

“Siento un mal uso de mi nombre sin mi consentimiento.

(..)

St existiéo un mal uso de mi nombre, debido a que en el 2013, yo ya no
tenia nexo laboral y aun después de 8 anos (...) todavia sigo
encontrando en el mercado productos con mi nombre”

No obstante lo anterior, el a-quo no valoré suficientemente y de manera
integral estos medios de conviccion en conjunto, pues Unicamente valoro la
respuesta de la demandante en la que habia senalado que la exoneracion de
responsabilidad por parte de la demandada la “tranquilizaba”, empero, sin
avizorar que la misma databa del ano 2013 y que, posterior a esa

19 CSJ Civil sentencia de 6 de mayo de 2016, exp. 2004-00032-01.
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comunicacion, la conducta de NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA
S.A. se sigui6 ejecutando, lo que genero que le siguiera causando los danos
morales a la demandante.

En ese orden de ideas, sobre la valoracion de los elementos de conviccion,
la Corte Suprema de Justicia ha sostenido:

“...) La apreciacion conjunta de la prueba consiste en la actividad
intelectual que debe realizar el funcionario jurisdiccional,
analizando y conjugando los diversos elementos probatorios, en cuya
virtud llega a un convencimiento homogéneo, sobre el cual habra de
edificar su fallo, estimativo o desestimativo de las pretensiones, esto
es, teniendo como ciertas las alegaciones de hecho en que el demandante
basa sus pretensiones, o el extremo resistente sus defensas; o que no lo son

(...)

(...) Tal obligacién legal —lo sostiene la Corte-, impeditiva de la desarticulaciéon
del acervo probatorio, ha sido la causa de que los falladores de instancia
frecuentemente acudan a ese expediente para formar su criterio, sin atender
de modo especial o preferente a ninguna de las diversas pruebas
practicadas. Mediante ese procedimiento, resulta que su persuasion se
forma no por el examen aislado de cada probanza, sino por la
estimacion global de todas las articuladas, examinadas todas como
un compuesto integrado por elementos disimiles (...)"2°(negrillas y
subrayas ajenas)

En otra oportunidad, la referida Colegiatura sostuvo:

“(...) Ya bien lo dijo esta Corte en los albores del siglo XX, al afirmar que “(...)
la existencia de perjuicios no se presume en ningun caso; [pues] no
hay disposicion legal que establezca tal presuncion (...)” Sin embargo,
tratandose de perjuicios inmateriales, se presume, por tanto, su
indemnizacion es oficiosa por virtud del principio de reparacion
integral; por supuesto, se itera, ayudado de los elementos de conviccion que
obren en el juicio, atendiendo la naturaleza del derecho afectado y la
prudencia racional del juez”.

“Aun cuando, al parecer, al pleito objetado por esta via constitucional por los
identificados petentes no se allegaron pruebas psicoldgicas o
psiquidtricas que demostraran el dano padecido, ello no era
suficiente para denegar la indemnizacion de los “danios morales” (...),
sobre todo, por los nietos de Adolfo Zape Leén, pues, dentro del plenario, se
acredité tal calidad y no se desvirtué que ellos conformaran la familia
cercana del citado senor; por tanto, atendiendo al precedente jurisprudencial
de esta Sala transcrito, en lo pertinente, era dable presumir, en principio,
el menoscabo padecido por los menores ante las afectaciones

20 CSJ. SC. Sentencia de 14 de junio de 1982. CSJ. STC21575-2017 de 15 de diciembre de 2017,
exp. 0500022130002017-00242-01.
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sufridas por la victima del accidente y los eventuales perjuicios
inmateriales”?!. (negrillas y subrayas ajenas)

Al margen de lo anterior, si se avizora una irregularidad en la decision de la
Agencia Judicial de instancia, al desestimar el “darnio moral” alegado por mi
poderdante, por el solo hecho de haber expresado en una de sus primeras
comunicaciones con la demandada que la “tranquilizaba” su liberacion de
cualquier responsabilidad, pues dentro del plenario no se desvirtué que
posterior a dicha misiva y pasados mas de ocho (8) anos en la actora que
seguia viendo su nombre en los productos de la parte pasiva, ello no le
causara ninguna preocupacion, zozobra, impotencia, entre otros signos
expresivos que denotaran su sufrimiento emocional y espiritual; por tanto,
era dable presumir por parte del juzgador el menoscabo o la congoja
padecida por NANCY RINCON TAMY ante las circunstancias que rodearon
este asunto, pues independiente que se allegara algun otro medio
probatorio, verbigracia, conceptos psicolégicos o psiquiatricos, el dano
moral se se presume, motivo por el cual, su reconocimiento e indemnizacion
debe ser oficiosa por virtud del principio de reparacion integral, maxime
si se tiene en cuenta que la pretension del accionante se edifica en una
aspiracion que dentro del marco del derecho reparativo que se halla
consolidada, pues corresponde a una agresion a un derecho fundamental,
que para el caso, su reparaciéon, como se trasunto se halla comprendida en
los elementos indemnizatorios.

Bajo tal derrotero, a juicio de esta parte, se estima que si se probo
fehacientemente el dano irrogado a la demandante NANCY RINCON TAMY
por la demandada NESTLE PURINA PET CARE DE COLOMBIA S.A.,
teniendo en cuenta que el dano que se reclama cumple con los requisitos
legales y jurisprudenciales, y que al unisono de la normativa y la
jurisprudencia todo el dafno que se cause debe ser resarcido, razén por la
cual, debe revocarse en su totalidad la sentencia emitida por el a-quo.

II. PRETENSIONES

Por todo lo expuesto en lineas anteriores y en acogimiento a cada uno de los
precedentes legales y jurisprudenciales solicito a este H. Tribunal las
siguientes:

PRIMERA: REVOCAR en su totalidad la sentencia emitida por el Juzgado
de primera instancia, por las razones de hecho y, derecho expuestas en
lineas anteriores.

21 CSJ SC. Sentencia de 19 de junio de 1925 (G.J. T. XXXII, pag. 374). CSJ. STC17252-
2019 de 18 de diciembre de 2019, exp. 11001-02-03-000-2019-04050-00
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SEGUNDA: En consecuencia, sirvasen acceder a las pretensiones
solicitadas en la demanda.

TERCERA: Sirvase condenar a la demandada en costas.

Del senor (a) Juez,

Atentamente,

/4

CLAUDIO A. TOBO PUENTES
C.C. N° 1.098.253 de Nobsa (Boyaca)
T.P. No. 43.759 del C.S. de la J.
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Seflores

HONORABLES MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C. - SALA CIVIL

E. S. D.

REF: VERBAL Rad. 1100131030-40-2016-00889-00

DEMANDANTE: FEDERICO ERARDO DICTTERICH PADILLA y ADRIANA LUCRECIA
QUESADA ROA

DEMANDADO: LITA MARIA ROMERO PARDO

ASUNTO: RECURSO DE APELACION

En mi condicion de apoderado especial de la parte demandante, comedidamente por
intermedio del presente escrito acudo ante usted dentro de la oportunidad legal
correspondiente, con el propdsito de INTERPONER RECURSO DE APELACION, contra el
fallo de primera instancia proferido por su despacho en audiencia el pasado 26 de febrero de
los corrientes, mediante el cual se nego las pretensiones de los demandantes que represento,
desconociendo la responsabilidad y sin ningan sustento probatorio por la parte demandada,
muy a pesar de que los hechos en los que se fundan no se encuentran debidamente probados,
inaplicando de tajo la disposicidon legal en que fundamenta la decision y otros fundamentos
facticos y juridicos que extrafiamente se omiten en el fallo objeto del presente recurso,
desconociendo asi la obligacién de las partes de decir la verdad en la celebracion de los
contratos.

l. HECHOS

PRIMERO: Mediante Sentencia del 26 de febrero de los corrientes, el A quo manifiesta que no
prosperaron las pretensiones propuestas por el extremo actor, en el entendido de que en
criterio del fallador es que la demandada, no tuvo ninguna responsabilidad, en el desarrollo de
las obras realizadas en el centro comercial para la fecha de celebracién del contrato, y que
causaron un grave perjuicio a mis poderdantes, esto muy a pesar de que la pasiva sabia,
particip6 y decidié para que dichas obras se ejecutaran; con antelacion a la celebracion del
contrato.

SEGUNDO: Laresponsabilidad de las partes de no ocultar informacién al momento de celebrar
un contrato nos lleva a manifestar los elementos del contrato que son: i objeto, ii causa y iii
consentimiento. Ahora y para el caso que nos ocupa el consentimiento tiene unos vicios que
los explicaré de manera breve y es donde la demandada incurrié su responsabilidad, ya que
es una disposicion que establece; que para que una persona se obligue se requiere, entre
otros elementos, que su consentimiento esté libre de vicios, esto es, que no adolezca de error,
fuerza o dolo (articulo 1508 del C.C.), por lo que:

Vicios del consentimiento, lo podemos definir de la siguiente manera: Son aquellos factores
externos y ajenos a la voluntad de cualquiera de las partes y que, mediante engafios, equivocos o
violencia modifican su manifestacion. (subrayado y cursiva intencional), es decir, el error, la
violencia o intimidaciéon y el dolo, que para el caso que nos ocupa la demandada de manera
engafosa actu6 de manera dolosa y de mala fe.

TERCERO: Asi las cosas, el dolo se define como: es un fraude o engafio, contrario a la buena fe,
que implica la intencion de producir un dafio mediante una accion u omision. Consiste en todos aquellos
artificios, engafios 0 maquinaciones creadas para inducir a una persona a gue consienta un contrato
que, de haber conocido la verdad, no lo hubiera aceptado. (subrayado y cursiva intencional), Lo que
traduce lo anterior es que la demandada sabia y engafié a mis poderdantes, omitiéndoles que
se iba a ejecutar unas obras en el centro comercial para poder celebrar el contrato, es decir,
gue si mis defendidos hubiesen sabido que en dicho centro comercial iban a desarrollar esas
obras, no habian celebrado el contrato.
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CUARTO: Asi las cosas, el a quo no hace una valoracion adecuada en la responsabilidad en
la que incurrié la demandada al omitir informacién al momento de celebrar el contrato, ademas
la pasiva, si bien es cierto no contrat6 las obras en el centro comercial, si hizo parte de la
decision para que las mismas fueran ejecutadas, por lo que, si tiene responsabilidad directa
en los dafios ocasionados a mis prohijados, ademas que omitié que se iban a realizar dichas
obras, al momento de suscribir el contrato con mis poderdantes.

QUINTO: Es de advertir que el fallo atacado no hizo alusién alguna a la reforma de la demanda
donde el extremo demandado guardo silencio, lo que es un error grave por parte del Despacho
de primera instancia, aunque asi se manifestd en auto que reposa en el plenario, sino que se
limité a manifestar que la demandada no habia incurrido en ninguna de las causales de
responsabilidad por no ser quien contraté las obras civiles en el centro comercial, es decir, que
para ese juzgador la demandada no tuvo una injerencia directa en dichas obras; lo que yerra
el a quo al hacer dichas apreciaciones ya que si conocia, decidi6 para que se ejecutaran las
obras por lo que si le asiste la responsabilidad en los perjuicios ocasionado a mis defendidos.

SEXTO: Asi las cosas y en atencion a que el juzgado esta incurriendo en garrafales errores,
en la cual no hizo la adecuada interpretacion de los hechos y pretensiones de la demanda,
junto con el material probatorio que es abundante y que no fue desvirtuado por la pasiva,
profiere un fallo vano, desconociendo la responsabilidad de la pasiva y no dando el manejo
adecuado al silencio de la reforma de la demanda como se puede observar en el plenario.

I. MOTIVOS DE DISENSO Y FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: La sentencia de primera instancia esta en curso en una falsa o indebida motivacion,
habida cuenta que, fundamenta su fallo en una inexistencia de responsabilidad del extremo
demandado, dejando de lado los hechos debidamente probados junto con el material
probatorio que no fue desvirtuado, tal como se encuentra decantado durante todo el
desarrollo el presente litigio.

Ahora la Corte Suprema de Justicia en varios pronunciamientos, ha hecho énfasis en los
articulos 1508 a 1516 del Cdédigo Civil al manifestar que: el error, la fuerza y el dolo como vicios
del consentimiento capaces de afectar las declaraciones de voluntad, no se presumen, deben acreditarse
plenamente en el proceso, carga probatoria que corresponde a la parte activa de la Litis, y es que en
el presente caso se cumple con dicho requisito, ya que la misma demandada durante el
desarrollo de la audiencia inicial, manifesté al Despacho que no informé a mis poderdantes
sobre el desarrollo de las obras porque no tenia clara la fecha del inicio de las mismas.

Lo que se demuestras con dicha manifestacion que si sabia y lo oculto en tal sentido que
afectaria la declaracion de dicha voluntad, por parte de mis prohijados, actuando de manera
dolosa.

Y es en lo que respecta al dolo, esto es, la maniobra engafiosa perpetrada, en este caso por
la demandada, con el fin de influir necesariamente en la voluntad de otro a fin de que consienta
en contratar, y fue lo que la pasiva hizo con mis prohijados

SEGUNDO: Tal como se indica en numeral que antecede, se tiene que al observar el acerbo
probatorio obrante dentro del proceso, brilla por su ausencia cualquier elemento probatorio que
tenga la factura necesaria para fallar en contra de los demandantes, razén por la cual en criterio
del sefior Juez y contrariando a la omision que tuvo la demandada y su responsabilidad de no
manifestar a mis prohijados que se iban a ejecutar unas obras en las inmediaciones del centro
comercial y que repercutirian negativamente con el objeto del contrato, es suficiente para decir
gue en dicha celebracién de ese contrato existio un dolo de causar un dafio por parte de la
demandada, dejando de lado tal interpretacion que es uno de los vicios del consentimiento.

La corte Suprema de Justicia ha estipulado que: (...) En complemento de dicha norma, el articulo
1508 ibidem dispone que el consentimiento puede afectarse por vicios, tales como la fuerza, el error, y
el dolo, dado que aquél debe ser libre y espontdneo para constituir validamente el convenio (...)*.

! Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, SC1681-2019, Radicacién n.° 85230-31-89-001-2008-00009-01, MP.
LUIS ALONSO RICO PUERTA
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TERCERO: Curiosamente omite en el fallo la Sefiora Juez, que en el presente litigio se hizo
una reforma de la demanda folio 269, la parte pasiva guardé silencio, en auto visible a folio
282, por lo que conformidad al articulo 97 del C. G. del P. se presumia ciertos los hechos
susceptibles de confesion, y que el a quo omitié en pronunciarse al respecto

CUARTO: No le asiste la razon a la Sefiora Juez, al fundamentar su fallo en interpretaciones
0 presunciones de hechos que estan fuera de la orbita de los contratos, en especial de los
requisitos de los mismos y responsabilidad de las partes, en razén a que tales interpretaciones
no se encuentran debidamente fundadas, como ya lo manifesté con la debida responsabilidad
de las partes y esa obligaciéon de manifestar todo lo que concierte a la celebracion y desarrollo
gue son uno de los requisitos de los contratos, circunstancia probatoria que obliga al fallador
a dictar su sentencia no sobre lo que presume o interpreta, sino sobre las pruebas que el
mismo Juez decretd y que fueron practicadas en el proceso.

1. PETICIONES

PRIMERO: Que se revoque el fallo objeto de apelaciéon de fecha 26 de febrero de 2021,
proferido por el Juzgado Cuarenta y Uno Civil del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior solicito de la manera mas respetuosa proferir
sentencia declarando a la demandada civilmente responsables de los dafios y perjuicios
causados a mis poderdantes y condenar en costas y agencias en derecho a la pasiva.

V. PRUEBAS

Las actuaciones surtidas en el proceso ya referenciado y el expediente en su integridad, donde
se evidencia la falla del a quo al proferir un fallo que no esta ajustado a la ley.

La audiencia celebrada el pasado 26 de febrero de 2021, donde se evidencia los yerros del
juzgado, al proferir la sentencia y no dejando terminar los alegatos de conclusion al suscrito
apoderado, pese a que se le solicitd una prérroga de 5 minutos y fueron negados sin
justificacion.

Del sefior Juez,
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Sefiores
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA-SALA CIVIL
Atn. Liana Aida Lizarazo Vaca

Magistrada
Proceso: 040-2019-0757-01
Demandante: MoORAVO S.A.S.
TORRE SANCHO BBDO
Demandado: LPQ RESTAURANTES S.A.S.
Asunto: Sustentacidn del Recurso de Apelacion parcial

CESAR EDUARDO PEREZ PALENCIA, identificado con la cédula de ciudadania nimero
1.098.151.267 de Concepcion, portador de la tarjeta profesional de abogado nimero 308.706
expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de apoderado judicial
de LPQ RESTAURANTES S.A.S., (en adelante “LPQ”) debidamente reconocido en el proceso
de la referencia, respetuosamente presento ante su Despacho, sefior Magistrado, la siguiente
sustentacion al Recurso de Apelacion parcial contra la providencia del pasado 19 de abril del

2021 proferido por el Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogota.

Conforme a lo anterior, procedemos a exponer al Despacho las razones por las cuales el

Tribunal debe revocar parcialmente la sentencia del pasado 19 de abril del 2021.

i.  No se configuré el canon de arrendamiento exigible a LPQ por incumplimiento
del contrato por parte de Moravo y Torre Sancho

Moravo y Torre Sancho han incumplido el contrato el contrato de arrendamiento
suscrito con LPQ y como consecuencia de ello, no se configurd para LPQ el pago de los

canones de arrendamiento decretados en la sentencia del 19 de abril del 2021.

El Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogota, resolvid “seguir adelante con la ejecucion por el
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valor de los cdnones de arrendamiento causados entre los meses de marzo a mayo del 2020”.

Situacion que desconoce lo alegado por LPQ en las excepciones de mérito, asi como las

confesiones realizadas por las representantes legales de Moravo y Torre Sancho.

Ahora bien, en virtud del articulo 282 del Cdodigo General del Proceso, el cual expresa que
“[e]n cualquier tipo de proceso cuando el juez halle probado los hechos que constituyen una
excepcion debera reconocerla oficiosamente en la sentencia (...)”, el Juzgado 40 Civil del
Circuito de Bogota debid declarar probado la excepcién de incumplimiento de contrato
probada en la audiencia y debidamente confesado por las representantes legales de Moravo
y Torre Sancho, entiendo de ello que no se causo a favor de LPQ el canon de arrendamiento

de mediados del mes de marzo hasta el mes de mayo del 2020.

Como podré corroborar el Tribunal, Moravo y Torre Sancho incumplieron en multiples
ocasiones el contrato de arrendamiento suscrito con LPQ en septiembre del 2018, generando
una violacion al principio de pacta sunt servada, consagrado en el articulo 1062 del Codigo
Civil.

En este orden de ideas, el articulo 1602 del Codigo Civil sefiala que “[t]Jodo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su

consentimiento mutuo o por causas legales”.

Para la Corte Constitucional, “[l]a anterior disposicion [el articulo 1602 del Codigo Civil]
desde el punto de vista historico y teleoldgico tiene una importante significacion en el
derecho civil clasico y en el reconocimiento de la voluntad individual como eje definitorio

del sistema legal contemporaneo”.

1 Articulo 1602 del Cddigo Civil
2 Sentencia de la Corte Constitucional T-229 de 2016
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Ahora bien, en ese mismo analisis la Corte Constitucional resalté que “[e]l hecho de que el
contrato haya sido equiparado a rango de ley en el marco de las relaciones privadas, mas alla
de las implicaciones mercantiles y comerciales que acarrea, tiene una importante
significacion ética y filosofica, por cuanto reconoce que el hombre a través de sus decisiones
es un auténtico legislador de su destino. Es decir, el articulo 1.602 del Codigo Civil acentua
que las personas en razén a su autonomia deben ser los arquitectos de su vida por intermedio
de las decisiones y obligaciones que adquieren y en esa medida la intervencion Estatal en

principio debe ser minima”.2

Bajo lo anterior, Moravo y Torre Sancho suscribieron un contrato a partir del consentimiento
pleno de cada una de las partes intervinientes y en este sentido a la luz del articulo 1602 del

Cadigo Civil constituye ley para estos.
En el caso bajo estudio, es de suma importancia resaltar que Moravo y Torre Sancho han
incumplido de forma constante el contrato de arrendamiento suscrito con LPQ desde el

primero momento en que debia comenzar a ejecutar sus obligaciones.

Asi las cosas, podra el Despacho evidenciar que el primer incumplimiento tuvo lugar en la

entrega del inmueble.

Incumplimiento en la entrega del inmueble en la fecha acordada

El contrato de arrendamiento establecia que “[e]l Arrendador se obliga a entregar al
Arrendatario el Inmueble el dia 1 de octubre de 2018, con todos los requerimientos técnicos
establecidos en el Anexo, como constara en el Acta de Entrega, que sera suscrita por los

Representantes Legales de cada una de las Partes, una vez entregado el Inmueble”.*

3 |bidem.
4 Clausula tercera del contrato de arrendamiento
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Ahora bien, lo anterior recogia mucha importancia para LPQ en cuanto de conformidad con
su cronograma, el restaurante debia estar abierto al pablico en el mes de diciembre del 2018,
esto con el fin de iniciar con pie derecho un plan de expansion de la franquicia Le Pain
Quotidien en Colombia.

Sin embargo, el 1 de octubre del 2018 no fue entregado el inmueble por parte de Moravo y
Torre Sancho porque segun informé a LPQ aun estaban pendientes algunas autorizaciones y

permisos técnicos para el funcionamiento del restaurante.

Fue hasta el 23 de octubre del 2018, fecha que podréa corroborar el Despacho con el acta de

entrega.

Esta situacion generd que LPQ tuviera que suspender las obras de conformidad con su
cronograma, lo que desemboc6 que el local no pudiera estar abierto al publico para el mes de
diciembre del 2018 como se habia presupuestado. Situacion que generd un impacto negativo

en el plan de crecimiento que la franquicia Le Pain Quotidien tenia en Colombia.

Inexistencia de licencia de construccion de la terraza

Otro incumplimiento del contrato de arrendamiento en el incurrié Moravo y Torre Sancho y
que seré desarrollado mas a profundidad en el acépite siguiente, fue el hecho de que parte del
inmueble arrendado no contara con los permisos necesarios cuando fue construido,
exponiendo el restaurante a un inminente sellamiento por parte de la Alcaldia Local de
Chapinero como consecuencia de la actuacion administrativa notificada a Moravo y Torre

Sancho en el mes de diciembre del 2018.

Suspension del servicio de gas para el restaurante
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Sumado a lo anterior, otro de los incumplimientos en que incurrié Moravo y Torre Sancho a
la luz del contrato de arrendamiento con LPQ, fue la sorpresiva suspension del servicio de
gas en el restaurante 5 meses de la apertura al publico como consecuencia de mediciones
irregulares arrojada por el medidor No. SC 98-98-5 4058224.

Como se preciso en los fundamentos de hecho, el 19 de diciembre del 2019 Vanti expidio la
factura No. G190178403 a nombre de CAFE OMA por valor de cuarenta y seis millones
seiscientos cincuenta y dos mil setecientos pesos (COP $46.652.700), como consecuencia de
un consumo de veinticinco mil setecientos ochenta y tres metros cubicos de gas (25.783

mts?).

En este punto es de suma importancia resaltar al Despacho que el procedimiento
administrativo que realiza Vanti para determinar lo sucedido, nunca fue notificado a LPQ, ni
siquiera se le permitio participar en la mencionada actuacion administrativa, situacion que

fue toda afrontada por Moravo y Torre Sancho.

Ahora bien, constituye una afirmacion que no requiere de prueba alguna, el hecho de que la
suspension del servicio de gas en un restaurante es basicamente no poder ejecutar las
actividades para las cuales fue arrendado el inmueble y abierto el restaurante. Ante las
maultiples solicitudes realizadas por LPQ a Moravo y Torre Sancho y ante la inminente
negativa de estas a reactivar el servicio, LPQ se vio forzado a contratar pipetas de gas para
el desarrollo de sus actividades aln con el riesgo que esto significaba para su personal y sus
clientes. Esto fue necesario debido a que el restaurante habia estado cerrado 6 meses mas de

lo previsto y esto estaba generando un perjuicio irremediable para LPQ.

Ahora bien, el acta de entrega del inmueble suscrito por Moravo y Torre Sancho del 23 de
octubre del 2018 (Vid. Prueba 2) resalté que LPQ recibia una “[a]cometida de cargo minimo
de dos pulgadas del servicio de gas natural” y “[t]Jodos los requerimientos técnicos y de

servicios publicos establecidos en el anexo G del Contrato”.

Padgina 5|17



NIETO ABOGADOS

A lo anterior, hay que sumarle el hecho de que Moravo y Torre Sancho sabian que la
destinacion del inmueble seria la apertura de un restaurante, pues puede leer el Despacho en
la clausula segunda del contrato sefiala que “[e]l inmueble materia del presente Contrato sera
un establecimiento de comercial en el cual se prestara el servicio de restaurante bajo la marca
LPQ”>°

No solo fue el hecho de que suspendieron el servicio de gas en el restaurante, sino el hecho
de que con posterioridad Moravo y Torre Sancho instigaran a pagar la factura a LPQ bajo el

argumento que habia incurrido en un fraude a servicios publicos domiciliario.

Para LPQ el hecho de que Moravo y Torre Sancho no le permitiera actuar en la investigacion
administrativa adelantada por Vanti, el hecho de que la factura hubiera sido expedida a favor
de Café OMA vy el hecho de que se estuviera facturando un promedio de consumo de
veinticinco mil setecientos ochenta y tres metros clbicos de gas (25.783 mts®) eran
fundamento mas que suficientes para no pagar la mencionada factura hasta tanto se

esclareciera por completo la situacion ocasionada y el respectivo responsable.

Servicios compartidos para LPQ y zonas comunes

Como se ha podido evidenciar en el presente acapite, Moravo y Torre Sancho han incumplido
a cabalidad el contrato de arrendamiento suscrito con LPQ. Ademas de los anteriores, otro
de los incumplimientos recae en el hecho de que LPQ tuvo que soportar el pago de servicios
compartidos de agua, electricidad y gas con las zonas comunes del edificio Torre Sancho
BBDO.

Situacion méas que contraria a las disposiciones establecidas en el contrato de arrendamiento

suscrito entre las partes. Pues bien, Moravo y Torre Sancho en la suscripcion del contrato de

5 Clausula segunda del contrato de arrendamiento
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arrendamiento nunca informé a LPQ acerca de la obligacion de compartir servicios

compartidos.

Sumado al hecho de que LPQ no sabia que debia compartir servicios con las zonas comunes,
fue el hecho de que nunca se determiné la forma en que serian calculados los servicios de
agua, electricidad y gas. Por el contrario, la administracion del edificio Torre Sancho BBDO

enviaba una comunicacion a LPQ informandole de un valor por el pago de dichos servicios.

Asi las cosas, LPQ en multiples oportunidades solicité a Moravo y Torre Sancho separar los
servicios publicos de la copropiedad. Al inicio Moravo y Torre Sancho afirmaron que lo
harian, pero con el desarrollo del contrato, afirmaron que era una situacion que debia asumir
LPQ, situacién bastante incomoda que generd inconformidad por parte de LPQ en la medida
que Moravo y Torre Sancho estaban cambiando las reglas de juego prescritas en el contrato

de arrendamiento y asimismo no las estaban cumpliendo en debida forma.

Impedimento del uso vy goce del inmueble arrendado

Moravo y Torre Sancho han perturbado el uso y goce del inmueble a favor de LPQ al colocar

candados en las entradas del inmueble.

El articulo 1982 del Codigo Civil, establece como una de las obligaciones del arrendador el

“[1]ibrar al arrendatario de toda perturbacién o embarazo en el goce de la cosa arrendada”.®

En este sentido, el colocar candados en las entradas del inmueble, constituyen sin duda una

perturbacion al uso y goce del inmueble por parte de Moravo y Torre Sancho a LPQ.

El 9 de junio del 2020, Moravo y Torre Sancho comunicaron a LPQ gue como consecuencia

de la deuda sostenida por los canones de arrendamiento, los servicios publico, la

6 Articulo 1982 del Cédigo Civil
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administracion y la clausula penal del contrato habian dispuesto cerrar el restaurante y no

permitir el acceso a la bodega. Como se evidencia en las siguientes fotografias.
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QU O.LALBLEN

Abierto todos los dias
Lunes & Sé,ba.do:

Doniingos y Festivos:

En este orden de ideas, podemos argumentar que como consecuencia del actuar de Moravo
y Torre Sancho, existe una inminente violacion al articulo 1982 del Codigo Civil.

Los anteriores, son los incumplimientos en los que ha incurrido Moravo y Torre Sancho en
la ejecucion del contrato de arrendamiento con LPQ que han generado innumerables
perjuicios que hoy hacen una relacion comercial insostenible.

ii. Argumentos y pruebas de Moravo y Torre Sancho que no pueden ser
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consideradas en la apelacion

Moravo y Torre Sancho quieren en esta oportunidad debatir aspectos que son de
competencia del recurso de apelacion, al presentar pruebas nuevas que no fueron aportadas
en el tramite de primera instancia, lo que sin duda genera una violacion al derecho de defensa
de LPQ.

En un escrito aportado al Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogotéa por parte de la apoderada
de Moravo y Torre Sancho, se allegaron una serie de documentos (pruebas) que no fueron
aportadas ni solicitadas en la oportunidad procesal respectiva en el proceso de origen y por
lo tanto constituyen una violacion al derecho de defensa de LPQ. Sumado al hecho de que
Moravo y Torre Sancho estan tratando de ventilar por medio del recurso de apelacion,

cuestiones que no susceptibles de lo debatido en el proceso de primera instancia.

Asi pues, el articulo 327 del Codigo General del Proceso, sefiala que “sin perjuicio de la
facultad oficiosa de decretar pruebas, cuando se trate de apelacion de sentencia, dentro del
término de ejecutoria del auto que admite la apelacidn, las partes podran pedir la practica de
pruebas y el juez las decretard inicamente en los siguientes casos: (i) Cuando las partes las
pidan de comun acuerdo; (ii) Cuando decretadas en primera instancia se dejaron de practicar
sin culpa de la parte que las pidio; (iii) Cuando versen sobre hechos ocurridos después de
transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para
demostrarlos o desvirtuarlos; (iv) Cuando se trate de documentos que no pudieron aducirse
en la primera instancia por fuerza mayor o caso fortuito, o por obra de la parte contraria, y,

(v) Si con ellas se persigue desvirtuar los documentos de que trata el ordinal anterior”.
En este orden de ideas, podemos concluir que lo que ahora pretende debatir Moravo y Torre

Sancho, son aspectos relacionados con la accion cambiaria de una factura de ventas, aspectos

muy diferentes a los tratados y definidos en el proceso de primera instancia.
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En este sentido, el Tribunal no puede acoger las manifestaciones esbozadas por la

demandante en la audiencia del 19 de abril del 2021.

iii.  Fuerza mayor en la obligacion de pago de LPQ a causa del Covid-19

En la decision adoptada por el Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogota, existe un
error de valoracion de la situacion acaecida a la luz del contrato de arrendamiento entre

Moravo y Torre Sancho como arrendadores y LPQ como arrendatario.

El Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogota, resolvid en la sentencia del pasado 19 de abril
del 2021 “[o]ordenar seguir adelante con la ejecucién por el valor de los cdnones de
arrendamiento causados entre los meses de marzo a mayo de 2020 en los términos de la orden

de pago dictada en este asunto”.

Sin embargo, la decision adoptada por el Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogota, desconoce
la situacion real y alegada por LPQ. Pues bien, a partir del 15 de marzo del 2020, a causa de
las medidas adoptadas por el gobierno nacional a causa de la pandemia denominada Covid-
19, se generd una fuerza mayor como eximente de responsabilidad en el pago de las

obligaciones de LPQ a la luz del contrato de arrendamiento.

En este sentido, es de suma importancia sefialar al Despacho que el no pago de los cdnones
de arrendamiento desde mediados del mes de marzo, constituye un evento de fuerza mayor,
que fue imprevisto e imposible de resistir por parte de LPQ, a causa de las medidas adoptadas

por el gobierno nacional como consecuencia de la pandemia denominada Covid-19.

Sea lo primero manifestar que el articulo 64 del Codigo Civil establece con claridad que “[s]e

Ilama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un
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naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por

un funcionario publico, etc”.’

Para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, ha interpretado que “[p]ara
dilucidar estos cuestionamientos, es necesario memorar, asi sea sucintamente, que la fuerza
mayor o caso fortuito, por definicion legal, es ‘el imprevisto a que no es posible resistir’ (art.
64 C.C., sub. art. 1° Ley 95 de 1890), lo que significa que el hecho constitutivo de tal debe
ser, por un lado, ajeno a todo presagio, por lo menos en condiciones de normalidad, y del
otro, imposible de evitar, de modo que el sujeto que lo soporta queda determinado por sus

efectos”.®

Por otro lado, ha resaltado la jurisprudencia de la corporacion que “[n]o se trata entonces, per
se, de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso que resulte, sino de uno que
inexorablemente retna los mencionados rasgos legales, los cuales, por supuesto, deben ser
evaluados en cada caso en particular —in concreto-, pues en estas materias conviene proceder
con relativo y cierto empirismo, de modo que la imprevisibilidad e irresistibilidad, in casu,
ulteriormente se juzguen con miramiento en las circunstancias especificas en que se presentd
el hecho a calificar, no asi necesariamente a partir de un frio catalogo de eventos que, ex ante,
pudiera ser elaborado en abstracto por el legislador o por los jueces, en orden a precisar qué
hechos, irrefragablemente, pueden ser considerados como constitutivos de fuerza mayor o

caso fortuito y cuales no”.°

Asi pues, el hecho que se analice debe cumplir algunas condiciones como es que el hecho
que genera la fuerza mayor sea (i) imprevisible y asimismo (ii) irresistible y (iii) que no se

encuentre ligado al agente que solicita la fuerza mayor.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha entendido que el hecho es imprevisible

7 Articulo 64 del Codigo Civil
8 Sentencia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil del 12 de octubre del 2016. Exp. SC17723-2016
® Sentencia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil del 29 de abril del 2005. Exp. 0829
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cuando “(...) dentro de las circunstancias normales de la vida, no sea posible contemplar por

anticipado su ocurrencia”.

Por su parte, se ha entendido que el hecho es irresistible cuando “el agente no pueda evitar

su acaecimiento ni superar sus consecuencias”.!!

En este entendido, “[l]a imprevisibilidad, por tanto, hace referencia a un hecho que no se
podia establecer con anterioridad a su ocurrencia, en tanto la irresistibilidad hace referencia
a una situacion inevitable que no puede exigir de la persona que la sufre un comportamiento

para que no ocurra”.'?

En cuanto al dltimo requisito, se requiere que el hecho no provenga del agente que alega la
fuerza mayor, en este caso ha precisado la Corte que “la fuerza mayor y el caso fortuito
requieren que el hecho sobreviniente sea externo. Por tal razén, el afectado no puede
intervenir en la situacién que le imposibilitd cumplir su deber u obligacion, sino que debe
estar fuera de la accion de quien no pudo preverlo y resistirlo. Este requisito exige por tanto
que el hecho no provenga de la persona que lo presenta para eximir su responsabilidad, de
forma que no haya tenido control sobre la situacién, ni injerencia en la misma. No obstante,
la jurisprudencia ha precisado que la exterioridad es una circunstancia juridica, pues “ha de
tratarse de un suceso o acaecimiento por el cual no tenga el deber juridico de responder la

[persona] accionada".®

En este sentido, vale la pena analizar, para el caso bajo estudio si como consecuencia por las
medidas adoptadas por el gobierno nacional a causa de la pandemia denominada Covid-19,
se gener0 un caso de fuerza mayor en la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones

por parte de LPQ ante Moravo y Torre Sancho, esto es, desde el marzo del 2020 hasta junio

10 Sentencia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil del 20 de noviembre del 1989.
1 Ibidem.

12 Sentencia de la Corte Constitucional T-271 del 2016.

13 Ibidem.
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del 2020 fecha para la cual operd la perturbacion en el uso y goce del inmueble por la accion

de Moravo y Torre Sancho en la puesta de candados en las entradas del inmueble.

Imprevisibilidad del Covid-19 v las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional

El Covid-19 y como consecuencia las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional han sido

circunstancias imprevisibles para LPQ.

En el entendido que un hecho imprevisible es aquel que “dentro de las circunstancias
normales de la vida, no sea posible contemplar por anticipado su ocurrencia”, es claro que la
pandemia global generada por el Covid-19 constituye o se configura dentro de un hecho
eminentemente imprevisible. Por consiguiente, las medidas adoptadas por el Gobierno

Nacional, de igual manera lo constituyen.

Pues bien, para inicios de marzo del 2020 en Colombia, nadie pensaba acerca de la ocurrencia
y las consecuencias de la pandemia denominada Covid-19. En este orden de ideas, nadie
contemplaba que causa del alto flujo de contagios de la mencionada pandemia mundial, la
cual a hoy ni siquiera se sabe su origen, el gobierno nacional decidiera por medio del Decreto
457 del 22 de marzo del 2020, decretar el aislamiento obligatorio para todas las personas del
territorio nacional. Menos se contemplaba que los restaurantes tuvieran que cerrar sus puestas
al pablico y como consecuencia de ello no operar. Tampoco para dicha época era posible
determinar el tiempo en que dichas medidas se mantendrian, pues como constituye hecho
notorio, a hoy ni siquiera se tiene certeza de alcanzar lo que para inicios de marzo del 2020

conociamos como normalidad.
Es claro por lo anterior que la pandemia del Covid-19 y como consecuencia las decisiones

adoptadas por el Gobierno Nacional constituyen un hecho imprevisible, el cual desemboc6

en el cierre del inmueble y la paréalisis de operaciones por parte de LPQ.
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Irresistibilidad del Covid-19 y las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional

El Covid-19 y como consecuencia las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional han sido

circunstancias irresistibles para LPQ.

En el entendido que un hecho irresistible es aquel que “el agente no pueda evitar su
acaecimiento ni superar sus consecuencias”, es claro que la pandemia global generada por el
Covid-19 constituye o se configura dentro de un hecho eminentemente irresistible. Por
consiguiente, las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional, de igual manera lo

constituyen.

LPQ es una sociedad constituida con el fin de operar una franquicia en el territorio
colombiano, su drbita de accion es claramente irresistible ante la pandemia generada por el
Covid-19 y las medidas adoptadas por culpa de estas por el Covid-19. Sumado a lo anterior,
superar sus consecuencias no fue posible como consecuencia del actuar de Moravo y Torre

Sancho.

Es evidente que el sector de los restaurantes, desde mediados del mes de marzo, habria podido
operar bajo la modalidad de domicilios. Sin embargo, como consecuencia de la falta de una
instalacién del servicio de gas natural y el posterior sellamiento por parte de Moravo y Torre
Sancho, impidieron que LPQ pudiera superar las consecuencias de la fuerza mayor. Lo
anterior sumado al hecho de que la venta por domicilios ni siquiera representaba el 10% de
las ventas totales en un periodo de normalidad para LPQ. En este entendido, era imposible

suplir los gastos como el arrendamiento que estaba previsto en el contrato de arrendamiento.

Asi las cosas, la pandemia generada por el Covid-19 constituyo un hecho irresistible para
LPQ, el cual fue imposible de superar como consecuencia de las medidas adoptadas por el
gobierno nacional en el entendido que las ventas a domicilio no suplian la necesidad de gasto

del restaurante y los incumplimientos de Moravo y Torre Sancho agudizaron que dichas
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circunstancias no fueran superadas por LPQ como se ha mencionado.

El Covid-19 v las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional no provienen de LPOQ

El dltimo elemento para comprobar la ocurrencia de la fuerza mayor es que el hecho
generador, no provenga de un actuar del agente. En este sentido es mas que claro que la
pandemia generada por el Covid-19 y por ende las medidas adoptadas por el Gobierno

Nacional, constituyen hechos que no provienen de la orbita de LPQ.

Asi las cosas, ante el hecho irresistible y imprevisible y que el mismo no pertenecia al actuar
de LPQ, se genero6 un evento de fuerza mayor como consecuencia de las medidas adoptadas
por el Covid-19 que imposibilitaron el pago de las obligaciones de canones de arrendamiento,
servicios publicos y administracion por parte de LPQ para Moravo y Torre Sancho. Lo
anterior toda vez que, por las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional, LPQ tuvo que
cerrar las puertas al pablico del restaurante y no fue posible superar dichas circunstancias
toda vez que por los incumplimientos de Moravo y Torre Sancho, no fue posible como se

explico en los parrafos que anteceden.

Asi las cosas, puede el Despacho determinar que existid un inexorable caso de fuerza mayor
en el pago de las obligaciones de LPQ de mediados del mes de marzo hasta inicios del mes
de junio como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional en el marco
de la emergencia sanitaria generada por el Covid-19.

Ahora bien, con posterioridad al mes de junio del 2020 como puede corroborar el Despacho,
el incumplimiento se dio a casusa de la perturbacion en el uso y goce del inmueble por parte
de Moravo y Torre Sancho al colocar candados en las entradas del inmueble no permitiéndole
el ingreso a LPQ y sus trabajadores.

SOLICITUD

Pagina 16|17



NIETO ABOGADOS

De conformidad con los argumentos aca sefialados, solicitamos a su Despacho para

que proceda con:

Primero: Revocar parcialmente la sentencia del 19 de abril del 2021.

Segundo: Negar la ejecucidn de los canones de arrendamiento de los meses de marzo a mayo,

en virtud de los argumentos esbozados en el presente recurso.

Tercero: Declarar terminado el proceso.

Del sefior Magistrado,

CESAR EDUARDO PEREZ PALENCIA
C.C. 1.098.151.267 de Bogota
T.P.A. 308.706 del CSJ

Apoderado

LPQ RESTAURANTES S.A.S.
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Bogota D.C., junio 17 de 2021.

Honorable Magistrada.
MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ.

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

REFERENCIA: DEMANDA VERBAL DE MAYOR CUANTIA.
RADICADO: 1100131030412019001100.

DEMANDANTE: ARIEH GUBEREK GRIMBERG.
DEMANDADO: SANTIAGO ARIAS NARANJO.

ASUNTO: SUSTENTACION RECURSO DE APELACION.

CARLOS SANCHEZ CORTES, identificado con la Cédula de Ciudadania numero
79.724.539 de Bogota D.C. y Tarjeta Profesional numero 137.037 del Consejo
Superior de la Judicatura, en mi calidad de Apoderado del Seihor ARIEH GUBEREK
GRIMBERG, dentro del proceso citado en la referencia, a través del presente escrito
y encontrandome dentro del término legal correspondiente, me permito presentar la
SUSTENTACION del RECURSO DE APELACION presentado en contra de la
Sentencia de fecha veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno (2021) proferida
por el JUZGADO 41 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, teniendo en cuenta los
siguientes fundamentos facticos y juridicos:

I. OPORTUNIDAD.

En virtud de lo senalado por los articulos 9 y 14 del Decreto 806 de 2020, en
concordancia con el articulo 110 del Codigo General del Proceso, se sefiala que:

“Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el
apelante debera sustentar el recurso a mas tardar dentro de los cinco (5) dias
siguientes. De la sustentacion se correra traslado a la parte contraria por el término
de cinco (5) dias. Vencido el término de traslado se proferird sentencia escrita que se
notificara por estado. Si no se sustenta oportunamente el recurso, se declarara
desierto.” (Subrayas y negrillas propias)

Teniendo en cuenta que el auto fue notificado por estado el pasado diez (10) de junio
de dos mil veintiuno (2021), la oportunidad para presentar la SUSTENTACION del
RECURSO DE APELACION fenece el dia diecisiete (17) de junio de dos mil
veintiuno (2021).
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II. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS.

1. Mediante sentencia del veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno (2021),
el Despacho entre otros asuntos resolvio lo siguiente:

“PRIMERO: NEGAR Las pretensiones de la demanda inicial formulada por ARIEH
GUBERK GRIMBERG.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad absoluta del contrato celebrado entre las partes,
suscrito el dia 20 de mayo de 2011, denominado “CONTRATO DE CESION DE
DERECHOS”.

TERCERO: ORDENAR al sennor ARIEH GUBEREK GRIMBERG, restituir al sernor
SANTIAGO ARIAS NARANJO dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de
esta sentencia, la suma de $250.000 EUROS, o su equivalente en pesos al tiempo en
que se produzca el pago de la obligacion.

CUARTO: Condenar al senor ARIEH GUBEREK GRIMBERG al pago de costas
procesales. Liquidense con base en la suma de $20.000.000”

2. Precisamente al desestimarse las pretensiones en su integridad, y teniendo en
cuenta los reparos concretos que fueron presentados ante el a quo , mediante el
presente escrito se procede con la respectiva SUSTENTACION del recurso de
apelacion, en los términos del articulo 14 del Decreto 806 de 2020 y demas normas
concordantes.

III. SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION.

1. DEPORTE Y DERECHO

La actividad deportiva, a la par de otras actividades humanas, esta regulada y
sometida a las disposiciones legales aplicables en un ordenamiento juridico
nacional.

El fatbol es el deporte mas popular del mundo. La primera Asociacion de Fuatbol se
conformo6 en 1863 en Inglaterra y desde entonces el juego no ha dejado de sumar
fanaticos y se ha consagrado como un éxito planetario. Siendo una disciplina
deportiva reconocida por el Comité Olimpico Internacional (COI), su estructura legal
se basa en la autodisciplina en el marco de la Federacion internacional (Federation
Internationale de Football Association, FIFA) quien acredita para cada pais una (y
una sola) Federacion nacional. En el caso de Colombia, se trata de la Federacion
Colombiana de Futbol (FCF). Desde el punto de vista juridico, la FIFA es una
asociacion privada regulada por el derecho suizo, histéricamente muy atento a
respetar la autonomia de la voluntad y garantizar la no injerencia del derecho estatal
(salvo las normas de orden publico, ¢a va sans dire) en los asuntos internos de la
organizacion. Por lo tanto, en ese marco se originan la mayoria de disposiciones que
aplican tanto al juego en si (las denominadas Rules of the Game que, por ejemplo,
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fijan el tamano de la cancha, el numero de jugadores, cuales comportamientos
constituyen faltas y sus consecuencias, la duracion de los partidos, etc.) como todo
el conjunto de normas que disciplinan una de las industrias mas floridas de la
modernidad.

2.DERECHO DEPORTIVO Y DERECHO DEL DEPORTE EN COLOMBIA

En Colombia, los aportes de jurisprudencia y doctrina en la sistematizacion del
derecho que regula el deporte en todas sus maultiples facetas, son todavia
incipientes. Entre las que tienen una utilidad practica y un impacto significativo en
el caso que nos ocupa, mencionamos la distincion entre Derecho Deportivo y
Derecho del Deporte.!

Por Derecho Deportivo se entiende el conjunto de normas que regulan la
practica del deporte. Dichas normas pueden ser de diferente orden y jerarquia,
constitucionales, leyes y hasta reglamentos y circulares de los 6rganos deportivos
tales como FCF o la Dimayor, en el caso del fatbol. Se encuentran sometidas al
Derecho Deportivo las controversias que involucran entre ellos los sujetos que se
desempenan en la practica del deporte, como los son jugadores, entrenadores,
arbitros, clubes, ligas, la Federacion, la Seleccion nacional, los aficionados
(hinchas), entre otros.? El aspecto de la soluciéon de conflictos de forma exclusiva y
excluyente (las normas de la FIFA imponen sanciones a los sujetos que pretendan
resolver sus controversias en materias deportivas por medio de la justicia ordinaria,
a la cual se obligan a no someterse) por medio de arbitraje es la caracteristica
principal de lo que aqui llamamos Derecho Deportivo. Por esa razon, una
controversia entre un jugador profesional de futbol y el Club que lo contraté sera
decidida por la Camara Nacional de Disputas establecida por la Resolucion No. 3775
del 26 de marzo de 2018 de la Federacion Colombiana de Futbol, y normas
concordantes. De la misma forma, una controversia relativa al uso de sustancias
prohibidas que mejoran el rendimiento deportivo (dopaje) también estara sometida
a la justicia deportiva. La justicia deportiva tiene la facultad de aplicar sanciones
disciplinarias tales como reduccion de puntaje, suspension de la actividad deportiva
durante un lapso de tiempo, que la justicia ordinaria no podria conminar.

Como es notorio, el fitbol, mas alla de un juego, es un negocio. Del mismo participan
un sinnumero de sujetos internos o externos, tales como los accionistas de los
equipos, las empresas que los esponsorizan, empresarios e inversionistas, duenos
de las canchas, fondos de inversion, etc. Las actividades que llevan a cabo dichos
sujetos no esta sometida a un derecho especial de naturaleza publico-privada.

En ese sentido, llamaremos Derecho del Deporte precisamente la aplicacion de
ramas autonomas del derecho a la industria del deporte. Las controversias, como
la que aqui nos ocupa, estan sometidas a la justicia ordinaria nacional.

1 César Mauricio Giraldo Hernandez, Luis Alejandro Fernandez Aguilera, Introduccion al derecho
deportivo y al derecho del deporte, Lima, ebook, 2018.

2 La posicion de los intermediarios (o agentes), es decir los profesionales que se encargan de promover
la conclusion de contratos de trabajo entre clubes y jugadores, es ambigua. Por lo general, como es
el caso de Colombia, no estan sometidos a la jurisdiccion arbitral deportiva.
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3.LA INDUSTRIA DEL FUTBOL EN COLOMBIA Y AMERICA LATINA

La distincion doctrinal antes mencionada no pretende tener caracter de exhaustiva
o de trazar una demarcacion inmévil y absoluta. Sin embargo, tiene el indudable
meérito de poner en contexto el tema de la intervencion de capitales privados e
intereses economicos externos al futbol en el desarrollo de esa industria.

En ese sentido, es de vital importancia hacer referencia brevemente al papel que
dichas inversiones han jugado en el crecimiento de la industria del fitbol en nuestro
pais y en la region. Historicamente, en el futbol latinoamericano - y en el colombiano
en particular - los principales ingresos de los clubes provienen del dinero producido
alrededor de las transferencias de jugadores profesionales.3 En Colombia, convenio
deportivo es el nombre que se la ha dado al contrato de compraventa de derechos
deportivos entre Clubes de futbol (cuyo “activo” principal son precisamente los
derechos deportivos de los jugadores profesionales).

El contexto normativo en el cual se firmoé el Contrato de Cesion de derechos objeto
de la presente controversia es ademas digno de mencion. En efecto, el 12 de mayo
de 2011 — ocho (8) dias antes de la firma del Contrato — entr6 en vigor en Colombia
la Ley 1445 de 2011, a través de la cual se permitio la conversion de los clubes con
deportistas profesionales, organizados como corporaciones o asociaciones
deportivas, a sociedades anonimas, con la explicita intencion de fomentar la
participacion de dinero del sector privado en el futbol. En virtud de la masificacion
del juego (y de las recurrentes dificultades econémicas de los equipos), empezaron a
surgir personas distintas al Club, interesadas en dinamizar el negocio de las
transferencias de los derechos deportivos, lo que significé la inyeccion de capital
privado al negocio del fatbol. Como afirman Barbieri y Annocaro “el futbol se ha
convertido en un deporte que genera innumerable cantidad de negocios, operaciones
comerciales y relaciones contractuales, no limitadas solamente a clubes y jugadores”.

Sin querer ir mas alla de los confines nacionales, el crecimiento de la carrera
futbolera de dos iconos del balompié colombiano ha sido fuertemente impulsado por
inversiones privadas externas al escenario deportivo propiamente dicho (i.e. fondos
de inversion privados): nos referimos, entre muchos otros, a Radamel Falcao Garcia
y James Rodriguez.5

4.EL CONTRATO DE CESION DE DERECHOS: CONTEXTO DE HECHO Y
DERECHO

Los eventos acontecidos antes y después de la firma del Contrato

3 Cardona Aranda, D.F. (Junio, 2014). Fondos de inversion y contratos de cesion de derechos
economicos: el caso de los derechos deportivos en Colombia. Revista de Derecho Privado, 51.

4 BARBIERI, Pablo C. y ANNOCARO, Daniel M. Fuatbol, Negocios y Derecho, Ed 20XII Grupo Editorial,
2015, p. 124.

5  https://www.elcolombiano.com/historico/james rodriguez un negocio rentable para el porto-
CBec 243562 (consultado el dia 16 de junio 2021).
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En el contexto brevemente ilustrado en los puntos anteriores, se deben leer los
hechos relativos a la controversia que nos ocupa en este proceso, empezando por los
que han sido objeto, en el proceso de primera instancia.

En primer lugar, es menester senalar que nunca se puso en duda por la parte
demandada ni por el juzgado que el CONTRATO DE CESION DE DERECHOS se
hubiese suscrito entre ARIEH GUBEREK GRIMBERG y SANTIAGO ARIAS
NARANJO.

En el mismo sentido, es menester mencionar que con la presentacion de la reforma
de la demanda y su correspondiente contestaciéon quedoé probado y aceptado que:

El senor ARIEH GUBEREK GRIMBERG no e¢jercia influencia alguna en las
decisiones del senor SANTIAGO ARIAS NARANJO tal como qued6 pactado dentro
del CONTRATO DE CESION DE DERECHOS, por lo tanto, el demandado siempre
tuvo la libertad de escoger, optar y/o elegir por una propuesta de contrato de trabajo,
contrato de intermediacion o cualquiera que fuera su denominacion, debido a que
independiente de las decisiones del jugador, el objeto del Contrato suscrito por las
partes siempre tuvo como fin la cesiéon de los DERECHOS ECONOMICOS que
recibiera el jugador derivado de su actividad como deportista profesional.

En virtud a que el senor ARIEH GUBEREK actuaba en calidad de mandatario y no
de agente, en aras de llevar a cabo el negocio con el CLUB SPORTING DE LISBOA,
las partes (ARIEH GUBEREK GRIMBERG y SANTIAGO ARIAS NARANJO)
decidieron buscar y contratar los servicios de MARCELO FERREYRA quien en su
momento fungia como agente de jugadores licenciado por la Federacion Argentina
de Futbol.

Producto de dicha negociacion encargada a MARCELO FERREYRA, el senor
SANTIAGO ARIAS NARANJO como jugador libre para contratar, suscribié un
contrato de trabajo con el CLUB SPORTING SAD DE PORTUGAL el 21 de junio de
2011.

De la misma manera, cumpliendo las obligaciones adquiridas entre las partes con
ocasiéon del CONTRATO DE CESION DE DERECHOS, SANTIAGO ARIAS NARANJO
de manera voluntaria cancelé al senor ARIEH GUBEREK GRIMBERG la suma
equivalente a € 250.000 (DOSCIENTOS CINCUENTA MIL EUROS), suma que en
ningin momento fue tasada en base a los derechos deportivos del demandado, esa
cantidad de dinero siempre obedecié a la CESION DE DERECHOS ECONOMICOS
pactada bajo el amparo de la legislacion civil colombiana.

Sin embargo, sin mediar explicacion alguna, el senor SANTIAGO ARIAS NARANJO
no dio cumplimiento a la obligacion de pago del porcentaje correspondiente a mi
poderdante de los dineros causados por la actividad como deportista profesional que
obedecen a los pagos anuales para los periodos 2011-2012, 2012-2013 efectuados
por el CLUB SPORTING SAD DE PORTUGAL.
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Por otra parte, nuevamente dandole cumplimiento a las obligaciones pactadas en el
CONTRATO DE CESION DE DERECHOS, ¢l sefior ARIEH GUBEREK GRIMBERG
recibio la suma de CIEN MIL EUROS (€ 100.000), suma que correspondia al
“signing bonus” o bono por firma realizado por parte del CLUB PSV EINDHOVEN al
senor SANTIAGO ARIAS NARANJO, por la suma de DOSCIENTOS MIL EUROS (€
200.000).

Teniéndose entonces que, derivado del comportamiento de las partes frente al
cumplimiento del CONTRATO DE CESION DE DERECHOS, era clara su intencién
de respetar las obligaciones de caracter civil alli pactadas y que nada tenian que ver
con derechos deportivos o federativos ni con la tasaciéon de estos. Siempre estuvo
claro que las sumas recibidas, obedecian a las que recibi6 el senor SANTIAGO
ARIAS NARANJO en virtud del desarrollo de su actividad como deportista
profesional y que sobre esos derechos economicos era que versaba la cesion de
derechos.

Asi entonces, que el seior SANTIAGO ARIAS NARANJO SE NEGO A SATISFACER
en su totalidad las obligaciones por él adquiridas en el CONTRATO DE CESION DE
DERECHOS, de las cuales su incumplimiento son el objeto de la demanda
presentada inicialmente.

5.EL ARTICULO 32 DE LA LEY 181 DE 1995 PERTENECE AL AMBITO DEL
DERECHO DEPORTIVO

Un ejemplo de norma de Derecho Deportivo en Colombia es la contemplada al
articulo 32 de la Ley 181 de 1995.6 Para entender a cabalidad su contenido, es
menester brevemente describir el mecanismo de vinculacion y transferencia de los
jugadores profesionales de fitbol. Para poder jugar con equipos profesionales de
fatbol, un jugador tiene que firmar un contrato de trabajo con un Club, quien sera
asi propietario de sus derechos deportivos (el denominado “pase”) los cuales debera
inscribir ante la autoridad deportiva competente. Para cualquier transferencia a otro
Club, debera mediar la autorizacion del jugador, asi como la del Club que cede y del
que recibe el “pase”. Los Convenios Deportivos arriba mencionados permiten a los
Clubes vender total o parcialmente los derechos deportivos, influyendo asi sobre la
carrera deportiva de un jugador también después de su paso por el Club. Cuando
ningun Club tiene contrato de trabajo valido con un jugador profesional, este se
considera “agente libre”, y podra firmar un nuevo contrato de trabajo con cualquier
Club nacional o extranjero.

Esa fue la condicion de Santiago Arias — obtenida gracias a las gestiones del senor
GUBEREK - cuando firmé el Contrato de Cesién de derechos con mi poderdante.
Dicho de otra forma, en concordancia con las normas internacionales, asi como la
ley y jurisprudencia colombianas, Santiago Arias era titular de sus derechos
deportivos al momento de firmar el Contrato de Cesion de derechos. Por lo tanto,

6 Otros ejemplos de normas publicas deportivas en Colombia son: Ley 49 de 1993 sobre régimen
disciplinario deportivo, Ley 582 de 2000 sobre deporte asociado de personas con discapacidades, Ley
845 de 2003 en materia de dopaje, Ley 1445 de 2011 sobre transformacion de clubes profesionales,
entre otras. A nivel jurisprudencia, la sentencia por excelencia en materia deportiva es la C-320 de
1997.
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frente al derecho vigente, podia libremente disponer de ellos. Esta conclusion debe
leerse como una de las conquistas mas relevantes de la lucha por los derechos de
los jugadores profesionales de balompié en Colombia, en concordancia con la
Sentencia hito C-320 de 1997 de la Corte Constitucional, quien acogio los pilares de
la famosisima “sentencia Bosman” del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea.

6.EL CONTRATO DE CESION DE DERECHOS PERTENECE A LA ESFERA DEL
DERECHO DEL DEPORTE

El trasfondo deportivo descrito en los puntos anteriores es la “escena” en la cual se
firmoé un contrato comercial entre las Partes del presente proceso, que pertenece a
la esfera del Derecho del Deporte. Lo anterior, por las siguientes razones:

A.E]l senor GUBEREK no actué como agente (hoy, intermediario) sino como
empresario, y en esa calidad realiz6 inversiones cuantiosas para poner al jugador en
las condiciones de sobresalir, como efectivamente sucedio en la carrera de Santiago
Arias. (Es de anotar que, aun queriendo, el senor GUBEREK no podia actuar como
intermediario en las jurisdicciones europeas, que obligan a los jugadores — como
efectivamente sucedi6 — servirse de agentes inscritos ante la Federacion a la cual
pertenece el Club que los contrata.)

B.La jurisdiccion competente para resolver la controversia es la justicia ordinaria
en Colombia, con exclusiéon de cualquier arbitraje deportivo que seria del todo
incompetente para conocerla.

C.El senor GUBEREK no practicaba el deporte, sino mas bien una actividad
econdémica totalmente licita.

D.El articulo 24 del contrato de trabajo entre Santiago Arias y el equipo PSV
Eindhoven del 13 de julio de 2013 indica como agente del jugador a Javier Abad, no
al senor GUBEREK.

E.La simple interpretacion literal del contrato permite establecer que el Contrato de
Cesion de Derechos no es un contrato de representacion deportiva. Prueba de lo
anterior es que ni el senor Santiago Arias ni su apoderado pretendieron hacer ver el
Contrato en esa calidad.

F.El Contrato de Cesion de derechos no contiene indicacion alguna acerca de la
calidad de agente (hoy, intermediario) con la cual firma el senor GUBEREK, como
es praxis en ese tipo de contratos en Colombia.

G.Entre las obligaciones del jugador en el Contrato figura expresamente la de
notificar al senor GUBEREK cualquier propuesta de contrato de intermediacion con
agentes de jugadores licenciados, lo que claramente indica que el contrato en si NO
ES UN CONTRATO DE INTERMEDIACION DEPORTIVA.
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En virtud del principio de la autonomia de la voluntad, el contrato de cesion de
derechos economicos es un contrato de derecho privado de caracter sinalagmatico,
con beneficios econémicos para las dos partes, en virtud de la transferencia de un
derecho intangible, y habiendo sido celebrado siguiendo las formalidades legales, de
ninguna manera afecta la dignidad del deportista, o desnaturaliza su humanidad.
Se debe concluir que la transferencia de derechos federativos solo se puede dar
entre clubes, y en consecuencia supone el cambio de empleador, mientras que
a través de la cesion de derechos econdmicos inicamente se esta traspasando
el beneficio econdomico de una eventual transferencia de estos derechos.”

La prueba mas directa que confirma este razonamiento es que el juez de primera
instancia y ahora el Tribunal de Apelacion, no tuvieron dudas en reconocer la
jurisdiccion para el pleito que nos ocupa. Lo anterior obedece eminentemente a que
el Estado colombiano - y no podria ser de otra forma - tiene el interés y el
deber de dar proteccion a todas aquellas relaciones juridicas validamente
contraidas dentro del Derecho del Deporte, que otra cosa no es, sino la
aplicacion del ordenamiento juridico colombiano a situaciones que surgen
dentro de la industria del deporte. La controversia entre el jugador profesional de
fatbol Santiago Arias y el empresario del futbol ARIEH GUBEREK GRIMBERG, es
un ejemplo paradigmatico de aquél.

7.NATURALEZA DEL CONTRATO DE CESION DE DERECHOS

En primer lugar, es importante anotar para claridad del juzgador, que es
absolutamente necesario partir de la base de la validez del CONTRATO DE CESION
DE DERECHOS, fundamentalmente en la medida en que se trata de un contrato de
naturaleza civil y comercial; que, si bien se desarrolla en relacion con el ambito
deportivo y la actividad deportiva, el contrato per se no es propio del derecho
deportivo.

Se trata de un negocio juridico regulado en la ley colombiana que es plenamente
valido toda vez que no carece de vicio que pueda derivar en nulidad absoluta o
relativa del mismo; este acuerdo no trae consigo contravencion a la ley alguna, como
sera expuesto a lo largo del presente escrito; y por lo tanto las obligaciones
contenidas en el mismo deben ser honradas y cumplidas por las partes.

En virtud del contrato suscrito, SANTIAGO ARIAS NARANJO cedi6 el cincuenta por
ciento (50%) de sus derechos deportivos, economicos y de inscripcion; nétese como
se esta al frente de una conjuncion al incluirse tales derechos, no se trata de una
disyuncion como lo pretende interpretar el Despacho del JUZGADO 41 CIVIL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA.

Dentro de la mencionada cesion de derechos, se encuentran incluidos los
DERECHOS ECONOMICOS en dos sentidos, el primero como ya fue mencionado y
el segundo al acordar entregar el cincuenta por ciento (50%) de las sumas de dinero
recibidas como fruto de una transferencia nacional o internacional; sobre lo cual

7 Cardona Aranda, D.F. (Junio, 2014). Fondos de inversion y contratos de cesion de derechos
econbémicos: el caso de los derechos deportivos en Colombia. Revista de Derecho Privado, 51, p. 17.
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vale la pena destacar que de tal concepto se derivan las sumas que fueron
efectivamente recibidas por parte del demandado.

Ahora bien, dentro del juicio de valoracion respecto de la nulidad del mencionado
contrato, es menester traer a colacion el articulo 900 del Codigo de Comercio por
medio del cual se establecen como anulables los negocios juridicos cuando se
celebren por persona relativamente incapaz, o cuando el consentimiento hubiera
estado viciado por error, fuerza o dolo.

Sobre el particular, vale la pena destacar que las partes gozaban de plena capacidad
legal al momento de celebrar el contrato, y tampoco se presentaron vicios del
consentimiento que pudieran llegar a afectar la validez del negocio juridico.

Ahora bien, los articulos 1959 y 1961 del Codigo Civil, respecto de la cesion de
derechos establece que la cesion opera luego de que exista un acuerdo entre cedente,
quien para el caso concreto es SANTIAGO ARIAS; y el cesionario a quien se le
transfieren los derechos econémicos.

En el mismo sentido, es requisito que el cedente entregue al cesionario un
documento, en el que consten o se senalen los derechos contractuales que se estan
cediendo y, ademas, el mencionado documento debe contar con la firma del cedente.

Expuesto lo anterior, es claro que el CONTRATO DE CESION DE DERECHOS
suscrito entre ARIEH GUBEREK y SANTIAGO ARIAS, a pesar de desarrollarse en
relacion cuasi directa con una actividad deportiva; pero sin ser un contrato propio
de la esfera de accion del derecho deportivo; es un contrato que ostenta una
naturaleza civil y comercial; y que se encuentra debidamente regulado a la luz de
esta legislacion; y es bajo el amparo de la misma que debe ser analizado en cuanto
a su validez y ejecucion; de la manera como sera expuesto en las lineas siguientes.

8.VALIDEZ DEL CONTRATO DE CESION DE DERECHOS

En el mismo sentido de lo ya expresado en cuanto a la naturaleza del CONTRATO
DE CESION DE DERECHOS suscrito por las partes del presente litigio,
procederemos a manifestarnos respecto de la validez del mencionado contrato, el
cual, dicho sea de paso, cumple con los requisitos de establecidos en la ley para ser
considerado un contrato totalmente valido.

En primer lugar, es importante aclarar que es el CONTRATO DE CESION DE
DERECHOS la fuente de obligaciones de las partes, de acuerdo con lo senalado en
el articulo 1602 del Codigo Civil; es justamente ese CONTRATO DE CESION DE
DERECHOS cl instrumento juridico que el juzgado no valoré en su integridad y
ademas lo valoré de manera errada.

Afirma el a quo dentro de la sentencia del veintinueve (29) de abril de dos mil
veintiuno (2021), que:
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“lo cierto es que la voluntad de las partes fue transferir los derechos deportivos del
jugador, circunstancia que por si sola genera el vicio que invalida la transferencia de
tales derechos.”

Respecto a lo afirmado, es fundamental mencionar que la voluntad de las partes NO
FUE TRANSFERIR DERECHOS DEPORTIVOS DEL JUGADOR,; equivoca el camino
el despacho de primera instancia al realizar tal valoracion y concluir que se trata de
un objeto ilicito; era posible concluir a este punto de haberse valorado integramente
las pruebas practicadas dentro del proceso tales como los interrogatorios a las
partes y los testimonios practicados en audiencia del catorce (14) de abril de dos mil
veintiuno (2021), a los cuales el a quo no hizo referencia alguna.

Otro error frente a la valoracion de la validez del contrato, y que fuere expuesto por
el Despacho en la sentencia recurrida hace relacion con la siguiente afirmacion:

“Con relacién al senior SANTIAGO ARIAS NARANJO, del contrato no se desprende que
haya recibido suma o contraprestaciéon alguna, de manos del serior ARIEH GUBERK
GRIMBERG, en virtud de lo cual no se ordenard a su cargo restitucion alguna.”

Tal afirmacion reviste preocupacion al momento de analizar la sentencia,
principalmente en la medida en que las gestiones que realizo ARIEH GUBEREK en
favor de SANTIAGO ARIAS, fueron debidamente demostradas documental y
testimonialmente; principalmente tales gestiones fueron acreditadas por medio de
los siguientes testimonios:

- JAVIER ABAD LOPEZ quien al ser cuestionado sobre las gestiones especificas
que habia realizado ARIEH GUBEREK en favor de SANTIAGO ARIAS
respondi6 relatando que mi poderdante se habia encargado de estar atento de
la transferencia del jugador desde el SPORTING CLUB SAD DE PORTUGAL
hacia el PSV EINDHOVEN de Holanda, decision que fue tomada en procura
de un mejor desarrollo deportivo de su socio.

- JHERSON CORDOBA afirmé que el senor GUBEREK ayudaba a los jugadores
a conseguir contratos y estaba atento a adelantar acciones encaminadas a su
bienestar.

- LUIS EDUARDO NUNEZ al momento de rendir testimonio dio cuenta de su
conocimiento sobre las gestiones en el exterior que se hicieron en favor del
demandado y ademas que las que hicieron en el momento en favor de la
formacion personal y deportiva de SANTIAGO ARIAS NARANJO; y por ultimo
afirmo conocer que era ARIEH GUBEREK la persona encargada de asumir los
gastos de alimentacion y manutencion del senor ARIAS en su etapa temprana
de desarrollo deportivo.

Dicho lo anterior, es necesario destacar que las mencionadas pruebas fueron
totalmente desconocidas (no fueron siquiera mencionadas y menos aun valoradas)
por parte del Despacho en aras de concluir que de parte del demandante no se hizo
gestion alguna en favor del demandado.
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Por otra parte, concretamente sobre la CAPACIDAD, EL CONSENTIMIENTO LIBRE
DE VICIOS y EL OBJETO Y CAUSA LICITAS, elementos de validez del CONTRATO
DE CESION DE DERECHOS, es necesario pronunciarnos para reiterar, como ya se
hizo dentro del proceso, que, tanto el senor ARIEH GUBEREK GRIMBERG como el
senor SANTIAGO ARIAS NARANJO; para el momento de la firma del contrato eran
ambos mayores de edad y ninguno habia sido declarado incapaz por ley o sentencia
judicial; sumado a que para las partes siempre estuvo claro que se estaba firmando
y a que se estaban obligando las partes, estando incluidos LOS APORTES de cada
uno de ellos en la sociedad que estaban iniciando.

Respecto de la causa licita del CONTRATO DE CESION DE DERECHOS nunca se
puso en duda la licitud de la causa que llevo a la suscripcion del contrato. Sin
embargo, sorpresivamente el a quo basé su decision de declaratoria de nulidad
absoluta del contrato en un supuesto objeto ilicito, sin tener en cuenta dentro de la
fundamentacion juridica, fundamentalmente en la medida en que el mismo obedece
a una cesion de derechos entre particulares y que no se encuentra ni se encontraba
proscrita por la legislacion colombiana para ese entonces; y es sobre este punto en
el cual equivoca el camino el a quo en la medida de interpretar lo pactado en el
contrato en un solo sentido, recostando absolutamente su decision en el ambito del
derecho deportivo, en una norma que no es del todo clara y en solamente una
sentencia proferida por la Corte Constitucional que no da cuenta alguna de la
realidad juridica aplicable al caso concreto.

En otro sentido, es absolutamente clave mencionar que conforme al articulo 1602
del Codigo Civil, el contrato suscrito conforme al principio de la autonomia de la
voluntad privada, genera en forma inequivoca que, las obligaciones alli contenidas
son ley para las partes, por lo cual no pueden ser desconocidas de manera unilateral
por una de las partes sin que existan consecuencias legales derivadas de ello.

Por ultimo, senalamos que segun la jurisprudencia colombiana, las causales de
nulidad son las expresamente senaladas en la legislacion, es decir, que son de
interpretacion restrictiva.

En cuanto al caso concreto, valga la pena destacar nuevamente que en virtud de tal
contrato se pactaron las obligaciones de:

a) Dar una suma de dinero a cargo del Jugador, correspondiente a los frutos de la
transferencia nacional o internacional del Jugador, bajo la denominacion de
derechos deportivos, derechos econdémicos, derechos de inscripcion, bono por
firma o signing bonus o cualquier denominacion.

b) Informar al Empresario las propuestas de contrato de trabajo que aquél recibiera
para ser transferido a un club colombiano o extranjero.

c) Informar al Empresario las propuestas de contrato de intermediacion que aquél
recibiera de parte de agentes licenciados por la Federacion Colombiana de Futbol u
alguna asociacion nacional. econémicos y de inscripcion.
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Frente al caso concreto nos encontramos a la luz de un contrato meramente civil y
comercial, que fue suscrito por dos personas absolutamente capaces, conscientes
de lo que se estaba pactado, lo cual claramente hace referencia a acuerdos licitos y
absolutamente validos a la luz del derecho civil y comercial, por ende no hay lugar
alguno a que se llegue a la conclusion de una nulidad absoluta por objeto ilicito,
cuando se esta analizando de manera errada la normativa aplicable a la relacion
contractual en cuestion.

En lo relacionado con el caso concreto, de acuerdo con los articulos 887 del Codigo
de Comercio y 1959 del Codigo Civil; esta permitida la cesion de derechos
economicos de un contrato y la cesion de créditos a un tercero.

Contrario a como lo pretende hacer ver el a quo, basando su decision en la Sentencia
C-320 de 1997; no sucede lo mismo cuando se trata de créditos y derechos
economicos derivados de la actividad deportiva de una persona; respecto de la cual
es valida la celebracion de negocios juridicos. Es importante aclarar que con la
suscripcion de este tipo de acuerdos no se esta limitando ninguna libertad al jugador
ni se esta presentando ninguna interferencia o participacion ilegitima dentro de la
industria del deporte, sobre lo cual se insistio por parte de este extremo procesal en
la practica de pruebas y los alegatos de conclusion.

Inclusive, dandole una mirada desde el punto de vista teleologico, de acuerdo a lo
pactado y lo acordado por las partes, entre mejor fuese la gestion por parte del
demandante, mejores resultados economicos iba a tener el demandado; en igual
sentido sobre el rendimiento deportivo de este tltimo; derivando claramente en una
relacion de igualdad entre las partes, que se veia reflejada en obligaciones y
beneficios mutuos.

Con lo pactado en el CONTRATO DE CESION DE DERECHOS no se esta
contrariando la ley o el orden publico como lo pretende hacer ver el a quo en la
sentencia que aqui se recurre, y que sin el total sustento juridico ni probatorio
necesario para emitir una decision como la injusta declaratoria de nulidad absoluta
de un contrato absolutamente e inequivocamente valido, fundamentalmente en la
medida en que dentro del mismo contrato fueron cedidos validamente otros
derechos, incluidos los econémicos; lo cual deriva en una imposibilidad por parte
del a quo, de declarar una nulidad absoluta del contrato, sin pronunciarse sobre la
totalidad de los derechos cedidos entre las partes.

9. EJECUCION DEL CONTRATO DE CESION DE DERECHOS

Dentro de la escueta fundamentacion juridica que se dio en la sentencia recurrida,
el Despacho afirmo que:

“sino adicionalmente a que los recursos econémicos derivados de dichos derechos,
sean transferidos a terceros, pues como lo senala el articulo 32 de la Ley 1085 de
1992.7
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Sobre este punto es importante aclarar que, lo acordado entre ARIEH GUBEREK vy
SANTIAGO ARIAS no versaba unicamente sobre valoraciones econémicas derivadas
de los derechos deportivos del jugador; el contrato es claro al hacer referencia a
una cesion de derechos econémicos como tal, mas no que los mismos son los
derivados de los derechos deportivos o de inscripcion, siendo derechos
independientes entre si, pero contemplados dentro de un mismo documento.

De acuerdo con el principio de buena fe, contenido en el articulo 871 del Codigo de
Comercio, el contrato hasta cierto punto fue ejecutado de buena fe por las partes,
hasta el momento en que se presentaron las situaciones de incumplimiento
injustificado por parte del demandado.

La voluntad de las partes, al momento de la suscripcion del contrato fue la de darle
forma a una sociedad de trabajo conformada por lo senores ARIEH GUBEREK y
SANTIAGO ARIAS; donde cada uno de ellos iba a realizar sus aportes en beneficio
de ellos como conjunto. Es por esto que en virtud del articulo 824 del Codigo de
Comercio y la libertad de forma de los contratos alli establecida; las partes pactaron
las obligaciones que a su consideracion le daban forma y fondo a su acuerdo, pero
principalmente a su voluntad de trabajar mancomunadamente.

En el mismo sentido, es importante destacar que en virtud del articulo 1618 del
Codigo Civil, debe prevalecer la intencion de las partes y por lo tanto, conocida esta
se debe estar a ella mas que a la literalidad de las palabras; lo cual da paso para
reiterar que siempre fue la intencion de las partes desde el inicio de la relacion
contractual el trabajar mancomunadamente en procura de cumplir un objetivo
comun, asignandose para cada uno un 50% calculado sobre las retribuciones a
titulo de derechos econoémicos que percibiera SANTIAGO ARIAS que era por medio
de quien se canalizaban los pagos y las retribuciones al ser la Ginica persona que
podia ser titular de los derechos que daban nacimiento a las retribuciones
economicas.

En ningin momento del proceso, fue puesto en duda ni por alguna de las partes ni
por parte del Despacho, que el contrato haya sido ejecutado en su momento y
cumplido hasta cierto punto por las partes en todo momento sin mayor
inconveniente; siempre se tuvo claro cual era el objeto del contrato y de esa manera
las partes ejecutaron su acuerdo, como para que sorpresivamente sea declarado
nulo absolutamente, utilizando fundamentos juridicos que no son aplicables al
contrato en concreto y que ademas, las pruebas utilizadas para confirmar que el
contrato en cuestion es de naturaleza civil y comercial, y ademas es completamente
valido y de esa manera fue ejecutado por las partes; no hayan sido valoradas y
tenidas en cuenta en debida forma.

La efectividad de las gestiones del senor GUBEREK a favor de SANTIAGO ARIAS no
puede discutirse.

En primer lugar, GUBEREK logro obtener — contratando para ese fin una asesoria
juridica a nivel nacional e internacional - la desvinculacion del Jugador del Club
Equidad, restiyendole a SANTIAGO ARIAS el 100% de sus derechos deportivos. Esa
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estrategia resulto ser ganadora, ya que facilito el primer fichaje internacional de
SANTIAGO ARIAS.

En segundo lugar, las gestiones de GUBEREK procuraron que SANTIAGO ARIAS
pudiese firmar su primer contrato internacional con un gran equipo europeo, el
Sporting de Lisboa. Tal y como resulta de los documentos aportados al proceso, el
Jugador pas6 de devengar un salario mensual de SEISCIENTOS MIL PESOS
COLOMBIANOS ($600.000), que correspondian a alrededor de Euro 250) con el
Equipo Equidad (sin cumplir siquiera con las normas obligatorias en materia de
prestaciones sociales en Colombia), a uno anual de DOSCIENTOS SESENTA Y UN
MIL CIENTO VEINTE (Euro 261.120). Se trata de un incremento de alrededor del
OCHO MIL SETECIENTOS POR CIENTO (8.700%).

En tercer lugar, tampoco existen dudas sobre las gestiones (y su efectividad) en la
negociacion y nuevo fichaje con el PSV EINDHOVEN. En el relato del testigo Javier
Abad, muy claramente se refier6 a las gestiones conjuntas suyas y del sefior
GUBEREK para procurar una nueva contratacion a favor del Jugador con el PSV
Eindhoven y en particular que buena parte de las negociaciones fueron realizadas
por el mismo GUBEREK con el senior Marcel Brands del club holandés, mientras
Javier Abad era en encargado de negociar con el club cedente, el Sporting de Lisboa.
Mas en particular, en su relato el senor Javier Abad refiere que el sehor GUBEREK
llevo a cabo “las negociaciones formales de la incorporacion al club o cual salario
iba a tener en psv Eindhoven o a cuantos anos iba a durar que tipo de bonos o
premios iba a tener” con la finalidad de “intentar sacar el mejor contrato para el
jugador”.

Segun el relato del testigo Javier Abad en el traspaso desde el Sporting al PSV
Eindhoven, Santiago Arias fue obligado a renunciar a los derechos econémicos que
habia negociado en su momento para la eventualidad de un nuevo traspaso a otro
club, con el fin de viabilizar la transferencia, a cambio de un signing bonus que
finalmente el PSV Eindhoven le pagoé al Jugador. Y no es todo. Esa negociacion llevo
a obtener a favor del jugador un signing bonus adicional del 7,5% en caso de un
futuro traspaso desde el PSV Eindhoven a otro Club, lo que efectivamente sucedio
con el Atlético de Madrid.

Por lo tanto, qued6 demostrado en la primera instancia del juicio que el CONTRATO
DE CESION DE DERECHOS produjo los efectos esperados para el futbolista: lanzar
su carrera profesional internacional.

10. DERECHOS ECONOMICOS VS DERECHOS DEPORTIVOS

Considera la parte que represento que, a pesar de las escasas, equivocas y
desafortunadas consideraciones del fallo objeto del presente recurso, el despacho no
realiz6 razonamiento ni valoracion alguna respecto de los derechos econdémicos
objeto del contrato, y que constituyen la base de las pretensiones de la demanda.

De acuerdo con este precepto, es importante resaltar que en el medio de la industria
del fatbol profesional, los jugadores pueden suscribir contratos con ciertas
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particularidades, que llevan a concluir que el contrato de un futbolista tiene
caracteristicas especiales, resulta necesario hacer referencia a dichas
especificidades a pesar de que el presente asunto es un contrato eminentemente
mercantil de cesion parcial (50%) de las sumas de dinero percibidas o que llegare a
percibir el jugador SANTIAGO ARIAS a lo largo de su carrera como futbolista a
partir del 20 de mayo de 2011.

En relacion con los derechos federativos, la FIFA no ha establecido una definicion
para el concepto de derechos federativos, los cuales incluyen trasferencia de
jugadores (derechos federativos), la doctrina lo define como la potestad que tiene un
club de contratar un futbolista para utilizar sus servicios profesionales.?

Ahora bien, los derechos econémicos, se han definido en los siguientes términos:

“Segun gran parte de la doctrina, los derechos federativos de un determinado
deportista (en nuestro caso un jugador de fuitbol), poseen un contenido patrimonial, el
cual es denominado “derechos econémicos derivados de los derechos federativos” y
que se traduce generalmente en el beneficio econémico que percibira (...)”.°

El beneficio econéomico que forma parte del patrimonio del jugador, en este caso es
cedido con el consentimiento del futbolista y por lo tanto es una declaracion de
voluntad libre de vicios, dentro del margen de autonomia de la voluntad de las
partes, que se traduce en un negocio juridico con objeto licito, en virtud del cual el
cedente se compromete a pagar al cesionario el 50% de las sumas de dinero
recibidas como producto de su actividad como jugador profesional de futbol,
enmarcandose esta figura dentro del derecho civil y/o mercantil, como fuente de la
obligacion.

Respecto de los derechos economicos cedidos, se debe hacer la claridad que el senor
ARIEH GUBEREK GRIMBERG, no actua en calidad de agente (hoy intermediario)
de fatbol, sino en calidad de persona natural con capacidad de suscribir un contrato;
en ese orden de ideas, no se puede asimilar la cesion de derechos deportivos que se
realiza entre un jugador y un club de fatbol donde debe existir una relacion laboral
de por medio y se deben considerar unas aspectos especiales, sino que se debe partir
de que el Contrato de Cesion del 20 de mayo de 2011, es un negocio juridico
particular celebrado entre dos personas naturales con capacidad de disposicion
de los derechos economicos y patrimoniales derivados de una actividad
profesional.

Por consiguiente, el contrato cumple con todos los preceptos y requisitos de
existencia y validez, como se ha reiterado precedentemente es un contrato
legalmente celebrado, para el caso que nos ocupa, como obra en el expediente el
jugador senor SANTIAGO ARIAS NARANJO durante la ejecucion del contrato y a la

8 Martin Auletta. Revista Republicana Enero-junio de 2014. Derechos y beneficios econémicos en el
mundo del futbol. En
https://mail.google.com/mail/u/0/#inbox/WhctKJVRJIJDJZbBghZtgBffdJVgQdVNIvBZcJRVwxfbdw
MOcRnkXfFZgafxPwOnPTbKspmhVg?projector=1&messagePartld=0.0

9 Extraido de http://www.gmsestudio.com.uy/pdf/derechos-federativos_econo.pdf
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fecha ha celebrado de manera libre y sin restricciones de ninguna naturaleza,
contratos laborales con clubes de Futbol a saber: Sporting SAD de Portugal, PSV de
Holanda, Atlético de Madrid de Espana, asi entonces en el ejercicio y desarrollo del
contrato suscrito con la parte que represento el jugador en virtud de los contratos
laborales que ha suscrito a la fecha, ha entregado los derechos deportivos,
federativos o de inscripcion a los clubes antes descritos, sin que se haya afectado en
ningin momento su actividad como deportista.

11. CONVERSION DE LOS ACTOS NULOS

El sennor SANTIAGO ARIAS reconoci6 al despacho haber firmado de forma libre y
voluntaria el CONTRATO DE CESION DE DERECHOS.

El testigo JHERSON CORDOBA, jugador profesional de futbol quien compartié
cancha y una gran amistad con SANTIAGO ARIAS en la Equidad — y que conocio
los hechos de primera mano - testimonié no solo que SANTIAGO ARIAS firmo el
CONTRATO, sino que lo leyo, hizo preguntas y al estimarlo claro, lo firmoé en la sala
de la casa del senor GUBEREK. Segun su testimonio, el contrato de ARIAS - a la
par que el suyo proprio — no estaba limitado a una transferencia, sino que debia
respetarse en cualquier caso de consecucion de un nuevo contrato en el futuro. Es
mas. En cuanto a las gestiones anteriores a la firma del CONTRATO, el testigo
Jerson Cordoba refirio que el senor ARIAS vivio durante aproximadamente 6-7
meses en la casa de GUBEREK, quien era el representante de Profutcol y ademas
que Guberek viajo a Argentina y Portugal “para conseguir equipos” a favor de los
jugadores. En las palabras mismas de SANTIAGO ARIAS rifiriéndose a mi asistido,
“Yo confié en €l y en su abogado y firmé ese contrato”.

¢Porqué SANTIAGO ARIAS firm6é el CONTRATO DE CESION DE DERECHOS? En
el interrogatorio de parte, SANTIAGO ARIAS afirmo6 que “venia jugando muy poco
en la Equidad”. Tal y como lo subray6 enfaticamente en su testimonio su amigo y
colega Jerson Cordoba, la finalidad principal para que un jugador profesional firma
ese tipo de contratos con profesionales de la industria del fatbol es clara: mejorar
su carrera deportiva.

Esta claro que SANTIAGO ARIAS es un talento en el fatbol, no hubiera podido lograr
destacados resultados deportivos con la Seleccion Colombia y con prestigiosos
Clubes europeos. De la misma forma, debe quedar claro que el dinamizador, quien
le dio a SANTIAGO ARIAS la posibilidad de mostrar dicho talento al mas alto nivel,
es el demandante en el presente proceso.

De las pruebas, oportunamente allegadas al proceso, las decretadas y practicadas,
se colige que se dio ejecucion y continuidad al contrato de cesion de derechos de
fecha 20 de mayo de 2011, entablando asi las partes una relacion contractual
plenamente acordada por SANTIAGO ARIAS y ARIEH GUBEREK, ello supone
entonces que un contrato que el despacho declara nulo, puede adquirir una
conversion de acuerdo a la intencion de las partes, asi ha sido ratificado en
jurisprudencia conforme consta en sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala
Civil, Sentencia SC-44282018 (11001310300520040007601), Oct. 12/18., en la que
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indico la “Transformacion de contrato nulo. El contrato nulo podra producir los efectos
de un contrato diferente, del cual contenga los requisitos esenciales y formales, si
considerando el fin perseguido por las partes deba suponerse que éstas, de haber
conocido la nulidad, habrian querido celebrar el otro contrato.”

Por lo anterior, extrana este extremo procesal la aplicacion de las normativas de los
articulos 1618 del Codigo Civil, de la prevalencia de la intencion y 904 del Codigo de
Comercio, por parte del Juez de primera instancia.

De lo anterior se concluye que, finalmente las partes le dieron ejecucion a un
acuerdo encaminado para proyectar y potenciar la carrera deportiva del demandado
SANTIAGO ARIAS NARANJO como evidentemente ocurrio.

Entonces, se puede concluir a lo anterior senor Magistrado, que es valido concluir
que el Contrato es un contrato bilaterall® y oneroso!l, y existen en el ordenamiento
varias posibilidades para materializar la (indudable) voluntad de las partes de hacer
un negocio en conjunto sobre la carrera deportiva de SANTIAGO ARIAS, a saber:

- La cesion de derechos - créditos.

El articulo 88712 del Codigo de Comercio faculta a quienes hubieren celebrado
contratos mercantiles de ejecucion periodica o sucesiva, celebrado contratos de
ejecucion instantanea no cumplidos, y/o celebrado contratos intuitu personae, para
hacerse sustituir en todo o parte de las relaciones derivadas de los mismos. De esta
manera, el estatuto mercantil autoriza la cesion de los derechos que se deriven de
las relaciones contractuales que tenga una parte, como ocurriria eventualmente con
la cesion de derechos economicos objeto de discusion en el presente documento.

Ahora bien, dado que en el Contrato las Partes acordaron la cesion de derechos
deportivos, econémicos y de inscripcion del Jugador!3 —como parte de las relaciones
derivadas de los contratos celebrados por el Jugador en el futuro— es pertinente
referirnos a la Cesion de Créditos Personales en el Codigo Civil. La Cesion de Crédito
consiste en la transferencia de un derecho de pago a favor de un tercero, por lo cual
no modifica la relacién contractual, sino simplemente el titular del derecho de pago.

10 Codigo Civil Colombiano. Articulo 1496: “El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga
para con otra que no contrae obligacion alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes se obligan
reciprocamente”.

11 Codigo Civil Colombiano. Articulo 1497: “El contrato es gratuito o de beneficencia cuando sélo tiene
por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por
objeto la utilidad de ambos contratantes, gravdandose cada uno a beneficio del otro”.

12 Codigo de Comercio Colombiano, Articulo 887: “En los contratos mercantiles de ejecucién periddica
o sucesiva cada una de las partes podrda hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o en parte de
las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de aceptacion expresa del contratante cedido, si
por la ley o por estipulaciéon de las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustituciéon. La
misma sustitucion podrda hacerse en los contratos mercantiles de ejecucién instantdnea que ain no
hayan sido cumplidos en todo o en parte, y en los celebrados intuitu personae, pero en estos casos serd
necesaria la aceptacion del contratante cedido”.

13 E] Codigo Civil Colombiano regula la cesion de los siguientes derechos: créditos personales, derecho
de herencia y derechos litigiosos. Eventualmente, el “Contrato de Cesiéon de Derechos” s6lo podra
enmarcarse bajo la figura de cesion de créditos personales.
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En los términos del articulo 1959 y siguientes del Codigo Civill4, la Cesion de un
Crédito tiene efecto entre las partes en virtud de la entrega del titulo, y frente al
deudor o terceros cuando se notifique o acepte. La aceptacion puede presumirse en
los casos en que el deudor realice pagos al cesionario.

- El contrato de participacion

El articulo 507 del Codigo de Comercio define a la participacion como un contrato
por el cual dos o mas personas que tienen la calidad de comerciantes toman interés
en una o varias operaciones mercantiles determinadas, que debera ejecutar uno de
ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y
dividir con sus participes las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida.

A su vez, el articulo 508 establece libertad de forma en la celebracion del contrato
de participacion, indicando que no esta sujeto a las solemnidades necesarias para
constituir companias comerciales; ademas de aceptar que su objeto, forma, interés
y condiciones responden al acuerdo entre los participes.

- Joint venture

Tal y como lo define la Guia Legal de Contratos de Colaboracion de Procolombia, “el
contrato de Joint Venture es una asociacion de dos o mads personas para realizar un
proyecto o negocio que implica un determinado riesgo compartido (venture), en la cual
las partes combinan esfuerzos para perseguir un beneficio comun, sin crear una
sociedad. Para ello, las partes realizan un aporte de bienes o derechos (p.ej. dinero,
locales, marcas, patentes, contratos, know-how) sobre los cuales tendran derecho en
la misma proporciéon de su participacion en la ejecuciéon del negocio. Las partes
distribuiran entre ellas tanto las ganancias como los riesgos que se derivan del
negocio”15.

14 Codigo Civil Colombiano, Articulo 1959: “La cesién de un crédito, a cualquier titulo que se haga, no
tendrd efecto entre el cedente y el cesionario sino en virtud de la entrega del titulo. Pero si el crédito
que se cede no consta en documento, la cesién puede hacerse otorgdndose uno por el cedente al
cesionario, Yy en este caso la notificacion de que trata el articulo 1961 debe hacerse con exhibicién de
dicho documento”. Articulo 1960: “La cesién no produce efecto contra el deudor ni contra terceros,
mientras no ha sido notificada por el cesionario al deudor o aceptada por éste”. Articulo 1961: “La
notificacion debe hacerse con exhibicion del titulo, que llevard anotado el traspaso del derecho con la
designacién del cesionario y bajo la firma del cedente”. Articulo 1962: “La aceptacién consistird en un
hecho que la suponga, como la litis contestacion con el cesionario, un principio de pago al cesionario,
etc”. Articulo 1963: “No interviniendo la notificacién o aceptacién sobredichas podrad el deudor pagar
al cedente, o embargarse el crédito por acreedores del cedente; y en general, se considerard existir el
crédito en manos del cedente respecto del deudor y terceros”. Articulo 1964: “La cesién de un crédito
comprende sus fianzas, privilegios e hipotecas; pero no traspasa las excepciones personales del
cedente”. Articulo 1965: “El que cede un crédito a titulo oneroso, se hace responsable de su existencia
al tiempo de la cesion, esto es, de que verdaderamente le pertenecia en ese tiempo; pero no se hace
responsable de la solvencia del deudor, si no se compromete expresamente a ello; ni en tal caso se
entenderd que se hace responsable de la solvencia futura, sino sélo de la presente, salvo que se
comprenda expresamente la primera; ni se extenderd la responsabilidad sino hasta concurrencia del
precio o emolumento que hubiere reportado de la cesidn, a menos que expresamente se haya estipulado
otra cosa”. Articulo 1966: “Las disposiciones de este titulo no se aplicaran a las letras de cambio,
pagarés a la orden, acciones al portador, y otras especies de transmision que se rigen por el Cédigo de
Comercio o por leyes especiales”.

15 Procolombia. Guia Legal de Contratos de Colaboracion. Recuperada en:
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Asi entonces, no puede la Sefiora Juez desconocer de plano la voluntad de las partes
y la ejecucion de una relacion contractual libre de vicios, suscrita como se ha
reiterado por sujetos plenamente capaces, con la conviccion de llevar a cabo una
relacion contractual con un fin especifico, el crecimiento personal y profesional del
sennor SANTIAGO ARIAS NARANJO.

A manera de conclusion sobre el particular, me permito evidenciar que la solucién
adoptada por el juez a quo de la nulidad absoluta del CONTRATO DE CESION DE
DERECHOS, desconoce hechos ya consolidados y para los cuales la restitutio ad
integrum no puede operar.

Pensamos a un caso de resonancia mundial en el derecho deportivo: el de Lance
Armstrong. Al ciclista norteamericano, quien ha violado de forma reiterada y
continuada la normativa nacional e internacional en materia de dopaje, ha sido
conminada — entre otras - la pena, tipicamente deportiva, del retiro de todos sus
trofeos, empezando por varias ediciones del Tour de France. En ese caso, ha sido
posible “eliminar”, tamquam non esset, los resultados logrados de forma ilegitima.

En el caso que nos ocupa, ¢Como podrian “eliminarse” los logros deportivos
derivados de las acciones de mi asistido? En otras palabras, ¢como podrian
cancelarse los efectos que la ejecucion del CONTRATO ha producido desde 2011 a
favor de SANTIAGO ARIAS? Seria claramente imposible, lo que demuestra una vez
mas la diferencia (y su relevancia practica) entre el denominado derecho deportivo
(aplicable al caso de Armstrong) y el derecho del deporte (que aqui nos ocupa).

Siendo, asi las cosas ¢Como puede aceptarse segun Derecho y Justicia, que una
parte salga enormemente beneficiada de un CONTRATO cuyos efectos ha querido y
de los cuales se ha beneficiado, cuando la otra, que dichos efectos no solo ha querido
sino que a producido con su esmero y capacidad profesional, obtiene solo deshonra?

12. FALTA DE VALORACION INTEGRAL DEL CONTRATO Y DEL MATERIAL
PROBATORIO.

Teniendo en cuenta que la sentencia Unicamente, realiza mencion de los
interrogatorios de parte, omitiendo analizar de forma concreta todas las pruebas
oportunamente allegadas y las que fueron decretadas y evacuadas en el marco de
las audiencias de que tratan los articulos 372 y 373 del Codigo General del Proceso,
mediante la cual habria podido el juzgado realizar un analisis de la verdadera
intencion de los contratantes, conforme lo dispone el articulo 176 de Codigo General
del Proceso, a saber:

“ARTICULO 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberdan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos
actos.

http:/ /www.inviertaencolombia.com.co/Adjuntos/Guia_de Contratos de Colaboracion WEB.PDF
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El juez expondrd siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba” que

Con fundamento en la anterior disposicion se tiene que el juzgado omitié exponer
razonadamente el valor asignado a cada prueba, pues no obra en el fallo reprochado
mencion alguna de los documentos aportados por las partes, exhibidos en audiencia
y declaracion de testigos.

13. INDEBIDA APRECIACION DEL FUNDAMENTO JURIDICO

Dentro de la parte motiva de la sentencia recurrida el a quo, afirma que:

“La prohibicion que contempla el articulo 32 de la Ley 181 de 1995, surge claro que
el negocio juridico celebrado entre las partes, esto es, la venta a un particular del 50%
de los derechos deportivos del jugador de futbol SANTIAGO ARIAS NARANJO, se
encuentra expresamente prohibido, y como tal, la cesién de derechos deportivos y la
obligaciones que consagra el contrato a cargo del juzgador y a favor del demandante,
recayeron sobre objeto ilicito, lo que conlleva a que sea ineficaz al tenor de lo dispuesto
por el articulo 1523 del Cédigo Civil.

(..)

Ademas, la prohibicion legal no se concreta a que los derechos deportivos solo puedan
ser adquiridos por los clubes deportivos o de propiedad del respectivo poseedor, sino
adicionalmente a que los recursos econémicos derivados de dichos derechos, sean
transferidos a terceros, pues como lo seniala el articulo 32 de la Ley 1085 de 1992,
“En consecuencia, queda prohibido a aquéllos disponer por decision de sus
autoridades que el valor que reciban por tales derechos pertenezca o sea
entregado a persona natural o juridica distinta del mismo club poseedor”.

“En efecto, de conformidad con las consideraciones plasmadas para resolver la
demanda inicial, se concluyé que el contrato génesis de esta accion, denominado
“CONTRATO DE CESION DE DERECHOS?” a través del cual el juzgador SANTIAGO
ARIAS NARANJO, cedi6 “EN FORMA GRATUITA” a favor del demandante, el 50%
“..de sus derechos deportivos, economicos y de inscripcion que le
corresponden...”, y como resultado de ello se acordé en su clausula segunda, la
obligacion a cargo del demandado de pagar al demandante el 50% de las sumas de
dinero que SANTIAGO ARIAS reciba por concepto de sus derechos deportivos,
acuerdos que infringen la prohibicién establecida en el citado articulo 32 de la Ley
181 de 1995, y genera nulidad absoluta, en los términos del articulo 1741, dado que
se trata de un contrato prohibido por la ley, y como tal, configura una de las
modalidades de objeto ilicito por asi disponer el articulo 1521 Ibidem.”

No se comparte lo expuesto por la seniora Juez de primera instancia en la parte
motiva de la sentencia recurrida, por cuanto ello es contrario a realidad de la
Sentencia C-320 de 1997, en tanto la providencia citada por el a quo declara
exequible inicamente el inciso primero del articulo 32 de la citada Ley 181 de
1995.
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Para tal efecto se cita el numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia en
cita que dispuso: “Primero: Declarar EXEQUIBLE el inciso primero del articulo 32 de
la Ley 181 de 1995, en el entendido de que ese mandato no se aplica a los propios
jugadores, quienes pueden ser entonces titulares de sus derechos deportivos, en los
términos de esta sentencia.”. luego entonces no puede el a quo desconocer y dar otro
sentido a la sentencia de la H. Corte Constitucional, relativo a la titularidad de los
derechos deportivos, en la medida que de los mismos puedan ser titulares también
los jugadores. Nada dice la sentencia de constitucionalidad sobre el inciso segundo
del articulo 32, que se refiere a un concepto que podria equipararse al "derecho
economico'".

Dicho de otra forma, cuando los jugadores son titulares de los derechos deportivos
(derecho de inscripcion) no existe prohibicion alguna de que hagan uso libre de esos
derechos. Al extender mucho mas alla de su perimetro la interpretacion de la
sentencia C-320, la Juez en el caso que nos ocupa, "cosifica" el jugador (en palabras
de la misma Corte Constitucional), al quitarle libre determinacion sobre las
herramientas que mas utiles considere para prosperar en el mundo del fautbol.

El senor SANTIAGO ARIAS, una vez desvinculado del Club La Equidad, decidio
voluntariamente conferir a ARIEH GUBEREK el 50% de dichos derechos
(economicos), lo que resulté una decision muy acertada para sus intereses,
analizando cada uno de los interrogatorios de parte y testimonios que fueron
evacuados en audiencia, concretamente manifestaron que el contrato de cesion de
derechos se suscribié con el lleno de los requisitos legales, siendo valido que el
jugador busque acompanamiento para conseguir sus fines profesionales y
deportivos, como efectivamente sucedio.

IV. SOLICITUD.

De conformidad con los fundamentos facticos y juridicos precedentes, me permito
solicitarle:

1.Se sirva CONCEDER el RECURSO DE APELACION contra la sentencia del
veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno (2021).

2. En consecuencia, se sirva REVOCAR INTEGRALMENTE la Sentencia de fecha
veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno (2021) proferida por el JUZGADO 41
CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA.

3. En consecuencia, se sirva ACCEDER a las pretensiones de la demanda formulada
por el senor ARIEH GUBEREK GRIMBERG.

De la Senora Magistrada, con distincion y respeto.

Atentamente,
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CARLOS SANCHEZ CORTES
C.C. 79.724.539 de Bogota D.C.
T.P. 137.037 del C.S.J.
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/f ABOGADOSENENRININIZ

U especialista paval susinecesidades

‘) abogadosmartinezcelis@gmail.co
' www.abogadosmartinez.co
Carrera 6 # 11 -54 OF.701 Edificio la Libertad
Bogota, Cel. 312 408 78 03

Senora Magistrada:

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C. ( SALA
CIVIL)

chernanc@cendoj.ramajudicial.gov.co
secstribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co;
E.S.D.

PROCESO: 11001310304120190038900

DEMANDANTES: EDUARDO HUMBERTO RODRIGUEZ ALVAREZ,
RAFAEL EDUARDO RODRIGUEZ VALDERRAMA.

DEMANDANDO: EDIFICIO RODAL Ill PH.

RADICADO: 2019-389.

ASUNTO: SUSTENTACION RECURSO DE APELACION EN CONTRA
DE LA SENTENCIA PROFERIDA EL DIA 26 DE MARZO DE 2021.

ERNESTO MARTINEZ CELIS, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de
Bogota D.C., identificado con Cédula de Ciudadania N° 1.026.569.872, con
T.P. 227.544 del C.S.J, obrando en calidad de apoderado del sefior
EDUARDO HUMBERTO RODRIGUEZ ALVAREZ y del sefior RAFAEL
EDUARDO RODRIGUEZ VALDERRAMA, parte activa del presente
proceso, presento a continuacion complemento del RECURSO DE
APELACION, bajo el término legal para su interposicion y de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020, presento ante
su despacho sustentacion del recurso de apelacion lo anterior de
conformidad a los siguientes argumentos facticos y juridicos:

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION:

PRIMERO: En la sentencia el AQUO hace referencia en primer lugar a los
coeficientes de parqueaderos de la copropiedad, donde indica que
sumando estos no se tiene por parte de mi poderdante RODRIGUEZ
ALVAREZ el mayor coeficiente para actuar o tomar decisiones de caracter
economico, lo cual es preciso resaltar, que dentro del expediente se puede
observar que la parte pasiva en su contestacion de la demanda no indico
ni informo nunca este asunto (PARQUEADEROS), y a su vez en los
interrogatorios de parte practicados, y alegatos de conclusiéon de la parte
pasiva, tampoco se refirieron a este tema lo cual NO ES PRECISO como
obtuvo esta informacion el AQUO sino la misma no se encontraba
inmersa en el expediente, ni se desarroll6 en la audiencia, ni tampoco era
parte de la fijacion del litigio que se habia fijado por parte del despacho.



SEGUNDO: Es relevante manifestar que EL AQUO manifiesta que no
guedo demostrada la capacidad para actuar como demandante el Sefor
RAFAEL EDUARDO RODRIGUEZ VALDERRAMA, indicando que no tiene
legitimacion en la causa por activa para actuar dentro del proceso; sin
embargo, es claro que dentro del acta impugnada dentro del presente
proceso el sefior RODRIGUEZ VALDERRAMA fue relevado de su cargo
como administrador, LO CUAL FUE ADMITIDO POR LA PARTE PASIVA
en su contestacion de la demanda, razon por la cual considero que es
totalmente equivocada la manifestacion del AQUO quien restringio el
derecho fundamental (DEBIDO PROCESO) de actuar a mi poderdante
sin ningun fundamento factico ni juridico, aunado a lo anterior es preciso
manifestar que desde que fue admitida la demanda el dia 23 de julio de
2019 se admite por parte del juzgado la capacidad para actuar y ser parte
dentro del proceso al seiior RODRIGUEZ VALDERRAMA, e indicar en el
momento de la sentencia que no tiene legitimacion es vulnerar el
DERECHO PROCESAL DE SER PARTE plasmado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica de Colombia, segun consta en la sentencia
027201300040 01 de Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
donde se indica como incluso el hijo de un copropietariotiene facultad para
impugnar un acta de asamblea, como es para el caso en concreto donde
el sefior RAFAEL RODRIGUEZ VALDERRAMA, es hijo legitimo del sefior
EDUARDO RODRIGUEZ ALVAREZ, en su calidad de demandante.

TERCERO Y PRINCIPAL ARGUMENTO LEGAL: Es preciso manifestar
gue segun el articulo 7 del Cdédigo General del Proceso se indica: “los
jueces en sus providencias estan sometidos al imperio de la LEY”.
Para el caso en particular y concreto el juez AQUO, no cumplio esta
disposicion normativa debido a que desde nuestra éptica esta profiriendo
una sentencia contraria a derecho, por cuanto en ésta no cito nunca el
articulo 45 de la Ley 675 de 2001, fundamento central de los alegatos de
conclusion de la parte activa, ni desvirtu6 estos.

CUARTO: El Articulo 45 de la Ley 675 de 2001, es una norma de caracter
imperativo, mas no dispositivo, por cuanto la misma indica en su tenor
literal lo siguiente:

ARTICULO 45. Quérum y mayorias. Con excepcion de los casos en que la
ley o el reglamento de propiedad horizontal exijan un quérum o mayoria
superior y de las reuniones de segunda convocatoria previstas en el
articulo 41, la asamblea general sesionard con un numero plural de
propietarios de unidades privadas que representen por lo menos, mas de
la mitad de los coeficientes de propiedad, y tomara decisiones con el
voto favorable de la mitad mas uno de los coeficientes de propiedad
representados en la respectiva sesion. Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-318 de
2002, bajo el entendido descrito en el resuelve de la sentencia.

Para el caso en particular y concreto, el litigio se fijo en un asunto segun el
AQUO eminentemente juridico, respecto de si para la REMOCION DE UN
ADMINISTRADOR, O ELECCION DE UN CONSEJO DE
ADMINISTRACION, su votaciéon en una unidad de propiedad horizontal de
caracter residencial debe ser por coeficiente de copropiedad o de manera



nominal, en primer lugar es preciso indicar que la norma ibidem (articulo
45 LEY 675 DE 2001) declarada exequible sin ninguna condicionalidad, no
da lugar a interpretacion equivoca puesto que a través de los verbos
imperativos “sesionara” y “tomara” demuestra que la misma es de caracter
imperativo y no dispositivo o facultativo, a comparacién de cuando la ley
utiliza expresiones como ‘podran”.

Por lo tanto, es claro, que el AQUO profirié un fallo contrario a derecho,
debido a que la norma indica con claridad como debe efectuar decisiones
la Asamblea general, cuando no exista disposicion mayoritaria contraria en
el Reglamento de Propiedad Horizontal o en las reuniones de segunda
convocatoria; para nuestro proceso en particular el Reglamento de la
copropiedad EDIFICIO RODAL Il PH, no indica una régimen exceptuado
para elegir de manera nominal al Consejo de Administracion ni tampoco
indica un quorum para deliberar o decidir la remocién de un Administrador,
por lo tanto es indiscutible el tenor imperativo de la norma citada, la cual
no puede dejar de aplicarse o enunciarse por el juzgador AQUO a su
arbitrio, debido a como se indico inicialmente en Colombia los Jueces en
sus providencias estan sometidos al IMPERIO DE LA LEY, y el AQUO en
el contenido de la sentencia hizo caso omiso a lo promulgado en el Articulo
280 del C.G.P Y AL ARTICULO 45 DE LA LEY 675 DE 2001 y no se
pronuncié sobre este argumento, el cual es el eje central de la teoria del
caso para la parte demandante, como asi se hizo saber en los respectivos
alegatos de conclusion.

QUINTO: EI AQUO interpreto equivocadamente la sentencia C-522 de
2002, ya que en su decision no citdé una linea jurisprudencial en su fallo
para exponer la misma o profundizar en su aplicacion en litigios similares,
mientras que para la presentacion de éste recurso se enuncia la Sentencia
n° 17201000545 02 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
Sala Civil, 25 de Enero de 2012, que indica que el deber del juez es realizar
un control de legalidad, y por lo tanto debe apegarse en éste sentido al
desarrollo legal para la interpretacion y emisién de sus decisiones. Desde
nuestra optica, la citada sentencia no se debe entender contraria al Articulo
45 de la Ley 675 de 2001, que ordena el voto por coeficiente de
copropiedad, sino por el contrario debe entenderse apegada la misma, por
cuanto la misma fue DECLARADA EXEQUIBLE.

En éste orden de ideas, LA SENTENCIA C-522 DE 2002, regula de forma
condicionada los Articulos 25 y 37, en el entendido que el voto nominal se
debe realizar Unicamente en los casos por medio de los cuales se estén
vulnerando los derechos fundamentales de las personas, tales como la
intimidad o el libre desarrollo de la personalidad, por lo tanto no
entendemos como en éste sentido, las decisiones de la eleccion del
Consejo de Administracion, la eleccion o remocién de un Administrador,
afectan los derechos a la intimidad o el libre desarrollo de la personalidad
de los copropietarios o residentes de la copropiedad, maxime ante el hecho
de que se trata de los 6rganos de administracion que planean supervisan
y ejecutan conjuntamente el presupuesto de la copropiedad, como se
indica en los numerales primero, sexto y séptimo del Articulo vigésimo
séptimo que trata de las funciones del consejo de administracion y del
articulo trigésimo sexto que trata del manejo del FONDO DE RESERVA,
asignado a este Consejo, dentro del Reglamento de Propiedad Horizontal
del EDIFICIO RODAL Il PH, y su alcance en cuanto las decisiones de tipo



econdémico; un CONSEJO DE ADMINISTRACION, nombrado a través del
voto nominal, por ley tiene la potestad de nombrar el administrador de la
copropiedad, en conjunto toman las decisiones de caracter econémico,
dejando o a los propietarios con mayor coeficiente de copropiedad, quienes
pagan las mayores cuotas de administracion en total desamparo juridico,
por cuanto esta situacion si representa en la realidad un desequilibrio y un
sesgo legal contra ellos.

Es preciso manifestar que el ADMINISTRADOR como su palabra lo indica
administra recursos de la copropiedad, incluso esta funcion es taxativa
segun el articulo 51 de la ley 675 de 2001 “8. Cobrar y recaudar,
directamente o a través de apoderados cuotas ordinarias y extraordinarias,
multas, y en general, cualquier obligacion de caracter pecuniario a cargo
de los propietarios u ocupantes de bienes de dominio particular del edificio
0 conjunto, iniciando oportunamente el cobro judicial de las mismas, sin
necesidad de autorizacion alguna.” estos cobros inciden en el ambito
econdmico, y su remocion, esta sujeto a las funciones que este ejercia, que
para los efectos, en ultimas por la connotacion de su remocion, este debia
ser a traves de voto de coeficiente y no nominal.

Igualmente, la eleccion del Consejo de Administracion como su palabra lo
indica efectla actos de administracion y vigilancia de recurso, de acuerdo
al reglamento de propiedad horizontal, entre sus funciones, se encuentra
aprobar o improbar los balances mensuales que presenta el administrador
cada mes, por lo cual también incide su nombramientos en
determinaciones econdémicas que influye en todos los copropietarios,
siendo la indole de su ejercicio, apremiante a que su votacion se diera a
través de coeficiente y no nominal.

La Sentencia 522 de 2002, declaro EXEQUIBLE el articulo 37 de la Ley
675 de 2001, es decir el articulo 37 se encuentra vigente y dentro del
ordenamiento juridico, y es claro que para la Corte Constitucional el voto
por coeficiente no discrimina ni afecta a ningun copropietario, EL VOTO no
puede separarse del dominio del bien y por ello es un atributo del ejercicio
de la PROPIEDAD que se rige por el DERECHO PRIVADO y no por el
DERECHO PUBLICO, como lo pretenden la abogada JAHEL OCHOA y el
abogado NICOLAS RICO, quienes son conyuges de los propietarios de los
apartamentos 201 y 302 del EDIFICIO RODAL Il PH.

Se debe distinguir en el momento de votar en las asambleas de
copropietarios de inmuebles destinados a vivienda las decisiones de tipo
economico de las decisiones que no lo son, porque para las primeras, el
coeficiente de propiedad como criterio para determinar el voto porcentual,
es una garantia del equilibrio entre los derechos patrimoniales y los
deberes, pero para las decisiones que no representan una erogacion
econdmica, la regla sera la de un propietario un voto.

La Corte Constitucional considera importante resaltar que en las
asociaciones de copropietarios de bienes inmuebles destinados a la
vivienda se toma multiples decisiones que no responden a la regla
economica del equilibrio entre derecho y deberes sino que se encuentran
vinculados al diario vivir y que definen las reglas de la convivencia entre
los habitantes de un conjunto residencial tales como: la tenencia de



mascotas, el uso de los ascensores, y parques, reglas para el acceso a los
apartamentos, personal autorizado para ingresar y circular, el ingreso del
personal de servicios a domicilio, el horario para realizar trasteos, el uso
del salébn comunal etc. son decisiones que limitan los derechos
fundamentales como el libre desarrollo de la personalidad o el derecho a
la intimidad que no comprometen el patrimonio de los copropietarios y por
ello, la votacion no debe definirse a partir del coeficiente de propiedad sino
de la participacién de cada propietario en igualdad de condiciones: un voto
por cada unidad privada.

Es preciso agregar que el mayor coeficiente no solo da el mayor rango para
ejercer el derecho al voto, sino que también es la persona sobre la cual
recae mayores obligaciones, y tendrd mayores consecuencias ante una
negligencia o ineficiente e inefectiva administracion, por cuanto el pago de
la cuotas mensuales de administracion son de mucho més valor a aquellas
que tienen un coeficiente menor y se veran mas afectados ante las
consecuencias econdomicas en las determinaciones que asuma el
administrador o el concejo de administracion, en este orden de ideas la
Corte Constitucional declara exequible el voto por coeficiente, aunado a lo
anterior la Corte Constitucional establece la diferencia entre bienes de
propiedad horizontal utilizados para el uso residencial y otros designados
en uso comercial, respecto de los primeros es posible aplicar un voto
ponderado, una persona un voto, siempre y cuando este en primer lugar
DEBE ESTAR EXEGETICAMENTE regulado en el reglamento de
propiedad horizontal y siempre y cuando dichas disposiciones sean para
regular asuntos que no afecten derechos patrimoniales del propietario con
mayor coeficiente asuntos tales, que se reiteran, como: tener mascotas o
no, uso de ascensores parques, y demas aspectos relacionados a la
convivencia.

Aunado a lo anterior, es preciso manifestar y aclarar en qué casos ameritan
el voto por coeficiente y que circunstancias justifican el voto nominal, en
primer lugar, debe aclararse que el voto por coeficiente debe ser la regla
general, en el sentido, que todas aquellas decisiones reguladas en la ley
675 de 2002, por coeficiente deben hacerse de esta manera tal y cual lo
ordena la ley, por ejemplo, el desarrollo de la asamblea ordinaria que debe
realizarse dentro del primer trimestre el articulo 38 de la norma en mencién
debe hacerse por coeficiente salvo si en alguna decision se encuentran
vulnerando los derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad y/o el derecho a la intimidad, de lo cual la corte en la sentencia
en estudio manifesto al tenor literal:

“La Corte Constitucional considera importante resaltar que en las
asociaciones de copropietarios de bienes inmuebles destinados a la
vivienda se toma multiples decisiones que no responden a la regla
econdmica del equilibrio entre derecho y deberes sino que se encuentran
vinculados al diario vivir y que definen las reglas de la convivencia entre
los habitantes de un conjunto residencial tales como: la tenencia de
mascotas, el uso de los ascensores, y parques, reglas para el acceso a los
apartamentos, personal autorizado para ingresar y circular, el ingreso del
personal de servicios a domicilio, el horario para realizar trasteos, el uso
del salébn comunal etc. son decisiones que limitan los derechos
fundamentales como el libre desarrollo de la personalidad o el derecho a



la intimidad que no comprometen el patrimonio de los copropietarios y
por ello, la votacion no debe definirse a partir del coeficiente de propiedad
sino de la participacion de cada propietario en igualdad de condiciones: un
voto por cada unidad privada.”

Finalmente es preciso indicar que el Consejo de Administracién, tiene
obligaciones solidarias con el administrador respecto del manejo de la
Copropiedad, lo anterior con base en lo estipulado en el Articulo 55 de la
Ley 675, ademas de las consagradas directamente en el Reglamento de la
Propiedad Horizontal, como ya se indicd, por lo cual si no se realiza el
citado deber se estara actuando en negligencia y omision respecto de la
copropiedad.

PETICION EN CONCRETO

Senor AD QUEM, conforme a lo expuesto, solicito respetuosamente, se
revoque en su totalidad la sentencia proferida por el AD QUO el 26 de
marzo de 2021, y se acceda a todas y cada una de las pretensiones
incoadas en la demanda.

Del sefior Juez;

(A
ado ERNESTO MARTINEZ CELIS

C.C. 1.026.569.872
Tarjeta Profesional 227 544
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Honorable )
TRIBUNAL SUPERIOR DEBOGOTA-SALA CIVIL
M.P. MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ

E.S.D

DEMANDANTE: SANDRA MILENAOCHOAY OTROS.
DEMANDADO: EDICSON PEREZJIMENEZy OTROS.
RADICO: 2017 - 00119 - 02.

PROCESO: PROCESO VERBAL DE MAYOR CUANTIA.

GERMAN GARCIA GARCIA, mayor de edad, identificado civiimente con la cédula de
ciudadania No. 19.489.165 expedida en la ciudad de Bogota D.C., y profesionalmente con
la T.P. nUmero 53.441 del C.S. de la J., con domicilio profesional en la ciudad de Bogota
D.C., actuando en mi calidad de apoderado judicial especial de la parte demandante por
medio del presente escrito y encontrandome dentro de la oportunidad procesal establecida
para tal efecto, conforme al auto fechado del 08 de junio de 2021, el cual fue notificado

mediante estado del 09 de junio de los corrientes, en consonancia con lo dispuesto en el
articulo 14 del decreto 806 de 2020 me permito SUSTENTAR el RECURSO DE ALZADA,

interpuesto en contra de la sentencia proferida por el JUZGADO CUARENTA Y CINCO
(45) CIVIL DEL CIRCUITO DEBOGOTAD.C., por lo cual paso a pronunciarme respecto
de cada uno de los tépicos objetos de inconformidad y que fundamentan el recurso:

1. CONCURRENCIADE ACTIVIDADES PELIGROSAS.

En este tépico y como fue objeto de apelacion Honorables Magistrados en el presente
asunto tenemos que en accidentes de transito como el ocurrio el pasado 12 de febrero del
afio 2015 y del cual resultaron lesionados mis poderdantes y que cimientan la presente
accion de responsabilidad civil extracontractual, para declarar la excepcion de culpa
exclusiva de la victima es requisito sine qua non que el accionar de las victimas sea la
UNICA causa o razon del fatidico, exigencia que en el presente asunto NO sucedié como
tampoco podia ser acreditado, téngase en cuenta que la actividad peligrosa desarrollada
por el sefior EDICSON PEREZ JIMENEZ conductor del vehiculo de placas RDO - 274 fue
crucial, determinante y culposa frente a la ocurrencia del multimencionado accidente de
transito, pues tal y como se determind en el informe de accidente de transito, en la
contestacion de la demanda y a través de los deméas medios probatorios evacuados en el
litigio el demandado no acato la obligacion de reducir la velocidad en una interseccion, esto
por cuanto a pesar de su calidad de ABOGADO desconocia por lo expuesto en el articulo
74 de la ley 769 de 2002, la cual estaba vigente al momento de la fatidica colision como fue
objeto de CONFESION en la contestacion de la demanda y que arbitrariamente NO fue
debidamente valorado por el Fallador de Primera Instancia, en este sentido la Honorable
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil en sentencia SC12994-2016, el 15 de
Septiembre de 2016, Magistrada Ponente Margarita Cabello Blanco, adoctrino:

“en la ejecucion de esa tarea evaluativa no se puede inadvertir ‘que para que se
configure la culpa de la victima, como hecho exonerativo de responsabilidad civil,
debe aparecer de manera clara su influencia en la ocurrencia del dafio, tanto como
para que, no obstante la naturaleza y entidad de la actividad peligrosa, ésta deba
considerarse irrelevante o apenas concurrente dentro del conjunto de sucesos que
constituyen la cadena causal antecedente del resultado dafioso’. Lo anterior es asi
por cuanto, en tratandose ‘de la concurrencia de causas que se produce
cuando en el origen del perjuicio confluyen el hecho ilicito del ofensor y el
obrar reprochable dela victima, deviene fundamental establecer con exactitud
la injerencia de este segundo factor en la produccion del dafio, habida cuenta
gue una investigacion de esta indole viene impuesta por dos principios elementales
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de l6gica juridica que dominan esta materia, a saber: que cada quien debe soportar
el dafio en la medida en que ha contribuido a provocarlo, y que nadie debe cargar
con la responsabilidad y el perjuicio ocasionado por otro (G. J. Tomos LXI, pag. 60,
LXXVII, pag. 699, y CLXXXVII, pag. 186, Primer Semestre, (...) Reiterado en CSJ
CS Jul. 25 de 2014, radiacion n. 2006-00315). (Negrilla fuera del texto original)

En un asunto que guarda simetria con el que ahora ocupa la atencién de la Sala,
advirtio esta Corporacion:

“Tal comportamiento, en ese marco de cosas, no puede considerarse de ningun
modo inocuo en la pesquisa de la responsabilidad; porque con abstraccion de las
medidas de advertencia que hizo el conductor de la buseta, de las que dan cuenta
solo sus afirmaciones, es palmar gue si la moto terming impactando contra la
carroceria de la misma, es porgue su Vvia hallabase obstaculizada con otro
automotor cuya presencia en ese lugar no_encuentra en ultimas justificacion
atendible; esa maniobra, conformadapor el intento de cruzar ala izquierda y
la detencién _en_el carril contrario, traduce en buenas _cuentas una falta de
previsién inaceptable, sin_gue al efecto quepa sostener gue las memoradas
precauciones repugnen ese obrar incurioso.

Y no solamente por las carencias demostrativas que alli saltan a la vista, segin
quedd anotado lineas atras, circunstancia que mengua la fuerza de conviccion de
las afirmaciones del directo implicado en el hecho, sino porque en el fondo todo
deja ver un proceder imprudente de cara a las circunstancias de modo, tiempo
y lugar en que los hechos se sucedieron, pues por ningun motivo podria
admitirse que porque el motociclista infringia normas de transito, derecho
asistia al otro motorista para obrar de tal modo que acabara propiciando su
injuria, que en ultimas fue lo que ocurrié”. (CSJ CS Sentencia de 19 de Dic. De
2006, Rad. 2002 00109).” (Negrilla y subraya fuera de texto)

Ahora bien su sefioria Respecto de las conclusiones traidas a colacion por el despacho y
gue fueron objeto del debate probatorio, es necesario efectuar la réplica en cuanto a la
indebida valoraciéon probatoria en la que se incurrié por parte del aquo, tal y como paso a
exponer:

1. En el punto 3.5., numeral 3, de la sentencia se sefala: “el impacto sufrido por la
motocicleta, lo fue en su lado derecho con ruptura en el posapie de la palanca de
frenos y en el tercio anterior del tanque de combustible, lo que contradice la version
del actor de haber recibido el impacto por su frente y corrobora la version dada por
el sefior Pérez Jiménez, al decir: “el golpe con la motocicleta fue en la parte
izquierda, en la punta izquierda” la interpretacion dada por la Juez de Primera
Instancia, es totalmente contraria a lo que se deduce de la inspeccion que se llevo
a cabo por parte de la fiscalia, puesto que lo que se puede concluir y se ratifica es
gue el impacto que sufrio la moto en el que transitaba mis representados fue en el
lado DERECHO como se ha argumentado por el extremo demandante y no en el
lado IZQUIERDO como lo pretendio hacer ver el demandado a lo largo del debate
probatorio, lo que evidentemente le resta toda la credibilidad a su version de los
hechos.

2. Seguidamente en el numeral 7, de la providencia recurrida se senala “Aunque el
punto de impacto (numeral 3 del croquis) lo establecio la parte actora al inicio de la
interseccioén, mientras el demandado lo sefialo en el mismo sitio en donde quedo su
rodante y a lado la motocicleta, en verdad, en el croquis aparece la camioneta al
finalizar la intersecciény con un giro hacia el lado derecho de si carril, sin que la
casilla de “longitud de huella” (f.3), se halla dejado consignado alguna huella de
fregado ni de arrastre” analisis que abiertamente es opuesto a lo que se establece
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en el CROQUIS (BOSQUEJO TOPOGRAFICO) del accidente de transito, puesto
que en el cuadro de tabla de medidas en el numeral 6 se puede leer:
“punto.oo.A.inicio. HUELLA” punto que claramente esta plasmado en el croquis y
sin necesitar experticia técnica se puede concluir que si existio huella de frenado,
gue la camioneta realizo una maniobra de giro a la derecha de su carril, impactando
en el punto identificado con el numero 3 al rodante de placas Y10 — 28C.

3. Posteriormente en el numeral 9, del mismo acéapite, sefiala el Despacho que no se
encontré pruebas sobre el excesode velocidad a la que conducia el sefior EDICSON
PEREZ JIMENEZ, conclusién abruptamente discordante con lo que se sefiala en la
parte inicial de dicho item y que me permito trascribir:

“9) Ahora, es cierto es que el policia vial le enrostro a la camioneta de placas RDO
— 274, la hipétesis 157, que por corresponder a “otra”, anotando “no reduce la
velocidad al acercarse a una interseccion Art. 74 C.N.T. Ley 769 de 2002” la que
igualmente expuso ante la fiscalia arguyendo que el demandado “no reduce la
velocidad como lo ordena el articulo 74 del Codigo Nacional de Transito, donde dice
gue todo vehiculo al aproximarse a una interseccioén, debe reducir la velocidad a 30
kilbmetros” lo que no cumplio, por que dejo una huella de frenado de 15 metros”

Es mas que evidente que el policia de transito encontr6 demostrada la trasgresion a la
normatividad vigente por parte del conductor del vehiculo de placas RDO — 274, quien NO
REDUCE la velocidad al acercarse a la intersecciéon confirmando que si existi6 HUELLA
DE FRENADO, lo que CAUSA el accidente de transito de fecha 12 de febrero de 2015,
como se sefala en el numeral segundo del libelo introductorio y como se argumenta a lo
largo de todo el litigio y NO como erroneamente lo interpreta el AQUO que el mismo
condujera a EXCESO DE VELOCIDAD, pues se trata de casuales totalmente diferentes.

De lo anterior Honorable Magistratura, se puede concluir validamente que el argumento
base para absolver al sefior EDICSON PEREZJIMENEZ, se cae por supropio peso, puesto
gue como ya se argumento la fuente del accidente de transito no es la estudiada por el
Juzgado de Primera Instancia que denomina presurosamente “EXCESO DE VELOCIDAD”,
sino la causal probada en la foliatura del expediente de no reducir la velocidad al
aproximarse a la interseccion de la carrera 73 con calle 66 sur, quedando esto manifiesto
en la contestacion de la demanda en donde el mismo demandado quien obra en nombre
propio valga resaltar, CONFIESA en el acapite de excepciones de mérito CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA EXONERACION POR EL HECHO DE UN TERCERO
FRENTE A SANDRA MILENA OCHOA o siguiente:

“iii) el codigo nacional de transito dispone que se debe reducir la velocidad al llegar
a una interseccion; sin embargo dicha orden no especifica en qué medida o bajo
gue parametros se debe reducir la velocidad, es decir el codigo no establece que un
vehiculo que transite a 50 kms por hora al llegar a una interseccion debe reducir su
velocidad hasta 20 kms o similares, definicién que se aleja del concepto de detener
la marcha”

Confesion que es totalmente concordante con lo consignado en el informe de accidente de
transito, version ratificada por el Policia de Transito ante la Fiscalia General de La Nacién,
como acertadamente se sefiala en la sentencia de primera instancia y que fue citado
precedentemente por la suscrita; medios probatorios que de igual manera son
consecuentes con lo declarado por el testigo presencial de los hechos LUCIO FERNANDO
DIAZ RAMIREZ, quien al no tener conocimientos en materia de transito, puntos de
referencia o de medicion vial, percibié de manera directa el accidente de transito y pudo dar
cuenta de lo que le constaba como el punto de impacto de los vehiculos, que si existio
huella de frenado y arrastre de la motocicleta, que el sefior EDICSON PEREZ JIMENEZ
conducia a velocidad elevada por lo cual no le fue posible frenar antes del choque,
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declaracion totalmente certera, espontdnea y que coinciden con los deméas medios de
prueba, por lo cual el Despacho debi6 tenerla en cuenta al momento de darte el mérito
probatorio que merecia.

Por todo lo anterior y con base en la amplia jurisprudencia al respecto de la concurrencia
de actividades peligrosas, siendo el demandado EDICSON PEREZ JIMENEZ quien tuvo
participacion evidente, directa y significativa en la creacién del riesgo que efectivamente
fulmino en contra de mis representados, debe revocarse la sentencia de primera instancia
para en su lugar declarase la responsabilidad civil extracontractual del demandado y
consecuencialmente condenarsele al resarcimiento de los perjuicios irrogados a mis
poderdantes.

2. CUANTIA DE LOS PERJUICIOS DEPRECADOS EN EL LIBELO INTRODUCTORIO

En este punto Honorable Corporacion al haber sido una sentencia totalmente desfavorable
a los demandantes el aquo no se pronuncié respecto del DANO como elemento esencial
de la accion de responsabilidad civil extracontractual y su correspondiente resarcimiento,
siendo esta la oportunidad procesal para deprecar se sirva condenar al extremo
demandante a todas y cada una de las pretensiones de la demanda teniendo en cuenta
gue como consecuenciadel fatidico el sefior JUAN GABRIEL GARZON CONTRERAS, fue
valorado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, donde le dieron
una incapacidad médico legal definitiva de 65 dias y SECUELAS MEDICO LEGALES de
deformidad fisica que afecta el cuerpo de caracter permanente, perturbacion funcional de
miembro inferior izquierdo de caracter por definir y perturbacién funcional del 6rgano de la
locomocién de caracter por definir y la sefiora SANDRA MILENA OCHOA, fue valorada por
el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, donde le dieron una
incapacidad médico legal definitiva de 70 dias y SECUELAS MEDICO LEGALES de
deformidad fisica que afecta el cuerpo de caracter permanente; ademas de los perjuicios
materiales e inmateriales debidamente tasados en el libelo introductorio y probados
ampliamente de manera testimonial y documental obrante en el plenario tal y como paso a
exponer:

DANO EMERGENTE: Respecto del primer componente del dafio material, legalmente esta
definido por el Cédigo Civil como “el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse
cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su
cumplimiento” (art. 1604). Pero, también puede definirse como la situacion en la cual un
bien econémico, tal como el dinero, salié o saldra del patrimonio de la victima. Cuando
el dafo recae sobre la persona humana, pueden plantearse dos eventos: fallecimiento o
lesiones de la persona. En el primer caso, el dafio emergente comprende todos los gastos
funerarios necesarios y en el segundo, aquellos requeridos parael restablecimiento de
la salud de la persona o también aquellos requeridos para la consecucion de
documentos, transportes, y cualquier otro derivado para la atencion de la tragedia.

Causacion que se encuentra acreditada con los siguientes medios de prueba:
e Factura No. 2084 por la sumade $125.000.00 M/CTE.
e Remisién No. 9302 UMED LTDA I.P.S., por la sumade $25.000.00 M/CTE.
e Factura No. 224101676996 por la suma de $8.600.00 M/CTE.
e Remisién No. 9302 UMED LTDA I.P.S., por la sumade $25.000.00 M/ICTE.

e Factura No. 220101565950 por la sumade $37.124.00 MICTE.
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e Factura No. 0268 por valor de $13.000.00 M/CTE.

e Recibo de caja Drogueria casa loma por la sumade $15.500.00 M/ICTE.
e Factura contado centro CA 469403 por la sumade $17.000.00 M/ICTE.
e Autorizacion de servicios Cruz Blanca (3 folios)

e Cotizaciones 0260 y 0261 las cuales se allegan, dadas por AUTECO los repuestos
para la reparacion de la motocicleta ascienden a la sumade $1.928.000.00 M/CTE.

e Contratos y testimonios de las personas que prestaron sus servicios durante el
periodo de incapacidad y recuperacion de mis prohijados, los cuales gozan de plena
validez y credibilidad en el proceso.

En segunda medida y en lo referente a los perjuicios derivados del LUCRO CESANTE me
permito precisar que con fundamento en lo sefialado por la Honorable Corte Suprema de
Justica mediante sentencia de fecha 20 enero de 2009, exp. 17001310300519930021501
M.P. Pedro Octavio Munar Cadena, con base en el principio de equidad debe acudirse a
cualquier mecanismo de comparacién y sana critica para poder concretar la cuantia de la
indemnizacion, en lo referente y descendiendo al caso bajo estudio por el oficio
desempefiado por mirepresentada como comoindependiente como manicuristaa domicilio
y promotora de revistas de articulos de belleza sus ingresos quedaron mas que acreditados
con las declaraciones extra juicio y testimonios rendidos en audiencia los cuales fueron
certeros, espontaneos, y dieron cuenta de lo que les constaba acreditando a este despacho
el trabajo y las cuantias devengadas por la sefiora SANDRA MILENA OCHOA.

En cuanto al sefior JUAN GABRIEL GARZON CONTRERAS no hay lugar a controversia
pues los soportes de némina son mas que descriptivos y suficientes para determinar el
ingreso mensual maxime cuando la liquidacién se llevé a cabo sobre el porcentaje que dejo
de percibir durante la incapacidad al encontrarse afiliado al sistema de seguridad social
integral como lo determina la Jurisprudencia.

Finalmente, frente a los denominados DANO MORAL, y EL PERJUICIO O DANO
FISIOLOGICO O A LA VIDA DE RELACION, el primero de ellos sera abordado, habida
cuenta del inmenso y constante dolor, afliccion, congoja y perturbaciones emocionales
sufridas por las VICTIMAS, al sufrir disminuciones fisicas y deformidades de caracter
permanente y la perturbacion en sus 6rganos.

Sobre esta clase de perjuicios, por ser ellos de creacion y desarrollo jurisprudencial, se
considera pertinente hacer los siguientes sefialamientos:

En relacién con el concepto de dafio o perjuicio moral, la Corte Suprema de Justicia ha
sefalado, que eslalesién del patrimoniointrinsecamente moral,en que se comprende
la parte afectiva a él, los afectos, el amor en la familia, y la parte social, en los
atentados contra el honor, la reputacién, las consideraciones sociales®. A su vez el
Consejo de Estado, que no en pocas ocasiones se ha ocupado de estudiar esa clase de
perjuicios, ha sefialado sobre los mismos, y refiriéndose a la doctrina creada sobre el
asunto, lo siguiente:

“A proposito de los dafios morales, la doctrinaha considerado que
éstos son “esos dolores, padecimientos, etc., que pueden

! Ver Gaceta Judicial LVI, 672 y LXXX, 657, entre otras.
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presentarse solamente como secuela de los dafios infligidos a la
persona. Que no son entonces dafios propiamente dichos, y que
por otra parte, constituyen un sacrificio de intereses puramente
morales, que justifican una extension del resarcimiento, esta vez
con funcién principalmente satisfactoria”. No obstante, la Sala ha
adoptado un criterio mas amplio, para considerar que hay lugar a
indemnizar todo perjuicio moral, sin importar su origen, como el
derivado de la pérdida de bienes materiales o el causado con el
incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato,(...)’?
(Cursiva, negrillay subrayado fueradel texto)

El perjuicio moral en estricto sentido no debe probarse, sino que se presume su
existencia, esto es, el afligimiento de la persona, como consecuencia de las situaciones
que se alegan de manera general como hechos constitutivos de responsabilidad, tal y como
guedd demostrado a lo largo del presente proceso.

3. FRENTEALA VALIDEZ Y COBERTURADEL CONTRATO DE SEGUROS

En este item, al igual que el anterior no tuvimos ningln pronunciamiento por parte del aquo
ante las resultas de la primera instancia, no obstante es necesario plantear como objeto de
replica el asunto de la referencia, por cuanto se demando la cobertura de los amparos de
la podliza de seguros para la fecha del accidente de transito expedida por la entidad
LIBERTY SEGUROS S.A,, quien fundamenta su defensa en el supuesto desconocimiento
del fallecimiento del sefior LUIS ANTONIO PEREZ(Q.E.P.D.), lo que quedo desvirtuado a
lo largo del proceso tal y como paso a exponer:

e Téngase en cuenta en primera medida que la fecha de renovacion de la pdliza data
del 20/02/2014 y la muerte del sefior LUIS ANTONIO PEREZ (Q.E.P.D)
desafortunadamente ocurrié el 13 de enero de 2013, por lo cual la aseguradora
debia tener conocimiento de dicha situacion, ratificando la validez del contrato de
seguro.

e La aseguradora aprueba la afectacion de la péliza autorizando la reparacion de la
reparacion del vehiculo de placas RDO - 274, como consta en los soportes
documentales aportados por el demandado y obrantes en el expediente.

De conformidad con el articulo 1058 del Cadigo de Comercio, la entidad aseguradora como
ya fue expuesto estaba en la obligacion de conocer mediante la revision y verificacion de
documentos las circunstancias acaecidas previas a la celebraciéon o renovacion del contrato

de seguros; de igual formaal momentodel accidente de transito a través de sus apoderados
para asuntos judiciales debieron conocer indefectiblemente el fallecimiento del sefior LUIS

ANTONIO PEREZ (Q.E.P.D.), no obstante lo anterior y para dejar clara la aceptacion tacita
de LIBERTY SEGUROS S.A,, respecto de las modificaciones de multimencionada péliza
déjese ver Honorable Sala, que con posterioridad a la ocurrencia del fatidico, no puede
excusarse la entidad aseguradora en una supuesta desinformacién puesto que a través de
sus lineas de atencion y talleres de reparacion, se autorizo la afectacion de la péliza para
la sustitucién, montaje, desmontaje y arreglo del vehiculo de placas RDO - 274.

Ahora bien, Honorables Magistrados frente a la naturaleza y coberturas del contrato de
seguros la Corte suprema de Justicia sala de casacion civil y agraria, en sentencia
STC17390-2017, Magistrado Ponente ARIEL SALAZAR RAMIREZ sefialo:

(...) El proposito que la nueva reglamentacion le introdujo, desde luego, no es, per

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del dieciocho (18) de marzo de 2004. Consejero ponente: Dr. RICARDO HOYOS
DUQUE. Radicacidn nimero: 14589

Calle 19 No 4- 88 oficina 703 Bogota D.C.
E. mail germanggabogado@hotmail.com Cel 3124811779



mailto:germanggabogado@hotmail.com

GERMAN GARCIA GARCIA
ABOGADO

se, sucedaneo del anterior, sino complementario, "lato sensu", porque el seguro
referenciado, ademés de procurar la reparacion del dafio padecido por la victima,
concediéndole los beneficios derivados del contrato, igualmente protege, asi sea
refleja o indirectamente, la indemnidad patrimonial del asegurado responsable, en
cuanto el asegurador asume el compromiso de indemnizar los dafios provocados
por éste, al incurrir en responsabilidad, dejando ilesa su integridad patrimonial, cuya
preservacion, en estrictez, es la que anima al eventual responsable a contratar
voluntariamente un seguro de esta modalidad".

Al mismo tiempo que el seguro de responsabilidad civil resguarda el pago de la
indemnizacion a que tiene derecho el beneficiario, también protege la integridad del
patrimonio del asegurado.

De modo que una interpretacion de la regulacion del seguro de responsabilidad civil
que desconozca, suprima o aminore su funcién originaria en cuanto a la
proteccion patrimonial del asegurado, desnaturalizaria el contenido esencial
de dicho convenioy particularmente la funcion con la que fue concebido por
laley, endemérito delaconfianzaque elasegurado depositaen esamodalidad
de aseguramiento.

Luego, como el propésito del legislador no fue otro que otorgarle a los
damnificados accion directa contra el asegurador, es légico que desde la
perspectivade las victimas los dafios que éstas sufren son causados por el
asegurado. Por consiguiente, para conservar la coherencia de la redaccion del
articulo 1127 del Codigo de Comercio, fue necesario cambiar la expresion que
indicaba que el seguro de responsabilidad "impone a cargo del asegurador la
obligacién de indemnizar los perjuicios patrimoniales que sufra el asegurado”, por la
actual que establece que dicho contrato "impone a cargo del asegurador la
obligacién de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado" con
ocasion de esa responsabilidad.

Es ostensible que desde la perspectiva de los damnificados en el nivel de la
responsabilidad civil, ellos son quienes sufren los dafios y no quienes los causan.
Mas desde la Optica del contrato de seguro, los dafios que causa el asegurado son
los mismos que éste sufre en su patrimonio cuando queda obligado a pagar la
indemnizacion.

De lo anterior se concluye que no es admisible interpretar el articulo 1127 del
Codigo de Comercio como si prescribieraque el asegurador Unicamente esta
obligado aindemnizar los perjuicios patrimoniales que sufre la victima como
resultado de una condena de responsabilidad civil, sino que hay que seguir
interpretandolo en su acepcién original, esto es desde el nivel de sentido del
contrato de seguro, segun el cual el asegurador esta obligado a mantener al
asegurado indemne de los dafios de cualquier tipo que causa al beneficiario
del seguro, que son los mismos que el asegurado sufre en su patrimonio.

No estd sujeto a discusion que el perjuicio que experimenta el responsable
(asegurado) es siempre de caracter patrimonial, porque para él la condena
econdémica a favor del damnificado se traduce en la obligacion de pagar las
cantidades que el juzgador haya dispuesto, y eso significa que su patrimonio se vera
afectado por el cumplimiento de esa obligacién, la cual traslada a la compafia
aseguradora cuando previamente ha adquirido una péliza de responsabilidad civil.

En consecuencia, los dafios a reparar (patrimoniales y extrapatrimoniales)
constituyen un detrimento netamente patrimonial en la modalidad de dafio
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emergente para la persona a la que les son juridicamente atribuibles, esto es, para
quien fue condenado a su pago”. (negrilla aajena al texto original)

Con fundamento en lo anterior y en la abundancia del material probatorio que milita en el
expediente solicito se condene a la aseguradora LIBERTY SEGUROS S.A,, qgue amparaba

la operacion del automotor que ocasiono el accidente de transito de placas RDO - 274
conducido por el demandado EDICSON PEREZJIMENEZ.

En los anteriores términos dejo sustentado el recurso de alzada solicitando se REVOQUE
en sutotalidad la sentencia proferida por el aquo y en consecuencia se declare que el sefior
EDICSONPEREZJIMENEZ, es civiimente responsable de los dafios y perjuicios causados
a mis poderdantes por RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, se condene
solidariamente en los términos expuestos en la demanda a la entidad aseguradora
LIBERTY SEGUROS, a pagar a favor de mis mandantes, los dafios y perjuicios causados.

De la Honorable Sala, respetuosamente;

1 d g

GERMAN GARCIA GARCIA
C.C.19.489.165 de Bogota D.C.
T.P.No.53.441 C.S.dela J.
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Senores

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

SALA CIVIL

Atn Dr. Marco Antonio Alvarez Gémez
Magistrado Ponente

E. S. D.
Referencia: Proceso VERBAL
Demandante: FABIOLA MOYA CORTES Y OTROS
Demandado: NUEVA EPS S.A. Y OTRO
Expediente: 2015-00748-01
PJ-1351

*** SUSTENTACION DE LA APELACION ***

ALBERTO GARCIA CIFUENTES, mayor de edad y vecino de la ciudad de
Bogotd, identificado con la cédula de ciudadania no. 7.161.380 de Tunja,
abogado en ejercicio y portador de la tarjeta profesional no. 72.989 del CSJ,
por medio del presente escrito con el mayor de los respetos informo al
despacho que debidamente facultado, reasumo como apoderado
principal de la entidad demandada Nueva EPS y por medio del presente
escrito y estando dentro del término legal establecido en el Codigo General
del Proceso yel art 14 del Decreto 806 de 2020, me permito SUSTENTAR EL
RECURSO DE APELACION INTERPUESTO CONTRA LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA DE FECHA 19 de febrero de 2020

SUSTENTACION RECURSO
Lo probado en el expediente

Del estudio de las pruebas desarrolladas y practicadas en el proceso que
nos ocupa, se observa como los médicos que participaron en la atencidn
del paciente dan cuenta que los servicios prestados fueron adecuados de
conformidad con la situacion especial con la que llego el paciente, sin que
se hubiera presentado demora alguna en desarrollo de dicha atencion, y
mucho menos que se hubieran cometido errores en la prestacion de los
servicios de salud, no obstante la sentencia funda el fatal resultado en el
hecho de la no consecucidon de cama para fraslado y realizacion del
procedimiento denominado CPRE, _ENTENDIENDO EL TERMINO CAMA EN LA
TERMINOLOGIA UTILIZADA PARA DEFINIR SITIO EN EL CUAL SE DESARROLLE UN
PROCEDIMIENTO ESPECIFICO REQUERIDO POR EL PACIENTE, como se puede
apreciar en el texto del fallo impugnado, lo que de plano considero una de
las bases del error interpretativo de las pruebas desarrolladas a lo largo del
proceso.

De la situacion médica preexistente del paciente

Resulta evidente, que la situacion del paciente es muy complicada, lo que
da pie a pensar que la causalidad se debe estudiar desde varios frentes, el
primero de ellos la patologia del paciente, y el estado de avance de la
enfermedad, el descuido personal e inobservancia del deber de



AUTOCUIDADO, la demora en la solicitud del servicio de salud, y la atencion
médica, observada desde la optica cientifica (médicos), y administrativo
(EPS).

En la primera, esto es la patologia del paciente, se probd en el proceso.
COMO LAS DEMANDADAS no son responsables del lamentable resultado
alegado como danoso, sino que se dan situaciones ajenas a su voluntad en
el desarrollo de los procedimientos, y que dependen del descuido del
paciente y el desarrollo avanzado de la patologia del mismo, ya que como
se sugiere desde un comienzo, se dan elementos como la patologia que
sufria el paciente, y que llevd a que a pesar de tener sintftomas de la
enfermedad, como lo es que dentro de los cuatro (4) meses previos al
deceso, ya se evidenciaran hechos como sensacidn de escalofrios,
sudoracion nocturna, malestar general y distencion abdominal que se
exacerba con los alimentos ademds de orina colurica, con lo cual se
observa que el paciente también ha dejado de lado su deber de
autocuidado y lo que lleva a que el dia 7 de junio de 2013 el paciente
ingrese con SIRS es decir SINDROME DE RESPUESTA INFLAMATORIA SISTEMICA,
es decir ya con una evolucion importante de la patologia, lo que lleva a que
se orienten nuevos estudios a efecto de verificar el verdadero estado del
paciente.

Lo anterior lleva a que se desarrolle el Diagndstico Diferencial necesario para
poder determinar, no solo la patologia que aqueja la salud del paciente,
sino el nivel de evolucion del mismo, y los procedimientos a seguir. Es asi que
se establecen hipodtesis, entre estas se determina el foco de sepsis de origen
en vias biliares, parficularmente patologia obstructiva de las mismas
“hiperbilirubinemia directa con elevacion de fransaminasas con SIRS por
posible patologia obstructiva biliar, por lo que se solicita ecografia hepdatica
y de vias biliares fosfatasa alcalina, amilasa y se inicia fratamiento antibidtico
con ampicilina sulbactam, se realiza ecografia de vias biliares y se reporta lo
siguiente  “...la cual evidencia higado normal, vesicula ausente
coledocolitiasis y signos de colangitis recomendando colangioresonancia”,
se actua en consecuencia bajo la lex arfis ya que se inicia antibioficoterapia
temprana y se inicia manejo sinfomatico y correccion del desequilibrio
electrolitico

El paciente es valorado por cirugia general con el siguiente concepto en la
historia clinica dado por el servicio de Cirugia General “_con cuadro clinico
de larga evolucion de sintomas gastrointestinales asociados a procesos
febriles documentdandose proceso infeccioso en la via biliar (colangitis)
secundario a coledocolitiasis por lo que se indicé antibiético EN ESPERA DE
DEFINIR CONDUCTA QUIRURGICA, con ecocardiograma pendiente (...) sin
contraindicacion para intervencién quirdrgica sin_embargo se espera
ecocardiograma para evaluar posibles alteraciones estructurales
relacionadas con cardiomiopatias con prondstico estable pero de alto
riesgo de complicacién cardiovascular por las comorbilidades por el cuadro
séptico que presenta. Valorado por anestesiologia como pre quirirgico para
realizacion de CPRE exira institucional”

En este punto se observan dos situaciones que fienen relevancia en el
desarrollo de la atencidn del paciente, la primera y ya comentada, que
corresponde a la evolucion misma de la patologia que venia padeciendo



el paciente, que evidencia una demora NO EN LA ATENCION SINO EN LA
SOLICITUD DE LA MISMA lo que depende enteramente del paciente, ya que
se observa que acude al servicio con un cuadro supremamente avanzado
de la enfermedad, situacidon que de plano dificulta no solo el diagnostico,
sino la atencion misma del problema (HECHO DE LA VICTIMA).

De otra parte, la realizacion de la CPRE de manera extra institucional, que es
uno de los puntos fundamentales de este caso, ya que se ha determinado
de manera probatoria que la institucion prestadora de servicios de salud
Fundacion San Carlos estaba habilitada y su contrato con Nueva EPS
establecia entre otros muchos la realizacion de este tipo de procedimientos
en su institucion, lo que constituye un hecho de tercero frente a Nueva EPS.

Estos dos hechos no fueron apreciados en su integridad por el a-quo y
mucho menos las actividades desplegadas por Nueva EPS para la
consecucion de quien desarrollara el procedimiento de manera adecuada,
ya que no era cualquier tipo de procedimiento.

Notese como el paciente va presentando complicaciones llevando a una
inestabilidad hemodindmica dados los sangrados por vias digestivas,
documentdndose plagquetas muy bajas, requiriendose transfusion de
plaquetas y alto riesgo por disfuncion hepdtica y renal por falla hepdatica
secundaria a sindrome de disfuncion multiorgdnica por sepsis, se traslada a
UCI y el procedimiento no se puede realizar por la condiciéon critica del
paciente.

Es claro, que en la realizacion de las pruebas cientificas desarrolladas dentro
del proceso, y sobre las cuales deberia estar fundado el fallo respectivo se
determind que, como lo manifestaron los médicos en sus intfervenciones,
todo el cuerpo médico actud de acuerdo a los protocolos, que aunados a
los demds factores predisponentes, trajo como consecuencia el resulfado
en las condiciones que es presentado en esta accidon; no se puede ser ligero
al analizar los hechos y determinar que fue por la ATENCION en las
condiciones indicadas en la demanda, sino que se deben observar los
factores externos e internos influyentes y definitivos para el desarrollo de la
actual situacion, que por si misma lleva a un resultado no querido, pero si
muy posible que se diera.

La actuacion de Nueva EPS

Ademds, se determind que NUEVA EPS cumpli® en debida forma su
obligacion al autorizar todos los insumos y procedimientos requeridos para a
la atencion adecuada del paciente, ya que a pesar de tener contratado el
servicio en la institucion codemandada Hospital San Carlos, la actividad
ejecutada por NUEVA EPS en lo que corresponde a la consecucion de
“cama”, entendida como sitio para desarrollar un PROCEDIMIENTO DE ALTA
COMPLEJIDAD (CPRE), entendida esta por las condiciones del paciente, y
que llevo a solicitar en multiples instituciones como HOSPITAL UNIVERSITARIO
SAN IGNACIO, HOSPITAL SAN JOSE, HOSPITAL JUAN CIUDAD, MEDERI,
CLINICA SAN RAFAEL, Y CLINICA MEDICAL SAS donde finalmente fue
aceptado, pero ya por las condiciones del paciente el procedimiento no se



podia llevar a cabo, TAL COMO SE PROBO CON LA DECLARACION DE LA
REPRESENTANTE LEGAL DE NUEVA EPS.

Se observa como el senor apoderado de la actora, procura desligar la
CAUSALIDAD que se origina en la patologia misma del paciente, y que es
definitiva en fallecimiento del mismo.

Es menester hacer ver que el andlisis probatorio que hace el a-quo, se debe
fundamentar en lo demostrado en el proceso, haciendo un andlisis
SISTEMATICO de las pruebas, y no individualizado de las mismas, cosa que se
observa en las argumentaciones del a-quo, llegando a procurar demostrar
una causalidad inexistente, entre la atencion, el frdmite de REFERENCIA Y
CONTRAREFERNCIA y el fallecimiento del paciente, cuando la causa
eficiente del fallecimiento es ofra muy diferente que es la patologia.

Para definir la causalidad en este tipo de procesos, se debe atender a todos
los factores que influyen en el resultado, y no castigar a las enfidades
participes por el simple hecho de la atencion, sino que se debe demostrar
que el resultado se dio por la NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA O IMPERICIA del
cuerpo médico o de las entidades participes.

Como se observa, contrario a lo manifestado por el a-quo NUEVA EPS si
direcciond la gestion tendiente a la consecucion de sitio en el cual se
desarrollara no solo la cirugia, sino que tuviera cupo para la realizacion de
los procedimientos requeridos como se observa en la BITACORA aportada
con la contestaciéon, que considero no fue apreciada en su integridad y
mucho menos en concordancia con ofras pruebas aportadas al proceso.

Como se puede observar NO SE APRECIA LA PRUEBA EN SU INTEGRIDAD, NI
SE HACE UN ANALISIS SISTEMATICO DE LAS PRUEBAS OBRANTES AL PROCESO,
lo que de porssilleva a una errdnea interpretacion de las mismas.

De la causa del fallecimiento del paciente

Las que efectivamente llevaron al resultado muerte del paciente pero que
no tuvieron que ver con los hechos narrados en la demanda, lo que muestra
una evidente RUPTURA DEL NEXO DE CAUSALIDAD entre el hecho alegado
como danoso y el resultado final, ya que existen:

1. Situaciones propias del paciente

2. Dificultades en la realizacidon de cepre extrainstitucional, pese a lo cual,
como se demostrd, que ademds de intentarse el traslado con respuestas
negativas por no disponibilidad se CONTINUO EL TRATAMIENTO

3. Fallecimiento del paciente POR SU GRAVE ENFERMEDAD

Ante una situacion que dependid Unica y exclusivamente de la respuesta

de su cuerpo, pero atendiendo que la situacion no se genera por
negligencia, mala praxis o demora por parte de NUEVA EPS sino por efecto



de la patologia misma, situacidn PROPIA DEL PACIENTE que no puede ser
imputada a ninguno de los demandados y mucho menos a NUEVA EPS.

En este orden de ideas, SE INSISTE “basta recordar que el hecho de la victima
como causal de exoneracion se fundamenta desde tiempo atrds en el
postulado de Pomponio que senala: Quod quis ex sua culpa damnum sentit,
non intelligitur damnum sentire (No se entiende que padece dano el que
por su culpa lo sufre). Esta causal es igualmente respaldada por dos de los
principios de la légica juridica que senalan que cada guien debe soportar
el dano en la medida en gue ha contribuido a provocarlo, y que nadie debe
cargar con la responsabilidad vy el perjuicio ocasionado por ofro.
Adicionalmente ha dicho la Corte que cuando una persona se expone
imprudentemente a un riesgo y sufre dano se dice que el dano fue por su
causa.”

Ahora dentro del andlisis probatorio no se tiene en cuenta otras situaciones,
como lo es el andlisis cientifico que hacen los médicos sobre la patologia
que cursaba el paciente, en la que se indica que la situacidon es muy
complicada para el paciente, lo que no le da una posibilidad de sobrevida
dadas las circunstancias en que llego a la atencion médica, situacion en a
que fueron coincidentes los testigos técnicos y presenciales participes en el
desarrollo del proceso.

La pérdida de oportunidad

El A-quo se refiere a una PERDIDA DE OPORTUNIDAD, que, reconociendo de
manera explicita la condicion del paciente, y que el resultado podria ser el
mismo, es decir el fallecimiento del paciente, sin embargo el FACTOR DE
IMPUTACION A NUEVA EPS lo sustrae de una presunta pérdida de
oportunidad o chance no de la sobrevida, sino de la opcion de recibir el
procedimiento y que en virtud de no haberse logrado el traslado solicitado,
por las razones ya expuestas, se configura esta figura.

Frente a la pérdida de oportunidad se debe decir lo siguiente

“La teoria de la pérdida de oportunidad o pérdida de chance,
en este caso de curacion, se conoce como el menoscabo de
probabilidad suficiente de obtener una ventaja esperada o evitar
una pérdida en la recuperacion de la salud,_ en donde se exige
en un primer estadio establecer un vinculo de causalidad entre la
culpa del personal médico, asistencial e incluso administrativo y
el estado del paciente y en un sequndo estadio, la existencia de
una probabilidad cierta de mejoria o de evitar deterioros en la
salud y no de meras expectativas y, corresponde al juez ordenar
la reparacion en forma proporcional al coeficiente de
oportunidades que tenia el paciente.”

En el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola se enfiende
por Chance: “(Del fr. chance). Oportunidad o posibilidad de conseguir
algo”.



La doctrina sostiene que la pérdida de oportunidad es una situaciéon en la
gue media un comportamiento antijuridico que interfiere en el curso normal
de los acontecimientos de forma tal, que ya no se podrd saber, si el
afectado por el mismo habria o no obtenido una ganancia o evitado una
pérdida de no haber mediado aquél.

Como lo explica el doctfrinante Lopez Mesa (2007, p.164), el concepto
juridico de pérdida de chance u oportunidad es uno de los conceptos mas
abiertos e indeterminados que existen en el derecho y por ende deben
encontrarse ciertos elementos de juicio que lo justifiquen, para ello cita a
Vasquez Ferreyra y Tallone (2000, p.174), quienes afirman que

“en _casos de pérdida de chance no se puede imputar
casualmente al profesional el resultado final que padece el
paciente pues en parte ello obedece a un proceso natural. No
obstante ello, en muchas ocasiones, los tribunales en forma
equivocada al analizar el capitulo de los danos indemnizables,
pasan por alto el hecho de que se estd solo frente a la pérdida de
una chance y se manda a indemnizar el dano de forma integral”

Se contrapone lo frustrado, lo perdido y para que dicho dano sea
indemnizable el mismo autor (Lopez et. al., 2007 p.165 y166), estima que
deben reunirse los siguientes requisitos:

1) existencia de la relaciéon causal adecuada enfre la frustracion de la
chance del perjudicado y la actuaciéon del danador;

2) antijuridicidad de la actuacion del danador;

3) legitimidad del derecho o ventaja cuya concrecion se interfiriera
antijuridicamente;

4) el balance de probabilidades a favor y en contra del perjudicado debe
arrojar un saldo favorable, que demuestre que estadisticamente segun el
curso normal y ordinario de las cosas era probable que obtuviera esa
ganancia o ventaja, de no haber interferido el demandado en el curso de
los sucesos; la pérdida de chance es resarcible cuando importa una
“probabilidad suficiente” de obtener un beneficio econdmico que resulta
frustrado por culpa agjenay,

5) posibilidad de cuantificacion de la chance frustrada.

Entonces no se trata de indemnizar cualquier posibilidad, sino la que tuviese
una alta probabilidad en beneficio del perjudicado y se le hubiese negado.

En definitiva la determinacion de la pérdida de la oportunidad no puede ser
una mera especulacion, es necesario que de manera cientifica quede
establecido cudl era la posibilidad real del paciente de recuperar su salud
O preservar su vida, y que esa expectativa haya sido frustrada por omisiones
o erradas acciones en la actuacidn médica, en este aspecto hay que
prestar la mdxima atencidén y no resolver como pérdida de oportunidad
eventos en los cuales lo que realmente se presentan son dificultades para
establecer el nexo causal.

Pero, si bien se requiere que se encuentre demostrado que la prestacion del
servicio médico constituia una oportunidad real y no meramente hipotética
para el paciente de recuperar su salud o prolongar su vida, también debe



quedar claro que esta ventaja debe ser una posibilidad, cuya
materializaciéon dependa también de otros factores como las propias
condiciones del paciente, porque en aquéllos eventos en los cuales no se
trate de una oportunidad sino que se cuenta con la prueba cierta de la
existencia del nexo causal entre la actuacion deficiente u omisidon de la
prestacion del servicio médico, no se estaria ante un caso de
responsabilidad patrimonial del Estado por pérdida de oportunidad sino por
la falla del servicio médico.

La teoria de la pérdida de oportunidad o pérdida de chance, en este caso
de curacion, se conoce como la pérdida de probabilidad suficiente de
obtener una ventaja o evitar una pérdida de recuperacion, para lo cual se
exige un vinculo de causalidad entre la culpa del personal médico,
asistencial e incluso administrativo y el estado del paciente vy, la existencia
de una probabilidad cierta de obtener ventajas o evitar deterioros en la
salud.

e Debe distinguirse entre la falta de oportunidad dada a un paciente o
la pérdida de chance de curarse o de sobrevivir en un caso concreto,
con la falta de resultados positivos en un fratamiento médico y con la
falta de prueba en el proceso sobre los protocolos médicos seguidos
o sobre el diagndstico y fratamiento que se llevd a efecto.

e El nexo de causalidad adecuado entre el acto médico vy el perjuicio
no siempre se logra establecer cuando de pérdida de oportunidad se
trata, pero al menos debe determinarse la existencia de una
probabilidad suficiente, que usualmente se relaciona con errores de
diagndstico, diagndstico tardio y con la actuacidn omisiva o
reprochable.

e El primer tema que debe dilucidarse en los casos de responsabilidad
meédica es el de la falla del servicio, lo que consuetudinariamente se
viene haciendo al verificar el agotamiento de los protocolos médicos
de acuerdo con la lex artis.

e La concausa, esto es, la existencia de causas, puede jugar un papel
importante para la produccion del resultado danoso, tales como las
condiciones del paciente y una mala praxis médica.

e Laindemnizaciéon de la pérdida de chance comprende en los casos
en que sea posible determinarlo, el porcentaje en que se disminuyo
esa oportunidad.

Ante las consideraciones doctrinarias antes anotadas, se debe observar la
situacion real del paciente, que en repetidas oportunidades se ha
manifestado en este escrito.

Asilo expuesto, no se encuentra que haya pérdida de la oportunidad dentro
del asunto que Nos ocupaq, y en consecuencia no existe dano indemnizable.

Es necesario observar, como el A-quo otorga indemnizaciones a titulo de
pérdida de oportunidad con base a las con todo respeto erradas
conclusiones a que llega, es menester que la parte demandante haya
demostrado tal como lo reclama la jurisprudencia, el nexo de causalidad
entre la conducta desplegada por la EPS y el dano sufrido por el paciente,
pues esta no es la causa eficiente del dano.



Si bien se considera que no existe dano indemnizable en atencién a lo
mencionado, se debe resaltar que independientemente esta
consideracion, y haciendo alusion a lo definido por el Juez de instancia, en
donde impone condenas del orden de $40.000.000, para hijos y $20.000.000
para el hermano, en lo que considera danos morales, no se foma en cuenta
la teoria de la perdida de oportunidad o chance, con miras a determinar el
quantum de la condena, ya que el juez no observa la realidad factica del
paciente y se limita a imponer unos valores que lindan con los limites
jurisprudenciales en  materia de responsabilidad, sin analizar
verdaderamente cual fue el chance o la pérdida real de oportunidad, y con
base en esta situacion calcular la eventual indemnizacion.

Es claro que el sistema de salud es un medio con el cual se busca propender
por la atencién adecuada a los dfiliados al mismo, pero no por eso se debe
responsabilizar al sistema por resultados no queridos por las partes, como en
este caso, cuando la causa eficiente de la situacién no es ofra que las
mismas condiciones patolégicas del sujeto, y se pretende trasladar la
responsabilidad al sistema y sus entidades por el resultado, sin entrar a
analizar una realidad factica, que lleva a conclusiones muy diversas a las
planteadas en la demanda, convirtiendo en practicamente DIOSES a los
médicos y pretendiendo que por el simple hecho de la atencién ya el
sistema se hace cargo del resultado, lo que a la luz de la sana légica es un
imposible factico y juridico. Pensar lo contrario, seria objetivizar la ciencia
médica, y desangrar econémicamente el sistema de salud.

A lo largo del proceso se demostrd que la realidad es una muy diferente, se
determind que:

1. El paciente no estaba sano, estaba en un estado de enfermedad
avanzada.

2. Que el paciente tiene antecedentes de importancia, y en este caso
no solo en lo que tiene que ver con la enfermedad con la que ingresa,
sino con los antecedentes patoldgicos, genéticos y de no
autocuidado del dfiliado,

3. La atencion en el sistema de salud no es personalizada, como
pretenden en la demanda, es claro que el servicio médico se presta
a una comunidad, y se dan las atenciones de acuerdo al grado de
complejidad de las patologias, al grado de urgencia de la atencion,
pero también se debe tener en cuenta la disponibilidad de los
servicios, ya que como en el caso concreto se observa que la
especialidad requerida, y esa es una situacion insalvable para el
sistema de salud en Colombia

4. Las atenciones brindadas en principio al paciente son muy
especializadas baste Unicamente con ver el abordaje inicial en el que
se encuentran muchas situaciones que no son resaltadas en la
demanda como es que de acuerdo a los signos y sinftomas con que
ingresa el paciente se hacen evaluaciones profundas (dados sus
antecedentes patoldgicos), se hace un diagndstico diferencial
adecuado, y exdmenes tendientes a ubicar el foco del problema.

5. Serealizan todos los diagndsticos diferenciales, ademads que se hacen
de acuerdo a los protocolos meédicos, y en un tiempo prudencial.

6. La EVOLUCION DEL PACIENTE ES TORPIDA Y NO RESPONDE
ADECUADAMENTE A LOS TRATAMIENTOS



7.

Es menester recordar que las obligaciones médicas son de MEDIO Y
NO DE RESULTADO, por lo tanto no se puede imputar responsabilidad
por un resultado no querido.

POR TANTO SE SOLICITA QUE SE ANALICE LA CAUSA EFICIENTE DEL RESULTADO
NO QUERIDO (MUERTE), YA QUE LAS PREGUNTAS A HACERSE SON:

1.

2.

3.

4,

La muerte la causa la atencidn médica recibida?

De presentarse problemas o dificultades en la atencién médica o
tratamiento, los mismos causan el fallecimiento?

Que tan avanzada estaba la enfermedad al momento de la
atenciéon?

La muerte es consecuencia de mala praxis o demoras en la atencidon?

De estas preguntas ya se han respondido varias a lo largo del andlisis
anterior, ya que se ha dicho lo siguiente:

1.

La muerte no se da por causa de la atencidn sino por causa de la
patologia, y de acuerdo al avance de la misma.

. La situaciéon del paciente al momento de entrar a la Ultima atenciéon

corresponde a una patologia avanzada y es atendido con
profesionales idoéneos para el tipo de enfermedad vy los
procedimientos que se desarrollaron eran los necesarios.

. La determinacidon medica es adecuada de conformidad con la

evolucion de la enfermedad, y se hace con criterios de oportunidad.

Se indica la necesidad de la CPRE como parte de la contfinuidad del
servicio, pero con un altisimo riesgo que esta no va a tener el resultado
esperado, dado que la patologia ya estaba muy avanzada.

EL Hospital San Carlos, si bien estaba contratado y habilitado el
servicio, por razones técnicas ajenas a Nueva EPS se debe remitir al
paciente a otra entidad, por lo que se inicia protocolo de referencia
y confrareferencia de manera adecuada, sin embargo las respuestas
de las diferentes entidades que eventualmente podrian llevar a cabo
la cirugia especializada no tenian cupo para el servicio requerido.

La negativa de las entidades referidas del caso, lleva a que Nueva EPS
extienda el cubrimiento a ofras entidades por fuera de la RED
contratada, con igual respuesta. Esta situacion estd plenamente
demostrada en el plenario, con las certificaciones emitidas por NUEVA
EPS y aportadas en la contestacion, documental que no fue tachada
de falsas en ningun momento.

Se citan los siguientes apartes jurisprudenciales:

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Radicacion numero: 08001-23-31-000-1993-07622-01 (19846), veintisiete (27)
de abril de dos mil once (2011):



“(...) La responsabilidad estatal por fallas en la prestacion del
servicio médico asistencial no se deriva simplemente a partir de la
sola constatacion de la intervencion de la actuacion médica, sino
que debe acreditarse que en dicha actuacion no se observo la
lex artis y que esa inobservancia fue la causa eficiente del dano.
Esa afirmacion resulta relevante para aclarar que si bien de
conformidad con lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion, el
derecho a la reparacion se fundamenta en la antijuridicidad del
dano, no es suficiente verificar que la victima o sus beneficiarios
no estaban en el deber juridico de soportarlo para que surja el
derecho a la indemnizacion, se requiere ademds que dicho dano
sea imputable a la Administracion, y sélo lo serd cuando su
intervencion hubiera sido la causa eficiente del mismo. (...)"

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Expediente No.2001 00778
01, ocho (8) de agosto de dos mil once (2011).

“(...) lo cierto es que la prueba denunciada por la censura como
preterida, esto es, el certificado médico expedido por el doctor
Cesar Augusto Giraldo tan solo da cuenta de que el senor Barrera
Ochoa fallecid como consecuencia de una enfermedad
coronaria (folio 2, C.1), hecho que, en el hipotético caso de que
estuviere acreditada la culpa, no demuestra perse que aquella se
hubiere desencadenado necesariamente por la supuesta omision
en que incurrieron los médicos tratantes -no remitir al paciente a
un centro clinico u hospitalario para el control de su crisis
hipertensiva-.

SUmase a esto, que el recurrente no se percatd que el fallador, en
torno a la relacion de causalidad, coligio que los elementos de
persuasion recaudados no daban cuenta de ella y que estaba
probado que el senor Barrera Ochoa dejo de tomarse los
medicamentos que le habian sido recetados para el control de la
presion arterial, exponiéndose imprudentemente a los resultados
de su omision, reflexion frente a la cual ningun reparo formulo.

(...)"

Por lo tanto, se puede concluir que es claro que segun el mandato del
arficulo 167 del C. G. P., la carga probatoria de los supuestos de hecho esta
radicada en cabeza de la parte que pretende derivar de ellos
determinadas consecuencias juridicas, lo cual implica que, con fundamento
en el deber de lealtad procesal que debe inspirar las distintas actuaciones
procesales de las partes, la parte demandante debe exponer los hechos en
los cuales fundamenta sus pretensiones y las pruebas que al efecto pretende
hacer valer. En cuanto a la prueba del nexo de causalidad entre el hecho
generador alegado y el supuesto dano causado, establecer el primero de
los elementos equivale a llegar a la certeza de que la actuacion de la
entidad demandada constituyd la causa adecuada o eficiente del dano
que la victima busca le sea reparado, de lo contrario, la consecuencia es la
no acreditacion de lo manifestado en el plenario.

La inactividad probatoria de la parte actora y la carga de la prueba



Es necesario resaltar la inactividad probatoria de la parte actora, que no
ejecutd su deber de procurar demostrar la ciencia de su dicho con pruebas
direccionadas a definir la responsabilidad de las entidades demandadas,
por el contrario, se limitdé a presentar la Historia clinica Unicamente, sin que
exista alguna ofra prueba tendiente a definir la existencia de
responsabilidad de las entidades por accidon o por omision.

Por el contrario las entidades demandadas, particularmente Ia IPS Hospital
San Carlos, allegan al plenario sendas declaraciones de médicos tratantes
que esbozan no solo de manera académica la situacion factica del
paciente, la necesidad del procedimiento y los eventuales efectos que
podria tener, y en estas declaraciones no se evidencia de manera clara que
el resultado fuera a ser diferente, pero si se resalta que la condicion y
respuesta orgdnica del paciente es un punto importante a tenerse en
cuenta y que guarda relacion muy intima con el resultado final.

El tema de la carga probatoria qgueda muy en entredicho en este caso, ya
que como se manifiesta la desidia en esta materia por parte del actor es
evidente, debemos reiterar que el actor no logra el objetivo demostrativo
de la responsabilidad, sino que el Juez de primera instancia saca
conclusiones por las anotaciones dadas en la historia clinica sobre el
requerimiento de la CPRE, pero no explica en su sentencia, ahora
impugnada, el nexo causal entre su no realizacion y el fallecimiento, cuando
de las pruebas recaudadas, y con las cuales debe fundar su sentencia, se
evidencia que el fallecimiento no es por la no realizacion del CPRE sino por
la situacion del paciente, la respuesta sistémica, y la reaccion negativa a
los tratamientos instaurados por los médicos.

INEXISTENCIA DE CULPA DE NUEVA EPS S.A. Y CUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES
CONTRACTUALES

La sentencia de primera instancia cataloga la conducta desplegada por
Nueva EPS como culposa, sin embargo, omite dar aplicacion a situaciones
que a lo largo del proceso fueron evidentes. La primera, como la poca
oferta de centros clinicos para la atencién de pacientes en las condiciones
especiales que este tenia, dada la demora en la solicitud de servicio
meédico, con una evolucion de cuatro meses de los sinftomas, pues para la
época de los hechos, las IPS que podian Haber atendido al paciente en
virtud de la remisién, no tenian disponibilidad para la realizacion de la
cirugia, como quedo evidenciado en la bitdcora aportada

La segunda situacion que fue evidente, es la falta de disponibilidad de
cama en las IPS referenciadas, ya que se intentd no solo en la red de servicio
sino fuera de ellqg, lo cierto es que los tiempos anotados en los registros de la
bitdcora del proceso de referencia y contrarreferencia impidieron el
traslado de la paciente ante la falta de disponibilidad de ubicacion para
una cirugia como la que requeria el paciente.



Finalmente, otro de los puntos propios de reproche del fallador de primera
instancia se refiere a la culpa especial de Nueva EPS por el descuido de sus
deberes contractuales.

Sobre este argumento, basta con decir que el cumplimiento de los deberes
contractuales no puede estar supeditado a una carga sobrenatural de
obligar alas enfidades a realizar lo imposible, en este caso, obsérvese como
hubo una constante comunicaciéon con las IPS para garantizar el traslado de
la paciente, sin que existiera una respuesta favorable.

Finalmente debo hablar de la indebida tasacion de los perjuicios, que sin
aceptar responsabilidad por parte de NEPS si se estd hablando de PERDIDA
DE OPORTUNIDAD el juzgador debe determinar en qué consistio esta
pérdida de oportunidad, y cuantificar la misma, con miras a determinar, si lo
considera en un fallo, el valor de la indemnizacién, pues el juzgador toma
como base para los perjuicios los limites jurisprudenciales, pero no hace una
valoracion sobre la cuantificacion efectiva de la perdida de oportunidad o
chance de sobrevida del paciente y se limita a declarar la existencia de la
figura, y sin mds valoraciones impone una pena que a todas luces, es
desproporcionada por cuanto no fiene en cuenta el verdadero chance del
paciente, y asi definir el quantum de la condena, por lo tanto solicito se
revise este punto en el evento de considerar la existencia de alguna
responsabilidad de NUEVA EPS

Por todo lo anterior, atentamente solicito SEREVOQUE EL FALLO IMPUGNADO
y en consecuencia, solicito se ABSUELVA a Nueva EPS de todos y cada uno
de los cargos formulados por la parte demandante.

De los Honorables Magistrados,

et (s C
ALBERTO GARCIA CIFUENTES
C.C. No. 7.161.380 de Tunja

T.P. No. 72.989 del C.S. de la J.
Teléfono Celular 3004974755
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SENOR MAGISTRADO

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA.
E. S D.

REFERENCIA: PROCESO VERBAL
DECLARATIVO PROMOVIDO POR
SILVANA VILLA PEREZ EN CONTRA DE
BANCOLOMBIA S.A., RADICADO BAJO
EL NUMERO 11 001 31 99 2020 0072 O1.

ASUNTO: SUSTENTACION DEL
RECURSO DE APELACION
INTERPUESTO EN CONTRA DE LA
SENTENCIA PROFERIDA EL 22 DE
ENERO DE 2021 POR LA
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA.

YONATAN ALEXANDER GONZALEZ CHIQUIZA, identificado como
aparece al pie de mi firma, actuando en calidad de apoderado judicial
especial de la demandante, sefiora SILVANA VILLA PEREZ,
encontrandome dentro del término legal concedido en auto de fecha 8
de junio de 2021, en concordancia con el término dispuesto en el
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, por medio del presente
escrito, procedo a sustentar el recurso de apelacion que interpuesto
en contra de la sentencia de fecha 22 de enero de 2021 proferida por
la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia
Financiera de Colombia, con fundamento en las siguientes razones de
hecho y de derecho:

1. Es de advertir Honorable Magistrado que la sentencia fue objeto de
apelacion como quiera que el contenido de la misma no obedeci6 a
los principios de debida motivacion y congruencia, ya que las
consideraciones adoptadas por el Superintendente Delegado para
asuntos Jurisdiccionales en la misma, son carentes de una debida
valoracion probatoria, e interpretacion debida de la ley frente al
caso en concreto.

2. Asi las cosas es de la mas alta importancia indicar que el articulo
280 del Codigo General del Proceso, frente al principio de
motivacion, senala que el Juez al momento de proferir la sentencia
se encuentra obligado a atender lo siguiente:

“La motivacion de la sentencia debera limitarse al
examen critico de las pruebas con explicacion
razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los
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razonamientos constitucionales, legales, de equidad
y doctrinarios estrictamente necesarios para
fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precision, con indicacion de las
disposiciones aplicadas. El juez siempre deberda
calificar la conducta procesal de las partes y, de ser
el caso, deducir indicios de ella”.

Asi mismo, el articulo 281 ibidem ensefia en su inciso primero
respecto al principio de congruencia de la sentencia, y los deberes
del Juez, que:

“La sentencia deberd estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda
y en las demds oportunidades que este cédigo
contempla y con las excepciones que aparezcan
probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la
ley.”

De lo anterior, se desprende diafanamente que como se infiere de
los interrogatorios de las partes, declaracion de los testigos, y
pruebas documentales obrantes en el plenario, BANCOLOMBIA
S.A. no cumpli6 a cabalidad las obligaciones propias a su cargo en
virtud del contrato de depodsito en cuenta de ahorro que habia
suscrito con la sefiora SILVANA VILLA PEREZ, y que dio lugar a la
cuenta de ahorro numero 192 — 404844 — 38.

3. Para argumentar la anterior afirmacion Honorable Magistrado, me
permitiré realizar unos breves antecedente del asunto en cuestion,
en seguida me pronunciaré respecto de los indicios derivados de la
ausencia de documentos requeridos por el despacho de primera
instancia, luego me manifestaré respecto de la debida valoracion
probatoria, posteriormente me referiré a la responsabilidad
contractual y sus elementos, y finalmente me manifestaré frente al
problema juridico del asunto de la referencia, es decir, esbozaré las
consideraciones por las cuales el despacho del Superinetendente
Delegado para Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia
Financiera de Colombia debi6 haber accedido a las pretensiones de
la parte demandante, hoy recurrente.

a) ANTECEDENTES

Es de rememorar senor Magistrado, que la accion de proteccion al
consumidor financiero enervada por la senora SILVANA VILLA
PEREZ en contra del banco BANCOLOMBIA S.A., se promovi6 en
aras de que se declarara contractualmente responsable a dicho
establecimiento bancario por el desembolso erroneo de la suma de
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ciento CIENTO NOVENTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTOS MIL
PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($ 195.300.000), de la
cuenta de ahorros numero 192 - 404844 - 58, de la cual mi
mandante es titular, toda vez que dicha suma se habia entregado a
persona NO facultada ante la entidad financiera por la accionante,
pues tales dineros fueron entregados al sefor ALVARO
ALEJANDRO GOMEZ GARZON el dia siete (7) de octubre de dos mil
diecinueve (2019), reitero, sin la anuencia de la senora VILLA
PEREZ.

Asi mismo, que como consecuencia de la anterior declaracion, se
condenara a la aludida entidad financiera a reintegrar tales dineros
a mi poderdante, junto con los intereses moratorios calculados a la
tasa maxima legal permitida por la Superintendencia Financiera de
Colombia.

Asi las cosas, el Superintendente Delegado para Asuntos
Jurisdiccionales se limito a fijar el litigio con fundamento en lo
anterior, y determin6é como problema juridico del caso en concreto
el siguiente:

“¢ St Bancolombia incumplié las obligaciones a su cargo en
virtud del contrato de depdsito en cuenta de ahorros
terminado en 44-58 celebrado con la sefiora VILLA PEREZ
efectuado el dia siete (7) de octubre de dos mil diecinueve
(2019)?”

Ahora bien, el despacho resolvio de forma infundada, y superflua,
que tal suma de dinero habia sido entregada en debida forma,
atendiendo a lo senalado en el numeral 4° del capitulo 3° del
Reglamento de Cuenta de Ahorro Aportado por el establecimiento
financiero accionado, y como quiera la accionante, senora SILVANA
VILLA PEREZ, habia autorizado al seior ALVARO ALEJANDRO
GARZON GOMEZ para el uso de la cuenta de ahorros, (Minuto 06:57
del audio correspondiente al fallo).

De igual manera, senalo el despacho que las pretensiones no se
encontraban llamadas a prosperar, como quiera que la apoderada
de la entidad financiera manifesté que el senor GARZON GOMEZ
“tenia liberalidad para hacer transaccion que se hace respecto de la
cuenta de titularidad de la senora Silvana” (Minuto 08:30 del audio
correspondiente al fallo) toda vez que la firma de él se encontraba
autorizada de manera independiente, y no requeria autorizacion de
la sefiora VILLA PEREZ para retirar suma alguna de dinero.

Luego el despacho, advierte que la desvinculacion de la firma
autorizada del seior ALVARO ALEJANDRO GARZON GOMEZ de la
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cuenta de ahorros de la accionante, no se probo, ya que en el
expediente no obra constancia de radicacion alguna de documento
de desvinculacion, (Minuto 12:58), afirmacion que realiza sin tener
en cuenta, que ya en el minuto 10:05 del audio de fallo, senala que
BANCOLOMBIA S.A. no aport6 la documentacion pedida de oficio
por el despacho, esto es la documentacion correspondiente al
procedimiento de desvinculacion de firma autorizada en cuenta de
ahorros, y documento de autorizacion de manejo de cuenta de
ahorros (minuto 06:52 del audio n.° 2 de la diligencia de decreto de
pruebas), y que de igual manera la desvinculacion del senor
ALVARO ALEJANDRO GARZON GOMEZ no se ajusto al
procedimiento senalado por la entidad financiera para tales fines,
y al que se refiri6 la apoderada de Bancolombia S.A. en el
interrogatorio que absolvio.

Con posterioridad a tales afirmaciones advierte el despacho que
ademas de los demas medios probatorios no se desprende que la
desvinculaciéon del seior GARZON GOMEZ, se haya solicitado en
junio de 2018, y que aunado a esto, la accionante en los correos
electronicos remitidos con posterioridad al momento en que se dio
el retiro del dinero de su cuenta, esto es, el 7 de octubre de 2019,
no menciono tal evento o situacion de desvinculacion.

En seguida el despacho sostiene que del testimonio de la senora
GERALDINE BUITRAGO, en el cual ella indico que habia
acompanado a la accionante desvincular al senor GARZON GOMEZ
de la cuenta de ahorros, nada aporta al proceso, toda vez que ella
manifesté que “no conocié los términos de la comunicacion”, y en
virtud a que dicho testimonio no suple la existencia del documento
de desvinculacion.

Finalmente el Superinetendente Financiero Delegado para Asuntos
Jurisdiccionales, sin realizar mayores elucubraciones que las ya
expuestas, concluye que el seior GARZON GOMEZ se encontraba
debidamente autorizado, sin limitacion alguna, y que por ende, la
excepcion de mérito denominada “BANCOLOMBIA CUMPLIO CON
SU OBLIGACION LEGAL DE ENTREGAR LAS SUMAS
DEPOSITADAS A LA PERSONA AUTRIZADA POR SU TITULAR”.

b) LOS INDICIOS DERIVADOS DE LA AUSENCIA DE
DOCUMENTOS.

Honorable Magistrado, con fundamento en los antecedentes
expuestos, es del caso senalar que el despacho que profirio la
sentencia de primera instancia incurrio en diversos yerros de orden
probatorio al momento de proferir el fallo que hoy es objeto de
alzada.
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En primer lugar el Superintendente Delegado Para Asuntos
Jurisdiccionales, advierte que BANCOLOMBIA S.A., no aport6é una
documentacion que habia sido requerida de oficio, esto es, por el
Superintendente Delegado, tal documentacion corresponde al
procedimiento de desvinculacion de firma autorizada en cuenta de
ahorros, y documento de autorizacion de manejo de cuenta de
ahorros (minuto 06:52 del audio n.° 2 de la diligencia de decreto de
pruebas), y sin embargo, pese a lo anterior, advierte que no existe
constancia de la desvinculacion del seior GARZON GOMEZ de la
cuenta de ahorro de la sefiora VILLA PEREZ.

Es de senalar respecto de lo anterior, que si el despacho habia
requerido tal documentacion, era porque no tenia certeza de la
existencia o no de dicho documento de desvinculacion, lo cual no
podia suplir solo con los argumentos expuestos por la parte
demandada.

Asi las cosas, Honorable Magistrado, es de advertir que de acuerdo
a lo senalado por el articulo 240 y siguientes del Codigo General del
Proceso, se constituye un indicio en contra de la entidad financiera
BANCOLOMBIA S.A., respecto de la existencia de tal documento de
desvinculacion, situacion que reitero fue pasa por alto por el
Superintendente Delegado para asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera de Colombia en el fallo de primera
instancia.

En virtud de lo anterior, desde ahora, este apoderado se permite
advertir que en la presente apelacion cuenta con vocacion de
prosperidad y por ende el fallo recurrido debe ser revocado en su
totalidad, y en su lugar, acceder a las pretensiones de la accionante.

c) AUSENCIA DE DEBIDA VALORACION PROBATORIA

Honorable Magistrado, aunado a lo ya expuesto, es de advertir
como ya se mencionod, que el despacho funda su decision en las
disposiciones contenidas en el numeral 4° del Capitulo 3° del
Reglamento de cuenta de ahorro aportado por la entidad financiera
BANCOLOMBIA S.A., documento allegado por el referido
establecimiento bancario en su escrito de contestacion de la accion
de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, dicho documento no aporta en nada al asunto de la
referencia, es decir, es un documento que resulta inconducente,
impertinente e inoportuno, pues tal documento corresponde al
reglamento de cuenta de ahorro actual de BANCOLOMBIA S.A., por
lo que al remitirse al contenido literal del mismo, se vislumbra en
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su parte superior, que fue objeto de modificacion en los anos 2010
y 2015, y por ende, se desprende que no corresponde a uno de
similares circunstancias

al suscrito por la sefiora SILVANA VILLA PEREZ, pues ella suscribio
la version que se encontraba vigente para el ano 2008, afio en que
ella aperturd la cuenta de ahorros terminada en 44 — 58, el cual
tampoco fue aportado por la entidad demandada aludiendo que en
relacion a la carpeta de la senora Silvana villa no se encontraba
digitalizada, argumento similar al dado para no aportar la carta de
vinculacion como segunda firma del senor Alvaro Garzon, la cual
brilla por su ausencia, lo cual tampoco se podia suplir solo con el
dicho de mi representada.

Tal circunstancia de hecho y de derecho también fue pasada por
alto por el despacho juzgador de primera instancia.

Ahora, Honorable Magistrado, de acuerdo a lo senalado por el
articulo 1602 del Coédigo Civil, el cual senala que “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”, para solucionar el problema juridico, era pertinente,
conducente, y oportuno revisar el contrato suscrito por la senora
SILVANA VILLA PEREZ con BANCOLOMBIA S.A., y no el que aporté
la apoderada de la entidad financiera accionada.

Asi mismo, de lo relatado se desprende un indicio grave de la parte
accionada, pues en virtud de lo senalado en el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, en concordancia con lo expuesto en el
ya citado 240 ibidem, a la entidad financiera le asistia la carga
probatoria de aportar el reglamento del contrato de depodsito en
cuenta de ahorro suscrito entre la sefiora SILVANA VILLA PEREZ,
y BANCOLOMBIA S.A. en compania de la carta de vinculacion como
segunda firma del Sefior Alvaro Garzon.

Honorable Magistrado, de lo anterior se vislumbra diafanamente
que existe una indebida valoracion de los elementos de prueba
aportados al expediente, y reitero, se constituye un indicio grave en
contra de BANCOLOMBIA S.A.

De otra parte, el despacho brinda tinicamente certeza al dicho de
la parte accionada, BANCOLOMBIA S.A., pues del contenido de la
sentencia con claridad palmaria se llega a tal conclusion, en
atencion a que de lo manifestado por mi mandante, y la testigo que
comparecio a peticion de la accionante el despacho no dio crédito
al dicho de ellas, toda vez que, segin lo sostenido en el fallo, no
existia evidencia de lo advertido por ellas, y respecto del dicho de la
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accionada, pese a que también carecia de soporte documental, le
dio total crédito y certeza.

d) DE LAS PRUEBAS OBRANTES EN EL EXPEDIENTE QUE NO
FUERON VALORADAS

De manera respetuosa, solicito que en el momento emitirse el fallo que
en derecho corresponda, se valore las conductas procesales y
extraprocesales de la parte demandada las cuales prueban los hechos
objeto de Juzgamiento no valorados por la primera instancia y se tenga
en cuenta la gravedad de las mismas, la concordancia y convergencia,
y su relacion con las demas pruebas aportadas y practicadas dentro
de este proceso, las cuales conducen a despachar favorablemente las
pretensiones, toda vez que las mismas lesionan los derechos de mi
mandante.

Y es que esas conductas se pueden observar en ese comportamiento
dominante y arbitrario, y en esa falta de deber de cuidado de los
productos financieros dados por la senora SILVANA VILLA para su
guarda y custodia, lo cual quedo probado, y es por esto, como se indico
que se debe declarar contractualmente responsable a la parte
demandada y por lo mismo condenarla a reintegrar la suma de
$195.300.000 y demas reconocimientos financieros que tengan lugar
legalmente por esta afectacion ilegal que sufrio el patrimonio de la
demandante el dia 7 de octubre de 2019 a través de su cuenta de
ahorros numero 192-404844-58 de titularidad y tnica disposicion mi
de mi mandante desde el mes de junio de 2017 hasta la actualidad.

CONDUCTAS EXTRAPROCESALES

Resulta una conducta extraprocesal que debe ser objeto de analisis
la:

ABIERTA VIOLACION DE LOS PRINCIPIOS CONSAGRADOS EN LA
LEY 1328 DE 2009 EN ESPECIAL EL CONSAGRADO EN EL
ARTICULO 3 LITERAL E EL CUAL INDICA

e) Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las entidades
vigiladas deberan administrar los conflictos que surjan en desarrollo
de su actividad entre sus propios intereses y los de los consumidores
financieros, asi como los conflictos que surjan entre los intereses de
dos o mas consumidores financieros, de una manera transparente
e imparcial, velando porque siempre prevalezca el interés de los
consumidores financieros, sin perjuicio de otras disposiciones
aplicables al respecto.
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Claro es senor Magistrado que surgieron dos conflictos con el acto
realizado el dia 7 de octubre de 2019, sobre el patrimonio de mi
mandante depositado en la mentada cuenta de ahorros, a los cuales
nunca se les dio solucion pese a los multiples requerimientos elevados
por mi mandante, como lo referencian las pruebas aportadas con la
demanda.

Es importante decir que los requerimientos realizados por la sefiora
Silvana como obra en las pruebas, todos se dirigieron con una
estructura similar, contrario sensu a lo manifestado en la sentencia
recurrida, la cual consistia en exponer las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que se produjo la afectacion a su patrimonio el dia 7
de octubre por una persona que no estaba facultada para manejar su
cuenta, asi mismo senalaba la incapacidad que tenia de comparecer
personalmente a la entidad financiera, y de igual forma como se
produjo la desvinculacion de las facultades su ex esposo en el mes de
junio del anno 2018.

Exactamente a las peticiones elevadas a los distintos funcionarios
fueron contestadas desacertadamente en términos similares como se
observa en los correos decretados como pruebas ;

(1.-) Diana Milena Hernandez Lépez - Linea Etica Grupo
Bancolombia el dia 25 de octubre de 2019 (prueba ntimero 1 y 2).

“Doctora Diana Milena! Muchisimas gracias por su pronta intervencion,
le agradezco muchisimo!

Pues ademas estoy muy preocupada pues realicé un control de mi
cuenta de ahorros la tultima vez en el computador y vi que mi ex esSposo
realizé un CDT sin firma autorizada desde un centro comercial.

Doctora yo redacté un derecho de peticion para enviar directamente a
la sede El Can en Bogota, pero no pude enviar el fax, me es imposible
comunicar con ellos, y se me hace extremamente delicado este asunto,
quisiera si es tan amable su opiniéon al respecto, disctilpeme si
aprovecho su intervencion.

(cQue debo hacer doctora? Segun su opinién?) cudl es el fax de esa
sede?

Derecho De Peticion,
A los senores Entidad Financiera,
GRUPO BANCOLOMBIA Y a quien competa:

Yo, Silvana Villa Pérez identificada con la cédula de ciudadania n.
52698471 y Por medio de la presente, denuncio la estafa me fue
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realizada en abuzo de confianza y/o robd del senior Alvaro Alejandro
Garzon Gomez de cédula 79500558, ya que realizé6 un movimiento de
apertura de CDT de mi cuenta de ahorros n. 19240484458 a su favor
por 193.300.00.00 pesos ya que nos encontramos divorciados hace ya
mas de 2 anos con escritura legal de divorcio y desde entonces le
suprimi firma poder o acceso a mi cuenta a este tltimo en la sede donde
hice apertura de mi cuenta El Can Barrio La Esmeralda (Bogota
Colombia).

Subrayo el hecho que soy la tinica beneficiaria sobre mis dineros que se
encuentran en dicha cuenta bancaria y NO DEJO PODER O FIRMA
ALGUNA FUERA DE LA MIA como titular.

De esta manera, solicito muy atentamente se cancele de manera
inmediata el CDT que este sernior abrié en nombre suyo y a su favor de
manera presencial en la sede Bancolombia del Centro Comercial
Fontanar, esos dineros representan y estdn destinados para los
alimentos y sustento de mi hijo de 3 arios de edad, una vez no tengo
familiares ni nadie en Colombia que me pueda representar, pido muy
respetuosamente la cancelaciéon de ese CDT.

Quedo atenta a una pronta solucion.

Esta funcionaria contesté lo siguiente;
Buenas tardes senora Silvana,

Realmente no manejo la informacién del caso que me cuenta del CDT y
no sabria asesorarla, le sugiero que se comunique a la linea del banco
0 se acerque a una sucursal fisica para que le pueden indicar el proceso
correcto.

(2.-) Angela Maria Becerra Diaz- Asesora de la oficina de la sede el
CAN el dia 29 de octubre de 2019, y 18 de noviembre. lo cual fue
conocido por el senor (pruebas 3, 4 y 4.1). Al funcionario

A esta funcionaria también le realizé las mismas manifestaciones y
recibio la respuesta:

Buen dia Senora Silvana Como le comenté no se puede hacer nada,
debe alguien aca en Colombia con un poder en su nombre acercarse
para hacer cualquier operacion o modificaciéon en la cuenta, de lo
contrario, el banco no puede hacer nada al no tener un documento fisico
que acredite su identidad. Es necesario que un conocido Suyo o un
familiar

Presenten un poder debidamente apostillado con copia de su documento
de identidad.
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Ante esta manifestacion indico la senora Silvana

Disculpeme le explico, usted no se imagina lo preocupada que me
encuentro con este delicado asunto, que desde mitad de octubre vengo
sintiendo una angustia in imaginable que ese serior me robe, resulta
que nunca le dejé poder ni firma alguna pues desde que nos
divorciamos es mas claro que yo le habia retirado la firma de la cuenta
ya que hicimos proceso legalmente constituido en escritura de
reparticion de bienes,

Todo esto es tan absurdo que si usted supiera ese senor tiene una
demanda por alimentos pues no paga lo de su propio bebé y lo que se
firmé en comun acuerdo, que ese mi dinero, es fuente indispensable
para el sustento de mi

hijo.

Lo mas triste es que escuchen al ladrén y no al que esta siendo robado...
Estoy tan triste y desmoralizada seniora Angela (asi se llama mi madre,
por eso pensé usted me ayudaria) que le explico, no tengo a nadie en lo
absoluto en Colombia ni en Bogota, para que ojala alguien me pudiese
colaborar con este penoso asunto...

De esta manera no se que mds hacer...

(3.-) Andrés Gutiérrez Rojas Director de Servicio Sucursal El Can
quien ordena el dia 30 de octubre que el caso se debe escalar al area
Juridica para saber como se le podia ayudar al cliente. ademas de la
peticion presentada el dia 15 de noviembre (pruebas 3 y 12)

Este funcionario pese a conocer directa y concretamente la situacion
siempre guardo silencio frente a las manifestaciones de la senora
Silvana.

(4.-) Laidis (yualopez@wbancolombia.com.co) el dia 29 y 30 de octubre
y 4 de noviembre (pruebas 5.1y 5).

Esta funcionario pese a conocer directa y concretamente la situacion
siempre guardo silencio frente a las manifestaciones de la senora
Silvana.

(5.-) Natalia Alvarez Tamayo. Secciéon de Servicios de Seguridad
Colombia El dia 7 y 9 de noviembre (pruebas 7, 9 y 10 ). A la
funcionaria

Dona silvana le manifesto
Doctora Natalia, muy buen dia,
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Estoy realmente preocupada y decepcionada pues llamé para mi caso
y me dijo la asesora qué fue mi “esposo “ a realizarlo que el tiene todo
el derecho! Por Dios doctora casi doy a luz con esa respuesta que me
Diégenes esa asesora! Después de reclamar que yo notifique hace 3
anos mi divorcio en mi sucursal, que no tengo que ver nada con ese
ladrén y decirles a ustedes que ese sefior me quiere robar y que ustedes
Bancolombia se van a dejar Robar ese dinero por este tipo estafador!

Dios mio doctora esto no tiene presentacion alguna doctora! Disctilpeme
pero digame de una vez si m van a cerrar ese cdt ya manana mismo o
tendré que poner un abogado penalista para que me haga valer mi voz
y mi dinero ahorros en Bancolombia,

(-6.) Sandra Yuliana Hincapie Arboleda Area de Seguridad
Corporativa el dia 7 de noviembre de 2019 (Prueba numero 8). A la
funcionaria

(-7.) Carolina Pérez Fernandez Linea Especializada en Seguridad El
dia 9 de noviembre (Prueba numero 11). A la funcionaria

Doctora Carolina muy amable por su apoyo, Tengo confianza en su
colaboracion, Quedo muy atenta y muy preocupada a la vez de esta
importante y tempestiva intervencion! Solo deseo que este delincuente
no logre robarme ni ustedes Bancolombia permitan ser robados por
ese ser despreciable!

(-8.) Rosa Amelia Betancurt Serrano Gerencia de Atencion al Cliente
Vicepresidencia Servicios para los Clientes el dia 18,19 v 20 de nov
2019 (prueba 13,14 ,15, 16, 17,18 y 20)

(-9.) Funcionaria del area de reclamos. del area de reclamos que
contesta la solicitud el dia 21 de noviembre

Es decir 9 funcionarios directos los cuales se pudieron documentar,
pero fueron muchos mas los que conocieron el caso a fondo y nunca
le brindaron una solucion a este consumidor financiero.

Ahora bien, resulta incongruente que no se hubiese dado aplicacion
del mentado principio y los multiples ruegos elevados por mi
poderdante respecto a la cancelacion del CDT del cual era titular otro
consumidor financiero de la entidad, pero llama la atencion y no fue
valorado por la primera instancia que se hubiese desvinculado de
manera unilateral sin la satisfaccion de requisito alguno al senor
Garzon, tiempo después de materializada la afectacion del patrimonio
de mi representada, como se observa en el interrogatorio rendido por
la representante legal de la parte demandada;
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Record a partir del minuto 1:00:00:hubo alguna otra
modificacion y/o autorizacién frente al manejo de la cuenta
con posterioridad a esa fecha?

Hubo una modificacion hacia el mes de diciembre de 2019,
cuando ya se retira la autorizacion al senor Alvaro Garzoén
para seguir siendo autorizado dentro de esa cuenta

Record 1:20:00 (Audiencia Inicial) A raiz de las multiples
reclamaciones realizada por la senora Silvana y a partir lo que
se le presentd y teniendo en cuenta que la serniora no se
encontrara en Colombia y el hecho que no tuviera quien le
pudiese colaborar para solucionar el tema el drea encargada
tomé la decisién de bloquear la firma del serior Alvaro
Alejandro Goémez Garzon, teniendo en cuenta estar
circunstancias y teniendo en cuenta que donia Silvana habia
presentado en varias ocasiones derecho de peticion
manifestando todos los inconvenientes que
desafortunadamente se le presentaron con el sefior Garzoén.

c¢cEse formato no es un requisito sine cuanom para la
desvinculacién de esa firma.?

Es un requisito, pero en ese momento se tuvo una
consideracion especial con la senora Silvana teniendo en
cuenta el lugar donde se encontraba ubicada y la
imposibilidad que tenia ella de hacer el tramite de forma
presencial a parte de su manifestacion que no tenia quien le
pudiese colaborar.

e) LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Honorable Magistrado, de acuerdo a lo expuesto en la parte
introductoria de este escrito esta parte, sostuvo que la sentencia
proferida por el Superintendente Delegado Para Asuntos
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia,
desatendio a los principios de motivacion y congruencia senalados en
los articulos 280 y 281 del Cédigo General del Proceso.

Tal afirmacion la sustento en el hecho que en el escrito de accion de
proteccion al consumidor financiero, senal6 que BANCOLOMBIA S.A.
desatendio las obligaciones propias del contrato de depodsito en cuenta
de ahorro que habia suscrito con la sefiora SILVANA VILLA PEREZ, y
que por ende se deriva una responsabilidad contractual en virtud de
tal incumplimiento.
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Asi las cosas, es de la mas alta importancia advertir que la ley 1398
de 2009, en los literales a y ¢ del articulo 3°, impuso a las entidades
financieras como principios orientadores de las relaciones entre los
consumidores financieros y las entidades vigiladas (BANCOLOMBIA
S.A.), los deberes de debida diligencia y trasparencia e informacion
cierta, respectivamente.

Ahora bien, el despacho que profiri6 la sentencia de primera instancia,
no atendio tales circunstancias de hecho y derecho en su providencia,
pues evidentemente quedé demostrado en el proceso que la sefiora
SILVANA VILLA PEREZ, efectivamente acudio a desvincular de su
cuenta de ahorro al sefior ALVARO ALEJANDRO GARZON GOMEZ,
hecho que en la sucursal BANCOLOMBIA del barrio la Esmeralda de
la ciudad de Bogota, D.C., le hicieron creer habia ocurrido, por lo que
ella abandono territorio nacional con tal conviccion.

Dicho esto, y aunado a los indicios a lo que ya he hecho referencia, se
tiene que al despacho juzgador de primera instancia, le asistia la
obligacion de pronunciarse respecto de la responsabilidad contractual
de la entidad financiera accionada, dada la ausencia de debida
diligencia, e informacién con la sefiora SILVANA VILLA PEREZ, en
virtud del contrato de deposito en cuenta de ahorro que ella mantenia
con ellos, hecho que evidentemente no ocurrié.

Asi las cosas, frente a la responsabilidad contractual, es oportuno
sostener que el tratadista, JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR, en
su texto Teoria General del Contratos, entorno a los requisitos de la
responsabilidad civil, sostiene lo siguiente:

“Como requisitos cldsicos de la responsabilidad civil en
general podemos sefialar los siguientes:

- El hecho que sea contrario a derecho.

- La imputabilidad. Esta indica que tal resultado darnoso
impone al autor la obligacion de reparar.

- El dano. Como consecuencia de ese hecho debe
resultar un dano.

- La relaciéon causal. Debe presentarse un nexo causal
entre el hecho y el darno, para inferir que el resultado o
darnio se debe al hecho o infracciéon al deber juridico.”
(Arrubla, 2012).

En mérito de lo anterior, sin realizar mayores elucubraciones, se
desprende que efectivamente a BANCOLOMBIA S.A. le asiste una
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responsabilidad contractual en virtud del contrato de cuenta de
ahorro que suscribié con la sefiora SILVANA VILLA PEREZ, por la
entrega de la suma de CIENTO NOVENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS MIL PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($
195.300.000), de la cuenta de ahorros numero 192 — 404844 — 58, de
la cual es titular la accionante, al senor ALVARO ALEJANDRO
GARZON GOMEZ.

Tal afirmacion, se ocasiona en el hecho que efectivamente por parte
de BANCOLOMBIA S.A. existi0 un comportamiento contrario a
derecho, esto es, no haber informado a la senora SILVANA VILLA
PEREZ de la debida desvinculacién del seiior ALVARO ALEJANDRO
GARZON GOMEZ de su cuenta de ahorro, consecuencia de lo cual, se
dio la entrega de la suma de dinero atras referenciada, hecho que
causo un dano patrimonial a mi mandante, dafio que en consecuencia
debe ser reparado, respecto de lo cual, reitero, el despacho juzgador
de primera instancia no dijo nada.

Sobre esto se trae a colacion el interrogatorio rendido por la
representante legal del Banco en la audiencia incial, la cual manifesté
lo siguiente;

“1:08:13 ¢Cuéntenos cual es paso a paso o el procedimiento
que tenia Bancolombia vigente para junio de 2018 para la
modificacion o desautorizacion si se puede decir asi de la
cuenta de ahorros de una persona que contaba con segunda
firma?

De acuerdo a la informacion que me fue suministrada para
atender la audiencia, para la época del ano 2018, era
necesario que la persona titular de la cuenta se desplazase a
hasta la sucursal para hacer presencial para que hiciese todo
el tramite para poder desvincular a la persona y llenase
un formulario o un formato en el que consigne que
estaba desvinculando de su cuenta de ahorros a la
persona, se diligencia y se radica en la sucursal, sila persona
no puede asistir de cardcter presencial es necesario que le
confiera poder a una persona, un poder especial para poder
hacer este tramite ante notaria para esa época.

1:09:30.Y si se surte ese procedimiento que usted nos explica
la desautorizacion es inmediata?

St senor, sucede exactamente lo mismo que se hace cuando
esta haciendo la vinculacién, mas aun estando en la sucursal
duela de la cuenta, lo que procede es el funcionario a tomar
los datos necesarios para esa nueva de cierta forma,
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actualizacion de los datos, por que tiene que retirar a una
persona y se procede haber de inmediato el cambio.

Sim embargo, como se puede observar, si bien es cierto, bajo la
gravedad del juramento en el interrogatorio realizado a la
representante legal de Bancolombia, la misma indico la existencia de
un formato en la contestacion al requerimiento formulado de oficio la
misma indico lo siguiente;

“Ahora bien, cuando se requiere la desvinculacion de una
firma, la actualizaciéon de la cuenta y en general cualquier
modificacion de las condiciones del manejo de la misma, el
cliente debe presentar una carta escrita indicando la novedad:
retiro, adiciéon y las condiciones de manejo: firmas conjuntas,
sellos independientes entre otras; para que de esta manera la
oficina proceda con el registro y la actualizacion
correspondiente. Es importante resaltar que en las oficinas no
se toman solicitudes verbales por parte de los clientes para este
tipo de procedimientos.”

Lo anterior le da firmeza a los hechos planteados en la demanda y lo
probado mediante los interrogatorios y el testimonio de la ciudadana
Geraldine y de las pruebas aportadas por la misma entidad, toda vez
que del dicho de la demandante y del log transaccional se observa que
en el mes de junio del ano 2018, como lo refleja el log transaccional el
cual dijo la representante legal de Bancolombia en su interrogatorio
que el mismo reflejaba todas las transacciones, en el mes de junio la
senora Silvana recibe una transaccion dias antes de salir del pais (26
de junio de 2018 - consignacion por 89.000.000 deposito por la venta
de la casa como se dice en el interrogatorio y Como lo prueba su
pasaporte) fecha esta donde realiza la desvinculacion de segunda
firma de la cuenta del sefio Alvaro Garzon y tanto es asi, que la entidad
demandada no aporté los extractos bancarios de la fecha en que se
realizo CDT si no se hizo por peticion de oficio mediante contestacion
del requerimiento.

Asi las cosas senor Magistrado, es evidente que no existe congruencia
y debida motivacion entre lo expuesto en la demanda, la fijacion del
litigio, el problema juridico, y lo resuelto por el Superinetendente
Delegado Para Asuntos Jurisdiccionales.

Honorable Magistrado, con fundamento en los argumentos de hecho
y derecho expuestos, me permito realizar la siguiente:
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SOLICITUD

Senor Magistrado, ruego se sirva REVOCAR la sentencia de fecha
veintidos (22) de enero de dos mil veintiuno (2021), proferida por el
Superintendente Delegado Para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera de Colombia, y en su lugar se ACCEDA
a las pretensiones de la parte accionante.

Del senor Magistrado, Cordialmente,

YONATAN ALEXANDER GONZALEZ CHIQUIZA
C.C. N.° 1.030.589.780, EXP. EN BOGOTA, D.C.
T.P. N.° 274.242, EXP. POR EL C. S. DE LA J.
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Senores
HONORABLES MAGISTRADOS SALA CIVIL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

E- & D.

Proceso No. 11001310300520170041501
Juzgado 5 civil del circuito

Proceso verbal pertenencia de ANA MARLENY MURCIA DE
LOPEZ y otro contra herederos indeterminados de
CONCEPCION MEDINA DE SILVA y otros

Apelacion

Respetados Magistrados:

CARLOS ALBERTO LOPEZ PIRAQUIVE mayor de edad, con domicilio
y residencia en esta ciudad de Bogota, actuando como apoderado de
la parte ACTORA, dentro del proceso de la referencia, descorriendo el
traslado, admitido el 8 de junio del 2021 y en oportunidad procesal,
propongo a continuacion la sustentaciéon del recurso de APELACION,
presentada inicialmente ante el Juez Quinto Civil del circuito, juez del
conocimiento de la causa que nos ocupa, con el fin de que se
REVOQUE la sentencia impugnada y en consecuencia se tengan en
cuenta las PRETENSIONES DE LA



DEMANDA en los términos siguientes:
a) DE LOS DOCUMENTOS

1.- Tal como lo presenté en los hechos de mi demanda, adquiri junto
con mi esposa ANA MARLENY MURCIA DE LOPEZ los derechos de
posesion sobre el apto 701 ubicado en la Carrera 62 No. 96-75 de esta
ciudad de Bogota, asi como el depoésito 12, junto con el espacio de

parqueo asignado para el apartamento.

2.- Los derechos de posesién que adquiri a la sefiora JUSTINA MEDINA
CANON, provienen del fallecimiento de su hermana CONCEPCION
MEDINA DE SILVA, hecho acaecido el 2 de junio de 1983, tal como
consta en el registro civil de defuncién aportando con la demanda,
razon por cual se transmitieron los derechos en sus herederos SUS
PADRES ; SIERVO DE JESUS MEDINA RODRIGUEZ y UBALDINA
CANON DE MEDINA vy el cényuge supérstite JULIO ROBERTO SILVA
CASTELLANOS.

3.- Los padres de CONCEPCION MEDINA CANON o sea SIERVO DE
JESUS MEDINA RODRIGUEZ y UBALDINA CANON DE MEDINA por
medio de documento privado (aportado a la demanda) de fecha 12 de
abril de 1984, vendieron a JULIO ROBERTO SILVA CASTELLANOS ,
los derechos herenciales que les podian corresponder dentro de la
sucesion de la fallecida CONCEPCION MEDINA DE SILVA.

En la clausula séptima del citado documento se lee:



“El prometiente comprador Julio Roberto Silva Castellanos se obliga
también a transferir a favor de la sefiora JUSTINA MEDINA CANON ..
el derecho de dominio y la posesion del apto 701 del Edificio los Andes
de la Transversal 43 No. 96-75 (hoy Carrera 62 No 96-75) de esta
ciudad de Bogota, correspondiente al folio de matricula inmobiliaria No.
0000421714, transferencia que se realizara en un término de dos (2)

anos.

En el citado documento el comprador JULIO ROBERTO SILVA
CASTELLANOS se compromete a cancelar los impuestos con el fin de

cumplir con la venta a la sefiora JUSTINA.
Asi mismo en la clausula duodécima del citado documento se lee:

‘La sefiora Justina ya se encuentra en posesion material del

apartamento”

A la fecha el obligado a cumplir el documento contrato de fecha12 de
abril de 1984, no ha cumplido con transferir la propiedad del apto 701
de la hoy Carrera 62 No.96-75.

4 .- La poseedora del mismo, entrd en crisis econdmica, a tal punto que
el apartamento fue embargado por LA JURISDICCION COACTIVA
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA,
anotacion 8 del certificado de libertad del folio 50C-411714, hecho

ocurrido en el 2009.

5.- También da cuenta el certificado de libertad y tradiciéon en la
anotacion 12 del folio 50C-411714, donde reza que también la embarg6

la copropiedad por el pago de cuotas de administracién.




Todas las acciones judiciales se encuentran inscritas en contra de
CONCEPCION MEDINA DE SILVA a pesar de que como ya se dijo élla
fallecié el 2 de julio de 1983.

b) TESTIMONIOS
1.- TESTIMONIO DE JUSTINA MEDINA CANON .-

En su testimonio rendido ante el despacho, la sefiora JUSTINA MEDINA
CANON hace un recuento de la forma en que entré al apartamento,
manifestando que su hermana le compré para élla el apto 701 de la
Carrera 62 No. 96-75, junto con el depésito y la zona de parqueo
sefialado para el apartamento, pero que por problemas de tipo personal
el apartamento quedé a nombre de CONCEPCION MEDINA DE SILVA,
nos narra también con nostalgia que lamentablemente su hermana
CONCEPCION, fallece en un accidente aéreo, en una avioneta de su
propiedad en el mes julio de 1983.

Que desde el momento del fallecimiento de su hermana, su situacion de

vida cambio ya que élla era empleada de la hermana y de alli derivaba
el sustento para élla y sus hijos.

Siguib viviendo en el apartamento pero las crisis economica la llevé a
contraer obligaciones que no pudo cumplir; después varios afios
llegando a contraer deudas con las empresas de servicios publicos y

con la administracion.

En respuesta al interrogatorio manifesté que nadie comparecié a
ayudarle y que su cufiado JULIO ROBERTO SILVA CASTELLANOS en
alguna oportunidad pago el impuestos, requisito que debia cumplir para

transferirle la propiedad.




La posesion la ejercié de esta manera desde el afio de 1983 y nadie le
ayudo, para salir adelante, por el contrario la situaciéon se agravé con
los procesos, a tal punto que resolvié vender los derechos de posesion

en el afio de 2015.-

2.- DEL TESTIMONIO DE CAMILO JAIRO PENA RODRIGUEZ

El Abogado CAMILO JAIRO PENA RODRIGUEZ le manifiesta el
despacho que en un principio fue contactado por la ADMINISTRACION
del edificio para iniciar la accién ejecutiva en contra de la sefora
JUSTINA MEDINA CANON, como quiera que era deudora de varios

anos de cuotas de administracion.

Que en razdn a que la conocia aproximadamente desde el afio de 1999,
porque sus padres residian en el edificio Andes de la carrera 62 No. 96-
75, le propuso que en lugar de que ella saliera del apartamento sin
ningun peso, era mejor efectuar alguna negociacién y con esto evitarse
quedar fisicamente en la calle; hasta este momento se enteré el Dr Pefa
que dofia Justina Medina Canén no era la titular de la propiedad si no la

hermana fallecida.

Asi las cosas, nos plantea la negociaciéon a nosotros ANA MARLENY
MURCIA DE LOPEZ y CARLOS ALBERTO LOPEZ PIRAQUIVE
quienes le proponemos que en su condiciéon de poseedora nos puede
vender esos derechos de posesion y que nosotros a cambio le
entregamos una casa en el Municipio de Chiquinquira (Boyaca), dinero
en efectivo y nos hacemos cargo de sus obligaciones adquiridas

durante mas de veinte (20) afios de posesion.




3.- DEL TESTIMONIO DEL INGENIERO CARLOS ENRIQUE LAMUS
OCHOA

El ingenierd CARLOS LAMUS le manifiesta al despacho también que
conoce a la sefior JUSTINA MEDINA CANON, desde hace varios afios,
ya que él reside en el mismo edjificio objeto de este proceso y que realizé
en el apartamento 701 de la carrera 62 No. 96-75 unos trabajos de
remodelacién por administracion delegada, contrato suscrito en el afio

2015, con ANA MARLENY MURCIA DE LOPEZ Y CARLOS ALBERTO
LOPEZ PIRAQUIVE.

d.- CUADERNO 2 DE NULIDAD

Hago referencia a este cuaderno como quiera que comparece al
despacho el sefior JULIO ROBERTO SILVA CASTELLANOS pidiendo
se decrete la nulidad de lo actuado dentro de este proceso de

PERTENENCIA , toda vez que él es el propietario del apartamento
objeto del proceso y que este bien le fue despojado, contradiciendo su

dicho presentando el documento (promesa demcompraventa), que al
principio mencioné, donde compra los derechos de la sucesién de su
céonyuge CONCEPCION MEDINA DE SILVA a sus padres vy en el
mismo se compromete en el afio de 1984 a firmarle la correspondiente
escritura a favor de JUSTINA MEDINA CANON en un término de dos

anos.

El despacho después de analizar el escrito y de corroborar que el
inmueble no ha formado parte, ni forma parte de bienes despojados,

continta con el proceso.



e.- CONCLUSION

Tal como lo manifesté en mis alegatos de conclusién que se acogieran
MIS PRETENSIONES, en el sustento inicial del recurso de
APELACION, y ante el Honorable Tribunal una vez mas solicito, se
revoque la providencia del Juzgado Quinto Civil del Circuito que
desestimd mis pretensiones y en consecuencia se declare que hemos
adquirido por PRESCRIPCION ADQUISITIVA DEL DOMINIO el
apartamento 701 de la Carrera 62 No. 96-75 de esta ciudad de Bogota.

Considero importante tener en cuenta algunos aspectos como
complementacién al recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de
primera instancia proferido dentro del proceso de pertenencia

Por una parte no puede tenerse como premisa cierta de manera
absoluta, la afirmacién hecha por el a quo, relativa a que la sefora
JUSTINA MEDINA ni pago impuestos ni administracion, pues su
permanencia o ingreso al inmueble data de mas de treinta afos, y
durante los primeros afios pagd impuestos y administracion, luego no
se puede interpretar que su falta de pago constituye una circunstancia
gue desdibuje su condicién de poseedora.

En efecto, debe tenerse en cuenta que los impuestos pagados como
demandante, no corresponden a todos los afos en que la sefiora
JUSTINA habité el inmueble, asi como tampoco las cuotas de
administracion.

Ahora bien, asi como NO se ha demostrado de modo alguno, que la
situacion econdmica de la sefiora JUSTINA fuera de solvencia y que su
falta de pago fuera injustificada o deliberada, amen que ese NO es
punto de controversia bajo la cuerda procesal.



¢,como puede entonces denegarse o desconocerse su condicion, o peor
aun, sostener que no fueron consideradas las pretensiones, por el
hecho de no haber podido pagar los rubros citados en los ultimos afios
de su permanencia en el inmueble apto 701, depésito y garaje asignado
de la Carrera 62 No 96-75 de esta ciudad de Bogota.?

Mas aun, debe tenerse en cuenta que la ley no exige y menos aun lo
puede hacer el administrador de justicia, el despliegue de conductas o
comportamientos en los ciudadanos que les son materialmente
imposibles de ejecutar, o imponer cargas econdémicas para hacer
sostenible una condicién juridica que es eminentemente de caracter
subjetivo, tal como la condicién de poseedor, maxime si como en este
caso, por el contrario las condiciones de la permanencia en el inmueble
por parte de la sefiora JUSTINA, describen las caracteristicas legales
para estructurarse como tal, ostentando durante todo el tiempo de su
ocupacion del inmueble desde el afio de 1983 hasta el 2015, una
posesidn permanente, pacifica, y reconocida ademas tanto por
manifestacion expresa del demandado mismo en prueba documental de
negociacion hecha entre ellos, y de los residentes en el edificio donde
se halla el inmueble pretendido.

Es por ello, que mal podria exigirse la ejecucion de obras de
remodelacién en el inmueble, si la poseedora en ocasiones no tuvo ni
siquiera para poder cumplir con cargos tributarios y de administracion,
los cuales ademas en gala de su condicién intenté superar mediante la
celebracién de acuerdos de pago en su condicién de propietaria, los
cuales lastimosamente no alcanzé a cumplir, dada su angustiosa
situacién econdémica.

No se puede desconocer por otra parte, que la poseedora JUSTINA
MEDINA CANON, no obstante su condicién de pobreza, efectué todos
los gastos de sostenimiento basico del inmueble, y éste fue encontrado,
negociado y entregado en normal funcionamiento de sus servicios
publicos.




Ahora bien, la ejecucion de actos de sefiorio tienen que ver justamente
con el ejercicio paralelo de otros derechos como la habitacion en el
inmueble hecha en condicién reconocida a titulo de duefia por parte de
todo el vecindario y sin oposiciéon alguna, y menos aun de quien
eventualmente podria pensarse en gracia de discusiéon que ostentaba
legitimidad activa para demandarla.

Pensar que el hecho de no poder pagar oportunamente la
administracion y realizar obras civiles de mejoramiento o remodelacion,
desdibuja, interrumpe, o suspende su condicién de poseedora es una
interpretacion del juzgado de instancia, inaceptable, injusta e ilegal,
pues no existe disposicion alguna en nuestra normatividad civil vigente
que asi lo establezca, luego la condicion de poseedora de la sefiora
JUSTINA MEDINA CANON , se estructuré y consolidé desde mucho
tiempo atras al acto de los respectivos derechos al demandante, y tal
condicion se solidifico y fortalecié afio tras afio, con actos inequivocos
de sefiorio, como el pago de impuestos, administraciéon, sostenimiento
entre otros, luego vemos que la pluricitada posesion no puede ser
desconocida ni llevar a otra decisiéon distinta que la del reconocimiento
del advenimiento innegable de la prescripcién adquisitiva de dominio en
favor hoy del demandante, bajo la figura de suma de posesiones.

Ahora bien, debemos desentrafiar el espiritu de la expresion
USUCAPION, en este momento, para reforzar la conviccién invencible
del surgimiento del derecho cuya declaraciéon se reclama hoy por el
actor, en su cabeza e inicialmente en cabeza de la sefiora JUSTINA
MEDINA CANON, con ocasién de la valida compra de dicho derecho.
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Es asi como vemos que la expresiéon viene del latin “ usucapio”
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