CAMITL.O CAMACHO CASTELLANOS.

Abogado Conciliador.

Universidad Libre de Colombia

Especialista Derecho Civil-Comercial-Laboral-Financiero

Sefiores:

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA — SALA CIVIL

Atn. Honorable Magistrada RUTH ELENA GALVIS VERGARA
E. S. D.

REF: Recurso de reposicién contra el auto de fecha 06 de Abril de 2021 por
medio del cual se declara desierto el recurso de apelacion interpuesto por el es
suscrito en el proceso de referencia 2018-489

Honorable Magistrada

CRISTHIAN CAMILO CAMACHO CASTELLANOS. Mayor de edad,
identificado con la cedula de ciudadania No 1.032.455.751 de Bogot4,
domiciliado y residente en la ciudad de Bogota, Abogado en ejercicio portador
de la Tarjeta profesional No 262.651 del C. S. de la Judicatura, obrando como
apoderado especial, segun poder adjunto, del Sefior. PEDRO RAUL TORRES
BERNAL, persona natural, y mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania 3.090.833 de Macheta (Cundinamarca), domiciliado y residente en
esta misma ciudad, encontrandome en término legal presento RECURSO DE
REPOSICION contra el auto de fecha 06 de abril de 2021, mediante el cual
declaro desierto el recurso de apelacion interpuesto por es suscrito en el
proceso No 2018-489 por no haberlo sustentado en el periodo comprendido
entre el 11 al 17 marzo de 2021.

PETICION

Respetuosamente me permito solicitar se reponga el auto de fecha 06 de abril
de 2021, por medio del cual se declara desierto el recurso de apelacion
interpuesto por el suscrito, por no haberlo sustentado en la fecha otorgada por
este honorable tribunal, es decir dentro del 11 al 17 de marzo de 2021, lo
anterior por cuanto existe una fuerza mayor (quebrantos de salud mediante
incapacidad y urgencia médica) se anexa y error mecanografico en el envio de
la sustentacion del recurso a raiz de la grave enfermedad que padecia en esos
momentos.

Como consecuencia del recurso interpuesto, ruego a Honorable Magistrada
reponer de manera total el auto de fecha 06 de abril de 2021, y en su defecto
gue el expediente pase al despacho y como consecuencia se de por
sustentado el recurso que se adjunta al presente recurso, para que actue
continle usted como Magistrada como ponente en la resolucién del recurso
impetrado.

E-mail. C.CamachoCastellanos@Gmail.com
Cel.: 304 337 13 69
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SUSTENTACION DEL RECURSO
Me permito sustentar el recurso de reposicion en los siguientes términos:

PRIMERO: Mediante auto proferido el dia 02 de marzo de 2021, se admiti6 el
recurso de apelacién en contra de la sentencia proferida en primera instancia
por el Juzgado 32 Civil del Circuito de Bogota, recurso interpuesto por el
suscrito en debida forma.

SEGUNDO: EI 09 de marzo se confiri6 la oportunidad procesal al suscrito para
gue sustentara el recurso de apelacién, término que empezaria a regir desde el
dia 11 de marzo al 17 marzo de la presente anualidad.

TERCERO: EI dia 06 de abril mediante auto proferido por este Honorable
Tribunal, y como Honorable Magistrada Sustanciadora la Dra. RUTH ELENA
GALVIS VERGARA, se dispuso a declarar desierto el recurso de apelacion,
por la no sustentacion de este conforme a lo Dispuesto por el Decreto 806 de
2020

CUARTO: Es preciso mencionar que el suscrito se encontraba padeciendo una
enfermedad y/o patologia grave, el cual, por fuerza mayor, procedieron a
incapacitarme inicialmente por el dia 10 de marzo 2021 hasta el 12 de marzo
de 2021, sin embargo, con ocasion a la enfermedad bucal me agrave y se me
infecto la cirugia odontoldgica por lo cual me incapacitaron en observacion
6 dias mas, hecho que me causo6 graves afectaciones médicas.

QUINTO: Ahora bien, es preciso mencionar que el dia que se me infecto la
herida bucal, es decir el dia 12 de marzo de 2021, sin importar mi enfermedad
grave en ese momento, envié la sustentacion del recurso, lamentablemente al
encontrarme con fiebre, inflamacion, escalofrié por la infeccién de herida bucal,
pardlisis de los nervios, cometi el error involuntario y ajeno a mi voluntad de
escribir mal el correo electrénico de esta honorable corporacion, el cual escribi
secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.com, es decir agregue la letra M por
error mecanografico o auto corrector y debido a mi dolencia fisica, motriz y
sensorial la letra M del email, por lo cual no llego al destinatario correcto, sin
embargo este profesional envid el mismo, por lo cual acudiendo a la
razonabilidad del despacho ruego se de por sustentado el recurso de apelacion
en los términos procesales otorgados por este honorable Tribunal y en
consecuencia reponga la decision adoptada mediante auto del 06 de abril de
2020.

SEXTO: Valga el momento mencionar que note este error solo hasta el dia de
hoy de la presentacion del presente recurso, ya que revisando el sistema me
tomo con suma sorpresa el auto que declaraba desierto el recurso materia y
objeto del presente recurso de reposicion, por lo cual revisando el envio del
email, note el error de lo narrado el numeral quinto.

E-mail. C.CamachoCastellanos@Gmail.com
Cel.: 304 337 13 69
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SEPTIMO: Para sustentar lo narrado, aporto prueba sumaria tanto de la
incapacidad médica, como la prérroga de urgencias por infeccion y a su vez el
pantallazo del envido (mal) del correo que creia era el correcto de la
corporacion.

OCTAVO: Ruego a su sefioria reponer la decision de declarar desierto el
recurso de apelacién, por la fuerza mayor aqui esbozada, y de esta manera
evitar una vulneracién al Debido Proceso de mi representado.

DERECHO

Invoco fundamento de derecho los articulos 318 del Cdodigo General del
Proceso.

PRUEBAS

Solicito tener como pruebas la incapacidad médica, el pantallazo fallido de
envio de sustentacion del recurso de apelaciébn y de nuevo copia de la
sustentacion del recurso de apelacion.

COMPETENCIA

Es competencia de esta Alta Corporacion, Sala Civil, por encontrarse aqui el
tramite referido y, ademas, por la misma naturaleza del recurso de suplica, por
proceder contra un auto que por esencia seria apelable, dictado en su calidad
de magistrada ponente, tal como lo ordena el articulo 331 del Codigo General
del Proceso.

NOTIFICACIONES
Las notificaciones seran recibidas en las direcciones contenidas en el proceso

referido es decir Calle 63# 13 - 12 Oficina 402 y al E-Mail
C.camachocastellanos@gmail.com

Del Honorable Magistrado.

Cordialmente, _)/\1
Lo TS
CRISTHIAN'CAMILO/,CAMACHO CASTELLANOS.

C. C. No 1.032/455.751 de Bogota
T. P. No 262654 .del C. S. de la J.

E-mail. C.CamachoCastellanos@Gmail.com
Cel.: 304 337 13 69


mailto:C.camachocastellanos@gmail.com

ANEXO 1



tella
astaneda

wiiast s m

CERTIFICACION
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Se expide certificado por solicitud del paciente el dia 14 de marzo de 2021.
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CRA 14 No. 76-11 cons. 503 Ed Kuala

3155384571

Escaneado con CamScanner



aneda

as

YT N ]

CERTIFICACION

Se certifica que el paciente CRISTHIAN CAMILO CAMACHO CASTELLANOS identificado con
C.C. No. 1032455751 asistié a consulta para CIRUGIA DE TERCEROS MOLARES, s¢ da

Incapacidad por 3 dias a partir del 11. 03, 2021..

Se expide certificado por solicitud del paciente ¢l dia 10 de marzo de 2021,
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CAMITL.O CAMACHO CASTELLANOS.

Abogado Conciliador.

Universidad Libre de Colombia

Especialista Derecho Civil-Comercial-Laboral-Financiero

Sefiores

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL

Atn. Honorable Magistrada RUTH ELENA GALVIS VERGARA
E. S. D.

REF: Sustentacion - Recurso de apelacion sentencia proferida en audiencia el
07 de septiembre de 2020 en el proceso con radicado No 2018-0489

Honorable Magistrada:

CRISTHIAN CAMILO CAMACHO CASTELLANOS. Mayor de edad,
identificado con la cedula de ciudadania No 1.032.455.751 de Bogota,
domiciliado y residente en la ciudad de Bogot4, Abogado en ejercicio portador
de la Tarjeta profesional No 262.651 del C. S. de la Judicatura, obrando como
apoderado especial, segun poder adjunto, del Sefior. PEDRO RAUL TORRES
BERNAL, persona natural, y mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania 3.090.833 de Macheta (Cundinamarca), domiciliado y residente en
esta misma ciudad, encontrdndome en término legal para presentar
sustentacién al recurso de apelacion, el cual fue concedido en audiencia
publica el pasado 07 de septiembre de 2020, en el cual mi cliente PEDRO
RAUL TORRES BERNAL en calidad de demandando en la demanda inicial y
demandante en reconvencion, fue condenado a pagar las costas del proceso
junto las agencias en derecho por valor de $7.500.000, el cual me opongo
conforme a lo esbozado de manera oral en audiencia publica y con fundamento
de los siguientes términos:

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

1. Se hizo un andlisis parcial por parte del juez de primera instancia, toda
vez que al realizar la condena de costas, no fueron analizadas en su
totalidad las reglas tipificadas en el articulo 365 del Codigo General del
Proceso por cuanto :

1.1 La sentencia tanto en la demanda inicial como en la demanda de
reconvencion se decreté de manera oficiosa conforme al articulo 1611
del Cdédigo Civil la nulidad absoluta de los contratos suscritos entre el
demandante como del demandando, por lo cual no habia lugar a
condenas en costas para mi_representado PEDRO RAUL
TORRES BERNAL

E-mail. C.CamachoCastellanos@Gmail.com
Cel.: 304 337 13 69
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Es preciso mencionar que en caso de condena alguna en costas, no
debid ser en contra de mi representado, ya que en la PRETENSION
SEPTIMA de la demanda de reconvencion se solicitd por parte del
sefior PEDRO RAUL TORRES BERNAL la NULIDAD DE LOS
CONTRATOS, hecho que en efecto sucedié de manera oficiosa por lo
cual no daba lugar al cobro en costas en contra de mi representado,
por cuanto el sefior PEDRO RAUL TORRES BERNAL no se encontré
vencido en el proceso.

ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara
a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, (...)

1.2 Ruego su sefioria se conceda el recurso de apelacién y en
consecuencia se revoque de manera total la condena en costas y
agencias_en _derecho por valor de $7.500.000 toda vez que no se
cumplio el requisito del articulo 365 Num. 8 que cito a continuacion:

ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara
a las siguientes reglas:

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.

Notese su sefioria, como es un requisito indispensable y obligatorio
gue en el expediente para una condena en costas, aparezca que se
causaron y su comprobacién, frente al proceso de referencia NO
existe la causacion de los mismos, ni la comprobacion, toda vez que
no existe a folio del total del expediente recibos de copias, traslados, y
menos que se realiz6 en audiencia concentrada, mediante la
virtualidad que no genero costo alguno, tampoco para la imposicién
de las agencias en derecho fueron aportados por el demandante
costos causados, tampoco se realizd actuacion de peritos, ni
auxiliares de la justicia, tampoco hubo gastos de la parte beneficiada
con la condena, ya que no se comprobaron, y por ende no fueron
Gtiles ni se incurrié en desgaste procesal por parte de este honorable
juzgado.

Ademas de esto, no consta en el expediente, ni aparece que se
causaron las costas ni agencias en derecho, toda vez que no fueron
solicitadas ni pedidas por la parte demandada en reconvencion, ya
gue en sus peticiones no se relaciona ningiin emolumento ni soporte
alguno de costas, asi como tampoco la simple peticion de estas o de

E-mail. C.CamachoCastellanos@Gmail.com
Cel.: 304 337 13 69
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agencias en derecho, haciendo de por si mas gravosa la sancion, ya
gue no fueron solicitadas, ni pedidas en el proceso por el demandado
en reconvencion.

Ahora bien, frente a las agencias en derecho se debe tomar en cuenta
que se decretd la NULIDAD ABSOLUTA de todo lo actuado (hecho
solicitado por el suscrito en la demanda de reconvencion en la
pretension séptima, y por ende se volvio a la etapa precontractual por
lo cual frente a lo pedido por la parte demandante en la demanda
inicial que era los frutos suscitados del contrato y la clausula penal, y
en sentencia por ocasion a la nulidad, SOLAMENTE se restituyen en
la sentencia los frutos de la misma en una cuantia de $17.400.000,
por lo cual sobre ese monto es lo que en una hipotética condena
deberia versar la cuantia establecida por el juzgado.

Sin embargo una vez mas ratifico que debe revocarse la totalidad de
la condena impuestas en costas y agencias en derecho, por cuanto mi
cliente el sefior PEDRO RAUL TORRES BERNAL no sali6 vencido en
proceso al decretarse la nulidad absoluta de lo actuado de los
contratos elaborados por el propio demandado en reconvencion
ELVIS ISMEYER quien ni siquiera aparece como demandante en la
demanda inicial y por esta razén tampoco estaba llamado a conceder
las costas y agencias en derecho tasadas por el juzgado 32 civil del
circuito.

Es preciso mencionar que una vez aceptado el recurso y enviado al
Honorable Tribunal de Bogota Sala - Laboral, se hard una
argumentacion mas profunda en los alegatos de conclusion, por
cuanto lamentablemente se concedié por el juez tres dias para la
argumentacion del presente recurso de apelacion, en el cual se
solicité copia al dia siguiente de la audiencia al correo del juzgado 32
civil del circuito del audio de la audiencia y a la presentacién del
mismo, pero el juzgado no otorgo el audio de la misma ni las piezas
procesales del proceso, para conocer el porcentaje aplicado para la
obtencién de la suma elevada a mi cliente que siendo vigilante,
desborda mencionada condena.

Por lo anterior y con fundamento en lo dispuesto en los articulos
365 Num. 1 Num. 8y art 366 Num. 3, 4 y 5. Del cédigo general del proceso,
ruego a este Honorable Tribunal:

E-mail. C.CamachoCastellanos@Gmail.com
Cel.: 304 337 13 69
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PRETENSIONES

1. Conceder el recurso de apelacion y en consecuencia este Honorable
Tribunal Superior de Bogota- Sala Civil, revoque la condena en costas
y agencias en derecho causadas al sefior PEDRO RAUL TORRES
BERNAL de profesion Vigilante, por lo expuesto en la parte motiva
del presente recurso y que complementare en los alegatos de
conclusién cuando alli lo conceda y los disponga este Honorable

Tribunal Superior de Distrito — Sala Civil.

2. Se condene en costas y agencias en derecho al demandando en la
demanda de reconvencion ELVIS ISMEYER JIMENEZ BELTRAN

Notificaciones

Los demandantes y la suscrita en la Calle 106 No. 53-56 of. 711 en la ciudad
de Bogota, y al correo electronico milenamorales2710@gmail.com vy

consultoresjuridicos09@hotmail.com

Al demandado, Calle 63 No. 13-12 of. 402 barrio
Suscrito apoderado  judicial, y en el
c.camachocastellanos@gmail.com

Cordialmente,

;U

. No 1.032.455.751 de Bogota

C
C.
T. P. No 262654 .del C. S. de la J.

'UO

ISTHIAN CAMILO CAMACHO CASTELLANOS.

Chapinero, junto con el
correo electrénico

E-mail. C.CamachoCastellanos@Gmail.com

Cel.: 304 337 13 69
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Honorables Magistrados:

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, SALA CIVIL
M.P. CLARA INES MARQUEZ BULLA

E. S. D.

REF: Proceso ejecutivo.
Dte: MARIA TERESA CHACON KEYEUS.
Ddo: LUIS FERNANDO LUQUE MEDINA.
Rad: 32 2019 00180 01

Asunto: Recurso de reposicion.

El suscrito ANTONIO JOSE GOMEZ RINCON, con cédula de ciudadania No. 79.947.813
y portador de la Tarjeta Profesional de Abogado No. 121.050 del C. S. de la J., en mi
caracter de apoderado del demandado LUIS FERNANDO LUQUE MEDINA, estando
dentro del correspondiente termino, de conformidad con lo establecido en el articulo 318
del CGP interpongo recurso de reposicion contra el auto del 26 de marzo de 2021, que
declaro desierto el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de 1° instancia
adoptada en la audiencia del 21 de agosto de 2020, en los siguientes términos:

1. Fundamentos del auto impugnado:

El despacho mediante el auto impugnado declaro desierto el recurso de apelacion
presentado contra la sentencia de primer grado por considerar que el mismo no se
sustento dentro de su debida oportunidad procesal.

2. Razones para revocar el auto impugnado:
El despacho debe revocar esta decision por las siguientes razones:

2.1. El Decreto 806 de 2020 es un decreto que tiene la naturaleza de ser un decreto
legislativo (Art. 212, 213, 214 y 215 CN) dictado dentro del marco del estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica decretado en todo el territorio nacional debido
a la pandemia del COVID-19, por lo cual no puede modificar las leyes existentes ni crear
nuevas normas que no tengan como finalidad directa conjurar la crisis producida por tal
pandemia de manera proporcional, racional y equilibrada.

2.2. Desarrollando el principio de acceso a la administracion de justicia, tutela efectiva y
prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal el articulo 322 numeral 3° inciso 3°
del CGP sefala en materia de la sustentacion del recurso de apelacion que “Para la
sustentacion del recurso sera suficiente gue el recurrente exprese las razones de
su inconformidad con la providencia apelada.” (Subrayado fuera de texto)

Normativa que es complemente por el inciso final del articulo 322 del CGP que dispone
que “Si el apelante de un auto no sustenta el recurso en debida forma y de manera
oportuna, el juez de primera instancia lo declarara desierto. La misma decision adoptara
cuando no se precisen los reparos a la sentencia apelada, en la forma prevista en
este numeral. El juez de segunda instancia declarara desierto el recurso de apelacién
contra una sentencia que no hubiere sido sustentado.” (Subrayado fuera de texto)

Direccion: Carrera 13 No. 93-85 oficinas 203 y 204.
Teléfonos: 6170045, 6170397, 6114851 Fax: 6170397
Bogota D.C., Colombia



RINCON-GOMEZ 2
Abogados

La Corte Suprema de Justicia ha manifestado que la declaratoria de desierto de un
recurso de apelacion frente a una sentencia solo se procede cuando no se formulan los
reparos concretos, al efecto sefalo:

“En el sub-lite el juez acusado declar6 desierto el medio de defensa porque considerd
qgue el recurso no estaba bien sustentado(sic), argumento que no resulta valido para
negarse a conceder la alzada, puesto que de un lado el recurrente debia, surtir dicho
laborio ante el ad quem y no en esta instancia y de otro, dado que en la audiencia el a
quo debe resolver sobre la procedencia de la alzada, porgue la oportunidad para
declarar_“desierto el recurso de apelacion” se presenta, unicamente cuando ha
vencido _en silencio el término _legal que el inconforme tenia para “precisar los
reparos a la sentencia apelada”, esto es dentro de los ‘tres (3) dias siguientes a la
finalizacion de la audiencia.”” (Subrayado fuera de texto) (STC15304 —2016)

2.3. De tal manera que conforme estas normativas del CGP la declaratoria de desierto
del recurso de apelacion frente a sentencias solo procede cuando no se precisen los
reparos concretos, no pudiendo el articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020,
modificar estas normas incluyendo que la falta de sustentacién del recurso ante el
superior conlleva la declaratoria de desierto, como quiera que es una medida que en nada
conjura la crisis econémica, social y en materia de salubridad, ni mucho menos previene
el contagio o la propagacién de la pandemia, rebasando el limite en razén de la materia
respecto de la cual se pudo ocupar este decreto, resultando inconstitucional la aplicacion
en este sentido de este precepto por contrariar los valores y principios constitucionales
de acceso a la administracion de justicia, derecho de defensa, tutela efectiva, prevalencia
del derecho sustancial y la prevalencia de un orden justo.

2.4. Adicional a lo anterior se debe tener en cuenta que el articulo 59 de la Ley 4 de 1913
Régimen Politico y Municipal consagra: “Todos los plazos de dias, meses o afios de que
se haga mencion legal, se entenderd que terminan a la media noche del ultimo dia
del plazo. Por afio y por mes se entienden los del calendario comun, por dia el espacio
de veinticuatro horas; pero en la ejecucion de las penas se estara a lo que disponga la
ley penal.” (Subrayado fuera de texto)

Y el articulo 60 de dicha ley dispone: “Cuando se dice que un acto debe ejecutarse en
o _dentro de cierto plazo, se entendera que vale si se ejecuta antes de la media
noche en gue termina el ultimo dia del plazo. Cuando se exige que haya transcurrido
un espacio de tiempo para que nazcan o expiren ciertos derechos, se entendera que
estos derechos nacen o expiran a la medianoche del dia en que termine el respectivo
espacio de tiempo.

Si la computacién se hace por horas, la expresién "dentro de tantas horas", u otra
semejante, designa un tiempo que se extiende hasta el Ultimo minuto de la ultima hora,
inclusive; y la expresion "después de tantas horas", u otra semejante, designa un tiempo
que principia en el primer minuto de la hora que sigue a la Gltima del plazo.” (Subrayado
fuera de texto)

2.5. En el presente caso encontramos que:

2.5.1. En la misma audiencia del 21 de agosto de 2020, donde se dicté la sentencia de
primera instancia formule el recurso de apelacion, y empecé la sustentacion del mismo
entre otros aspectos expresando los reparos concretos frente a la decisién impugnada y
desarrolle los mismos, como se evidencia de la misma grabacion de tal audiencia.

2.5.2. Dentro de los 3 dias siguientes a tal audiencia presente memorial escrito en virtud
del cual segui desarrollando la sustentacion del recurso de apelacién, y desarrolle mas
ampliamente los reparos concretos.
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2.5.3. El dia viernes 12 de marzo del presente afio, remiti al correo electronico de este
despacho judicial memorial en 14 folios con las respectivas alegaciones del recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia de 1° instancia, en el cual se siguieron
desarrollando los reparos concretos a dicha sentencia que fueron presentados en la
audiencia en la cual se interpuso el recurso y en la oportunidad del inciso 2° numeral 3°
del articulo 322 del CGP.

Al parecer existié un problema técnico en mi servidor ese dia y el correo aparece enviado
a las 7:32 PM de tal dia. Noten honorables magistrados que se trata de un escrito
completamente sustentado, bien elaborado y extenso desarrollando la apelacion
interpuesta, que se elaboro en varios dias.

2.5.4. En sintesis de lo anterior el recurso de apelacion se formulé y se desarrollaron e
indicaron los motivos de inconformidad del mismo, por lo cual no puede ser declarado
desierto.

3. Solicitud:

En virtud de todo lo anterior solicito:

1) Revocar el auto impugnado y darle resolver de fondo el recurso de apelacién
formulado.

Con todo respeto,

ANTONIO JOSE GOMEZ RINCON
C.C. 79.947.813 de Bogota
T.P. 121.050del C. S.dela J.

Direccion: Carrera 13 No. 93-85 oficinas 203 y 204.
Teléfonos: 6170045, 6170397, 6114851 Fax: 6170397
Bogota D.C., Colombia
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Bogota D.C, Nueve (09) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Honorable(s) Magistrada(o) Ponente.

Dra. Nubia Esperanza Sabogal Varon.

Dr. Henry De JesUs Calderon Raudales.
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota D.C.
E.S.D.

Referencia: Declarativo Verbal - Pertenencia o Usucapion.
Radicacion: 11001-3103-036-2019-00056-01

Recurso. Apelacion Sentencia.

Demandantes. Edward Lelio Rueda Pinzéon, Helman Andrés Rueda
Pinzon y Ramon Antonio Hidalgo Aguilera.

Demandados. Gloria Montoya Villa, Rafael Montoya Mejia, e
indeterminados.

Asunto: Memorial mediante el cual, se sustenta el recurso de
Apelacién de la Sentencia emitida por el ad quo el pasado 25 de enero de
2021.

Julian David Fernandez Artunduaga actuando en calidad de
apoderado de la parte activa, esto es, los sefiores Edward Lelio Rueda
Hoyos, Helman Andrés Rueda Hoyos y Ramoén Antonio Hidalgo
Aguilera, el pasado viernes 26 de marzo de 2021 - Previa admision del
recurso por parte del Tribunal - el despacho de la Honorable Magistrada
Doctora Nubia Esperanza Sabogal Varon, emitié auto mediante el
cual corrid traslado al suscrito para sustentar el recurso de Apelacidn,
pero la rama judicial entré en vacancia desde el 29 de marzo hasta el
domingo 04 de abril, motivo por el cual, el despacho de la Honorable
Magistrada fijé el auto por estado el dia lunes 05 de abril de 2021, y
comenzaron a contar los 05 dias para sustentar conforme al articulo 14
del Decreto 806 de 2020, a partir del dia martes 06 de abril de 2021 hasta
el dia Lunes 12 de abril de 2021, considerando lo anterior, se esta dentro

del término legal y se procede a sustentar asi:
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I. Antecedentes.

El 25 de enero de 2021, previo agotamiento de las etapas procesales y/o
audiencias en 1 sélo dia (Audiencia inicial, inspeccion judicial al predio y
audiencia de juzgamiento) la Juez Treinta y seis Civil del Circuito de

Bogota D.C emitié sentencia de primera instancia, entre otros, asi:

PRIMERO: Declarar la falta de legitimacidon en la causa del sefior Rafael
Montoya Mejia por lo considerado con anterioridad.

SEGUNDO: Declarar prospera la excepcion denominada por la parte
pasiva como la no existencia de los requisitos necesarios para adquirir la
prescripcion.

TERCERO: En consecuencia, negar las pretensiones de la demanda.

La Ad quo en su motivacidon o argumentacion de la sentencia en sintesis,
menciond los cuatro (4) requisitos para la prosperidad de las pretensiones
usucapiantes y se refirié a si se cumplian o no en el proceso o caso
concreto, asi: i) Que el bien se halle en el comercio humano, frente a este
manifestd que se cumplid, ii) Que la cosa que se pretenda sea singular o
se tenga una identidad juridica y determinacion del predio, respecto a lo
que se pretenda en la demanda con lo que se evidencia en los documentos
del titulo del inmueble y lo que se evidencie en la inspeccion judicial al

predio, requisito que considerdé cumplido.

Respecto al tercer requisito, iii) Quien pretenda adquirir el dominio por
ese medio que haya ejercido la posesidon con animo de sefior y duefio, de
manera quieta, pacifica e ininterrumpida, la ad quo, considerd6 no se
cumpli6 y fundamenta o motiva su decision, dudnica vy
exclusivamente el interrogatorio de parte que se le realizé6 a Edward
Lelio Rueda Pinzén, pues concluyd la Juez que se presentd una
“confesidon"” por parte de una persona natural que hace parte del extremo

activo, valga la redundancia, por parte del Sefior Edward.

Segun la juez de instancia como consecuencia de lo que ella considerd

“confesidn”, manifestd que tampoco se cumplia el IV requisito, esto es la
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posesion por el termino previsto por la ley 791 de 2002 (Diez 10 anos),

argumenta la Juez, que segun el interrogatorio absuelto por el sefor
Edward, se reitera, segun ella de la “Confesidn” infirid que desde el 2012
o0 2013 se estaba ejerciendo la posesidén, pues segun ella hubo una
reclamacion de la inferencia que ella hizo de un supuesto contrato laboral,
y que contrastado con la fecha de interposicion de la accidon de

pertenencia que no se cumplia con el término.

En sintesis, se presentd una valoracién inadecuada de las pruebas.

II. Tesis de inexistencia de la confesion, por no concurrir de
todos los litisconsortes necesarios, e indebida valoracion
de las pruebas en conjunto por parte de la ad quo,

vulneracion al principio de la unidad de la prueba.

Es importante manifestar a [(a) Honorable Magistrada(o), que mis
poderdantes actlan bajo la figura de litisconsorte necesario, en razén
a que ostentan una coposesion, siendo esta indivisa y homogénea,
es decir, todos tienen el mismo caracter frente a la coposesién, de ahi que
se predique la legitimacion que les asiste a todos en igual facultad, tal
como lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia en reiteradas

ocasiones, asi:

En el evento en que dos personas o mas detentan con animo de sefior y

duefio una cosa, hay “coposesidon”, es decir, “el seforio no es

ilimitado ni independiente, porque el otro coposeedor lo comparte y lo
ejerce en forma conjunta e indivisa; se posee una cosa entera. Todos
disfrutan y utilizan con animus domini el derecho al mismo bien
concurrentemente” (...) posesién que pertenece proindivisamente a
varias personas, por ello caben las otras denominaciones de coposesién,
indivision posesoria, o posesidn conjunta o compartida (...) (Justicia,
2016)! (Negrilla fuera del texto).

1 Consulta de Jurisprudencia - SC11444-2016 - Corte Suprema de Justicia. (2016, 18 agosto).
Corte Suprema de
Justicia.http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml
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Para (GARCIA, 2004)2 La palabra litisconsorcio proviene del latin en sus
expresiones “litis” y “consortium”. Etimoldgicamente litis es sindnimo de
litigio, de conflicto de intereses juridicos, de cuestiones de hecho y de
derecho que las partes someten al conocimiento del juez, por su parte
“consortium” denota “la participacion y comunicacion de una misma

suerte con uno o varios” (P.51).

En ese orden, los coposeedores tienen el mismo interés o relacion
juridica y material con el inmueble siendo su caracteristica comin
e indivisible, de manera que su participacion en el proceso es necesaria,
al punto que de no estar en la relacién juridico procesal o litis, se verian
vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso, defensa etc,
de conformidad al articulo 375 del CGP.

Cabe mencionar que la POSESION tiene caracteristicas diferentes a la
COPOSESION, tal como lo expresa (Enneccerus, Ludwig; Kipp, Theodor Y
Wolff, 1950, Como Se Cité En Corte,2016)3 Por supuesto, que como en la
posesidn exclusiva de una persona, en la coposesion también hay
corpus y animus domini; pero mientras en la posesion de un sujeto de

derecho el animus es pleno e independiente por su autonomia posesoria,

en la coposesion es limitado, porque en esta modalidad, el seforio

de un coposeedor esta determinado y condicionado por el derecho
del otro, ya que también lo comparte, y es dependiente del de los
otros coposeedores por virtud del ejercicio conjunto de la
potestad dominical, como voluntad de usar, gozar y disfrutar una

cosa, como unidad de objeto, pero en comun (...)

La declaracion puede ser pedida por todo aquel que pretenda haber
adquirido el bien por prescripcién, en el caso concreto, la coposesion
reviste esas caracteristicas de indivisibilidad, el sefiorio no es ilimitado

e independiente, Corte (2016) corresponde a la conjugacion de los

2 2Garmiento Garcia, J. A. (2004). Manual bdsico de Derecho Procesal Capitulo IV. Universidad
de los Andes - Repositorio. https://repositorio.uniandes.edu.co/handle/1992/21417?show=full
3 Consulta de Jurisprudencia - SC11444-2016 - Corte Suprema de Justicia. (2016, 18 agosto).
Corte Suprema de

Justicia.http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml
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poderes de dominio de varios sujetos de derecho, que sin ser verdaderos

propietarios sobre una misma cosa ejercen el animus y el corpus sin

dividirse partes materiales (...)

Aunado a lo anterior, se tiene que los efectos de la sentencia en el proceso
declarativo de pertenencia conforme al #10 del articulo 375 del CGP,
son erga omnes y una vez inscrita la sentencia NADIE podra
reclamar o demandar sobre la propiedad o posesion del bien por
CAUSA ANTERIOR A LA SENTENCIA, se reitera, el eje causal en la
coposesidén en cada persona que intervino en el hecho posesorio es el
mismo, fundamento por el cual, NO puede juzgarse por separado la
relacidn sustancial y procesal, siendo neuralgico la conformacion del

litisconsorte necesario.

En ese orden de ideas, el fundamento de la tesis de inexistencia de
la -segin la ad quo - “confesion” por parte del sefor Edward Lelio
Rueda Pinzén, tiene asidero en lo planteado en el articulo 61 de la ley
1564 de 2012 - CGP, que de manera imperativa establece cuando se
esta ante un litisconsorte necesario y su debia integracién, sumando a lo
anterior, en el mismo articulo en su parrafo 4, establece que los recursos
y en general actuaciones de cada litisconsorte favoreceran a los demas,
teniendo como teleologia o alcance, de ser positiva la actuacion, pero
limita en el entendido que si los actos implican disposicion del
derecho en litigio solo tendran eficacia si provienen de todos los

litisconsortes, articulo que reza asi, Congreso (2012)% Los recursos y en

general las actuaciones de cada litisconsorte favoreceran a los demas. Sin

embargo, los actos que impliquen disposicidon del derecho en

litigio solo tendran eficacia si emanan de todos. (Negrilla fuera del
texto).

Lo anterior, en concordancia con el articulo 191 #1, ya que uno de los

requisitos de la confesion, es que se tenga la capacidad para hacerla y

4 Congreso de la Republica de Colombia, 2012 Articulo 61 ley 1564 de 2012 — CGP, Articulo que
entre otras, establece, que las actuaciones de los litisconsortes que impliquen disposicién del
derecho en litigio o interés en litigio solo tendra eficacia si emana de TODOS los litisconsortes.
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poder dispositivo de lo que resulte de lo confesado, pero en el caso

concreto, la manifestacion de un coposeedor actuando como litisconsorte

necesario en el proceso, no puede disponer del derecho en litigio, pues

son varios los que intervienen y todos tienen la misma causa e interés
juridico sustancial y procesal, se reitera, al punto de un pleonasmo
negativo, que existe un limite en el CGP, consistente en que lo
manifestado por un litisconsorte sino proviene de todos no tiene
validez, pues todos tienen una misma unidad juridica sustancial y

procesal.

Por otra parte, de manera unisona o coherente el legislador en el articulo
192 de la ley 1564 de 2012 - CGP, estableci6 de manera clara y
expresa, un limite o prohibicion frente a lo que puede resultar del medio
de interrogatorio de parte como es la confesién cuando se trate de un

actuar de un litisconsorte, manifestando que la confesién gue no provenga

de todos los litisconsorcios necesarios, tendra valor de testimonio de

tercero, al igual, cuando se trate de litisconsorcios facultativos.

Esta claro, que la manifestacidon que realice un litisconsorte necesario
y facultativo en la que disponga de un derecho en litigio, primero no
tiene eficacia a la luz del articulo 61 del CGP, segundo, no se presenta
confesiéon cuando no emana de todos los litisconsortes, luego, no se le

atribuye un valor probatorio distinto al testimonio de un tercero.

En el caso concreto la Juez de instancia, le atribuyd efectos juridicos vy
valor probatorio a la manifestacion del sefior Edward Lelio Rueda
Pinzén como una confesion, inobservando la Constitucion y la ley,
gue son los limites a la facultad de acreditar circunstancias o los objetos
de las pruebas en los procesos, puesto que las manifestaciones que realizo
el Senor Edward, NO fueron dichas por los demas litisconsortes, es decir,

NO existe confesion.

En ese orden de ideas, la Juez debidé valorar los dichos del sefior Edward
Lelio Rueda Pinzdon como un testimonio de un tercero, a luz del articulo

221 del CGP y demas. Asi las cosas, el testimonio del sefior Edward al
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valorarse por la Juez tenia que observar las circunstancias de modo,

tiempo y lugar en que se desarrollan los dichos, valorando su exactitud,
su coherencia, en el caso concreto, la época cuando ingresaron al
inmueble en 1996, el seiior Edward era un nino aproximadamente
tenia escasos 13 a 14 afios y mas alld de eso, EL dice que NO LE
CONSTAN, no son personales, al momento que él rindid el testimonio
(25 de enero de 2021) tiene casi Cuarenta Anos (40), literalmente dice
en parte del testimonio en el minuto 12:00 del audio video AUDIENCIA
2019-056 9_00AM (1).mp4 Edward (2021) (...) En Ia época yo era
un nino (...). (...) Que yo diga que estuve presente ahi con Don
Hernando Ocampo NO, NUNCA (...) Nunca llegué a decir, que es que
a no si, que es que le daban ordenes, o que quedaron en tal acuerdo, No

porque no fui testigo de eso.

Es decir, la Ad quo valoré segregada o divisiblemente el

testimonio, pues no lo tuvo en consideracién de forma integral al sacar

conclusiones, inferencias y/o valoracion a partes del mismo testimonio,
yendo en contravia de la ley, pues en su integridad el testimonio no era
exacto, al sefor Edward Lelio Rueda Hoyos no le constan las
circunstancias o dichos, pues asi lo reitera en su testimonio frente a
como ingresaron al predio, contrario sensu, respecto a las
manifestaciones que hizo el sefior Edward respecto a que ellos son los
unicos dueios, que no pagan arriendo, que ellos han edificado, que
no le rinden cuentas a nadie, puesto que ellos son los duefios, que él ha
crecido ahi, que ahi inicié su propia familia (Mujer y dos hijos etc). Esas

circunstancias NO las tuvo en consideracion.

Hago hincapié en lo siguiente por considerarlo de gran importancia en el
presente asunto, mi poderdante el sefior Edward en reiteradas ocasiones
manifiesta, asi lo deja consignado en el audio video, que los dichos NO
le constan personalmente, pues son dichos que en esa época era
nino, el contexto es, que cuando era un nifo escuchaba a los padres
hablar de la situacion econdmica de la familia, pues dice y asi lo puede
verificar su Sefioria en el audio video, y cito textualmente al sefior

Edward (2021): Que yo diga que estuve presente ahi con Don
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Hernando Ocampo NO, NUNCA (...) (...) Yo era como todos, un hijo que

hacia caso, vaya abra la puerta, cierre.

A la familia Montoya Nunca los he visto (...) yo lo que le acabo de relatar,
es lo que escuchaba a mi papa y mi mama hablar, Nunca llegué a decir,
que es que a no si, que es que le daban ordenes, o que quedaron en tal

acuerdo, No porque no fui testigo de eso.

Ademas conforme lo expresa el CGP, si un testigo dice que los dichos
no son personales, debe decir, a quién le constan y los dichos deben
corroborarsen, en el caso concreto, los dichos del testimonio que no le
constan Al declarante o Testigo Sefior Edward Lelio Rueda Pinzdn, se
vinculan al sefor Lelio Rueda Hoyos (Q.E.P.D) y la Seiiora Luz Astrid
Pinzon (Q.E.P.D) padres del sefior Edward y Helman, para el mundo
juridico dejaron de existir, ya no son personas segun el inicio y fin de las
personas establecido por el legislador en la ley 57 de 1887 - Cédigo

Civil Colombiano, luego, es imposible llegar a corroborar los dichos,

aunado a ello los dichos no son exactos, son contradictorios y no le
constan al testigo EDWARD.

La ad quo manifesté como motivacion de su decision, a lo que segun su
estudio fue una “Confesion” del interrogatorio (Que debid valorar como
testimonio de un tercero), lo siguiente, puede verificar su Sefioria en el
audio video nombrado "AUDIENCIA 2019-056 9_00AM (1).mp4” en

el tiempo exacto de una hora con cuatro minutos y cuarenta segundos

(1:04:40), unas inferencias y sobre esas inferencias que cre6 la Juez
totalmente alejadas de la realidad factica, su sefioria usted puede
verificar y evidenciar en los interrogatorios que debié valorar como
testimonios de mis poderdantes, es decir, alejadas a la realidad juridica

y/o procesal de la litis.

El proceso debe estar sobre la base de las garantias constitucionales y
supra constitucionales, que se deben observar, de no ser asi se estaria
faltando al Control de Convencionalidad Difuso que tiene la obligacién de
observar el Estado colombiano, - Ello deviene en el Control de

Convencionalidad Concentrado eventualmente - pues no es clara la
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forma de ingreso al predio, ello como deviene de la estricta

observancia del testimonio de Edward Lelio Rueda Pinzéon y de los demas
Litisconsortes Necesarios, pues ninguno tiene certeza de cdémo
ingresaron, pues por una parte los hermanos Rueda Pinzéon uno tenia
aproximadamente 13 a 14 ahos y el otro 9 a 10 afos y no les consta al
respecto, y el sefior Ramodn pues él tampoco, ya que el adquiridé por venta
la posesion que le hicieron los hermanos Rueda Pinzén y su Padre Lelio
Rueda Hoyos (Q.E.P.D).

La Juez de instancia infiere de una inferencia de su fuero intrinseco
gue existidé un contrato laboral de vigilancia, se reitera, ello de una mala
calificacion y valoracidon contra ley del interrogatorio del Sefior Edward
Lelio Rueda Pinzén, pues del mismo no puede emanar una confesion,
y debid valorarse como testimonio, luego, segun las reglas del articulo
225 de la ley 1564 de 2012 - CGP, que limita la eficacia del testimonio,
las manifestaciones en el caso concreto del sennor EDWARD al ser valorado
como testimonio, no puede suplir la existencia del escrito o contrato que
la JUEZ infiere, menos cuando el mismo articulo en sintesis expone que
no puede el testimonio evidenciar la obligacién, es decir, no quedd
probado la inferencia del contrato que manifiesta la JUEZ, sumado a lo
anterior, los dichos del sefior EDWARD son de oidas, NO le constan

personalmente.

La prueba testimonial se debe valorar de manera integra y es indivisible,
es decir, la Juez debe valorar desde la primera palabra que manifiesta el
testigo hasta la ultima, en caso sublite, la Juez aparte que no valoré los
dichos de Edward como testimonio, fracciond el testimonio y de partes

saco conclusiones.

Luego, se presume la buena fe, la mala se prueba, en este caso no
esta probada la mala fe de ingresar al inmueble, pues de conformidad al

articulo 167 de la ley 1564 de 2012 - CGP: Incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que

ellas persiguen.
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Pues la sefiora GLORIA MONTOYA VILLA en su calidad de propietaria

segln el folio de matricula inmobiliaria, NUNCA REALIZO ACCION
PERTIENENTE TENDIENTE A RECUPERAR SU PREDIO O HACER VALER SU
DERECHO REAL, maxime cuando se evidencia segln los contratos de
construccion (Que son pruebas documentales validas y reposan en el
expediente o proceso) de los apartamentos o edificaciones que en el
inmueble realizaron los COPOSEEDORES desde hace mas de 15 anos,
tampoco hicieron o ejercieron alguna acciéon al ver la explotacion
econdmica que hicieron al inmueble los COPOSEEDORES, pues tienen
una explotacion ECONOMICA CONJUNTA O DE COMUN ACUERDO
entre todos consistente en prestacion del servicio de PARQUEADERO,
gue materialmente ejercen desde 2003 y que formalizaron o legalizaron
como consta en los documentos que acreditan el ejercicio de la actividad

hace mas de 15 anos.

Lo cierto, es que ellos son los coposeedores del predio y no le rinden
cuentas o no reconocen sefiorio diferente al de ellos, tan asi es, que en
todos los interrogatorios absueltos por la parte activa, todos
tienen claro que ellos son los dueiios y luego, dejan claro que no
pagan arriendo o reciben ordenes, ni rinden cuentas, puesto que

ellos son los duefios y coposeedores, eso si esta claro Su Seforia.

Frente al sefor Helman, la Juez no valoré integramente su

interrogatorio, que también debia valorar como testimonio de inicio

a fin y no segregadamente (En /o que pueda afectar o disponer del

derecho en litigio), pues de manera desacertada la ad quo dijo en la
sentencia, que el sefior Helman no sabia cuadl era el objeto del proceso,
circunstancia falsa, pues ratifico que era la posesion y asi mismo
respondioé a la misma pregunta que le formulé la abogada de la
parte pasiva, diciendo que estaban “peleando la posesion”,
traducido en que el objeto es la declaracién de pertenencia. Igual en todo
lo que quizas le afecte a la parte activa en su calidad de litisconsorte
necesario, a la luz del CGP NO puede producir efectos juridicos adversos

a éste, pues no emanan de todos, luego, debié valorarse como un
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testimonio de un tercero. Lo anterior, le aplica los efectos juridicos del

articulo 61 y 192 del CGP.

También, la juez de instancia en la motivacion de la sentencia, dijo que
mi poderdante el sefior Ramoén Antonio Hidalgo Aguilera, que él si
sabia cdmo habia ingresado al predio y que él al conocer ello sabia que
el predio no era del sefor Lelio, manifestacidon falsa, a la luz del
interrogatorio absuelto a Ramon, pues por una parte, no le constan las
circunstancias, ya que no estuvo y no conocia a Lelio Rueda Hoyos y a
la Sefora Luz Astrid Pinzon y a los aqui hermanos Edward y Helman para
la época de 1996 y 2003.

Dichos que no se pueden corroborar, y en su manifestacién dijo que ese
predio se lo entregaron al Sefior Lelio por un pago de una obligacién
civil, él en su manifestacion dice que reconoce a los sefiores Lelio Rueda
Hoyos (Q.E.P.D) y a la Sefiora Luz Astrid Pinzén Ulloa (Q.E.P.D) y los hijos
de estos Edward y Helman como los duefios, sobre el cual él compro el
25% de la posesidon que hoy solicitan se declare de ellos por el paso del

tiempo, pues son los Unicos coposeedores.

La Juez, ademas en su motivacion de la sentencia, que puede evidenciar
su senoria en el audio video nombrado “"AUDIENCIA 2019-056 9_00AM

(1).mp4” en el tiempo exacto de cincuenta y siete_minutos y treinta y

dos segundos (57:32) en adelante, su tesis de despachar desfavorables

las pretensiones de la demanda, las fundamenta en la que ella considera
“Confesion” del sefior Edward e infiere erroneamente la ad quo, que no
existe posesion material y menos por el lapso de diez anos
(Extraordinaria), segin dice la Juez de lo que ella considera
“confesion”, infiere que se reconoce sefiorio ajeno a los coposeedores y
que en el aflo 2012 a 2013 (segun el testimonio de Edward, que ella valord
como interrogatorio de parte y le dio calificacion o valoracion de
confesion) existié una reclamacién a los dineros de un contrato laboral de
vigilancia que segun la juez existidé o dio probado (Alejada de la realidad
factica del proceso) tampoco, se probd alguna interrupcién o suspension

de la posesion, esas circunstancias NO ESTAN PROBADAS, aunado a ello,
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dicha tesis de la Juez es totalmente alejada de la ley civil, pues para que

haya una interrupcién debe existir una accién judicial, aunado a ello,

circunstancia que NO ESTA PROBADA en el proceso.

Finalmente, se tiene que, en el planteamiento del recurso de apelacion en
contra de la sentencia del 25 de enero de 2021, entre otros reparos, se
manifestd por parte del suscrito apoderado de la parte activa o apelante,
que la Juez NO valoré en conjunto las pruebas del proceso, yendo
en contra via del PRINCIPIO DE LA UNIDAD DE LA PRUEBA y aunado
a ello, decidié en un sentido contrario a lo probado en el proceso,
pues es evidente que la decision adolece de DEFECTO FACTICO POR
INDEBIDA VALORACION PROBATORIA, tal como lo expresa la
(Sentencia de Tutela, 2013)°

(...) Del anterior recuento jurisprudencial se tiene que el supuesto

factico por indebida valoracion probatoria se configura, entre otros,

en los siguientes supuestos: (i) Cuando el funcionario judicial, en

contra de la evidencia probatoria, decide separarse por completo
de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el

asunto juridico debatido; (ii) cuando a pesar de existir pruebas ilicitas

no se abstiene de excluirlas y con base en ellas fundamenta la decisién

respectiva; (iii) en la hipotesis de incongruencia entre lo probado
y lo resuelto, esto es, cuando se adoptan decisiones en contravia

de la evidencia probatoria y sin un apoyo factico claro; (iv) cuando
el funcionario judicial valora pruebas manifiestamente inconducentes

respecto de los hechos y pretensiones debatidos en un proceso ordinario,
no por tratarse en estricto sentido de pruebas viciadas de nulidad sino
porque se trata de elementos probatorios que no guardaban relacion con

el asunto debatido en el proceso; (v) cuando el juez de conocimiento
da por probados hechos que no cuentan con soporte probatorio

5 REPUBLICA DE COLOMBIA. (2013, 7 marzo). Corte Suprema de Justicia.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-117-
13.htm#:%7E:text=El%20supuesto%20f%C3%A1ctico%20por%?20indebida,debatido%
3B%20(ii)%20cuando%?20a
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dentro del proceso y (vi) cuando no valore pruebas debidamente
aportadas en el proceso(...)

La ad quo decididé con fundamento a circunstancias facticas NO probadas,
pues no existié confesion, aunado a ello, de la valoracién que se
pudiese hacer de la declaracion de Edward que debe ser conforme al
testimonio de un tercero, no es dable dar probado un contrato
laboral como lo infiere la Juez, tampoco se probd, un seforio distinto
al ejercido por los coposeedores, no se probd alguna interrupcion de la
coposesidon que ostentan mis poderdantes, puesto que nunca existido un
hecho de la naturaleza que generara una interrupcion, o una accién
judicial, tampoco existid el supuesto requerimiento de pago que infiere la

Juez.

Esta probado en el proceso que mis clientes cumplen con los presupuestos
sustanciales para que se declare la Usucapion o0 prescripcion
extraordinaria de dominio, pues esta probado en el proceso que el I. bien
esta en el comercio humano, es decir, es prescriptible, ya que obra en
el expediente el certificado especial de la oficina de registro de
instrumentos publicos y demas entidades que informan que es un bien
privado y no tiene ninguna afectacion o vinculacidon a ningun interés de
alguna entidad. II. Estd probada la identidad juridica del bien
inmueble objeto del presente proceso, como se observa en las pruebas
documentales como el dictamen o levantamiento topografico, dictamen
emitido por la entidad encargada y la inspecciéon judicial practicada al
predio, es el mismo predio que se pretende, III. Esta probado el tercer
requisito, pues mis poderdantes y/o coposeedores pretenden adquirir el
predio por prescripcion, pues han ejercido la posesion con animo de
seior y dueiio en forma material, pues ejercen una actividad
comercial como se prueba con el documento de Certificado mercantil N2
01592104 del 24/Abril/2.006 del establecimiento comercial Parqueadero
de vehiculos simoén Bolivar que ellos ejercen, en 2 folios, aunado a ello,
han realizado construcciones o edificaciones en el terreno tal como
se probo con los 4 contratos de obra a todo costo debidamente

allegados y que gozan de validez, y como se evidencio en la inspeccion
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judicial al predio practicada el dia 25 de enero de 2021 pues

existen en el predio tres apartamentos valga la redundancia,
construidos por los coposeedores, piso en asfalto para la actividad
comercial de parqueadero, también lo probado mediante los documentos
como son, la Solicitud de instalacion de servicios publicos
domiciliarios gas etc y el pago de las respectivas facturas de
Acueducto y alcantarillado de Bogota D.C a nombre de la esposa del
Senor Lelio Rueda Hoyos y Mama de los Coposeedores Edward y Helman,
esto es la Sefiora Luz Astrid Pinzén Ulloa (Q.E.P.D), en 14 folios. Las
Facturas pagadas de energia eléctrica: Codensa por los coposeedores
que datan del 2003 en adelante, los recibos pagados por los
coposeedores de impuestos de valorizacion, Paz y salvos
valorizacion, estados de cuenta en 14 folios, también se evidencia el
seforio en el contrato de arrendamiento de parte del inmueble a un
tercero para que realizara actividades de taller de latoneria y

mecanica etc.

Dicha Coposesion, fue publica, pues como se evidencid en los 3
testimonios debidamente aportados y practicados en el proceso, como
son los sefiores Ramoén Garzon Gutiérrez, identificado con C.C. N¢
79.348.093 quien en su testimonio manifestd que conocia a los aqui
demandantes y a la Sefora Astrid Pinzon Ulloa (Q.E.P.D) y reconoci6 a
los aqui demandantes como duefios desde antes del afio 2003, a su turno
el testimonio del sefor Francisco Sierra Castellanos, identificado con
C.C. N2 79.149.206, quien da cuenta que conocié a los aqui demandantes
y coposeedores como duefios y vecinos desde hace mas de 15 afios, y el
sefior Gustavo Cortes, identificado con C.C. N2 11.298.090, quien
manifestd que conoce a los demandantes por ser vecino y los reconocid
como duefios del inmueble objeto de la litis, es decir, fue publica, y no

existe prueba en contrario de tal hecho.

Finalmente pacifica e ininterrumpida, pues no se evidencid en el proceso
gue existiera alguna violencia en dicha coposesidon, tampoco se logrd

probar que se haya interrumpido la misma, pues la demandada jamas
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reclamo el inmueble objeto de la litis, nunca interpuso una accién, como

Si se presume la buena fe.

Dicha Coposesion es mayor a 10 afios conforme lo establece la ley 792
de 2002, y como efectivamente se acredita con los documentos que se
aportaron y que reposan en el expediente, pues existen solicitudes de
instalacidén de servicios publicos domiciliarios que datan de hace mas de
15 afios, asi como contratos de construcciéon de las edificaciones también
de antano, las facturas de servicios publicos pagadas por los
coposeedores, actos de como contratos de arrendamiento a un tercero
para un taller de hace mas de 10 anos, los testimonios de los terceros
ciudadanos vecinos en mencion que evidencian el lapso superior a 10 afios
etc.

III. Conclusion.

La Juez incurrié en defecto factico por indebida valoracidn o apreciacién
de las pruebas, al darle una calificacién, y valoraciéon a los medios de
prueba totalmente diferentes a los que el Cédigo General del Proceso
ordena aplicar, pues no existié confesidén, por existir la institucién de
litisconsorte necesario por activa en el presente proceso, (ii) por haber
dado por probados hechos que no cuentan con el soporte probatorio en
el proceso, pues no estda probado ningln contrato laboral de vigilancia
(por no existir), tampoco se probd ninguna interrupcion de la coposesion,
(iii) La Juez de instancia decidid en contra de la evidencia probatoria
obrante en el proceso, pues decidié apartarse por completo de los hechos
debidamente probados y resolvidé a su arbitrio el asunto juridico
debatido,(iv) en total incongruencia con lo probado en el proceso y lo
resuelto, sin ningun apoyo factico claro y (v) por no valorar y aprecias las
pruebas debidamente aportadas al proceso por la parte activa en

conjunto, vulnerando el principio probatorio de la unidad de la prueba.

Se solicita a su seforia revisar y valorar en conjunto las pruebas
obrantes dentro del proceso, asi como verificar las declaraciones de

parte, ello por ser coherente a lo manifestado el dia 25 de enero de 2021,
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al interponer el recurso de apelacion de manera oral, pues fue parte de

los reparos a la sentencia.

En ese orden de ideas, se solicita de manera respetuosa a su seforia:

Primero: Revocar la decision proferida por la Juez 36 Civil del Circuito de
Bogota D.C, emitida el pasado 25 de enero de 2021, por el defecto factico

por indebida valoracién probatoria.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior, Conceder las pretensiones
planteadas por la parte activa, declarando el derecho real de dominio en
favor de los demandantes por haberlo adquirido por prescripcion

adquisitiva extraordinaria de dominio.
IV. Notificaciones.

Al suscrito de conformidad al decreto 806 de 2020, al correo electrénico
inscrito en el Registro Nacional de Abogados de la Rama Judicial,

judafer642@hotmail.com.

Con atento saludo,

;'/ 4./‘/'

J IS KX

ia avid Fernandez Artunduaga.

C.C: N° 1.121.875.694 Expedida en Villavicencio -
Meta. T.P.N?2: 277.034 del C.S. De la J.

Abogado.

Bibliografia

GARCIA, J. A. (2004). Repositorio Universidad de los Andes. Recuperado el 01 de 04 de 2021, de
Repositorio Universidad de los Andes:
https://repositorio.uniandes.edu.co/handle/1992/21443

Justicia, C. S. (18 de 08 de 2016). Corte Suprema de Justicia. Obtenido de
http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml

Sentencia de Tutela, 117/2013 (Corte Suprema de Justicia 07 de 03 de 2013). Recuperado el 09 de abril
de 2021, de https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-117-
13.htm#:~:text=EI%20supuesto%20f%C3%Alctico%20por%20indebida,debatido%3B%20(ii)%2
Ocuando%20a

iﬁl}* BogotaD.C correo electronico
- Registro Nacional de Abogados:
judafer642@hotmail.com —

FEROSA

FERNANDILEZ - ROJAS - SANABRIA te|éf0n0 3132413420



http://www.ferosa.com/

Senores Magistrados
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
M.P. Dra. Nancy Esther Angulo Quiroz

secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

Proceso: Recurso extraordinario de revision
Demandante: Daniela Patricia Gomez y otros
Demandado: Agencia de Vigjes Falabella
Radicado: 2019-852

Asunto: Incidente de nulidad

ANTONIO PABON SANTANDER, identificado como aparece al pie de mi firma, me
dirijo respetuosamente a ustedes con el fin de formular incidente de nulidad, en los

siguientes, términos:

I. PETICION

Que se declare la nulidad de todo lo actuado a partir de la sentencia de 6 de abril
de 2021 y en su lugar se resuelva el recurso de reposicion formulado contra el auto

que corrié traslado para alegar de conclusion.

Il. CAUSAL DE NULIDAD INVOCADA

La causal de nulidad invocada es la prevista en el numeral sexto del articulo 133
del Codigo General del Proceso segun la cual el proceso es nulo “Cuando se omita

la oportunidad para alegar de conclusion (...)"
lll. HECHOS
1. Con fundamento en lo previsto en el numeral segundo del articulo 278 del

Coédigo General del Proceso, el Despacho decididé proferir sentencia

anticipada.


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

2. Dicha decision se tomdé sin agotar la etapa correspondiente a las

alegaciones finales.

3. La causal de nulidad invocada dispone que el proceso es nulo “cuando se

omita la oportunidad para alegar de conclusion”.

4. Y si bien una parte de la Doctrina considera que cuando se frata de
sentencia anticipada no es necesario agotar dicha etapa, el extremo que
represento discrepa de esa posicion toda vez que tal omision le cercena a
los intervinientes la posibilidad de analizar los argumentos propuestos en la
demanda - en caso de tratarse de la parte actora — y valorar las pruebas

allegadas, asi se frate de documentales, a efectos de demostrar su posicion.

5. La etapa de alegaciones resulta de fundamental importancia para los
intervinientes toda vez que es en ella cuando se demuestra al Juez la

posicion que se defiende.

6. Asi, la omisidn en la que se incurrié vulnera el derecho de defensa y debido
proceso de mi representados por cuanto omite una etapa que resulta
fundamental para demostrar su posicion y por lo tanto deberd anularse la
mencionada providencia con el fin de agotar previamente el trdmite que

corresponde.

Con toda consideracion,

=/ - s

ANTONIO PABON SANTANDER
C.C. 80.409.653
T.P. 59.343
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Bogota D.C. 09 de abril de 2021

Magistrada

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

E.S.D.

EXPEDIENTE: 2018-129151

DEMANDANTE: ANDREAS STIHL AG. & CO. KG
DEMANDADO: COMERCIALIZADORA'Y DISTRIBUIDORA SIERRA S.A.S
ASUNTO: RECURSO DE APELACION

DIEGO ALEJANDRO HERNANDEZ FLOREZ, mayor de edad, con domicilio en la ciudad
de Bogota, identificado con la cedula de ciudadania No. 1.020.763.448, abogado en ejercicio
portador de la Tarjeta Profesional No. 240.999, del C.S. de la J. obrando en calidad de
apoderado de la sociedad ANDREAS STIHL AG & CO KG., conforme al poder que obra en
el expediente, de conformidad con lo dispuesto por el auto del veinticinco (25) de marzo de dos
mil veintiuno (2021) del H. Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota — Sala Civil, me
reafirmo en el recurso de apelacion interpuesto y permito sustentar el recurso de alzada con el
fin de que se revoque la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se acceda al decreto de
las todas las pretensiones de la reforma de la demanda, ya que el a quo no las decreto en su
totalidad e integridad.

Lo anterior, teniendo en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES

) EL USO QUE LA DEMANDADA HACE EN COLOMBIA DE UN DISENO
CONFUNDIBLEMENTE SIMILAR AL DE MI REPRESENTADA, INFRINGE
EL DERECHO DE USO Y EXPLOTACION EXCLUSIVA QUE OSTENTA LA
SOCIEDAD ANDREAS STIHL AG. & CO. KG, DE SU DISENO INDUSTRIAL
CON CERTIFICADO DE REGISTRO 8570, DE CONFORMIDAD CON EL
ARTICULO 129 DE LA DECISION 486

El inciso segundo del articulo 129 de la Decision 486 de la Comunidad Andina, establece que:

Articulo 129.- El registro de un disefio industrial conferira a su titular el derecho a
excluir a terceros de la explotacion del correspondiente disefio. En tal virtud, el titular
del registro tendra derecho a actuar contra cualquier tercero que sin su consentimiento
fabrique, importe, ofrezca, introduzca en el comercio o utilice comercialmente
productos que incorporen o reproduzcan el disefio industrial.

El registro también confiere el derecho de actuar contra guien produzca o
comercialice un producto cuyo disefio sélo presente diferencias secundarias con
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respecto al disefio protegido 0 cuya apariencia sea igual a ésta. (Resaltado fuera de
texto)

De lo anterior, se extrae con claridad que el registro de un disefio industrial otorga a su titular
el derecho exclusivo de usarlo y de impedir que terceros exploten o utilicen su disefio industrial
total o parcialmente cuando se cumplan alguno de los siguientes presupuestos:

1) Que un tercero fabrique, importe, ofrezca, introduzca en el comercio o utilice productos
que incorporen o reproduzca el disefio industrial sin autorizacién del titular del derecho.

Cuando la norma se refiere a la reproduccion del disefio industrial hace referencia a una
reproduccion total del disefio protegido.

Cuando la norma se refiere a la incorporacién del disefio industrial hace referencia a
utilizar o incorporar parte del disefio industrial protegido.

2) Que el tercero utilice, produzca o comercialice productos cuyos disefios industriales sea
iguales en cuanto a su apariencia o presente diferencias secundarias respecto del disefio
registrado y protegido.

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha manifestado respecto de la
incorporacion o reproduccidn del disefio industrial que:

“El articulo 129 de la Decision 486, no utiliza la conjuncion “y” ya que enuncia que el
titular de un disefio puede actuar en contra de quienes incorporen o reproduzcan un
disefio industrial sin su consentimiento, por lo que se entiende que cualquier persona
que afiada, incluya o agregue un disefio industrial de un tercero sin su aprobacion,
incurre en la figura contemplada en el articulo 129 de la Decision 486.

Cuando se habla de reproducir nos estamos refiriendo a la totalidad del disefio
industrial. Se reproduce todo el disefio industrial protegido, en cambio, incorporar es
utilizar una parte del disefio industrial protegido, en consecuencia, por _incorporar
debe entenderse que respecto de un disefio existente se incorpora una parte de este en
otro.

Dicho en otros términos incorporar es agregar alguna parte del disefio_industrial
protegido, agregandole partes propias, mientas que reproducir es imitar copiar el
disenio en su totalidad.” (392-1P-2017 del 16 de noviembre de 2018)

En el presente asunto, quedo debidamente demostrado que el actuar de la parte demandada
encaja a la perfeccion respecto de los presupuestos anteriormente sefialados y que se encuentran
regulados por el articulo 129 de la Decision 486 de 2000 y, por ende, es claro para esta parte
que el a quo se equivoco al no acceder a las pretensiones motivo de la presente apelacion.
Veamos:

1) EIl “analisis comparativo” que realizo la Superintendencia, fue el siguiente:

“Ahora en cuanto a las diferencias estéticas entre las motosierras STIHL de la
demandante y la motosierra comercializada por la demandada. Se habla de
diferencias por cuanto uno de los prespuestos establecios en el articulo 129 de
la Decision 486 de 2000, hace relacion a diferencias secundarias mas no
similitudes.
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Teniendo en cuenta las anteriores evidencias, asi como la propia observacion
que hace el despacho de los productos enfrentados; por un lado, el que
incorpora el disefio industrial de la demandante y, por el otro, el alegado como
infractor, es claro que las diferencias entre uno y otro radican en lo siguiente:

Voy a referirme a las vistas que se tienen en el disefio industrial, tal como fue
concedido a la parte demandante. Y teniendo en cuenta que hay varias piezas,
voy a tener en cuenta también la mencién que dio el perito en el dictamen
pericial sobre cada una de las piezas para poderlas determinar y sefialar a que
piezas estoy haciendo referencia.

Entonces, en cuanto a la vista superior, es decir, esta parte de acé, hay una pieza
color naranja que contiene en el disefio de la demandante una separacion
notoria, lo que hace pensar que se encuentra dividida en dos partes. En cambio,
en la motosierra comercializada por la demandada, no se evidencia esa
separacion. La separacion que se ve en el disefio industrial estd acd,
aproximadamente en la mitad del disefio industrial de la parte demandante.

Ahora, en la parte naranja que se encuentra cerca de la palanca control del
freno, esta fue la que evidencie en el dictamen que se hacia referencia el perito,
la palanca de control del freno, en la motosierra de la parte demandante se
observa un circulo negro, el cual no se encuentra contenido en la motosierra de
la parte demandada.

La empufiadura de cuerda de arranque, es decir esta pieza, de la demandante,
se evidencia que es mas gruesa, tiene un tamafio mas grueso, mas ancho y se ve
mas corta; en cambio la motosierra comercializada por la demandada, tiene
esta empufiadura més delgada, més larga y, adicionalmente, en la de la parte
demandante se evidencia que estd acad completamente cerrada y tiene un circulo
naranja; la de la demandada no se encuentra completamente cerrada y no tiene
un circulo naranja sino tiene una cuerda en la mitad blanca.

Ahora voy a referirme a la vista inferior. La base del minillar posterior tiene
una forma casi rectangular, esta es la vista inferior, esta fue la que encontré en
el dictamen pericial, que es la pieza a la que estoy haciendo referencia, es decir,
la base del manillar posterior, es de una forma casi rectangular en la de la
demandante, excepto por una punta gue contiene un recuadro negro.

Adicionalmente, en el disefio de la demandante esta pieza cuenta con tres lineas
diagonales y no se observa ninguna tapa o figura comprendida dentro estas
lineas. La pieza de la motosierra de la demandada, no es rectangular sino que
aca se observa una inclinacion, no es aca recta como la de la demandante sino
gue aca tiene una inclinacion y contiene 5 lineas, estas 5 lineas, esta 5 piezas,
de la cuales se puede observar en el medio de estas 2 contiene 2 piezas
circulares.

La zona de la base de motor, contiene unas grietas, esta es la zona de la base de
motor que contiene estas grietas o separaciones con formas totalmente
diferentes entre uno y otro producto. Este las tiene como con més puntas o0 mas
inclinaciones que la de la demandante.
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Ahora, voy a hacer referencia a la vista lateral izquierda. El asa de sosten de la
demandante es mas corta, ancha y con una inclinacion hacia la palanca de
control mas pronunciada; la empufiadora delantera tiene una forma totalmente
diferente a la de la demandada y lo mismo sucede con los botones que la
contiene. La pieza delantera de color naranja contiene tres piezas que no estan
presentes en el disefio de la demandante y su forma es totalmente diferente.

En cuanto a la vista lateral derecha, en la parte de atrds del disefio de la
demanadante se evidencia una pieza, cuando hago referencia a la parte de atras
es aca, se evidencia una pieza que se asimila como una especie de dientes de
tiburdn, pieza que no se encuentra en el disefio de la motosierra comercializada
por la demandada; las rejillas tienen una figura diferente en cuanto a los
agujeros y la pieza misma que contiene, es decir, la misma rejilla.

En cuanto a la vista frontal, la rejilla tiene un tamafio, se evidencia un tamafio
superior a la de la demandante; el fiador contra aceleraciones involuntarias
tiene formas diferentes, el de la demandante, que es esta pieza de acd, el de la
demandante es redondo y el de la demandada es rectangular. El asa de sosten
es mas pequefia en el producto de la demandante. La palanca de freno de la
demandante tiene un unico orificio y la de la demandada tiene dos orificios. Y,
adicionalmente, la motosierra de la demandante en esta parte, en esta pieza de
aca, desde esa vista se puede evidenciar que tiene dos soportes, cuando hablo
de soportes me refiero a esta parte de aca, la que vincula o la que hace que se
una esta pieza con el resto de la motosierra, en la de la demandante tiene unién
aeste lado y unidn a este lado, parte derechay parte izquierda; en la demandada
podemos evidenciar que sélo tiene una unién quedando, por decirlo asi, al aire
la parte que se encuentra a mi derecha.

En cuanto a la vista posterior, la de la demandante tiene cuatro tornillos, esta
es la vista posterior, la foto de la vista posterior, cuatro tornillos que se
encuentran ubicados en los extremos de un recuadro en negro que se encuentra
a este lado en la de la demandante y no tiene ningun orificio. El disefio de la
demandada tiene cuatro tornillos negros ubicados en diferente lugar, es decir,
los tornillos negros estan desde la mitad, aproximadamente, de esa pieza, hacia
abajo en cambio los de la demandante ya se encuentran en los extremos de esa
pieza. Y esta pieza tiene dos orificios en la parte superior, ademas de contar con
la figura de un arbol en relieve. Se reitera también lo correspondiente a la
palanca de freno con un orificio en la de la demandante y dos en el producto
comercializado por la demandada. (Minuto 42:08)

(..)

“En este proceso existen pruebas de la parte demandante que indican una serie
de similitudes entre las motosierras, pero no se menciona si existen 0 no
diferencias de caracter secundario entre el disefio de la demandante y el
producto comercializado por la demandanda. No obstante esto, se resalta una
vez mas, que el dictamen pericial es claro en concluir que de las piezas
analizadas se gener6 como resultado una similitud de al menos el 90%, sin que
sea claro lo relacionado con el 10% restante, lo cual permite deducir que ese
10% podria corresponder a diferencia sustanciales.



2)

i

Estrate

Juridica

Adicionalmente, en dicho dictamen no se tuvo en cuenta un analisis del disefio
industrial de la demandante en su totalidad pues sélo se basé en 20 piezas de
ese diseno industial.” (Minuto 43:50)

De lo anterior se concluye que, de acuerdo con el “minucioso” analisis realizado por la
Superintendencia, dos disefios deben ser practicamente idénticos para que exista
infraccién, descartando por completo la posibilidad de que: 1) el producto infractor
reproduzca o incorpore el disefio industrial protegido o; 2) que existan similitudes
sustanciales entre estos que los hagan confundibles y similares, lo que en efecto ocurrid
en el presente caso.

El andlisis realizado por el perito Francisco Herran no pretendia demostrar que el disefio
del producto de la demandada es idéntico al de mi representada, ni asi lo exige la Ley
para que se declare la infraccion, pues como se menciond anteriormente, existen varios
presupuestos en el articulo 129 de la Decision 486 de 2000.

Este dictamen estaba llamado a demostrar que la motosierra comercializada por la
sociedad COMERCIALIZADORA Y DISTRIBUIDORA SIERRA S.AS.: i) solo
presenta diferencias secundarias respecto del disefio industrial con certificado de
registro No. 8570, es decir que, atendiendo alto grado de similitud entre los elementos
distintivos de los dos disefios, cercano al 100%, es posible concluir que el disefio
utilizado por la demandada no tiene un valor agregado y presenta varias similitudes; ii)
que incorpora 20 elementos 0 componentes del disefio industrial de mi representada los
cuales representan una similitud de al menos un 90% en todos y cada uno de los
componentes analizados; iii) Que la metodologia usada por el perito es un proceso
fiable para acreditar la infraccion del articulo 129 de la Decision 486.

la Superintendente Delegada en su sentencia sefialo:

“A pesar de que las dos motosierras tengan caracteristicas similares del
90%, como se puede evidenciar con la documental que alleg6 la parte
demandante, es decir, el dictamen pericial, hay elementos estéticos del
disefio, como los antes mencionados, que permiten a este despacho
diferenciar la apariencia fisica de los dos productos, lo que significa que
las diferencias en el disefio de las dos motosierras podrian ser de caracter
significativo y no meramente secundarias.

Asi las cosas, debera este despacho sefialar que se desestimaran las
pretensiones de la presente demanda correspondientes al disefio
industrial por las razones expuesta en la parte motiva de la presente
providencia encontrandose pues probadas las excepciones
mencionadas.” (Minuto 51:03)

Sobre este asunto, debemos sefialar que la Superintendente Delegada no se valié de una
prueba debidamente allegada al proceso y, por tanto, hizo un cotejo entre las vistas del
disefio industrial de la sociedad ANDREAS STIHL AG. & CO. KG y la motosierra
comercializada por la demandada. Sefiala el a quo que, para realizar este analisis
comparativo, tuvo en cuenta el dictamen pericial aportado por la demandante, “asi
como la propia observacion que hace el despacho de los productos enfrentados”,
Ilama la atencion este ultimo aspecto, ya que de conformidad con lo establecido en el
art. 164 del C.G.P. toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso, sin embargo, la Superintendencia se vale de su
propio criterio para establecer un analisis comparativo, sin siquiera valerse de una
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prueba o soporte técnico o cientifico que asi lo permita evidenciar, por tal razon, la
Superintendencia carecia de un apoyo probatorio que le permitiera realizar un verdadero
comparativo.

En conclusion, el a quo no sélo desconoce la idoneidad del perito, que debidamente se
acreditd dentro de proceso sino que, ademas, cuestiona la metodologia por él utilizada.
El perito expone claramente en el acapite de conclusiones (pagina 14) las razones por
las cuales no se involucraron la totalidad de los elementos y porqué el método utilizado
es fiable. No obstante, la sefiora juez, sin fundamentos técnicos, concluye que “el 10%
podria corresponder a diferencia sustanciales” y que se debieron analizar todos 10s
componentes.

Por otra parte, sefiala el a quo que el dictamen se refiere a similitudes y no a diferencias.
Frente a este punto, se debe sefialar que, el hecho de que el analisis recaiga sobre
similitudes de un orden del 90%, demuestra que las diferencias son minimas y recaen
sobre aspectos menores y minuciosos, sobre los cuales el consumidor no presta atencion
al momento de la compra, por lo que resultan ser secundarias. No tendrian sentido,
hacer una analisis sobre diferencias que a los ojos del consumidor medio practicamente
son nulas. Por lo tanto, la existencia de similitudes en un porcentanje del 90%, nos lleva
inevitablemente a la conclusion de que las diferencias son practicamente inexistentes y
ademas que se incorporan elementos del disefio industrial de mi representada.

En nuestro concepto, un grado de similitud de “al menos el 90%” es mas que suficiente
para probar que el disefio del producto que comercializa la demandada s6lo presenta
diferencias secundarias del disefio industrial protegido de la sociedad ANDREAS
STIHL AG. & CO. KG. pues, como ya se puso de presente anteriormente, acé no se
estad alegando la identidad entre los dos productos.

Asi mismo, con el analisis técnico y no subjetivo efectuado en el dictamen pericial,
respecto de la similitud de los 20 componentes del disefio industrial de mi representada
y los productos comercializados por la demandada queda méas que demostrado que el
producto infractor ademas de tener un porcentaje de similitud del 90%, el producto
comercializado por la demandada incorpora elementos del disefio industrial de mi

representada.

Se llama la atencion del Tribunal sobre el hecho de que ni la juez ni la contraparte
cuestionaron o contradijeron el dictamen pericial aportado con la reforma a la
demandan, ni los documentos que acreditaban la idoneidad del sefior Francisco Herran.
Tampoco se hizo uso de los mecanismos consagrados en el articulo 228 del CGP para
contradecir el dictamen, es decir, no se aport6 otro dictamen pericial nuevo ni se solicito
la comparecencia del perito a la audiencia. Asimismo, de haber considerado el despacho
que el dictamen generaba dudas, debid hacer uso de sus facultades oficiosas, en los
términos del articulo 230 del C.G.P.

El a quo no solo se apart6 del dictamen del perito Francisco Herran, sino de los peritajes
que se efectuaron dentro del expediente con noticia criminal No.
110016000023201804024, que hacen parte del expediente del presente proceso y que
fueron allegados por la Fiscalia General de la Nacion.

Respecto del dictamen preliminar rendido por el sefior ALVARO ANDRES
MARTINEZ ALVAREZ, miembro y perito de la empresa STIHL S.A.S, dentro de la
diligencia de registro y allanamiento realizada el 7 de mayo de 2018 por el funcionario



i

Estrate

Juridica

de Policia Judicial Subintendente Carlos Andrés Rueda Espindola en el Establecimiento
de Comercio denominado COMERCIALIZADORA Y DISTRIBUIDORA SIERRA,
ubicado en la calle 16 No. 19 A — 11, de la ciudad de Bogota D.C. el perito MARTINEZ
ALVAREZ sefial6 que los elementos incautados generaron recordacion y paralelismo
del disefio industrial registrado por mi representada (folio 217, cuaderno 8). Esto decia
dicho dictamen:

“CARACTERISTICAS DEL DISENO INDUSTRIAL DE LA EMPRESA
ANDREAS STIHL AG & CO KG.

1. Vista superior Puede observarse que, en los elementos inspeccionados se
encuentran presentes en la misma disposicion el manillar y el freno de
cadena de color negro, asi como la tapa del filtro de aire, la valvula de
descompresion y el manillar de arranque, no encontrando diferencias
sutiles visuales en la geometria de los mismos. Ademas, las lineas del
contorno tienen la misma trayectoria y direccion que la del disefio
industrial.

2. Vista lateral derecha, al igual que en la vista superior, se observa el
manillar y el freno de cadena, el circulo central donde se ubica el modelo
del equipo, asi como las tapas del tanque de combustible y el tanque de
aceite, los orificios de refrigeracion tiene la misma disposicion horizontal
y por ultimo se encuentra -presente el manillar de arranque.

3. Vista lateral izquierda, se aprecian la tapa espada, el manillar y el freno
de cadena, los orificios de calibracion del carburador, el manillar de
aceleracion.

4. Vista lateral inferior, se puede apreciar la parte inferior del manillar el
orificio para regular el caudal de aceite y el tanque de combustible.

5. Vista frontal, se aprecian la tapa del filtro del aire, el manillar y el freno
de cadena.

6. Vista posterior, se puede apreciar el silenciador, el freno de cadena y el
manillar.

CONCLUSION: De acuerdo con el analisis anterior, certifico preliminarmente
gue estos elementos dejados a disposicion del suscrito perito, generan recordacion
por asociacion y por paralelismo del disefio industrial registrado ante la
superintendencia por la empresa ANDREAS STIHL AG & CO KG., y vulneran el
derecho que confiere la ley, al titular de la marca en cuanto a registro de modelos
3d. En estos términos, se deja rendido el presente andlisis.”

Ahora, en el mismo expediente remitido por la Fiscalia, se encuentra el INFORME DE
INVESTIGADOR DE LABORATORIO del LABORATORIO DE
DOCUMENTOLOGIA SIIN, rendido por el perito en documentologia NESTOR
ZULUAGA TORRES el 27 de noviembre de 2018, donde se sefiala (folio 102, cuaderno
9) que se analizaron: “Quinientos noventa y siete (597) motores de motosierra en
tonalidad naranja y crema, donde poseen referencias tales como 381y 360...".

Recordemos que la sociedad ANDREAS STIHL AG & CO KG usa en el mercado
nacional el disefio industrial con certificado de registro No. 8570, para identificar la
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motosierra con referencia MS381, referencia que estaba presente en las motosierras
incautadas en los establecimientos de la demandada, lo que acentla la similitud entre
los productos y la intencion de copiar las caracteristicas de los productos originales de
la demandante.

En dicho informe de laboratorio se concluy6 que (folio 113, cuadernos 9):
“9, INTERPRETACION DE RESULTADOS

9.1. Los motores de motosierra descritos en el numeral 3.1.1 del presente informe
y representados como motores TIPO 2, presentan COMPLETA correspondencia
de disefio con relacion lo observado en el material auténtico de la marca STIHL,
segun lo expuesto en el numeral 8.2 de esta experticia.

9.2. Los motores de motores descritos en el numeral 3.1. del presente informe y
representados como motores TIPO 1, ostentan similaridad de disefio con relacion
alo observado en el material genuino de la marca STIHL, conforme lo mencionado
en el numeral 8.3 de este informe pericial.”

Algunas de las similitudes puestas de presente por el perito, fueron las siguientes (folio,
112, cuaderno 9):

“Como se observa en la imagen, la disposicion de la agarradera de la maquina
ostenta completa correspondencia con maquina indubitada, de igual manera el
corte de la pasta de color negro con la pasta gris inferior se corresponde, el
obturador, el botdén de fijacion de obturacion y la pestafia anterior, se
corresponden en plenitud.

(...)

El asa de agarradera y la palanca de control del heno presentan correspondencia
en cuanto a posicion y morfologia entre los elementos dubitados e indubitados.

(...)

Las maquinas genuinas de la marca Stihl ostentan una circunferencia en la zona
central de la rejilla de ventilacion lateral donde se ubica el sticker con la
referencia y marca, caracteristica concordante con el material dubitada,

(..)

Por otra parte; los productos de STIHL ostentan una coloracion particular, como
lo es un tono naranja en la zona superior y el tono gris en la region inferior de
cada una de sus maquinas, esta correspondencia se aprecia en el material
dubitado.”

Como puede observarse, el dictamen pericial del Dr. Herran aportado por la
demandante, el dictamen preliminar realizado por el perito de la empresa STIHL S.A.S
y el informe de laboratorio rendido por el documentélogo de SIJIN, coinciden en la
similitud existente entre el disefio industrial de la sociedad ANDREAS STIHL v el
disefio del producto WSA TOOLS 52CC YD-HY-58B ORANGE CHAIN SAW
comercializado por la demanda, incluso coinciden en mencionar elementos, tales como:
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manillar y freno de la cadena, circulo central en la rejilla de ventilacion, tapas de los
tanques de aceite y combustible, colores de las maquinas, entre otros.

Sin embargo, la Juez no tuvo en cuenta estos valiosos elementos probatorios al momento
de cotejar los disefios industriales, ni siquiera hizo referencia a los documentos allegados
por la Fiscalia en su decision, por el contrario, insiste en apartarse de la opinion de los
expertos y prefiere hacer un andlisis subjetivo, que como ya se demostrd y argumento
suficientemente, no se ajusta a lo probado en el proceso, ni a los criterios fijados para la
comparacion entre disefios industriales.

Se concluye entonces que se configuro un defecto factico en razon a que la Juez toma una
decision apartandose de sendo material probatorio que demostraba la violacion de derechos de
mi representada y que se encuentran consagrados en el art. 129 de la Decision 486 de 2000.

Por lo tanto, en la sentencia se evidencia incongruencia entre lo probado y lo resuelto, a pesar,
de que se probd la existencia de similitudes sustanciales y la incorporacion de varios elementos
del disefio industrial de mi representada con respecto al producto comercializado por la
demanda, el Juez decidié desestimar las pretensiones relacionadas con la infraccién del disefio
industrial con certificado de registro No. 8570.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, respetuosamente solicitamos al Honorable Tirbunal
declarar en su integridad las pretensiones segunda, cuarta, quinta, sexta, séptimay octava de la
demanda.

) EXISTIO INFRACCION A LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL
DE MI REPRESENTADA RESPECTO DE LA MARCA STIHL (MIXTA) CON
CERTIFICADO DE REGISTRO NO. 98445 EN LOS TERMINOS DEL
LITERAL A) DEL ARTICULO 155 DE LA DECISION 486 DE LA
COMUNIDAD ANDINA

El a quo no declaro la infraccién de la marca STIHL (mixta) con certificado de registro No.
98445 en los términos del literal a) del articulo 155 de la Decision 486 de la Comunidad Andina,
teniendo como fundamento lo siguiente:

“Si bien la parte demandante menciona este literal del articulo 155 de la Decision 486 de
2000, no es menos cierto que, simplemente, lo indica o lo menciona o hace referencia a
este literal y lo transcribe, pero del contenido de la demanda como tal, no se logra
evidenciar alguna manifestacién relativa a que efectivamente la demanda sea la persona
encargada de la marca STIHL a las espadas, a los productos incautados” (Minuto 25:05)

No obstante, no compartimos esta apreciacion del a quo y se solicita respetuosamente al
Honorable Tribunal que acceda a declarar la infraccion de la marca STIHL (mixta) con
certificado de registro No. 98445 en los términos del literal a) del articulo 155 de la Decision
486 de la Comunidad Andina como se solicita en la pretension cuarta de la reforma de la
demanda, como quiera que en el presente caso quedo demostrado que:

1.1.  Dentro de los elementos incautados en las diligencias de registro y allanamiento
adelantadas por la Fiscalia General de la Nacion el dia 7 de mayo de 2018 en
varios establecimientos de la demandada, se encontraron no sélo motosierras y
espadas sino, ademas, accesorios y stickers con los simbolos y texto de la marca
STIHL (folio 128, cuaderno 9).
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1.2.  Es claro que ANDREAS STIHL AG. & CO. KG. no puso la marca en dichos
productos, es precisamente esta circunstancia, entre otras, la que da origen a
este proceso por infraccion.

1.3. La demandada sefial6 a lo largo del proceso que importa los productos que
comercializa desde China. Sin embargo, en los documentos por ella exhibidos,
no se indica que los productos importados tengan la marca STIHL, por lo que
no se puede concluir que sea un tercero quien los fabrica y aplica los signos que
los identifican.

1.4.  En el proceso no obra prueba alguna que demuestre que la sociedad
COMERCIALIZADORA Y DISTRIBUIDORA SIERRA S.A.S no sea quien
haya aplicado o colocado la marca STIHL (mixta) con certificado de registro
No. 98445 en las espadas

1.5.  Entre mi representada y la demanda no existe un contrato de licencia de marca.

Ademas, de conformidad con el articulo 20 del Estatuto del Consumidor se presume que quien
usa el signo en el comercio es quien lo aplica. Sobre el particular dicha norma estable que
“cuando no se indique expresamente quién es el productor, se presumira como tal quien
coloque su nombre, marca o cualquier otro signo o distintivo en el producto”.

Por otro lado , debe tenerse en cuenta que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
dentro de la interpretacion prejudicial No. 134-1P-2020, ha reivindicado el derecho de
exclusividad que le asiste al titular marcario para autorizar toda comercializacion de productos
identificados con su marca, y la necesidad que tiene los comerciantes de obtener autorizacién
de uso de una marca:

4.3. «¢El derecho al uso exclusivo de una marca prohibe que terceros
comercialicen los productos que la contienen a pesar de ser esa su
actividad comercial?»

La respuesta es si, a menos que se demuestre que se tiene autorizacion
del titular del derecho de propiedad industrial de usar la marca en la
comercializacién de dichos productos. La Sala consultante puede tomar
en consideracién los siguientes parametros, extraidos de la linea
jurisprudencial reiterada de este Tribunal respecto del Articulo 154 de la
Decisién 486 que establece lo siguiente:

(..)

44. «,Todo comerciante de una clase de productos debe tener
autorizacion del titular de cada una de las marcas que
comercializa?»

La respuesta es si.

En el presente caso, la demandada, quien se presume como el comerciante por tener en sus
bodegas varias unidades de espadas identificadas con la marca STIHL, no contaba con
autorizacion del titular marcario para comercializar los productos identificados con la marca de
referencia.

Esto le quita sustento juridico al razonamiento de la a-quo, segun el cual la demandada se ve
relevada de su responsabilidad como infractor marcario porque, segun su concepto, “no se logra
evidenciar alguna manifestacion relativa a que efectivamente la demanda sea la persona
encargada de la marca STIHL a las espadas, a los productos incautados .
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Teniendo en cuenta lo anterior, solicitamos que se declare que COMERCIALIZADORA Y
DISTRIBUIDORA SIERRA S.A.S ha infringido los derechos de propiedad industrial de
ANDREAS STIHL AG. & CO. KG. de conformidad con lo dispuesto en los literales a) y d) del
articulo 155 de la Decision 486 de 2000, como se sefialo en la pretensién cuarta de la reforma
de la demanda.

Ill) SE DEBE ACCEDER A LA PRETENSION NOVENA YA QUE LA
SUPERINTENDENCIA NO ADOPTO LAS MEDIDAS NECESARIAS PARA
EVITAR LA CONTINUACION O LA REPETICION DE LA INFRACCION A
LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL DE LA SOCIEDAD
ANDREAS STIHL AG. & CO. KG. POR PARTE DE LA SOCIEDAD
COMERCIALIZADORA'Y DISTRIBUIDORA SIERRA S.A.S

El articulo 241 de la Decision 486 de la Comunidad Andina establece que:

Articulo 241.- ElI demandante o denunciante podra solicitar a la autoridad
nacional competente que se ordenen, entre otras, una 0 mas de las siguientes
medidas:

(...)

f) la_adopcion de las medidas necesarias para evitar la continuacion o la
repeticion _de la infraccién, incluyendo la destruccion de los productos,
materiales o medios referidos en el literal ¢) o el cierre temporal o definitivo del
establecimiento del demandado o denunciado; o,

g) la publicacion de la sentencia condenatoria y su notificacion a las personas
interesadas, a costa del infractor.

Tratdndose de productos que ostenten una marca falsa, la supresion o remocién
de la marca debera acompafiarse de acciones encaminadas a impedir gue se
introduzcan esos productos en el comercio. Asimismo, no se permitira que esos
productos sean reexportados en el mismo estado, ni que sean sometidos a un
procedimiento aduanero diferente. (resaltado fuera del texto)

En nuestro concepto, como quiera que en la pretension novena mi representada solicito a la
Superintendencia adoptar las medidas necesarias para evitar que los bienes infractores se
introduzcan en el comercio y se continten violando los derechos de mi representada, se solicitar
al Honorable tribunal que aceda a dicha peticion y que de conformidad con el literal f del
articulo 241 de la Decision 486 de 200 ordene la destruccion de los productos infractores y el
cierre del establecimiento de comercio donde fueron incautadas las espadas de motosierras.

IV) SE DEBE CONDENAR A LA DEMANDA A PAGAR A FAVOR DE MI
REPRESENTADA LOS PERJUICIOS A ELLA CAUSADOS CON OCASION
DE LA INFRACCION DE SUS DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL

La Delegatura de la Superintendencia de Industria se abstuvo de declarar las pretensiones
décima, decima primera y decima segunda de la reforma de la demanda, aduciendo que el
juramento estimatorio se basa solamente en la venta de motosierras, y no de las espadas. Al
respecto, esto fue lo que manifesto el a quo:

“el juramento estimatorio se basa en la venta de motosierras, es decir, del disefio
industrial de la demandante, sin que se precise lo correspondiente al valor de las
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espadas individualmente consideradas, situacion frente a la cual es dable mencionar
que en el presente proceso se declaré Unicamente la infraccion de derechos de
propiedad industrial respecto de la marca STIHL (mixta) con certificado de registro
No. 98445 contenida en unas espadas y no del diseno industrial como tal.”

Sin embargo, es errdneo lo afirmado por la Superintendencia como quiera que el juramento
estimatorio en ningun momento se refiere solo las motosierras, sino que hace referencia a las
ventas en general de un distribuidor autorizado, en las que se incluyen tanto motosierras como
espadas. Veamos:

1) Sobre el juramento estimatorio, el escrito de la reforma de la demanda establecia lo
siguiente:

“JURAMENTO ESTIMATORIO

Mi representada estima el valor de la cuantia de las pretensiones de la presente
demanda en la suma de DOSCIENTOS SETENTA MILLONES DE PESOS
($270.000.000) moneda legal colombiana.

La anterior suma corresponde al lucro cesante de la sociedad STIHL S.A.S., y se
obtiene de multiplicar el valor promedio de la utilidad obtenida por STIHL S.A.S.,
por las ventas mensuales realizadas por un distribuidor autorizado, ubicado en la
ciudad de Bogota, cuyas caracteristicas son similares a las del demandado, por el
namero de meses transcurridos desde la fecha en que se realizd la compra con la
cual se evidencio la infraccion y hasta la fecha de presentacion de la reforma a la

demanda:
Lucro Valor promedio de la utilidad Ndmero de meses transcurridos
Cesante  obtenida por STIHL S.A.S., por desde la fecha en que se realizé la
= las ventas mensuales realizadas X  compracon la cual se evidencid la
por un distribuidor autorizado infraccion 'y la fecha de
STIHL S.A.S., ubicado en la presentacion de la reforma a la
ciudad de Bogota D.C., cuyas demanda

caracteristicas son similares a
las del demandado

Lucro cesante= 18.000.000 X 15
Lucro Cesante= 270.000.000

Para obtener el valor promedio de la utilidad percibida por STIHL S.A.S., debe
tenerse en cuenta la certificacion de fecha 3 de enero de 2018, que se adjunta al
presente escrito de demanda, expedida por el sefior Juan Alejandro Gonzélez
Arango, quien, en su calidad de Gerente General de la Sociedad STIHL S.A.S.,
certifica que un distribuidor autorizado de STIHL en la ciudad de Bogota, puede
realizar compras mensuales por un valor promedio de aproximadamente
$68.000.000, lo que puede representar para STIHL S.A.S., una utilidad superior a
18.000.0000.
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Lo anterior es corroborado con la certificacion expedida el 9 de agosto de 2018 en
la que se evidencian los movimientos de dos distribuidores autorizados de STIHL en
la ciudad de Bogota, con la cual se demuestra que las compras realizadas en
promedio durante el Gltimo afio son de CIENTO TRECE MILLONES DOSCIENTOS
TREINTA MIL NOVECIENTOS VEINTE OCHO PESOS ($113.230.928) mensuales,
quedando para STIHL S.A.S una utilidad promedio mensual de VEINTE NUEVE
MILLONES ONCE MIL SETECIENTOS CUARENTA'Y DOS PESOS ($29.011.742).

Distribuidor | NIT Promedio Costo Utilidad

Autorizado Mensual promedio Bruta
mensual

Maquicampo | 830.090.766-9 | 120,541,556 | 89,142,038 | 31,399,518

& Cia SA

Edgar 79.413.994-6 | 105,920,299 | 79,296,332 | 26,623,967

Sarmiento

Villate

Promedios 113,230,928 | 84,219,185 | 29,011,742

Respecto de dichos perjuicios y de conformidad con el articulo 1615 del codigo civil,
los mismos se deben desde la constitucion en mora del deudor por parte del
acreedor,! el cual se constituye en mora a partir de la notificacion del auto
admisorio de la presente demanda conforme lo sefiala el articulo 94 del cddigo
general del proceso?.”

2) Como puede observar el Honorable Tribunal, el juramento estimatorio hace alusion a el
“Valor promedio de la utilidad obtenida por STIHL S.A.S., por las ventas mensuales
realizadas por un distribuidor autorizado STIHL S.A.S., ubicado en la ciudad de Bogota
D.C., cuyas caracteristicas son similares a las del demandado”, por lo que no es cierto
que el juramento estimatorio se base Unicamente en la venta de motosierras, como
erroneamente lo sefialo del a quo.

3) De otro lado, si revisamos las certificaciones que sirven de soporte a la cifra antas
mencionada en el juramento estimatorio, en ellas se sefiala lo siguiente:

e Certificacion de fecha 3 de enero de 2018:

“Certificamos por medio de la presente:

Que un DISTRIBUIDOR AUTORIZADO STIHL en la ciudad de Bogota,
puede realizar compras mensuales a STIHL S.A.S. en promedio solo en

!Cédigo Civil. ARTICULO 1615. CAUSACION DE PERJUICIOS. Se debe la indemnizacion de perjuicios desde
que el deudor se ha constituido en mora, 0, si la obligacion es de no hacer, desde el momento de la contravencion.
2 Codigo General del Proceso. Articulo 94. Interrupcion de la prescripcion, inoperancia de la caducidad y
constitucién en mora. La presentacién de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e impide que se
produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al
demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la notificacién de tales providencias
al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos solo se produciran con la notificacion al demandado.
La notificacion del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo produce el efecto del requerimiento
judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija para tal fin, y la notificacion de la cesion del
crédito, si no se hubiere efectuado antes. Los efectos de la mora solo se produciran a partir de la notificacion. ..
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maquinaria de aproximadamente COP 68.000.000 lo que puede
representar una utilidad para STIHL superior a COP 18.000.000.”

e Certificacién expedida el 9 de agosto de 2018:

“En nuestra calidad de Representante Legal y Contadora Publica de
STIHL S.A.S. identificada con NIT 900.599.745-4, certificamos que
durante el periodo Agosto 2017 y Julio 2018, los siguientes distribuidores
autorizados de nuestra marca STIHL ubicados en la ciudad de Bogota,
presentaron los siguientes movimientos promedios mensuales.

Distribuidor Autorizado NIT Promedio Costo Utilidad
Mensual promedio Bruta
mensual
Maguicampo & Cia SA 830.090.766-9 120,541,556 89,142,038 | 31,399,518
Edgar Sarmiento Villate 79.413.994-6 | 105,920,299 79,296,332 | 26,623,967
Promedios Y i 113,230,928 84,219,185 | 29,011,742

2

Como se puede apreciar, en las certificaciones aportadas de los productos
comercializados por tales distribuidores, tampoco se sefiala exclusivamente a
motosierras y no a espadas. Alli se hace referencia a “compras mensuales a
STIHL S.A.S. en promedio solo en maquinaria” y a “movimientos promedios
mensuales”.

Por otro lado, las facturas allegadas con la reforma a la demanda, se evidencia
que alli se observa que en varias de ellas se mencionan espadas, entre otros
accesorios, a continuacion se citan algunos ejemplos:

e CLIENTE: EDGAR SARMIENTO VILLATE

o FACTURA DE VENTA FV36238:

30050004713 Espada R 40cm/16" 1,6mm/0.063" .32

o FACTURA DE VENTA 36029:

30030005231 Espada R 63cm/25" 1,6mm/0.063" 3/8
30030009431 Espada S 63cm/25" 1,6mm/0.063" 3/8

o FACTURA DE VENTA 36996:

30030008453 Espada D 90cm/36" 1,6mm/0.063"
30030008453 Espada D 90cm/36" 1,6mm/0.063"

o FACTURA DE VENTA 38595:

30030086121 Espada R 50cm/20" 1,6mm/0.063" 3/8

o FACTURA DE VENTA 38619:

Juridica
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30050004813 Espada R 40cm/16" 1,3mm/0.05" 3/8"
e CLIENTE: MAQUICAMPO Y CIA SAS

o FACTURA DE VENTA V34715:

30050083913 Espada R 40cm/16™ 1,1mm/0.043"
30030008453 Espada D 90cm/36" 1,6mm/0.063"
30050004709 Espada R 35cm/14™ 1,6mm/0.063"
30030005231 Espada R 63cm/25" 1,6mm/0.063"
30030009431 Espada S 63cm/25" 1,6mm/0.063"

o FACTURA DE VENTA V34814:

30050004817 Espada R 45cm/18™ 1,3mm/0.05"
o FACTURA DE VENTA V35211

30050004709 Espada R 35cm/14™ 1,6mm/0.063"
30030009431 Espada S 63cm/25" 1,6mm/0.063"

Las anteriores, son solo algunas de las facturas donde se puede evidenciar que los
distribuidores autorizados comercializan no sélo motosierras sino, ademas, espadas, asi
como otras partes de motosierra y sus accesorios.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, sorprende a mi representada la conclusion del juez de
primera instancia, la cual es erronea y carece de todo soporte. La evaluacion del juramento
estimatorio, asi como de los documentos que lo soportan fue realizado a la ligera, privando a
la sociedad ANDREAS STIHL de una indemnizacion a la que, a todas luces, tenia derecho.

Ademas, por si fuera poco, debo sefialar que la parte demandada no objeto de manera acertada
el juramento estimatorio, aspecto este que el a quo si reconocio y establecio en su decision.

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el literal b) del art. 243 de la Decision 486
establece como criterio concurrencial para calcular la indemnizacion de los dafios y perjuicios
el monto de los beneficios obtenidos por el infractor como resultado de los actos de infraccion.
Sobre el particular, hay que recordar que el demandado obtuvo cuantiosas utilidades por la
comercializacion de productos que infringian los derechos de propiedad industrial de mi cliente.
Asi las cosas, es procedente declarar los perjuicios ocasionados por cuanto quedo probada la
infraccion, el dafio y los beneficios obtenidos por la demandante como resultado de su actuar
ilegal.

Asi las cosas, aun cuando la juez no declard la infraccion al disefio industrial, decision que no
comparte este extremo procesal, como ya se puso de presente, se debid haber declarado la
indemnizacion de perjuicios a favor de mi representada, no sélo porque el juramento
estimatorio de realiz6 de manera correcta sino, ademas, porque la objecion al juramento
estimatorio no cuestiond las cifras alli contenidas.
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Por lo anterior, solicito al Honorable Tribunal acceda a las pretensiones décima, decima
primera y decima segunda de la reforma de la demanda y condene a la demandada a pagar los
perjuicios a mi representada, de conformidad con el juramento estimatorio.

Teniendo en cuenta todo lo aqui manifestado, téngase por sustentado el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia proferida en audiencia del once (11) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019) dentro del expediente de la referencia, de acuerdo a lo solicitado en auto del
veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021) emitido por el Honorable Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota — Sala Civil.

SOLICITUD
Con fundamento en lo anterior, solicito al Honorable Tribunal que revoque la sentencia

impugnada y, en consecuencia, decrete todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
reforma de la demanda como aqui se preciso.

Cordialmente,

DIEGO ALEJANDRO HERNANDEZ FLOREZ
C.C. No. 1.020.763.448
T.P.No. 240.999 del C.S. de la J.



HONORABLES MAGISTRADOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA SALA CIVIL

MAGISTRADO PONENTE: DOCTORA NUBIA ESPERANZA SABOGAL VARON
EL . = ) TR D.

PROCESO DE PERTENENCIA POR PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA DE DOMINIO

DEMANDANTE : NUBIA ESPERANZA RIANO ACERO

DEMANDADOS : COMPANEROS UNIDOS PARA EL PROGRESO S.A. EN LIQUIDACION
E INDETERMINADOS

PROCESO : No.1310300620180010700

ASUNTO. SUSTENTACION RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIA PROFERIDA EL
DIA 12 DE DICIEMBRE DE 2020 JUZGADO 62. CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA

Honorables Magistrados:

CARLOS EMIRO ROBAYO MONROY, obrando en calidad de apoderado de la sefiora
NUBIA ESPERANZA RIANO ACERO, quien obra como demandante en este proceso, de la
referencia, con el debido respeto sustento el RECURSO DE APELACION, en contra del fallo
desfavorable en contra de mi mandante, en sentencia proferida en audiencia de oralidad
el dia 12 de diciembre del presente afio, estando dentro del término concedido por el
Honorable Tribunal, en los siguientes términos:

DE LA SENTENCIA:

El Sefior Juez, fundamenta su sentencia en que la demandante, en su respuesta en el
interrogatorio de pate, al preguntdrsele “desde cuando se considera propietaria del
inmueble” , la respuesta fue “ que pasados seis o siete afios ella se considera “ segura” y'
por ello procede a computar que desde el afio 2000 al 2007 no se cuenta y que desde el
afio 2008 al 2018 no estd el tiempo de los 10 afios exigidos por la Ley para acceder a la
prosperidad de la peticion.



DEL MOTIVO POR EL CUAL EL SUSCRITO INTERPUSO EL RECURSO DE APELACION:

Como los Honorables Magistrados, podran observar el suscito interpuso el Recurso de
Apelacion, en razon al no estar de acuerdo en el computo de los términos tomados por el
Sr. Juez, para la intervencién de arrendataria a poseedora y no tener en cuenta las
pruebas recepcionadas y aportadas, ademds no hacer una valoracién integral con
fundamento en la Sana Critica. .

Con todo respeto, debo referirme a la respuesta, dada por la demandante Sefiora NUBIA
ESPERANZA RIANO ACERO, ella manifiesta que se siente “segura” después de un tiempo
6 a7 afios.-

Vale la pena, Honorables Magistrados, por via de hipétesis, que la palabra “segura”
significa que deba anularse o no tener en cuenta este periodo, encuentro lo siguiente:
Fecha de inicio del contrato: 12. De abril de 2000

Fecha en que se termina el contrato: 30 de junio de 2000 y abandono del inmueble por
parte del arrendador.-

Fecha de inicio de la posesién: 12 de julio de 2000
Fecha de presentacion de la demanda: 26 de febrero de 2018

Y repasamos la cuenta que hace el Sefior Juez se observa que al restar 7 afios tiempo
maximo que ella toma para decir que se siente “segura”, el tiempo seria 12 de julio de
2000 al 30 de mayo de 2007 TIEMPO QUE PERDERIA LA DEMANDANTE, atendiendo la
rigurosidad de su respuesta.

Ahora bien desde el 26 de febrero de 2018 (fecha de presentacién de la demanda) al 12 de
julio de 2007 (fecha que toma el Sr. Juez para contar el periodo de la Posesién, tenemos
que existen 10 afios, 7 meses y 25 dias, con los cuales se accederia al tiempo requerido
por la Ley 791 de 2001, que es de 10 afios para la prescripcién adquisitiva extraordinaria
de dominio.

De otra parte, Honorabies Magistrados, la palabra “segura”, utilizada por la demandante
es muy ambigua dado que no dio en su respuesta una fecha exacta y por lo tanto su
interpretacion es muy subjetiva, méaxime que el Sr. Juez, no pregunté que queria ella decir
con fa palabra "segura” y solo con esta respuesta, no es suficiente para determinar la



existencia del tiempo requerido por la Ley 791 de 2001 para establecer el periodo de los
10 afios.- Por ello, con debido respeto, al interponer el Recurso de Apelacién, mi
fundamento es que no se valoraron las otras pruebas a la luz de la Sana Critica, y por ello
con todo respeto, debo acudir.

12, La valoracion de los testimonios y alli sin lugar a dudas encontramos que las tres
personas:

1. Willy Orlando Martinez, c.c. 79.559.877

2. Luis Alejandro Garzon Prieto, ¢.¢.80.386.158

3. Rosabel Olis Osorio, c.c. 41.727.941

Manifiestan al unisono que reconocen a la sefiora ESPERANZA RIANO ACERO, desde el afio
2005 como la propietaria del inmueble objeto de la peticién de pertenencia.

22, Que la sefiora NUBIA ESPERANZA RIANO ACERO, realizo los pagos de reconexion de
servicios publicos, mejoras en el inmueble al construir los médulos en aluminio que
permitieron arrendar los mismos.

3¢. Que durante su permanencia como arrendatarios, de los mdédulos comerciales, le
cancelaron los cénones de arrendamiento a la Sra. NUBIA ESPERANZA RIANO ACERO,
siendo ella quien cancelaba los servicios publicos del inmueble.

42, Que la posesién de la sefiora NUBIA ESPERANZA RIANO ACERO, nunca fue
interrumpida, la hizo en forma publica, sin violencia y que solo con el proceso de
extincién de dominio por interés publico del IDU, para la construccidén de la via Bosa,
noviembre de 2018, razén por la cual tanto ellos como la arrendadora fueron privados
del uso y usufructo del inmueble

ESTOS TESTIMONIOS QUE NO DEJAN UNA EVENTUAL DUDA, por lo que deben ser
tenidos en cuenta para la decisidén que el Honorable Magistrado Ponente, deba de tomar.

Que el perito nombrado por el Despacho, corroboro la existencia de la via y por lo tanto la
demolicion del inmueble objeto de la pretension, razon por la cual no pudo rendir el
respectivo experticia.-



Que existe prueba documental sobre los contratos de arrendamiento DESDE EL ANO 2005
y los testimoniales que, tomando este tiempo hasta noviembre de 2018, tenemos mas de
trece (13) afios; y si tomamos los pagos del impuesto predial del 2001 al 2018, tenemos 18
afios aproximadamente, situaciones estas que nos llevan a pensar que efectivamente, la
sefiora NUBIA ESPERANZA RIANO ACERO cumple con el requisito del tiempo requerido en
ejercicio de su posesién, donde en todo este periodo ha realizado los actos de sefiora y
duefia, en forma pacifica, quieta, e ininterrumpida sefialada por la ley.

PETICION
Estas apreciaciones Honorables Magistrados, junto a las pruebas objetivas que se
aportaron, demuestran los actos posesorios, y por lo que acudo con todo respeto a la
Jurisprudencia del Honorable Tribunal y la Honorable Corte Suprema para solicitar
respetuosamente la REVOCATORIA DE LA SENTENCIA. Y PROFERIR EN SU REEMPLAZO LA
ACEPTACION DE LAS PRETENSIONES.-

DERECHO
2518 del Codigo Civil, Ley 781 de 2001 articulo 762 del Codigo Civil-
En los anteriores términos Honorables Magistrados, dejo sustentado el Recurso,
suplicando, con todo respeto, tenerlas en cuenta al tomar la decisién que en Derecho y
Justicia corresponde.

Con todo respeto

\m‘_.
ol
CARLOS E. ROBAYO M.
T.P. 33923 DEL CSJ
C.C. 17.041.682 DE BOGOTA
Teléfono 310 336 2314
Correo: mabesard7@hotmail.com
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECRETARIA
SALA CIVIL
Avenida Calle 24 No. 53 — 28 Oficina 305 C
Teléfono: 4233390

Magistrado : JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA

Procedencia : 012 Civil Circuito

Cddigo del Proceso : 110013103012201700001 01

Instancia : Segunda Instancia

Clase de Juicio : Verbal

Recurso : Queja

Grupo 32

Repartido_Abonado : REPARTIDO

Demandante : FUNDACION HOSPITAL DE LA MISERICORDIA
Demandado : JOSE IGNACIO RIANO FONSECA Y O

Fecha de reparto : 12/4/2021

CUADERNO:2
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ABOGADOS ASOCIADOS
ESPECIALISTAS EN DERECHO DE FAMILIA Y ADMNISTRATITVO
UNTTERSIDAD ODEL CAUVCA Y LIBRE DE COLOMBILA
Calle 19 No. 4 — 74. Oficina 504, Edificio Coopava. Tel. 3188849777 3054599292

Bogotd.
Bogota, D.C. 12 de abril de 2021
HONORABLE
MAGISTRADA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA — SALA CIVIL
E. S. D.

Asunto: ME PERMITO SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION
INTERPUESTO CONTRA LA SENTENCIA EMITIDA EN ORALIDAD DE
FECHA 26 DE OCTUBRE DEL ANO EN CURSO ARTICULO 322 DEL C.G.P.

Referencia; DECLARATIVO DE SIMULACION

Demandantes: AMPARO, EDUARDO, ALVARO Y RICARDO RODRIGUEZ
NAVARRETE.

Demandados: CARMEN ELISA NAVARETE VIUDA DE RODRiGUEZ’ HOY
FALLECIDA, JOAQUIN, ENRIQUE, LUIS GUILLERMO RODRIGUEZ
NAVARRETE Y SOCIEDAD INVERSIONES CENADRO S.A.S.

Radicado: 2018 - 0265

MARIA FLORINDA IRUA TAIMAL, mayor de edad vecina de esta ciudad
identificada con cédula de ciudadania No. 27.175.430, expedida en Cumbal.
Narifio, abogada en ejercicio e inscrita con T.P. No. 175.622 del C.S.J., en calidad
de apoderada de los Sefiores AMPARO, EDUARDO, ALVARO Y RICARDO
RODRIGUEZ NAVARRETE, vecinos y domiciliados en la ciudad de Bogotd,
quienes se identifican con las Cedulas de Ciudadanias Nos. 51.564.915,
17.186.229, 19.099.666 y 19.197.683 de Bogotd, mediante el presente escrito,
encontrandome dentro de los términos que la ley me otorga, con todo respeto
me permito a los Honorables Magistrados: SUSTENTAR EL RECURSO DE
APELACION CON EL FIN DE PRECISAR DE MANERA BREVE LOS REPAROS
CONCRETOS QUE JUSTIFICA EL RECURSO DE APELACION QUE FUE
PRESENTADO EN CONTRA DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
DE FECHA 26 DE OCTUBRE DEL ANO EN CURSO, conforme a lo
siguiente:

I.- SUSTENTO NORMATIVO DEL RECURSO
Articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, Articulo 1781 del C.C., y ley 28
de 1932. Las siguientes, son las razones concretas del inconformismo dictado en

el fallo de sentencia:
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1.- DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL:

El fallador de primera instancia, con su decision, desconocid el precedente
judicial, toda vez que las altas Cortes han seguido una linea jurisprudencial que
traigo a colacion asi:

“Radicacion No. 05001-31-03-13-2008-00228-001"

“La SIMULACION, la ostenta quien tenga un derecho regularmente
constituido que “pueda ser afectado por el acto aparente” ocasionandole
un perjuicio”.

"En ese orden de ideas la accion de simulacion no solo pueden ejercitarla los
contratantes simuladores, sino también los herederos de estos y aun  terceras
personas, como los acreedores, cuando tienen verdadero interés juridico. En lo
gue atafie, a los herederos astos pueden asumir una posicion diferente, dsea iure
propio o iure heredero”

“"SENTENCIA. SC. 837 de 2019".

"PRINCIPIO DE RELATIVIDAD- la accion de simulacion de un contrato puede
giercitarse por la misma persona que lo celebro, sin embargo, sus herederos tambien
estan facultados para promover una accion de esta estipe en aras de pedir fa
prevalencia del acto oculto sobre el acto ostensible. (SC837-2019; 19/03/2019)”

"SIMULACION-Accion que tiene quien se vea seriamente lesionado con el negocio
daparente, para que salga a /a luz su genuino alcance, con el fin de que desaparezca /a
fachada que impide hacer efectivos l0s derechos del afectado, siendo un medio
tendjente a que se revele la esencia de lo que resulta ajeno a la realidad, ya sea por
mera suposicion o por desfiguracion y prevalezca la verdad, Reiteracion de la Sentencia
de 30 de octubre de 1998. (5C837-2019; 19/03/2019)”

"En el primer evento, la Corte tiene definido que cuando la accion de simulacion
corresponde al heredero o conyuge sobreviviente, es decir, cuando se inicia por las
consecuencias directas para ellos, por afectar la masa social o de /a herencia, el
fallecimfento del causante hace que estos adquieran, desde ese momento, iure
proprio -ia legitimacion para actuar- y el término prescriptivo contard desde ahi.
(C5J, S. Givil, Sent. 119972016, ago. 29/16, entre muchas”.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

1. “Segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, estan
legitimados para formular la accién de simulacién no solo las partes
intervinientes en el concilio simulatorio, sino también sus herederos y los
terceros cuando el acto fingido les acarrea un perjuicio cierto y actual”.
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1.- Con todo el respeto HONORABLE MAGISTRADA. El sefior juez de primera instancia

vilola un derecho gue a mis mandantes les asiste legalmente, puesto que en reiterdas
jurisprundencia de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, AMPLIO LA
LEGITIMACION EN LA CUASA, de las cuales se desprende claramente, que mis
poderdantes si tienen legitimacion en en la causa para accionar como herederos de su
difunto padre y a la fecha de su madre CAREMEN ELISA NAVARRETE DE
RODRIGUEZ, es evidente que el sefior juez de primera instancia erro en su fallo al
negar las pretensiones pedidadas en el libelo demandatorio desconociendo la norma,
jurisprudencia y la ley que lo tipifica.

2.- Esta probado su sefioria contundentemente, con todas las pruebas arrimadas al
proceso de simulacion, el plenario del proceso de sucesién que cursa en el juzgado 9
de Familia de Bogota, con radicado No. 2015- 491, como son las escriituras, cetificados
de tradicion, certificados de Camara de comercio, cuentas de los bancos de todos los
bienes adquiridos dentro de la sociedad conyugal vigente conformada por los esposos
RODRIGUEZ — NAVARRETE, con dineros de la sociedad conyugal.

3.- Honorable Magistrada, respetuosamente, el sentenciador del fallo desconocio por
completo las normas y la ley, el articulo 1781 del Cddigo Civil y la ley 28 de 1932, al
argumentar que los bienes objeto de la simulacidn no estaban inventariados, argumento
errando por la primera instancia, pues como iban a estar inventariados la finca la
magnolia y e! edificio de la 19 de la urbanizacion ciudad jardin, si han sido sacados de
la masa sucesoral del causante JOAQUIN RODRIGUEZ AMADOR, el primero en el afio
2009 mediante escritura 6938 del 23 de diciembre del ano 2009 de la Notaria 6 del
Circulo de Bogota, y la finca MAGNOLIA, bien inmueble que ha sido adquirido
por el seior JOAQUiN RODRIGUEZ AMADOR, encontrandose vigente la
sociedad conyugal formada por la pareja RODRIGUEZ - NAVARRETE,
mediante escritura publica No. 4040 de fecha 9 de octubre de 1963 de la
Notaria 1° del Circulo de Bogota, bien inmueble que ha formado parte de la
SOCIEDAD COMERCIAL RODRIGUEZ AMADOR Y NAVARRETE LTDA,
CONSTITUIDA EL 30 DE DICIEMBRE DEL ANO 1992, como consta en la
anotacion No. 2 del certificado inmobiliario, EN VIGENCIA DE LA SOCIEDAD
CONUGAL.

4,.- Su sefioria la finca la Magnolia mediante escritura publica No. 2100 del 9 de
octubre del afio 2015 de Ia Notaria 36 del Circulo de Bogotd, fecha en la que ya cursaba
la sucesion en el juzgado 9 de familia de Bogotd, bienes enajenados sin haber sido
adjudicados en trabajo de particidn del sucesorio, razén por la cual se acciono para que
regresen a la masa sucesoral del causante, de ahi que no podian estar enventarios los
bienes objeto de la simulacién, puesto que ya no estaban en cabeza del causante por
haberlos extraido de la masa del difunto mediante ventas aparentes.

5.- Honorable Magistrada con el debido respeto, se observa que la violacion indirecta de
una norma sustancial ocurre cuando el juzgador incurre en manifiestos y trascendentes
errores en la apreciacién de las pruebas gque son contundentes para dirimir el proceso
de simulacién, en cuanto a su contemplacion material u objetiva, o en lo relativo a su
diagnosis juridica del fallo de sentencia dictado por el sefior juez, el cual es mi
inconformidad.
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6.- Su sefioria no hay lugar a duda que dichos bines fueron adquiridos dentro del
matrimonio RODRIGUEZ —~ NAVARETE, los cuales hacen parte de la masa sucesoral
de los causantes JO}\QUI'N RODRIGUEZ AMADOOR Y CARMEN ELISA NAVARETE
VIUDA DE RODRIGUEZ, puesto que hasta la fecha se encuentra iliquida la
sucesion de los dos causantes.

7.- Honorable Magistrada, el ad quem no tuvo en cuenta los fallos de las jurisprudencias
de la Corte Suprema de Justicia argumentando la falta de legitimacion en la causa,
argumento este que no es cierto, violando directamente la norma y la jurisprudencia y
la ley, vulnerando los derechos e intereses de mis poderdantes.

Honorables magistrados, conocido es por reiteradas jurisprudencias que
con el hecho del matrimonio contraido por una pareja, todos los bines
que se llegaren a formar hacen parte de |a sociedad conyugal como lo
tipifica la ley 28 de 1932, que hasta que no se liquide la sociedad
conyugal NO SE PUEDE HABLAR DE BIENES PROPIOS DE LOS
CONYUGES.

8.- HONORABLE MAGISTRADA, el sefior juez vulnero en su fallo todos los derechos que
les asiste a mis poderdantes sobre los bienes del sucesorio del causante sefior
JOAQUIN RODRIGUEZ AMADOR, al fallecer el dia 21 de diciembre de 1996, para
que regresen a la masa sucesoral, para que san repartidos en iguales derechos como
lo ordena la ley, por lo expuesto el sefior juez incurrid en una falsa motivacion en su
fallo.

9.- Su sefioria con el debido respeto, el sentenciador, al momento de resolver la
primera instancia, violé de manera directa el articulo 1781, por aplicacidn indebida de la
norma. “E articulo 1781 del codigo civil sefiala que los siguientes bienes o derechos
hacen parte de la sociedad conyugal: Los salarios devengados. Los frutos, pensiones,

intereses y lucros; ya sea que provengan de bienes sociales o propios”

10.- Es evidente honorable Magistrada, que el sefior juez dicto su fallo apoyandose en
otro proceso que no tiene nada que ver con lo que se estd pidiendo en la accidn de
simulacion, argumentando que los predios que se identifican con folios de matricula
inmobiliaria Nos. 366-23681 y 508- 40018682, objeto de la accién de simulacion,
NO SE ENCUENTRAN INVETARIADQOS dentro del sucesorio del causante JOAQUiN
RODRIGUEZ AMADOR, razén por la cual negé las pretensiones, es de légica
que si dichos bienes no estan inventariados, motivo por el cual se acciono,

para que regresen los bienes a la sociedad conyugal del causante
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RODRIGUEZ AMADOR, toda vez que fueron adquiridos en vigencia del
matrimonio RODRIGUEZ — NAVARRETE y hacen parte del sucesorio del

causante, “E| supuesto factico por indebida valoracién probatoria se configura,
entre otros, en |0s siguientes_supuestos: (i) Cuando el funcionario judicial, en contra de
la_evidencia probatoria, decide separarse por completo de los hechos debidamente
probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido; (ii) cuando a ...

11.- Obsérvese su sefioria, que El fallador de primera instancia cometio
u error de derecho al no tener en cuenta, que si los bienes objeto de la
accion de simulacion se encontraban inventariados, no habia necesidad
de adelantar proceso de simulacion, interés juridico de los herederos
para retrotraerlos los inmuebles vendidos después del fallecimiento del
padre de mis poderdantes, finca denominada la Magnolia v el edificio de
la Calle 19 sur No. 14 -61, a la sociedad conyugal y por ende al sucesorio
RODRIGUIZ AMADOR, los cuales fueron vendidos por la causante

CARMEN ELISA NAVARRETE, SIN LIQUIDAR LA SOCIEDAD CONGUGAL NI
HABER ADJUDICADO TRABAJO DE PARTICION HASTA LA FECHA, lo que

indica que fue una venta de cosa ajena, para defraudar la_sociedad
conyugal como reza el articuio 1814 del C.C.

12.- Es claramente evidente que los hienes no podian estar inventariados
porque los bienes fueron objeto de actos dispositivos alegados y de esto
se trata el proceso de regresar los bienes a la sociedad conyugal y
establecer que participacién le corresponde al causante RODRIGUEZ
AMADOR y por ende a sus herederos a quien nada les impide adelantar
el _inventario y la particion adicional de los bienes inmuebles.

13.- Sefiora Magistrada, el sefior juez, en su fallo gue emitid, se observa
un_error de derecho, pues lo sustento en_el proceso de sucesion que

cursa en el juzgado 9 de familia de JOAQUON RODRIGUEZ AMADOR, se
habia pedido unas recompensas, cayendo en yerro toda vez que hasta la
fecha NO HAY TRABAJO DE PARTICION ADJUDICADO, por lo tanto no

existe tales recompensas, descociendo el fallador el articulo 1793 del
C.C. . debe tenerse en cuenta que los bienes adquiridos con dineros de
los conyuges hacen parte de la sociedad conyugal.

14.- El fallador en la sentencia_emitida, se salid del proceso de
simulacién que se esta pidiendo y se basé a otro proceso que nada tenia
que ver con la simulacion en litigio, sin tener en cuenta gque todas las
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pruebas decretadas por el despacho en la accidon de simulacién, fueron
contundentes y asertivas tanto documentales como testimoniales al
manifestar_todos los testigos que los bienes finca la magnolia y el
edificio de la 19 sur fueron ventas aparentes para defraudar la_sociedad
conyugal de don JOAQUIN RODRIGUEZ AMADOR, realizadas por la
cdnyuge sobreviviente y sus tres hijos en las fechas de las ventas, sin
antes haber liquidado la sociedad conyugal y sociedad comercial
RODRIGUEZ AMADOR Y NAVARRETE LITADA, CLRO ES QUE TODOS LOS
BIENES INMUEBLES SON DEL HABER SOCIAL SIN DISCUSION ALGUNA.

15.- La primera instancia, para dictar fallo omitio en todas sus partes
revisar las pruebas, cometié una falsa valoracién probatoria errénea del
proceso de simulacion y no de otro, las cuales fueron solicitadas en
audiencia de fecha 23 de enero del aiio que avanza, pues al revisarlas no
cumplian los requisitos pedidos por el despacho, para dictar el fallo de
simulacion, que fue lo que se pidié en la demanda y no otro proceso
como lo hizo en la sentencia emitida.

16.- El seiior juez, arguyo en su fallo gue mis representados no estan
legitimados _para actuar en el proceso, sin tener en cuenta que en

reiteradas_jurisprudencias de la corte y en la que se cita, dice que
cualquier persona que se vea afect or__sus__intereses puede

interponer accién de simulacién y no como argumento_ el sentenciador
en su fallo.

17.- El inmueble |la Magnolia es un bien social por haberse constituido
en el afio 1992, con los dineros de la_sociedad conyugal que aportaba la
sociedad comerciat RODRIGUEZ AMADOR Y NAVARRETE LTDA, lo que
indica que no es un bien propio,

18.- Seiiora Magistrada con todo respeto, el sefior juz confundio bienes
propios con _bines sociales, se de debe tener en cuenta que bienes
propios son los que se adquieren _antes del matrimonio ¢ los que se
adjudica mediante sucesién.

19.- Su sefioria, no se debe dejar que los sefiores JOAQUIN, LUIS GUILLERMO Y
ENRIQUE RODRIGUEZ NAVARRETE sigan usufructudndose de los bienes de la
masa sucesoral que primero dejo don JOAQUiN RODRIGUEZ AMADOR vy en la
fecha sefiora CARMEN NAVARRETE, quitdndoles un derecho a mis poderdantes
que por ley les corresponde, razdn por la cual se acudid a la accién de simulacién y
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que el sefior juez la negd que por no estar inventariados los bienes, pues si
hubiese sido asi, no se acudia a dicha demanda.

20.- Honorable magistrado, es evidente que los demandados han incurrido en
muchos actos de mala fe para conseguir lo que ellos ha querido, defraudando la
sociedad conyugal y por ende a mis poderdantes.

1I.- APELACION DE CONDENA EN COSTAS

a). Co el debido respeto, Honorables magistrados, mis clientes han sido
afectados en el patrimonio para pagar una cuantia tan alta, en la misma
forma no esta ajustada a derecho la condena en costas y las agencias en
derecho que fijo el sefior juez 32 Civil del Circuito de Bogota en la
sentencia, téngase en cuenta que los sefores: JOAQUiN, LUIS
GUILLERMO Y ENRIQUE RODRIGUEZ NAVARRETE, han venido siempre
actuando de mala FE, como se prueba con toda la documental que obra
en el proceso transfiriendo varias escrituras y realizando sociedades de
papel como CENADRO SAS, y aun asi el despacho los premia al fijarles a
mis poderdantes que son unas personas honorables y de respeto, porque
nunca han actuado de mala fe y les fija una condena tan alta que no es
acorde a la ley.

b). Honorables magistrados la mala fe de los senores JOAQUIN, LUIS
GUILLERMO Y ENRIQUE RODRIGUEZ NAVARRETE, se prueba con las
escrituras y los testimonios quienes adujeron que los demandados
después de la muerte del sefior JOAQUIN RODIGUEZ AMADOR, siempre
han manejado todos los dineros de los bienes muebles e inmuebles hasta
la fecha.

IIL.- SOLICITUD RESPETUOSA DE PRUEBAS COMPLEMENTARIAS QUE
RESULTAREN PERTINENTES Y AMPLIACION DE PRUEBAS DE OFICIO

1. Con todo respeto solicito a su seforia se decrete el avaluo de los
bienes de la finca la magnolia y el edificio de ciudad jardin de la 19
Sur, pruebas que no fueron aportadas por que no dejo la contra
parte ingresar a los bienes,

2. Solicito también se les pida que alleguen los documentos de las
consignaciones de las ventas de los bienes en originales.

3. Igualmente con todo respeto solicito a su sefioria, se pida las
declaraciones de renta de los afos 2009 a 2020, de los
compradores de los inmuebles.
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Sentencia C-278/14.

"Nel derecho fundamental a la igualdad, se desprenden las tres dimensiones que
se exponen a continuacion: (i) La ley “debe ser aplicada de /a misma forma a
todas las personas”. £l desconocimiento de este deber se produce cuando la ley
se aplica de manera diferente a una o0 a varias personas con relacion al resto de
ellas. Asi. se viola el derecho a la igualdad desde esta perspectiva, cuando se
reconocen efectos juridicos diferentes a personas que se encuentran en un mismo
supuesto normativo; (i) Por otra parte, la igualdad supone la obligacion de que /a
ley no regule de manera diferente la situacion de personas que deberian ser
tratadas de la misma manera o que regule “de forma iqual la situacion de personas
gue deben ser tratadas diferente’; (iii) Finalmente, el derecho a la iqualdad implica
que todas las personas reciban la misma proteccion de la ley para lo cual serd
necesario efectuar distinciones protectivas. En palabras de la Corte, esta dimension
del derecho a la igualdad tiene una connotacion sustantiva pues parte de ia
situacion en que se encuentran los grupos a comparar para determinar sf el tipo de
proteccion que reciben y el grado en que se les otorga es desigual, cuando deberia
ser igual; es, también, positiva, pues si se presenta una situacion de desigualdad
que no pueda apoyarse en razones objetivas y justificadas relacionadas con el
goce efectivo de derechos constitucionales fundamentales. Corresponde al Estado
adoptar "acciones para garantizar la igual proteccion.”

En este orden de ideas la Sociedad Comercial del causante JOAQUiN
RODRIGUEZ AMADOR, no fue liquidada por ende todos los bienes son
sociales como indica la ley y no como dijo el juzgado que son recompensas y
no estan inventariados como tampoco son propios, los bienes propios solo se
adquiere adjudicados mediante sucesién o donacién y en el caso que nos ocupa
ningun bien que hacen parte del haber social, fue adquirido por la sefiora CARMEN
mediante estas acciones en mencion.

Sefior juez: viold “El debido proceso debe entenderse como una manifestacién del
Estado que busca proteger al individuo frente a las actuaciones de las autoridades
publicas, procurando en todo momento el respeto a las formas propias de cada
juicio”.

“"De la aplicacion _del principio_del debido proceso se desprende que los
administrados _tienen derecho a conocer las actuaciones de la administracion, a

pedir y a controvertir as pruebas, a ejercer con plenitud su derecho de defensa, a
impugnar los actos administrativos en fin a zar_de todas las garantias
establecidas en su beneficio”.

I11I. PETICION RESPETUOSA ESPECIAL.

1. Principalmente y de la manera mas respetuosa, solicito a los HONORABLES
MAGISTRADOS, SE REVOQUE EN SU TOTALIDAD LA SENTENCIA DEL

8
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26 DE OCTUBRE DEL ANO 2020 PROFERIDA POR EL JUZGADO 32

CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, Y EN SU LUGAR SE DECLARE
TODAS LAS PRETENSIONES PEDIDAS EN EL LIBELO DEMANDATRIO
DE SIMULACION.

NOTIFICACIONES:
Mis poderdantes en las siguientes direcciones
1. AMPARO RODRIGUEZ NAVARRETE, en la Carrera 44C No. 22 A -30,

Barrio Quinta paredes de Bogota, correo electronico.
(arn1956@gmail.com)

2. EDUARDO RODRIGUEZ NAVARRETE , en la Calle 26 No. 31A - 06
Bloque 1° HP, piso 4°, Correo electrénico : (edrnrx@hotmail.comy.

3. ALVARO RODRIGUEZ NAVARRETE, en la Calie 115 No. 50 — 82, Apto
402, de Bogota, correo electrénico : (teleingered@gmail.com) .

4. RICARDO RODRIGUEZ NAVARRETE, en la Carrera 47A No. 22 A - 86,
Apto 202, Barrio Quinta paredes de Bogota, correo electronico:
(rrn53@hotmail.com) .

La suscrita en la Calle 19 No. 4 - 74, Edificio. Coopava. Oficina 504, de esta ciudad,
teléfonos:  3188849777-3054899292 y  3362146. Correo  electrénico
(mariafi2008@hotmail.com).

Con todo respéto,

MARIA F AIMAL
C. C. No. 7.Y¥75.430 de Cumbal (Narifio).
T.P. No. 175.622 del C.S.J.



Doctora

NUBIA ESPERANZA SABOGAL BARON
Magistrado Ponente

Tribunal Superior de Bogota
secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

REF: Radicacion No. 11001319900320190410001
DTE: Municipio de Mani
DDO: Banco BBVA COLOMBIA
Naturaleza: Verbal, accion del consumidor
Asunto: sustentacion Recurso de Apelacion

DIANA XIMENA PEREZ DIAZ, mayor de edad y vecina de la ciudad de
Yopal, Casanare, identificada con la cedula de ciudadania numero 47.441.080
expedida en Yopal, abogada titulada e inscrita con la Tarjeta Profesional No.
166.388 del C. S. de la J., actuando en mi condicion de apoderada especial del
demandante MUNICIPIO DE MANI, CASANARE, persona juridica de derecho
publico, identificado con el N.1.T. 800008456-3, y previo el reconocimiento de
personeria judicial para actuar conforme al poder que me fuera otorgado por
el sefior Alcalde Municipal de Mani, Casanare, sefior JERSSON ESNEYDER
MONTOYA HOYQOS, el cual se anexa con sus debidos soportes, en forma atenta
me permito sustentar el recurso de apelacion contra la sentencia proferida por
la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA dentro del proceso
radicado con el nimero 2019-2014, expediente 800008456//2019175827, con
el fin de que se acceda a la totalidad de las pretensiones formuladas ante la
SFC y en contra del BBVA.

Es por ello que, nos reafirmamos en la sustentacion del recurso de apelacion
presentado ante el A-quo, significando que el llamado a responder por el fraude
financiero del que fue objeto la entidad que represento, es la entidad financiera
y sin que exista culpa compartida del ente territorial; veamos por que:

El Municipio de Mani celebro con el Banco BBVA - Colombia, contrato de
cuenta de Ahorro No. 077 -175792, para el Recaudo de los impuestos de
Industria y Comercio.

Adicionalmente, conforme con lo establecido en el articulo 5 de la ley 1328 de
2009 y en desarrollo del principio de debida diligencia, los consumidores
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financieros tienen el derecho de recibir de parte de las entidades vigiladas
productos y servicios con estandares de seguridad y calidad, de acuerdo con
las condiciones ofrecidas y las obligaciones asumidas por las entidades
vigiladas.

En efecto, el Municipio de Mani en calidad de consumidor financiero no recibio
el servicio de cuenta de ahorro No. 077 -175792, con estandares de seguridad
y calidad, como quiera que el banco no brindd asesoria frente al reglamento
de uso del aplicativo BBVA NET CASH, ya que dicho reglamento nunca se
suscrito por funcionario de la Alcaldia de Mani, situacion contraria que no
probd el BBVA.

Las entidades financieras vigiladas por la Superintendencia Bancaria tienen la
obligacion de disponer de los medios electronicos y controles idoneos para
brindar eficiente seguridad a las transacciones, a la informacion confidencial
de los consumidores financieros y a las redes que la contengan; asi lo establece
el literal q), del articulo 7 de la ley 1328 de 2009.

Es por ello y como se argumento ante la SFC, que fallaron los controles
electronicos del Banco BBVA; por tanto, no brindaron una eficiente seguridad,
pues como se ha advertido, pese a que se indicara de manera inmediata de las
transacciones no autorizadas por el Municipio de Mani, no se actué de manera
diligente y oportuna por el BBVA, por cuanto permitieron que de la cuenta de
ahorros No. 0660170700001918, del mismo Banco BBVA cuyo titular es
FORZAMOTORS DE LA COSTA S.AS, y a la cual se habian trasladado el
valor de seiscientos cincuenta y ocho millones ($658.000.000) se debitara por
el titular de esa cuenta la suma de $304.692.347, sin que se requiriera al cliente
a su reintegro; situacion que es grave, mas aun cuando existia un conocimiento
pleno del BBVA de la actuacion defraudatoria presentada en la cuenta del ente
territorial y que se probaron dentro de la actuacion surtida ante la SFC, donde
la entidad financiera logré la recuperacion de una parte de los dineros
inicialmente hurtados por fraude electrénico.

Es aqui donde nos preguntamos, por qué el BBVA no ha actuado contra su
cuentahabiente defraudador de unos recursos publicos para la recuperacion
total de los dineros del erario. Es un comportamiento adicional que demuestra
la omision de procedimientos por parte de la entidad bancaria.

De acuerdo con la sustentacién de la apelacion, la cuenta bancaria objeto de
fraude, no es la que el BBVA sefiald6 como de omision o desatencion en la



autorizacion de la Secretaria de Hacienda del MUNICIPIO y para efectos de
su blogueo, y esto no se probd por el BBVA; la cuenta bancaria que tuvo
movimientos por parte de la administracién municipal, es la de fondos comunes
mas no la de recaudo del impuesto de industria y comercio de donde se efectud
el fraude y respecto de la cual no se hacian giro a terceros. Esto se encuentra
debidamente acreditado dentro del expediente y por ello no hay lugar a una
culpa compartida, ya que no se demostro tal proceder omisivo del municipio en
la generacion del fraude financiero.

La causa eficiente del fraude no se probd como generado por el hardware del
municipio y por ello no hay prueba dentro del expediente que determine este
origen. De ahi el error del A-quo, en su apreciacion y por el que se solicite que
la culpa en el fraude, obedece a las deficiencias de seguridad del BBVA y NO
del MUNICIPIO, por lo que no esta llamada a prosperar la culpa de la victima
como causal excluyente de responsabilidad de la entidad financiera.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y en especial la citada por
el demandado - Casacion SC5176-2020, radicacion 11001-31- 03-028-2006-
00466-01, del 18 de diciembre de 2020- ha reconocido que el incumplimiento
de los compromisos a cargo del banco compromete su responsabilidad civil, a
menos que se pruebe la llamada "culpa exclusiva de la victima™. Como lo
sefialamos ante el A-quo, no hay prueba ni de la culpa exclusiva ni de la
compartida como se predico en primera instancia.

La Corte sefial6 en esta sentencia, que al celebrar un contrato de depdsito de
cuenta corriente o de ahorro, el banco se obliga a permitirles a sus clientes la
disposicién de los saldos de esas cuentas mediante giros, transferencias, entre
otros. Todos esos canales hacen necesario un protocolo de autenticacion —por
ejemplo, claves, biometria, entre otros— que le permitan al banco establecer,
con certeza, el origen de cada orden impartida.

Esto lo traemos a colacién ya que, la entidad financiera demandada Banco
BBVA no cumplio con las obligaciones que tenia a su cargo como depositario
de los recursos del Municipio en la cuenta de ahorros No. 077175792, como
era la de garantizar la seguridad de las transacciones, sin que la entidad que
represento recibiera siquiera las alertas normales que recibe cualquier
cuentahabiente frente a las deducciones de dineros depositados en su cuenta
corriente o de ahorros y como usualmente lo disponen todos los bancos para
tener informado a sus clientes frente a operaciones financieras que representan
disminucion de sus saldos de dinero. Esta es una omision del BBVA.



Lo anterior, encuentra pleno sustento probatorio en el hecho de que el Banco
BBVA, desde el 17 de febrero de 2016, momento en que se apertura la cuenta
de ahorro No. 077175792, por el Municipio de Mani, hasta la fecha en que
ocurrio el fraude -01 de diciembre de 2017-, nunca brindd informacién y/o
asesoria a los funcionarios encargados del manejo de la plataforma del servicio
BBVA NET CASH del ente publico.

Esto se demuestra con el requerimiento de la Secretaria de Hacienda y del
Alcalde del Municipio de Mani, de fecha 04 de diciembre de 2017, donde se
solicito al Banco BBVA la reclamacion por la operacion fraudulenta e
irregular, y en ella entre otras se peticion0 se allegaran los documentos del
contrato de depdsito y las condiciones de manejo de la plataforma NET CASH
y respecto de las cuales el Banco no habia entregado copia al Municipio, asi
mismo como los soportes de informacion y/o asesoria brindada al Municipio
de Mani a efectos de brindar herramientas de seguridad en el manejo de la
plataforma y medios electronicos.

Los documentos que corresponden al servicio BBVA NET CASH, aparecen de
fecha 12 de diciembre de 2017; por tanto, solo hasta esa fecha el Municipio
conocio el contenido del contrato de servicio CASH NET; es de advertir que,
esta fecha es posterior a la fecha en que ocurrio el fraude informatico y por
ello el banco BBVA no demostro que durante el 04 de febrero de afio 2016 y el
01 de diciembre de 2017, fecha ésta en que ocurre el fraude informatico, haya
brindado informacién y/o asesoria frente al reglamento del uso del servicio
BBVA NET CASH. Este es un incumplimiento del contrato bancario por parte
del BBVA.

Del documento allegado por el Banco, que corresponde a “ REGISTRO DE IP
UNICA PARA UTILIZACION DE BBVA NET CASH,” se desprende que se
requeria de un reglamento de uso BBVA NET CASH, para garantizar un control
adecuado de las transacciones y operaciones que se llevaran a cabo a través
del servicio de portal empresarial ofertado por el banco, ante la imposibilidad
técnica y operativa del Municipio de Mani, para llevar acabo el registro de una
IP fija ante el Banco, el cual era un requisito de validacion y autenticacion y
asi garantizar niveles de seguridad adecuados.

El referido reglamento nunca se suscribié y menos se brindé informacién y
asesoria al respecto y por parte del banco, a efectos de garantizar la seguridad
de las transacciones. Asi las cosas, tenemos que el Banco BBVA, ha vulnerado



los derechos del consumidor financiero consagrados en el articulo 5 de la ley
1328 de 2009.

Esta probado que el banco BBVA solo tom6 acciones a partir de la notificacion
via telefénica que hiciera la Secretaria de Hacienda, Ana Deida Cachay,
respecto de las transacciones no autorizadas por ella y que originaron fraude,
el cual no fue efectuado por ningln servidor publico del cuentahabiente
Municipio de Mani, Casanare, y por el contrario, se probd que fue cometido
por un cuentahabiente del BBVA; entidad financiera quien no tomd acciones
totales para reparar el dano infligido a la entidad territorial.

Esta omision constituye incumplimiento de las obligaciones impuestas a las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera, maxime cuando el
BBVA, una vez notificado de los problemas que se presentaban en la plataforma
desde el dia 30 de noviembre, no adelanto ningudn tipo de control o seguimiento
a los movimientos que se estaban efectuando a fin de garantizar la seguridad
de las transacciones y solo tomaron medidas una vez se informo que se habia
efectuado una transaccion no autorizada por el Municipio por un valor de
$868.000.000. Notese como la cuenta bancaria que fue objeto de fraude no
realiza operacion con terceros. Luego nos preguntamos porqué el BBVA validé
las operaciones defraudatorias realzadas por uno de sus cuentahabientes. Esto
denoté plena responsabilidad del banco y respecto del cual el A-quo no efectud
valoracion alguna. Esta afirmacion confirma que no esta llamada a prosperar
la excepcion parcial de “HECHO DEL MUNICIPIO” ya que las operaciones
bancarias en la cuenta del fraude no se realizaban con terceros.

Se prob6 que Bancolombia una vez notificada de la transaccién irregular
realizada a una cuenta ese banco, por valor de 210.000.000, logro rapidamente
bloquear la cuenta recuperando los dineros y posteriormente se efectud el
reembolso al Municipio de Mani. Si este banco realizd una actuacion
defraudatoria cabe preguntarnos porqué tal proceder no lo hizo el BBVA sobre
una cuenta que no maneja operaciones de terceros.

Por el contrario, BBVA no actu6 con la misma diligencia, en tanto que no se
evitdé la transaccion realizada por FORZMOTORS DE LA COSTA S.ASS,
identificada con Nit. 900.872.707-4, a través del cheque No. 295136 de la
Cuenta Corriente No. 660-001918, del mismo banco BBVA por un valor de
$650.000.000 y ademas no actud de manera diligente a efectos de que no se
cobrara el cheque, permitiendo que un particular se apropiara de recursos del
Municipio de Mani.



Esta plenamente probado que el Municipio a través de sus funcionarias quienes
tenian la habilitacion del manejo de las cuentas de los bancos, en especial la
cuenta BBVA NET CASH, no aprobaron la transaccién por valor de
$860.000.000 a terceros que no tenian relacion alguna con el ente territorial y
de manera inmediata notificaron al Banco BBVA para que adelantara los
bloqueos oportunos, reversando las transacciones de su cuenta habiente que
usurpd de forma electrénica los recursos del erario. Es por ello que el Banco
BBVA Colombia, ha vulnerado los derechos del consumidor financiero
consagrados en el articulo 5 de la ley 1328 de 2009.

El contrato de deposito de la cuenta de ahorros No.077175792, le impone unas
obligaciones al banco BBVA, dentro de las cuales era garantizar la seguridad
de los recursos depositados en la cuenta; adicionalmente el servicio asociado
de BBVA NET CASH, se firmo después de que se presentara el fraude y por ello
no se suscribid el Reglamento de uso de BBVA NET CASH, durante el afio de
servicio de esta plataforma, y sin que se brindara una asesoria por parte del
banco para implementar medidas de seguridad al respecto.

Las entidades financieras responden por los riesgos a los que estan expuestas
como consecuencia del desarrollo de su actividad. Al respecto, la Corte
Constitucional en Sentencia C-640 del 18 de agosto de 2010, establecid que las
actividades financiera, bursatil, aseguradora y otras afines, se fundan en la
confianza en el sistema financiero que garantiza el cumplimiento de “... la
obligacion a futuro a que se compromete la respectiva entidad...”, como es el
caso del cuentahabiente que deposita su dinero en la entidad bancaria, quien
“... presume y confia que al dia siguiente podra retirar esa misma suma, mas
las anteriores que hubiese podido depositar...”, confianza que depositada en
las entidades financieras al momento de optar por sus servicios, da lugar a que
recaiga en ellas la responsabilidad en el ejercicio y contraprestaciones que
recibe de su actividad financiera.

En el mismo sentido, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia (expediente
2010-00320- 00) en sentencia de tutela del 11 de marzo de 2010, al referirse al
tema, preciso que “...las instituciones financieras, y particularmente las
bancarias, estan sujetas a un especial régimen de responsabilidad civil frente
a los danos que puedan sufrir los clientes o usuarios de sus servicios,(...); que
reciben una especial habilitacion del Estado para desarrollar su actividad en
virtud de la confianza que se deposita en ellos al conferirles la posibilidad de
manejar el ahorro del publico, por lo que surgen a su cargo especiales deberes



de diligencia; que en las operaciones de captacion de recursos ordinariamente
celebran contratos de depdsito irregular en los que el banco se convierte en
titular de los recursos transferidos y asume, por ende, obligaciones de resultado
para efectos de su restitucion, (...)".

Asi entonces, el ejercicio de la actividad bancaria conlleva implicitamente que
la entidad financiera cumpla con los deberes especiales que le son exigibles y
asuma los riesgos inherentes de los diferentes canales —Internet, banca movil,
cajero automatico, etc.- que pone a disposicion de sus clientes para el manejo
de los productos y servicios ofrecidos, los que como se dijo, nacen de la
actividad que presta de manera profesional y masiva, aunado al beneficio
correlativo que recibe por la prestacion de sus servicios.

En estos servicios adicionales de la cuenta bancaria objeto de fraude
financiero, el BBVA no adelantd ningun tipo de notificacion electronica que le
permitiera -en tiempo- al MUNICIPIO determinar si la transaccion bancaria
era regular y/o legal; este un servicio que cualquier cuentahabiente tiene, lo
que nos demuestra una omision del BBVA que permitio el fraude electrénico y
maxime cuando la entidad financiera dentro de sus operaciones fue victima de
un MALWARE bancario del cual segun su dicho no tenia antivirus y que afectd
la cuenta donde se realizaron las operaciones referidas y que son objeto de la
reclamacion a través de esta accion; situacion que reafirma la responsabilidad
de la entidad financiera al no avisar y prevenir al MUNICIPIO, tomando las
medidas pertinentes de seguridad bancaria

Resaltamos que, la informacion minima que deben suministrar los proveedores
y productores al consumidor debe ser clara, veraz, suficiente, oportuna,
verificable, comprensible, precisa e idonea sobre los productos que ofrezcan,
siendo responsables por el dafio que se cause por la informacion inadecuada,
en los términos del articulo 23 de la Ley 1480 de 2011.

De acuerdo con la sentencia del 18 de diciembre de 2020, proferida por la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia, “Cuando un tercero burla esos
protocolos de autenticacion y, haciéndose pasar por el cuentahabiente, dispone
por cualquier medio de los recursos depositados en cuentas de ahorros o
corrientes, la obligacién de verificacion se incumple, pues la carga de que se
viene hablando no puede entenderse satisfecha simplemente con los
buenos oficios del banco, sino con la efectiva confirmacion de la identidad de
su cliente™. Esta omision se presentd por parte del BBVA y por ello, como lo
sefialamos en la sustentacion del recursos ante el A-quo, no hay culpa del



MUNICIPIO por actuaciones omisivas y/o de negligencia, y por ello la
declaratoria parcial de las excepciones propuestas por el BBVA de violacion
del contrato bancario por la entidad publica, hecho del municipio, instruccion
en la alcaldia e informe de seguridad al banco no estan llamadas a prosperar,
tal como lo hemos recabado en la argumentacion y/o sustento de esta
apelacion.

Por lo expuesto, solicitamos del Honorable Tribunal, conceder la totalidad de
las pretensiones que establecieron ante la Superintendencia Bancaria en
procura de la preservacion del patrimonio publico.

PARTES PROCESALES — NOTIFICACIONES Y DIRECCIONES.

La suscrita, en la calle 20 No. 32- 71, Torre 1, apartamento 401, Torres del
Cubarro de la ciudad de Yopal, Casanare, correo electronico
defensajuridicamani@gmail.com

El Municipio de Mani, Casanare, en la Calle 18 No. 3- 80 Palacio Municipal,
de Mani — Casanare, teléfono 6381015 — 6381010, correo electronico:
despacho@manicasanare.gov.co

Los demés sujetos procesales, en las direcciones que constan dentro del
proceso.

En los términos precedentes queda contestada la demanda.
Del Honorable Magistrado,

Atentamente,

v
el -
’,,w""'

DIANA XIMENA PEREZ DIAZ

C.C. 47.441.080 de Yopal
T.P. No. 166.388 del C. S. de la Judicatura
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REFERENCIA: RECURSO DE APELACION
ASUNTO: VERBAL

N° DE RADICACION: 11001-3199-003-2019-04100-01
DEMANDANTE: MUNICIPIO DE MANI
DEMANDADO: BBVA COLOMBIA

ASUNTO: OTORGAMIENTO PODER

JERSSON ESNEYDER MONTOYA HOYOS, identificado con cedula de ciudadania nimero
1.118.560.764, en mi calidad de Alcalde electo del Municipio de Mani, tal como consta en la
Credencial otorgada por la Comisién Escrutadora Municipal, de fecha 31 de octubre de 2019, y
acta de Posesion ante la Notaria Unica del Circulo de Aguazul de fecha 30 de diciembre de
2019, manifiesto que confiero PODER especial, amplio y suficiente a la doctora DIANA
XIMENA PEREZ DIAZ identificada con cedula de ciudadania No. 47.441.080 de Yopal
Casanare, y Tarjeta Profesional No. 166388 del C.S. de la J, para que en nombre y
representacion del MUNICIPIO DE MANI realice todas las actuaciones correspondientes dentro
el proceso en referencia.

La apoderada quede expresamente facultada para notificarse, solicitar y recibir informacion,
intervenir en audiencias, formular incidente de reparacion integral, sustituir, reasumir, conciliar,
interponer recursos y demas facultades derivadas el Art. 77 del C.G.P. y gestionar todo cuanto
estime necesario para la defensa de los intereses del ente territorial.

Sirvase reconocerle personeria juridica para actuar a la apoderada, en los términos y para los
efectos del presente mandato.

Atentamente,

JERSSON ESNERYDER MONTOYA HOYOS
C.C. No. 1.118.560.764 expedida en Yopal (Casanare)

Acepto,

DIANA XIMENA PEREZ DiAZ
C.C. 47.441.080 de Yopal- Cas.
T.P. 166388 del C. S. de la J.

ANEXO: Copia del acta de posesion, credencial y cedula de ciudadania. Tres (3) folios.

“Con Corazon de Pueblo”
Calle 18 N° 3 - 80, Teléfono: 6381015, E-mail: contratacion@mani-casanare.gov.co
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DEPARTAMENTO DE CASANARE & REGISTRO

REPUBLICA DE COLOMBIA S“n D NOTARIADO
v EmEE La guarda de lafe piblica
NOTARIA UNICA DE AGUAZUL Sl

ACTA DE POSESION DEL SENOR JERSSON ESNEYDER MONTOYA HOYOS, COMO
ALCALDE ELECTO DEL MUNICIPIO DE MANI CASANARE

En la ciudad de Aguazul Casanare, hoy TREINTA (30) DE DICIEMBRE DEL 2019, ante mi ORFILO
GONZALEZ CRISTANCHO, Notario Unico del Circulo de Aguazul, siendo las 10.00 de la Mafana, se
hizo presente el Sefior JERSSON ESNEYDER MONTOYA HOYOS con el fin de tomar posesion del
cargo de ALCALDE ELECTO DEL MUNICIPIO de MANI departamento de CASANARE, para el
periodo constitucional comprendido entre el primero (1) de ENERO DEL DOS MIL VEINTE (2020)
hasta el TREINTA Y UNO (31) DE DICIEMBRE DE DOS VEINTITRRES (2023), conforme a la
certificacion emanada de la Organizacion electoral REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO
CIVIL, Comisién escrutadora de Mani, de fecha TREINTA Y UNO (31) DE OCTUBRE DEL 2019. En
tales consecuencias el suscrito Notario por ante su Secretaria le recibi6 el juramento previas las
formalidades de Ley, por cuya gravedad jur6 a Dios y prometié al pueblo de Mani Casanare, cumplir
fielmente la constitucion, las Leyes de Colombia, Las Ordenanzas y los Acuerdos. El posesionado
present6 los siguientes documentos: Fotocopia de la cédula de ciudadania No. 1.118.560.764 de
Yopal, Libreta Militar No. 1.118.560.764 del Distrito Militar No. 55 de Yopal, Certificado Judicial No.
1118.560.764 Certificado de Antecedes Certificado Ordinario No. 138753806 expedido por la
Procuraduria General de la Nacién de fecha 27 de diciembre del 2019, Certificacion expedida por la
Contralora Delegada para Investigaciones, Juicios fiscales y Jurisdiccién Coactiva, de fecha 27 de
diciembre del 2019 , Certificado Médico expedido por el Dr. CRISTIAN OSWALDO PERILLA
CUBIDES de fecha 23 de diciembre del 2019, Balance General y Estado de Resultados a 31 de
diciembre del 2018 del Sefior JERSSON ESNEYDER MONTOYA HOYOS, firmada por el Contador
JHON ALEXANDER CUELLAR ROJAS, con Tarjeta Profesional No. 118867-T, Declaracion
Juramentada de Bienes y Rentas y actividad Econémica Privada como Persona Natural, Declaracion
de Renta y Complementarios a 31 de diciembre del 2018 del sefior JERSSON ESNEYDER
MONTOYA HOYOS , Hoja de Vida del SENOR JERSSON ESNEYER MONTOYA HOYOS,
Certificado de antecedentes Certificado Especial No. 138753739 otorgado por la Procuraduria
General de la Naciéon a nombre del sefior JERSSON ESNEYDER MONTOYA HOYOS, de fecha 27
de diciembre de 2019 No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y se firma como
aparece, por quienes intervinieron una vez leida y aprobada en todas sus partes y ante dos testigos
habiles idéneos, esta diligencia se extiende para los efectos y en los téfminos establecidos en el
iriciso 2° del Art. 122 de la Constituciéon Nacional.

JERSSON ESNEYDER MONTOYA HOYOS
Alcalde Municipal de Mani
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FERNANDO ALARCON ALARCON
Abogado

Carrera 59 A No. 134-22 (607), Bogota
Celular 3133690260
aleont'250@outlook.com

Doctora

NUBIA ESPERANZA SABOGAL BARON
Magistrado Ponente

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
Ciudad

Radicacién: 11001319900320190410001

Demandante: Municipio de Mani{
Demandado: Banco BBVA COLOMBIA
Naturaleza: Verbal, accién del consumidor
Asunto: Sustento apelacion

Respetados Magistrados:

FERNANDO ALARCON ALARCON, de condiciones civiles y profesionales ya consignadas
en la actuacion, conforme a lo establecido en el articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2014,
procedo a sustentar el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA dentro el proceso 2019-2014,
expediente 800008456//2019175827, con el fin de que la misma se revoque en su integridad en

los términos en que pasa a expresarse.

1.- La sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 18 de diciembre de 2020 sobre la

materia

La Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en decision de casacién en la cual fue ponente el
honorable magistrado LUIS ALONSO RICO PUERTA, SC5176-2020, radicaciéon 11001-31-
03-028-2006-00466-01, 18 de diciembre de 2020, recursos extraordinarios de casacion
interpuestos por Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Colombia S.A. (en adelante, BBVA) y la
extinta Caja Agraria, hiso una importante critica y actualizacion de las teorfas imperantes sobre
este tema que, por fortuna, coinciden en mucho con los reparos que sustenté verbalmente en la

audiencia.

Debe efectuarse una especial mencion en cuanto de la citada sentencia, los hechos datan del afio
1995 bajo el incipiente desarrollo tecnologico existente en ese momento y que se traté de un
asunto con el entonces Banco Ganadero que fue adquirido por el BBVA en el afio 1998, con

infidelidad de un funcionario de la extinta Caja Agraria para el momento de la operacion.

Precisado lo anterior, por brevedad, no se hace referencia al importante recuento del asunto
general referido a la responsabilidad civil de los establecimientos bancarios, tanto en sus origenes

como en su funcién constitucional y de orden publico econémico, para tratar especificamente

1
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los temas de la causa extrafia, de la culpa de la victima y la forma en que se aborda en la

jurisprudencia colombiana la culpa compartida en materia de indemnizacion.

1.1.- La teoria del riesgo, un analisis que parte de la responsabilidad objetiva a la culpa

subjetiva

La referida sentencia cita a la CSJ SC, 15 dic. 20006, rad. 2002-00025-01 bajo el desarrollo de la
llamada “teoria del riesgo”, que asigna la carga de indemnizar los dafos producidos por una
actividad potencialmente riesgosa a quien la desarrolla, sin calificar la diligencia de su
comportamiento. Cita, ademas, la CSJ SC18614-2016, 19 dic., con referencia a algunos insignes
doctrinantes, en el poder o dominio que tiene el Banco para evitar el dafio, bajo una

responsabilidad con ribetes eminentemente objetivos.

En contraposiciéon, mas recientemente la Corte consider6 que a pesar de la presuncién de culpa
derivada de la actividad financiera, cité (CSJ SC1697-2019, 14 may.). en cuanto sz, aungue culposo,

el hecho de determinado agente fue inocuo para la produccion del accidente darioso, el que no habria ocurrido si no

hubiese intervenido el acto imprudente de otro, no se configura el fenémeno de Ia concurrencia de
culpa, gue para los efectos de la gradacion cnantitativa de la indemnizacion consagra el articulo 2357 del Cédigo

Civil. En Ia hipdtesis indicada solo es responsable, por tanto, la parte que, en ultimas,

tuvo oportunidad de evitar el dafio y sin embargo no lo hizo’.

Por ello califica esta reciente jurisprudencia de dispares los fundamentos jurisdiccionales
existentes a pesar de que comparten el nicleo argumentativo comun constituido por la teoria
del riesgo, pero arriban a conclusiones dispares, pues un primer grupo sugiere la responsabilidad

objetiva, la segunda afirma tajantemente lo contrario, discordancia que hace pertinente que

la Corte clarifique su doctrina sobre el punto -diciembre de 2020-.

La misma Sala asegura que luego de un importante recorrido doctrinal internacional y

jurisprudencial interno, aun hoy continia debatiéndose al interior de la Corte si el articulo 2356

del Cédigo Civil consagra un régimen objetivo de responsabilidad, o si, por el contrario, la culpa

se mantiene como un elemento por considerar en esos casos, asi la misma se presuma.

1.2.- Se aplican elementos extranegociales en casos como este y es inaplicable la teoria

de la peligrosidad de la responsabilidad bancaria

La decisién en cita sin lugar a duda sent6 el siguiente precedente: en estos casos no puede existir

una asimilacién a la regulacién de la responsabilidad extranegocial derivada del ejercicio de

actividades peligrosas, no solo porque el fundamento normativo de ambas es distinto, sino
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también porque un sector de la jurisprudencia considera que el articulo 2356 del Cédigo Civil
consagra un régimen de responsabilidad subjetivo o “por culpa”, lo que impide su filiacién con

la responsabilidad “por riesgo”, que busca precisamente obviar ese juicio de reproche.

Afirma la Sala que la_actividad bancaria no puede calificarse de forma totalizadora como
19 1 2 b b s

peligrosa”, y por lo mismo, no resulta procedente construir una teorfa general de la
responsabilidad de las entidades financieras, valiéndose de sus similitudes, pero perdiendo de
vista las divergencias fundamentales que pueden presentarse entre las tantas relaciones juridicas

que aquellas entablan con sus clientes y con terceros.

Precisa la casacion en cita de manera importante que los canales transaccionales hacen necesario
definir un protocolo de autenticacion, que le permita al banco establecer, con certeza, el origen

de cada orden impartida y agrega que, aunque esa carga no se encuentre consagrada en el derecho

positivo, es connatural al negocio juridico, al menos como se concibe hoy en dfa. Actualmente,

serfa inimaginable una relacién banco-cuentahabiente en la que no fuera mandatorio:

13

. «verificar la identidad |del| cliente, entidad o usnario», mediante «algo gue se sabe [como las claves
personales|, algo gue se tiene [como los tokens|, algo que se es [la biometria|» (Circular Basica Juridica,
Parte I, Titulo II, Capitulo I, numeral 2.2.5.).”.

Y agrega que cuando un tercero burla esos protocolos de autenticacion, y —haciéndose pasar por
el cuentahabiente— dispone por cualquier medio de los recursos depositados en cuentas de
ahorros o corrientes, la obligacién de verificacion se incumple, pues la carga de que se viene
hablando no puede entenderse satisfecha simplemente con los buenos oficios del banco, sino
con la efectiva confirmacién de la identidad de su cliente, dentro de la actividad bancaria que

lleva insita la garantia de salvaguarda de los dineros captados del publico.

Complementa luego que el Banco para liberarse debe demostrar el acaecimiento de una causa
extrafia, que impida que el dafio puede imputarsele juridicamente; es decir, la instituciéon

financiera no puede exonerarse del deber de indemnizar con la simple prueba de haber obrado
de manera diligente. La Corte proporciona el siguiente ejemplo:

“Asi ocurriria, por ejemplo, cuando el cuentahabiente pierde su tarjeta débito, y en ella tiene
escrita su clave transaccional, facilitando que quien la encuentre realice un retiro a través de la
red de cajeros automaticos. En esa hipotesis, los controles de autenticacion dispuestos por el
banco para el referido canal, consistentes en «algo gue se tiene» (1a tarjeta débito) y «algo gue se sabe»
(Ia clave numérica), habrian sido vulnerados por factores atribuibles al cuentahabiente, desde el
punto de vista factico —pues fue él quien perdi6 la tarjeta y la clave— y juridico —en tanto la
custodia de esos elementos le correspondia—, lo que impide que surja para el banco cualquier
carga de resarcimiento.”.

1.3.- El analisis de la causa, compensacion de culpas o atribucion causal
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Ante ese panorama, sigue la cita propia de este capitulo, el fallador tendra que sopesar la

relevancia juridica de esas causas, pudiendo concluir que: (7) ambos estipulantes

contribuyeron al resultado dafiino —de modo que sus efectos tendrian que ser distribuidos entre
ellos, de manera proporcional a su cuota de participacion en el evento—; o (7z) que solo uno de

esos antecedentes fue determinante en la produccion del dafio, caso en el cual quien lo

produjo habri de asumir la pérdida integramente.

Vale la pena anadir que supuestos como los antes mencionados suelen catalogarse como “culpa

exclusiva de la victima” o “compensacién de culpas”, segtn el caso, pero realmente no estan

vinculados con el fendmeno de la culpabilidad, sino con la atribucién causal, como se explicd, a
espacio, en el fallo CSJ SC2107-2018, 12 jun., en particular cuando en la culpa de la victima
converge un conjunto heterogéneo de supuestos de hecho, en los que se incluyen no solo comportamientos culposos

en sentido estricto, sino también actnaciones andmalas o irregulares del perjudicado que Interfieren

27

causalmente en la produccion del dafio (..)”". Y define ese punto de la siguiente manera:

“Asi, al proceder el andlisis sobre la cansa del daro, el juzgador debe establecer “mediante un cuidadoso estudio
de las pruebas, Ia incidencia del comportamiento desplegado por cada [parte] alrededor de
los hechos que constituyan causa de la reclamacion pecuniaria’ (...). Sobre el asunto, afirmi
esta Corte: “(...) [E]n tratindose de la concurrencia de cansas que se produce cuando en el origen del perjuicio
confluyen el hecho ilicito del ofensor y el obrar reprochable de la victima, deviene fundamental establecer con
exactitud Ia injerencia de este segundo factor en Ia produccion del dafio, habida cuenta
que una investigacion de esta indole viene impuesta por dos principios elementales de
logica juridica que dominan esta materia, a saber: que cada quien debe soportar el dafio
en Ia medida en que ha contribuido a provocarlo, y que nadie debe cargar con Ia
responsabilidad y el perjuicio ocasionado por otro (G. ]. Tomos 1.X1, pag. 60, L.XXV11, pdg.
699, y CLXXXVII, pdg. 186, Primer Semestre). Por tanto, se itera, para declarar la concurrencia de
consecuencias reparadoras, o de concausas, cunyo efecto prdctico es la reduccion de la indemnizacion en proporcion a
la participacion de la victima, su implicacion deberd resultar influyente o destacada en la
cadena causal antecedente del resultado lesivor.

“En esos términos, entiéndase rectificada la postura que se expuso en sentencia CS]J
SC1697-2019, 14 mayo.”.

1.4.- El deber compartido de la mitigacion del dafio y la responsabilidad exclusiva y

determinante de la victima

En el punto 3° que trata del “Caso concreto” precisa que Sala Civil que la carga de mitigar el

dafo, como expresion del principio de buena fe, exige que la parte agraviada adopte medidas

razonables para limitar la extension y evitar el incremento del perjuicio irrogado por el

agente, so pena de perder el derecho a obtener una reparacién por los perjuicios

atribuibles a esa falta de mitigacién’. Sobre el punto, la jurisprudencia de esta Corporacién

1 «CSJ SC, 2 de mayo de 2007, rad. 1997-03001-01, citada el 16 de diciembre de 2010, rad. 1989-00042-01,
entre otras» (referencia propia del texto citado).

2«CS] SC, 14 de diciembre de 2006. 1997-03001-07»( referencia propia del texto citado).

3 (fr. MC KENDRICK, Ewan. Contract Law: Text, Cases, & Materials. Oxford University Press, Oxford. 2009, pp.
901-903.
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ha sostenido que en el campo de la responsabilidad civil —contractual y extracontractual— la
doctrina contemporanea destaca la importancia, cada vez mayor, que adquiere el que la victima

de buena fe con su deber o carga de conducta procure mitigar o reducir el dafio que enfrenta o

que se encuentra padeciendo. En caso contrario, aparece un “sentido negativo” que desaprueba

el ordenamiento frente a parametros que deben denotar honradez, probidad, lealtad y
transparencia o, en el campo negocial, que la actitud que asuman satisfaga con correccion, la
confianza depositada por cada contratante en el otro, de modo que ella no resulte defraudada,
pues una de las partes se entrega confiadamente a la conducta de la otra confiando que cumplira
de su parte lo que le corresponde y que no la engaflara porque, de ser asi, no puede existir

proteccion o salvaguarda estatal®.

El afectado debe evidenciar esfuerzos que resulten razonables, conforme las circunstancias de
cada caso concreto. Pero, para que ello sea exigible, es necesario que aquel hubiera tenido la

posibilidad —directa y real— de evitar o reducir los efectos del evento que pone en riesgo su

integridad fisica o patrimonial, pues el deber de mitigacién no es nada distinto a una

conducta proactiva y de buena fe, exigible frente a ese acontecimiento.

1.5.- Aquello de compartir la culpa

En el caso citado el Tribunal asignd porcentajes de participacion en el resultado dafioso
equivalente al 70% para el Banco, dejando el 30% restante a cargo de la llamada en garantfa -

Caja Agraria-.

Para concluir con este aparte, esencia de la defensa del Banco en este caso como se vera a

continuacion, dice la Corte Suprema “a/ margen de que esa argumentacion se comparta cabalmente. . ., cabe

anotar que los ejercicios de ponderacion entre causas carecen de un pardmetro objetivo de comparacion, de modo

gue no pueden_evaluarse en términos de correccion matemdtica, sino dentro de un marco de prudente

razonabilidad, lo gue impone para el guiebre de la sentencia que la estimacion carezca completamente de

relacidn con el marco fictico del conflicto. Enfasis fuera del texto original.

La Corte Suprema cité que la distribucién de culpas en su asignacién de porcentajes resulta
subjetiva y, ello, en la mayoria de los casos hiere la vista al no encontrarse CASI NUNCA alguna
razo6n atendible para conocer cémo se mueve el juzgador en porcentajes de 10-90, 20-80, 30-70,
40-60 o 50-50 cifras bastante matematicas bastante precisas al no encontrarse decisiones como:

22.56% contra 77.44% vy asi sucesivamente; ciertamente es dificil, pero no por ello se debe

4 Citas de lo anterior en la jurisprudencia base de estos alegatos: (i) CS] SC, 16 dic. 2010, rad. 1989-00042-01, Cas.
Civ., sentencia del 2 de agosto de 2001, expediente No. 6146 y (ii) en los articulos 1603 del C.C. y 871 del C. de Co.,
83 dela C.P.
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aceptar que no existen criterios pues existen y luego los expondré o, también, los propondré,
pero no puedo aceptar que por una mala entendida solidaridad de cuerpo judicial que se diga sin
miramiento alguno que el @ guo es libre de tasar a voluntad tales GRADIENTES?®, palabra que
invita a examinar de manera realmente razonable LA INTENSIDAD DE AUMENTO O
DISMINUCION DE UNA MAGNITUD VARIABLE Y LA CURVA QUE LO
REPRESENTAS.

Pero vuelvo ahora a la parte final de la sentencia de la Corte que culmina su importante
antecedente bajo una mencion al precedente CSJ SC, del 21 de febrero de 2002, radicacion 6063,
reiterado en CSJ SC, del 18 dic. 2012, expediente 2004-00172-01, cuando hay culpa la tasacién
del dafio no puede ser artificial, antojadizo o arbitrario y, si, debe provenir de un prudente juicio
que se apoye a su vez en las pruebas regular y oportunamente allegadas; de lo contrario se quiebra
el verdadero sentido de la discrecionalidad con una afectacién al derecho sustancial derivado de

errores de hecho en la apreciacion d ellos medios probatorios.

Asi, las circunstancias deben ser apreciadas de manera fundamentada y la mencién de
intensidad no es cuantitativa sino cualitativa, ello teniendo en cuenta que la participacion de los
sujetos deberd estudiarse gradualmente y como una estructura desde su inicio para terminar en
una conclusién que arroje, alli si, de manera razonada las reales causas e incluso las concausas
del resultado. No es, entonces, el querer subjetivo del juzgador sin mas indicador que su
voluntariedad, esto debe ser tratado como una fiebre que es mensurable bajo factores objetivos
y no subjetivos como lo enuncia la jurisprudencia que esta siendo citada y que toma, nuevamente,
algo con lo cual debe estarse en desacuerdo y es que el origen se encontrarfa en un criterio

espafiol:

La exclusion del control de casacion de conceptos juridicos de grado y mensura, como son los que integran la
aplicacion del articulo 2357 del Codigo Civil, tiene su razn de ser no tanto por el “margen de juicio” o
discrecionalidad o soberania del juez, de instancia, sino, como lo ha dicho la doctrina espariola, por el empleo de
“mddulos relativos que suelen variar de un caso a otro”. De ahi que la Corte en las referencias
Jurisprudenciales atrds traidas a colacidn, solo entienda vdlida esa intromision cnando se descubre esa
contraevidencia factica, porque ahi el modelo no parte de la discrecionalidad sino de la arbitrariedad. Pues bien,
SI no se verifica la contraevidencia, intangible queda el juicio prudente de Ia instancia y
Ia soberania del fallador en Ia propia apreciacion de Ias pruebas» (CS] SC, 21 feb. 2002,
rad. 6063; reiterada en CSJ SC, 18 dic. 2012, rad. 2004-00172-01).

En Colombia, como es usual en excepcionales casos, el principio de los “modulos relativos que
suelen variar de un caso a otro” de la doctrina y jurisprudencia espafiola, se toman como
indiscutibles por constituir conceptos de “grado y mesura”, “margen de juicio”,

“discrecionalidad” o “soberanfa” y bajo tales abstracciones se adoptan decisiones en las cuales

5> Vocablo que viene de grado
¢ Quantitas realitatis, cantidad realista.



FERNANDO ALARCON ALARCON
Abogado

Carrera 59 A No. 134-22 (607), Bogota
Celular 3133690260
aleont'250@outlook.com

los administrados se sienten lesionados porque no se les explica cual ha sido la base para asi
definirlo. Se dice, entonces, que no se trata de una medicién cientifica pero si de la atencién de
factores que paraddjicamente se vuelven una cualidad cuantitativa. Para el doctor Hernan Fabio
Loépez Blanco cuando ingresa al examen de la definiciéon y sentido de la sana critica, se trata de
légica, buen sentido, criterio racional y, mas definitivo atun, de la sabidurfa de los jueces (Lépez
Blanco 2017, Cédigo General del Proceso, Pruebas), menciones que dejan por fuera aquello de

los médulos relativos o un inusitado libre albedrio muy comin en estos casos.

En el caso en mencidn, se dice al final por la Corte que el tema de los porcentajes no fue objeto
de fondo en la casacidon, pero en el caso concreto que ocupa nuestro tiempo si observo
contraevidencia factica y sustantiva que implica un cambio de fondo de la decision apelada, sin
perjuicio de las causalidades de hecho y de derecho que disponen toda la responsabilidad en el

municipio demandante.

2.- Los temas tratados por el suscrito en los reparos verbales expuestos ante el a quo

Se trataron por el suscrito los siguientes temas:

i.- Se aplican normas extracontractuales a un contrato como en efecto lo es la administracion del
riesgo y la distribucién de la culpa. L.a Corte Suprema expresa actualmente que en estos temas la
responsabilidad no es objetiva y que el articulo 2357 del Codigo Civil mantiene su raigambre
extracontractual, inaplicable en este caso porque la Superintendencia Financiera de Colombia,
SFC, decide asuntos contractuales de orden financiero conforme a sus disposiciones especiales,

aun asi se opte por sefialar que se puede decidir ultra o infra petita.

En estos casos o existe un responsable directo de orden contractual o no, lo demas le
corresponderia dirimirlo a la justicia ordinaria y no a la especializada. Dicho de otra manera, con
el mayor de los respetos, si el consumidor financiero concurre con una conducta suya para crear
el dafio, el escenario no le corresponde a la SFC; en efecto, la conclusion tajante deberia ser sin
medias tintas: o se afecta o no se afecta al consumidor, asi son de tajantes las disposiciones que
rigen la materia para integrar ensayos extracontractuales impropios de tan trascendentes

materias.

ii.- Cuando mencioné que no existe norma aplicable, ello lo corrobora la Corte Suprema en la
decision citada y a fe que se dirigi6 a definir lo contractual y frente al punto de la distribucién de
la culpa guardé un prudente silencio indicando de una manera tangencial que ello no constituyé

un tema de fondo puesto en consideracion de la Sala.
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No es un asunto contractual que terceros incursionen en la cuenta del municipio por culpa de la
alcaldfa y el Juzgado si hizo mencién de lo pactado entre las partes como ley para ellas en cuanto
la alcaldia desconocié el clausulado de las cuentas que regfan la relacién, especificamente en
cuanto a las seguridades de la cuenta de ahorros, el contrato cash net y de recaudo de Impuesto

de Industria y Comercio.

iii.- ILa dosificacion del 50 y 50% desatiende los criterios de razonabilidad que, se supone, deberia
evaluar el juzgador. Si se tiene en cuenta la linea de tiempo de las irregularidades y del ilicito, es
claro que el municipio es la causa de todo lo ocurrido al no guardar las debidas seguridades
conforme quedé suficientemente demostrado; también al no permitir el ente municipal al Banco
el bloqueo de la cuenta que le fue solicitado a la Secretaria de Hacienda en diferentes
oportunidades y asi se habria podido evitar el ilicito, tampoco existié una doble autenticacion -a
lo cual no se refiri6 la primera instancia en la sentencia- y se someti6 aquella funcionaria a una

exposicion innecesaria al riesgo.

Qué decir del incumplimiento del municipio de las disposiciones de la seguridad de la
informacioén dictada por el gobierno el linea -MinTic- de la cual se dio cuenta en la contestacion
de la demanda, en las pruebas y en los alegatos; pero para el @ guo ello no tiene importancia ni
trascendencia alguna, a tal punto que si existieran seguridades perimetrales de seguridad de la
informacién nada habria ocurrido con el erario de Man{ -Casanare- en ese momento, sin perjuicio
de insistir en que no existia al menos un antivirus o un secreto absoluto sobre el manejo de las

operaciones.

También es bastante diciente la ignorancia supina de la Secretarfa de Hacienda de los roles
propios de sus funciones y la evidente ignorancia supina que demostr6 al desconocer qué es un

hackeo o para qué es un antivirus licenciado.

Ese 50 y 50% es un desconocimiento grave acerca de la funcién preventiva del Banco antes y
después de la operacion, porque faltd poco para rogarle a la Secretaria de Hacienda que bloqueara

la cuenta y después de realizadas las operaciones irregulares fue recuperada una suma superior a

$500 millones.

Esa falta de preparacion y seriedad de los funcionarios, asi también el evento de no tener en
cuenta la primera instancia que no estaban contratados seguros de infidelidad contra estos,

también constituyen pruebas de

En este orden, no es posible encontrar responsabilidad alguna en la conducta del Banco para

que se le condene a pago alguno y menos a una indemnizacion pari passu o de igual nivel y menos
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en similares condiciones. Digase ahora que no existié ningun juicio de la primera instancia en la
aplicaciéon de los llamados “modulos relativos™ espafioles que suelen variar de un caso a otro y
tampoco existié por parte del Juzgador una detenida consideracion de la culpa del Banco como
si ocurrié con la alcaldfa, lo cual implica que de una manera tacita se dejé plasmado que el

municipio provocé el dafio desde un comienzo y debe cargar por si mismo con sus efectos.

iv.- En el deber de aplicar practicas de proteccion propias por parte de los consumidores
financieros también existié un desencuentro de la primera instancia con la justicia, con mayor
razon si el mismo Despacho hace referencia al incumplimiento del municipio del articulo 6° de

la Ley 1328 de 2009.

Debe sefialarse ahora que la jurisprudencia citada por el @ guo (SC1697 de 2019) fue objeto de
rectificacion por la sentencia SC5176-2020 del pasado 18 de diciembre de 2020, particularmente

en el siguiente punto que se reitera bajo la cita textual:

Asi, al proceder el andlisis sobre la cansa del daiio, el juzgador debe establecer “mediante un cuidadoso estudio
de las pruebas, Ia incidencia del comportamiento desplegado por cada [parte] alrededor de
los hechos que constituyan causa de la reclamacion pecuniaria’ (...). Sobre el asunto, afirmi
esta Corte: “(...) [Ejn tratindose de la concurrencia de cansas que se produce cuando en el origen del perjuicio
confluyen el becho ilicito del ofensor y el obrar reprochable de la victima, deviene fundamental establecer con
exactitud la injerencia de este segundo factor en Ia produccion del dafio, habida cuenta

que una investigacion de esta indole viene impuesta por dos principios elementales de

Iogica 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 Ia
responsabilidad y el perjuicio ocasionado por otro (G. J. Tomos L.XI, pdg. 60, LXXV1I, pdg.
699, y CLXXXVIII, pdg. 186, Primer Semestre). Por tanto, se itera, para declarar la concurrencia de
consecuencias reparadoras, o de concausas, cuyo efecto prictico es la reduccion de la indemnizacion en proporcidn a

la participacion de la victima, su implicacion debera resultar influyente o destacada en Ia
cadena causal antecedente del resultado lesivo».

No es, entonces, el rapido examen del riesgo creado con el agregado interpretativo de la
responsabilidad objetiva lo que debe conducir a un fallo en contra de los establecimientos
financieros. En efecto, en mucho deberia reflexionarse sobre el contenido de los articulos 63,
04, 1604, 1613, 1614, 1616, 1617, 2341 y 2357 del Cédigo Civil, que se relacionan con materias
definidas como son la culpa, la fuerza mayor, las pruebas a cargo de quienes deben acreditar la
diligencia en sus negocios, la indemnizaciéon de perjuicios, la imputacioén de la culpa y del dolo
en la responsabilidad civil, la remision a la responsabilidad civil extracontractual (memorese que
la SFC es competente tratandose de la ejecucion y cumplimiento de las obligaciones que asuman

con ocasion de la actividad financiera -articulo 24-2 del CGP).

7«CSJ SC, 14 de diciembre de 2006. 1997-03001-01»( referencia propia del texto citado).
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v.- La experiencia y el cuidado de las finanzas del municipio estan rodeadas de amenazas y
debilidades que fueron probadas con suficiencia, mientras el Banco de su parte cumplié con
todas las obligaciones que estaban a su alcance y el resultado para impedirlo no se dio, finalmente,
por la conducta culpable de la alcaldia por intermedio de su Secretaria de Hacienda. Sin perjuicio
de tener en cuenta la inadecuada eleccién de los funcionarios, asi como la falta de cuidado y
vigilancia sobre los mismos y es que los establecimientos bancarios no pueden coadministrar ni
estar permanentemente sirviendo de nodrizas en el cuidado de bienes principalmente publicos

que, se supone, han sido delegados a profesionales expertos.

vi.- Es imposible que una Secretaria de Hacienda no lea las clausulas de los contratos suscritos
por el ente municipal y que no se dé por enterada de las exigencias de seguridad para que los
bienes del erario se encuentren a buen recaudo. En este proteccionismo estatal es normal que
los funcionarios digan cobrenles a los bancos que para eso tienen y es esa la razén para que no
se capaciten ni le pongan atencion adecuada a sus labores, lo cual, como es apenas normal, deja

en permanente riesgo los intereses estatales.

vi.- La primera instancia en sus consideraciones reiter6 las veces que el asesor del Banco le dijo
a la Secretaria de Hacienda que bloqueara la cuenta y ésta no lo permitié. Se pregunta, ademas
que la “colgaran” qué otra circunstancia podria impedirle acceder al bloqueo y habria evitado

totalmente el dano que se le anunci6 desde el dia anterior e incluso el dia de los hechos.

viii.- L.a dejadez y la incuria operativa, administrativa, de sistemas y de control interno estin
comprobadas y en ellas no participd ni podia participar el Banco por constituir un asunto interno

del ente municipal.

ix.- Conforme ya se expuso, porqué no se le reconoce al Banco la eximente de responsabilidad
relativa a que luego de la operacion permitio y colaboré en la recuperacion de una suma supetior

a $500 millones.

x.- El habito transaccional unico factor que tuvo en cuenta el Despacho para sancionar al Banco
con una distribucién ilegal e inequitativa de culpa, es una figura que proviene del lavado de
activos y de la lucha contra el terrorismo, sin que se haya legislado expresamente sobre ese punto.
Debe si mencionarse que la SFC por via de circulares crea algunas obligaciones estructurales sin
caracter de ley, pues sus normas son obligatorias para los vigilados y deberfan ser mas casuisticas,
como es el caso de los consumidores financieros profesionales -como debe setlo verbigracia un
municipio- cuando no cuidan sus seguridades internas y su personal no es el adecuado para tan

importante y costosa tarea.
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Se trata, mejor, de hacer referencia a los malos habitos de algunos consumidores, clasificarlos
también porque en esta materia no es lo mismo un ama de casa, un hospital, un municipio, entre
otros factores, porque como dijo una vez el Tribunal Superior de Bogota el perfil transaccional

es como la huella de cada persona, eso, traducido, significa que todos somos diferentes y es real.

Dicho por la misma Secretaria de Hacienda en su testimonio, el municipio perfectamente podia
manejar 3 a 5 mil millones de regalias petroleras cuyos recursos salian por transferencias a otros
bancos o a otra u otras cuentas del BBVA y de Impuesto de Industria y Comercio se pueden
apreciar saldos superiores a $1.000 millones de pesos, que no pueden ser restringidos por efectos
del presupuesto y el gasto publico. Un municipio puede retirar en cualquier momento segun el
horario del Banco, incluso aca se hizo mencién a retiros hasta de 9.999.999.999.99 y se dice por
la SFC que cada entidad es auténoma en definir un procedimiento y con un ente municipal puede

hacetlo sin restricciones.

No obstante lo anterior, piénsese en que el mismo dia de la defraudacion la unica firma
autorizada dice que no le bloqueen la cuenta, debfa el Banco impedir los movimientos cuando
fue habilitado por una firma responsable. El efecto del perfil implicaba avisatle a la persona con
quien estaban hablando contantemente y deberfa preguntarse el Juzgador qué efecto buscaba en
el manejo de dineros publicos cuando el municipio no dio la orden de limitar las operaciones ese

dia. Asi, la sancién al Banco en este proceso resulta ilegal.

Silo extrafio resultaba que en determinado tiempo hubo movimientos de $200 millones, lol cual
se supone por el Juez debid alertar al Banco, entonces déonde quedan los principios de las
variantes segun el tipo de consumidor y la razonabilidad y continuidad de sus operaciones. Ese
punto a pesar de que seguin la SFC puede ser definido por los bancos son parte de sus propias

sanciones en un caso como este donde la culpa es exclusiva de la victima.

3.- El Juzgador y las consideraciones del juicio respecto de la conducta de la alcaldia

El Delegado de la SFC indic6 que la alcaldia (i) desatendi6 el contenido de los contratos suscritos,
(i) descuido elementales normas de autorresponsabilidad, (iii) los indicios si permiten prever una
intrusién y falta de cuidado en las seguridades, (iv) debid permitir desde el 30 de noviembre de
2017 el bloqueo que le fue ofrecido por el Banco, (v) la Secretaria de Hacienda conocié que su
computador se comportaba de manera irregular y no hizo nada, (vi) no contaba con seguridades
informaticas que le habian sido instruidas por el Banco e incluso necesarias por el sentido comun,
(vii) califico el testimonio de la sefiora Cachay como no fiable ni creible y contradictorio en
algunos pasajes, (viii) no le podia trasmitir al Banco el bloqueo de la cuenta y (ix) debia conocer

el manejo del token, entre otras causas para acceder parcialmente a sus pretensiones.
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4.- Embate adicional en relaciéon con lo expuesto ante el a quo y los capitulos que

anteceden

En realidad, no es deseable ampliarse tanto pero este tema asi lo obliga, no solo por los hechos,
también por la cuantia y los antecedentes, sin perjuicio de la nueva jurisprudencia con la cual se
abre este documento. Asi, me disculpo ante los honorables Magistrados en este sentido y espero
comprendan que es un caso que tiene antecedentes, efectos y alcances jurisprudenciales
importantes, sin perjuicio de considerarlo como un proceso donde incluso la justicia en cierta

manera legisla dados los vacios que presenta la materia.

4.1.- La ruptura del cumplimiento de los pactos

Es comun que los abogados aconsejen a sus clientes que afirmen que los establecimientos
financieros no les dijeron nada sobre el producto contratado, que no fueron capacitados en la
causa, efectos y alcances de lo pactado y que fallaron al deber de informacion e incluso los
tranquilizan indicandoles que los pleitos los ganan porque son los bancos los que por su actividad
estan llamados a la asuncion del riesgo y deben probarles a sus usuarios que fueron ellos los que
tuvieron la culpa, sin perjuicio de la maxima popular de “para eso tienen plata”, expresion del

deep pocket o bolsillo profundo que habilita algunos desafueros.

Debe comprenderse bien la conducta procesal referida a que, después de 3 6 5 afios de trabajar
en el area de Tesorerfa, los contratos coligados no fueron leidos como es el caso del
correspondiente al de Net Cash, sin perjuicio de considerar los otros dos -cuenta de ahorro y

recaudo de impuesto-, donde existen instrucciones que desconocieron.

El rétulo de la Mision correspondiente a la Defensa del Consumidor pareciera que no deja ver
el bosque y es que se impone un deber de diligencia a los contratantes que los lleva a
cumplir y a ser eficientes en el cumplimiento de sus pretensiones, sin disculpas que
ya son lugares comunes que el derecho y la justicia no estan llamados a proteger. En
efecto, suponer que el acto se celebra para que no produzca efecto alguno conduce al
absurdo, a la negacién misma del negocio juridico, inadmisible patrocinio de conductas
contrarias al ordenamiento®. Por lo mismo, a efectos de asegurar esta finalidad convergente,
naturalmente perseguida con el pacto, las partes contraen la carga correlativa de evitar
causas de ineficacia del negocio juridico y el juzgador al interpretarlo y decidir las

controversias procurara, dentro de los limites razonables compatibles con el ordenamiento

8 Corte Suprema de Justicia, MP Luis Alonso Rico Puerta, STC 14486-2018, Radicacion n.° 11001-02-03-000-2018-
03281-00, 7 de noviembre de 2018
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juridico, su utilidad y eficacia segin corresponda a la 7utio legis de toda ordenacion normativa -articulos

1602 y 1620 del Cédigo Civil” .

No sobra precisar en el orden que antecede, que se trata del contrato como ley para las partes
y es que silos usuarios presienten una mala informacion o tienen dificultades para comprender
las operaciones, deben abstenerse de celebrarlo, ejecutarlo con otra institucién o si esti en
ejecucion, pedir de manera oportuna cualquier aclaracion que encuentren necesaria y ello

evitarfa las disculpas ex post tan corrientes ya en estas actividades.

Herica Tovar Torres' tenia a su cargo actualizar la contabilidad y la seguridad de la misma y
en el numeral 42 de las funciones de la Secretaria de Hacienda se lee que a ella le correspondia
garantizar controles eficientes, eficaces y econémicos', cita que se hace aislada porque no llegé
la prueba ordenada por el Despacho y se prescindié de ella sin motivos sustantivos,
probatorios o adjetivos claros; como de igual manera se omiti6é el complemento del informe
juramentado, los testimonios de Forzamotors y el de su representante legal como persona
natural (estos ultimos por estar relacionados con el sitio al cual llegaron los 300 millones que
fueron sacados irregularmente y porque alli también fue posible retener otros 300 millones
que se le reintegraron al ente municipal demandante), el de la compania STEFANINI
encargada de la actualizacion del software contable y el del ex alcalde a quienes se supone yo
tenfa el deber de hacer comparecer, no obstante que, ademas, se encontraban todos presentes
para cumplir con sus deberes frente al llamado de la justicia. Pruebas que no se tramitaron sin
dejar a un lado la importancia que tenfa también conocer en Bogota la actuacion de la Fiscalia

que fue decretada de oficio.

Ahora bien, sin perjuicio del contenido de los contratos de cuenta de ahorro y de recaudo del
Impuesto de Industria y Comercio que, igualmente, contienen instrucciones y obligaciones

para el municipio, se realiza la siguiente cita grafica del contrato Net Cash:

7 CSJ SC 28 de feb. 2005, exp. 3504

10 Ver funciones en el derivado 2019175827-041-000 de la Superintendencia Financiera de Colombia

11 ARTICULO 9°. Definicién de la unidad u oficina de coordinacion del control interno. Es uno de los
componentes del Sistema de Control Interno, de nivel gerencial o directivo, encargado de medir y evaluar la
eficiencia, eficacia y economia de los demas controles, asesorando a la direccién en la continuidad del proceso
administrativo, la reevaluacién de los planes establecidos y en la introduccién de los correctivos necesarios para el
cumplimiento de las metas u objetivos previstos.

(Ver Decreto Nacional 1826 de 1994. Se crea la Oficina de Coordinacion de Control Interno en los ministerios y departamentos
administrativos)

PARAGRAFO. Como mecanismos de verificacion y evaluacion del control interno se utilizaran las normas de
auditorfa generalmente aceptadas, la seleccion de indicadores de desempefio, los informes de gestién y de cualquier
otro mecanismo moderno de control que implique el uso de la mayor tecnologfa, eficiencia y seguridad.

13


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4576#0

FERNANDO ATARCON ALARCON
Abogado

Carrera 59 A No. 134-22 (607), Bogota
Celular 3133690260
aleont'250@outlook.com

TERCERA.- REQUEHIMIENTOS: Park habillar st programa BOVA Ne: Sash, o las depardercing do £L CLIENTE,
e requierne que FL CLIENYE informe greviamenta & BANCO los condcones 1661'Cas ¥ dE Sopurilas medinntm Las
cuvales sz Ingresara el aphicalvg & Irewés oa Inlemot, Ndicando sl se a’/asiunrh & ITWes OC Jn SEAVI0Or 270Xy & Cu g
sxlome. 3zl como las condidones y slemenios de ceguioad (izica dispucsios pex EL CUISNTE para o gseguramicnia
de B 2008 an donde estardn ubicasas k8 equipss. cor sl fin 02 gue EL BANCO valice sravarmerio Ixs
focomendaciones gue deba farmuls: 3 CL CLIENTE, para gue ¢l aglicauive oarm bujo conmciones dpropiudis de
x4 ~iglo y seguridad,

Adicianaimenie, EL CLIENTFE e obtligy bojo of ccaanold dol prgwealy <9alr3io ¥ balo su olal y exclusive
eeponsabilicd. 3 mamentf uh ascons carkmlsdo y resinngldo al 3rea M'sica en dunde esturin uikcadss Ioe pauipos de
cemputs desiinados pera el aalicalivo BEVA Nel Cashe soipleands zara oo 03 qiedos 1eCroltgicos qua Conkitors
cunvoniontas. 031 Como manienerlos €N uh 43tkss oemel do luackanamicna y libre de vinus farmidd'cos, Bl eguipe o
OQUIPCS Que ssigne para opera” ol SISlema, deben 16naT1 Inglalade ¥ acivado en B3 mismas, un sofiwave anlikey lonyer
¥ U0 sl que debn eslar permanentemente aelusdizads, €1 equipols) Sesinadols) par EL CLIENTE pa.o opaike i
troves de BAVA Nel Cash datein) poseer 135 sigulenies aspecificacknes sugeidng. Un Misrccompulador Pentium 1V
de 2 Ghz con zacha o equivalenle, con 512 MB RAM v disco duro con 1 GB bres. con platalaema WinZgws X5 non
survice pack 2. Inlemel Exporer £.1 con HaIFix passgrallrads’ o sus simiores pars oiras plalafamas, ¢ versiamy
superiores Dalalados, yne fxela gralicd VGA con vMdea SVOA, una imgresarn iocel praferiniemonls de coland
ERfCo. un MadeT de 56,000 BPS o ¢é cxanaddsd suporor y una Lined Teleftnica direcia en a eveniua dad Gue 14
Lenga accosd w urs red proveds. Correzsonde D EL CLIENTE m ableAcdn g2 103 Wennmalad Afopadan pore ne linos
cslablecidos en esle conupin y o les linusas de comunlcacones ¥ 0Iros 2quipos NECCsanos (MSden. ¢12) paa '
Lranten widn ceande aus deaardencias, 321 COMO LRI €. CANturo sroducida gor la ulilizwcidn de I rag co Inernel,
Serd lpualments @ SU CA3a A adguisicidn, manieninenio ¥ 103 pIsios Quo pudieran derivarse oe oS miamos.
PARAGRAFO PRIMERQO: Es oo 10l y excluslva raspansebilsdnd ©o C1 CLIFNTE conlor y monlener Wy condc onas

Paging | de 7

MiniMas wptopiocas gom W indtsingidn, oparacléa Y tomuricaciones Que garsnlcon de {oma seguea, Al twmle
funclonamienio ded sisterma BEVA Not Crsh, PARAGRAFD ESEGUNDO- LL CLIENTE debesd nualam;.r‘:o "ge venﬁz;:
a3 oporaciones de SHBVA Mol Cash dasde compuladarcs de silios piblcos da Inlemel, dasisndo roalizar sus
Iransucciones deade fea oquipos asignadas pure liovar 3 0abo W3 eperacior.es cbjoto del prosenly sonirsio.

CUARTA.. CLAVE PURSONAL DE ACCHESO Y ASIGNACION DE PERPILES: EL CLIENTE y enn un I
ntnor}u aulofzadns por &sle pars WONZDS los servicios de que ralo el abimia del presenie ooﬂunlz. 'pmjn p:di.-d:uc::
UL U Inx opclones ouo al'ecs ¢ sisioma BBVA el Cath, pravismenic dobard coneclur LUs SCUIPOs CON € ARlRma
de comzutacion de Bl BANCO 3 través de Enaa lelelonica (vio médem) o piv conexon pivada o idaatilies se digiunds
un nimero a4 idwrlificacion personal (MUmers de usuado} y Una. tlave secela o “passwont de acceso’ campuasia
hasia por ocha carscieres y asocisds sl msmo. Dicha clave as ce vsa permonal, confdencsl o Imtransteribie,
ssumiando EL CLIENTE y o personal auitvizade por #3:0 porp Lizar los survicios de que 153 of objelo gel sressnis
conrata, In responsadllitad v alligaclan go manleneras ¢a la.ex cardiclones: 3ol misme EL CLIENTE Y ¢odo wno ce
o5 peronas auloedss paa vikzar os serdeios de DOVA Not Cash, deburd moniener a3 Caves asgnedas =n
Munolule reserva y a cambianas por 1o menas unk (1) vez, cuda Irointa Clas calerdnnio, sin oue I0CETAS OE 3 L cizASs
1e1gan Is posibllidad da ccnocerds o deducita y empiasia, de modo que EL CLIENTE apame snia EL BANGS ¥ ante
ferceros L rosponcobliac otal y exclusive par cudiquiar Lo Indobive de fichn cfave o POY 104 fedgos donvodos de 12
£33 00 Cambio da I imiema iego de Nater Becesnds 3| yalisamo BBVA Net Cash,

PARACRAFG PRIMERO: EL CLIENTE ag rospancabia por 1acepcion y manieninidento da e Clyve de Accesa Unico
(QTP), qua aovls CL BANCO 3 bawds do comop pleclrtnics y SMS ol culular de EL CLIENTE. hasis ol dia qu= EL
BANCO hatilile »! Ingreso a @ platatamas BEVA Nel Cnsh. PARAGRAFD SAGUNDD: inmec-alamanlea £L BANCO
habillle ef Ingrase al aplicalive BEVA Nel Cosh o Irovas de Miarel, EL CLIENTE so ablga a carlifical quw ta primera
oclvidad que encyle 803 o oe cambins th clave inicla! 0 PASEWONd de KOSONG POr BU PFODD CIavh DAk ANkl tocrals y
Goor su clove de opNIrREGARx. a3l COMO Proccder @ ln conliguracion el MOduIs Adminisimove y de Tok ens, en donie
dobio as:grar I perfiies y tmiles Sard s conculla yie hulonzecian ce oparaciones que lendrin cady ure de .as
pemocas avignzadas par EL CLIENTE, PARAGRAFD TERCERO :£1 nomero de Iganiificacion fpragnol, clave
PErsonal & paasward e acceso y clave de ogemcitn. 0z un dasa iIndiviausizade que senvird de Dase pawa el caniral y
pruchy oe la uif?.aﬁsn dol sericio zor parte de FL CLIENTE v poma 12 r@seation ¥ adencién como auldmicas da las
Srdunoz, Insirucciones y consultas gue EL BANCO rycn por esic medio, sendo arseln aulicierie para acrodilar gus
i3 manspie M 3o ejeculads u anginado por EL CLIENTE p irnwés de cste sisiomn, ol cus ze dentifique por mtwdos
igemlicos que 1as claves y Token de EL CLIENTE fuwrgn las iniciadorss @ omisaras dit Unh satarminads cansula U
arden. !_'ARAGQMO CUARTO: Con bate en © eslablecido por los Astlciin G40 Inciso 3" y 842 dal Cadiga e
Comerco. se pacta fxpreeamenrie Que X cuulquic: parsonn hoce Lso del servitio, EL CLILNIL 5o abliga 3 asumi’ s
CANIESUENCIZS OC 7S OPEre=CNe ¥ ND POS'D INVECSN IR M4 © Insuficlerda de pOCEres Os quinn Bclub. por cuanio se
Casigarard como clocuinde Por & Mo ¥ pox 1o 12N, A0 potrd [omular niRgUNa clase aa reshmo, Bccion o
Indemnlzacidn conira EL BANCO, ya que un todo £330 renuncin o cilo.

Entre otras instrucciones y obligaciones el contrato sefiala la necesidad de un servidor proxi
que fue echado de menos por el Técnico en Sistemas de la Alcaldfa, sefior JESUS DAVID
MARINO CARDENAS, también exige el referido contrato aseguramiento de la zona, acceso
controlado y restringido del area fisica, estado normal de funcionamiento de los equipos y
libres de virus informaticos, asi como un software antikey loggery un antivirus permanentemente
actualizado, nada de lo cual se cumplié. El Informe Juramentado de la alcaldia dice que habia

un antivirus gratuito, luego todos aseguraron que ni siquiera eso habia.

La sefiora Cachay dijo que ni siquiera sabe pronunciar antikey logger, que nadie le dijo que era
eso y que es un asunto propio de ingenieros de sistemas. Entonces, para que las entidades
publicas pactan lo que no entienden ni leen, para luego afirmar sin rubor que fueron instruidos
ni capacitados. Las obligaciones de seguridad que debia tomar la alcaldia de acuerdo con el

contrato de recaudo se consagran de la siguiente manera:
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Como se dijo anteriormente, de forma lamentable el alcalde que firmé los contratos iba a
declarar y estaba presente para ello, pero su testimonio se frustré el 24 de noviembre de 2020,
a pesar de que ya habian quedado claras las omisiones del municipio. De haberse agotado las
pruebas omitidos, es posible que el 50 y 50% de responsabilidad habrfa variado a favor del

Banco por mayor cualificacién del peso probatorio y del examen de la conducta procesal.

4.2.- La culpa de la victima

Aparte de lo expresado en la reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia sobre el
particular, la Sala Civil"? sefiala que la incidencia de la victima tiene que analizarse en dos niveles
distintos de atribucién, pues su conducta puede encuadrarse o en el instituto de la autorfa y la
participacion (2341 y 2344 del Cédigo Civil) o en el de la exposicion imprudente al dafio (articulo
2357 ibidem), dependiendo de si tuvo la posibilidad de evitar que se produjera el riesgo que
ocasiond el perjuicio, o si tuvo la posibilidad de evitar exponerse a él con imprudencia pero sin
haberlo creado: i) en el primero se analizan las condiciones que dieron origen a la creacion del
riesgo, caso en el cual todos los coparticipes son responsables solidarios (incluso la victima si fue
autora o participe del riesgo que ocasiond el dafo); ii) en el segundo se analizan las posibilidades

que estaban al alcance de la victima para evitar exponerse imprudentemente al dafio que otra

2 Corte Suprema de Justicia, MP Dr. ARIEL SALAZAR RAMIREZ, SC002-2018, Radicacién n® 11001-31-03-
027-2010-00578-01, 12 de enero de 2018.
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persona produjo. Esta distincién, como puede advertirse sin dificultad, es imposible de hacer sin

criterios de imputacion.

En resumen, dice el referido fallo en el cual fue ponente el doctor Ariel Salazar:

“i) Hay culpa exclusiva de la victima cuando ésta cre6 con imprudencia (o intencién) el

riesgo _que ocasioné el dafio (articulo 2341), o participé con culpa (o dolo) en su

produccién (articulo 2344). Hay competencia exclusiva de la victima cuando ésta, sin

culpa o dolo, creé el riesgo que produjo el dafio o participd en su creaciéon.!3 En sendos

casos'* 1a conducta de 1a victima exime al demandado de responsabilidad.

13

i1) Hay lugar a reduccién de la indemnizaciéon cuando la victima no tuvo ninguna posibilidad de

crear el riesgo que ocasiond el dafio o de participar en su produccidn; pero si tuvo la posibilidad
de evitar la creacién de su propio riesgo de exponerse imprudentemente al dafio que otra persona
generd (articulo 2357).

“De lo antetior se concluye que la atribucién de un resultado a un agente no consiste en adivinar
intuitivamente en el plano de la causalidad lineal las condiciones sine gua non que contribuyeron
al desencadenamiento de las consecuencias dafiosas, porque para poder imponer al demandado
la obligacién de indemnizar y para valorar la incidencia de la conducta de la victima en la
produccién del dafio o en su exposicién a €l sin haberlo creado, no basta analizar una Unica
“cadena causal” en la que todos los involucrados en el suceso intervienen de manera
indiferenciada y cada uno aporta su porcentaje de causa, sino que habran de observarse dos
situaciones juridicas distintas a partir de los deberes de adjudicacién y de conducta que debian
cumplir, por separado, el agente y la victimal>.”.

Debe recordarse aca que la sentencia inicialmente citada rectific la decision SC18614-2016
(05001-31-03-001-2008-00312-01) del 19 de noviembre de 2016, decisiéon que senalé que la

obligacion del consumidor financiero “es apenas Ia de mantener en reserva sus claves de

acceso_al portal transaccional”, asunto que aqui no ocurrié dada la completa desidia del

b

municipio en esta materia.

En este caso el Banco BBVA cont6 con las medidas de precaucion y diligencia que le son
exigibles en un alto nivel que garantiza la realizaciéon de las transacciones electrénicas de forma

segura, con herramientas, instrumentos y mecanismos tecnolégicos adecuados, idoneos y

13 Esta ultima posibilidad no esta prevista en la ley, pero la laguna normativa se llena con el enunciado primitivo
(categorfa primordial) que afirma que el riesgo creado por la victima no puede atribuirsele al demandado,
independientemente de que haya mediado o no culpa por parte de aquélla. Al ser un axioma del instituto de la
responsabilidad civil, es una regla implicada (impregnada) en cada posibilidad de decisioén (por la regla de dominacion
del calculo de las formas), por lo que no hay ninguna necesidad de acudir a argumentos por analogfa, principios
generales del derecho, equidad, sentido comun, naturaleza juridica del instituto, naturaleza de las cosas, razon
natural, dudosos métodos de ponderacion, etc., para cumplir las pretensiones de completitud (o complecién) e
integralidad del sistema. Para un concepto riguroso de laguna normativa ver: Carlos ALCHOURRON y Eugenio
BULYGIN. Sistemas normativos. 2* ed. Buenos Aires: Astrea, 2013. pp. 11 y ss.: pp. 222 y ss.

14 Un caso para cada una de las cuatro posibilidades que conforman el universo de soluciones de las situaciones
facticas de autorfa o participacion, con o sin culpa, de la victima en su propio infortunio.

15 Al ser la imputacién un fenémeno de complejidad no-lineal, no-monocausal y no-determinista, el razonamiento
légico que ha de utilizarse para la elaboracién de enunciados de atribucion del dafio al agente o a la victima es la
abduccién, por lo que la imputacién es un asunto practico probatorio que se resuelve a partir del rango de
posibilidades de eleccién conformado por el riesgo que cre6 cada uno de los que intervinieron en el
desencadenamiento del dafio segin las normas de adjudicacién a ellos dirigidas. De ahi que el proceso de imputacion
no se vale de la implicacién material (deduccién) propia de la causalidad lineal, rigida o determinista; lo que impide
calificarlo como “logicismo”.
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suficientes para evitar la contingencia de la defraudacion por medios virtuales o minimizar al
maximo su ocurrencia. Ademas, el Banco ilustré al municipio sobre las debidas seguridades del
entorno web en el que debia desarrollar sus operaciones, asi también recomendé expresamente
los elementos que debian emplearse, las circunstancias en que debian protegerse contrasefias y
claves, las seguridades para el acceso al sistema, la autenticacién de los usuarios, la trazabilidad
de las transacciones, el sistema de alertas por movimientos sospechosos o ajenos al perfil
transaccional del cliente y el bloqueo de cuentas destinatarias en transferencias irregulares, de

ser el caso.

La frase subrayada corresponde a la jurisprudencia citada, porque debe enunciarse un limite de
$9.999 millones 999 pesos para confirmar las operaciones y si bien se aprecia de manera supuesta,

que no exhaustiva, un habito transaccional de 200 6 300 millones de pesos, los habitos,

patrones, practicas y costumbres de la Tesoreria incluian el manejo de saldos que oscilaron entre
34 y 2.000 millones de pesos sin previa convencion o analisis de perfil o habito transaccional
acerca de la cuenta de recaudo de Industria y Comercio, bien diferente a los pactos corrientes de
cuentas de ahorro y corrientes del mercado bancario. Ademas, una cuenta que llega a un saldo
de $1.000 millones de los cuales se sustraen $800 millones debié contar con un movimiento que

situaba el perfil en operaciones de ese orden e incluso superiores.

4.3.- No puede el Banco bloquear al cliente sin su autorizacion

El Despacho en su decisién de primera instancia parte de la base de la responsabilidad del
cuentahabiente, pero concluye que el Banco no conté con la autorizaciéon del cliente para
bloquear la cuenta del municipio, se pregunta, entonces ¢para qué habria servido el perfil
transaccional? En ese caso perdi6 toda utilidad porque la finalidad de ese sistema es (i) dar aviso
de las operaciones que estan en curso con el fin de que el cuentahabiente se comunique con la

entidad y (ii) efectuar un bloqueo preventivo que en este caso repudi6 la encargada de la cuenta.

Entonces, frente a la sentencia ya citada y rectificada por la CSJ, en la cual fue ponente el doctor
Ariel Salazar Ramirez, es requerida la implementaciéon de herramientas, instrumentos o
mecanismos tecnologicos adecuados, idoneos y suficientes para evitar la contingencia de la
defraudacioén por medios virtuales o minimizar al maximo su ocurrencia, rodeando de la debida
seguridad el entorno web en que se desarrolla, los elementos empleados, las contrasefias y claves,
el acceso al sistema, la autenticacion de los usuarios, la trazabilidad de las transacciones, el sistema
de alertas por movimientos sospechosos o ajenos al perfil transaccional del cliente y el bloqueo
de cuentas destinatarias en transferencias irregulares, de ser el caso. De todo ello se ocupé el

Banco BBVA COLOMBIA y las seguridades y precauciones fueron desatendidas por la alcaldfa.
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En cuanto al bloqueo que insinda la primera instancia, entre otras, la sentencia SU-167/99 de la
Corte Constitucional hace referencia a la imposibilidad de que se restrinjan
desproporcionadamente derechos fundamentales de los clientes porque podrian resultar
afectados los derechos a la personalidad juridica e igualdad de condiciones para acceder al
servicio publico bancario y se afectarfan los derechos fundamentales por conexidad de las
libertades econémicas. Lo anterior se traduce en una garantia a la aptitud negocial e incluso aun
tratandose de un usuario integrado en la lista Clinton, no puede negarsele su aptitud en el
ejercicio de sus derechos y servicios, con mayor razon tal panorama no puede extenderse a un
municipio que requiere gestionar los fines estatales por sola sospecha de un manejo lento de la
pantalla y sin que se hubiera consultado por la interesada iz situ con el Ingeniero de Sistemas o

el Técnico en la misma materia, como en efecto lo instruyé el Banco.

Es abstracta, entonces, esta responsabilidad y no se olvide que la sefiora Cachay, Secretaria de
Hacienda, enuncié que el alcalde la colgaria si bloqueaban la cuenta porque debfan hacer pagos.
Ningun banco esta llamado a coadministrar los recursos publicos o a suplantar el conocimiento
directo y experimentado que se cree, iz eligendi e in vigilandi, que el municipio cuenta con personas
solventes, en términos morales, laborales, profesionales e intelectuales y qué decir que hizo
referencia la funcionaria que tenfa a su cargo 24 personas y que no era su deber ocuparse de un
software o un antivirus o en tener su acceso al computador lejos de las muchas personas que

debia atender.

Tales circunstancias deben estar solucionadas por la ley de manera expresa para evitar castigos
que impliquen imponerlos si no hay ley y resulta demasiado reforzado acudir a normas que datan
de 1886 y 1971, rezagadas frente al desarrollo de la ciencia, la tecnologfa y la misma inteligencia
de las personas que evaden sus responsabilidades profesionales cimentadas en 14 afios de
practica profesional y de mas de 2 afios en el manejo del cargo y la plataforma, incluso
confesando que el Banco si les allegd un instructivo con el token, para terminar diciendo que
no me capacitaron, no me dijeron, que el establecimiento bancario debi6é bloquear o “si me

hubiera explicado”; pero no, todo se vuelve coloquial: “si bloqueo me cuelgan”.

Si no estuviere ocurriendo nada y el Banco bloquea la cuenta, con seguridad es la misma
Superintendencia la que lo sanciona por via administrativa por privar al Estado en forma local
de ejecutar sus fines en favor de la comunidad: entonces, el discurso bajo la defensa del
consumidor y del erario, puede dar para cualquier lado en contra de los bancos, pero la justicia

no es de ese caracter selectivo y se confia en que asi lo comparta el ad guem.

Desde este punto de vista la decision de primera instancia se muestra incongruente y sin

remisiéon a norma alguna aplicable, sea por analogia juris o analogia legis, entonces al estar ausente
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la motivaciéon correspondiente la decision de primera instancia se dio por responsabilidad
objetiva con visos de responsabilidad extracontractual, asunto en buena hora rectificado por la

decision CSJ SC5176-2020 del 18 de diciembre de 2020, donde en todos los componentes del

presente caso debieron enunciarse:

a.- La norma sustantiva aplicable fundamentando incluso porqué se acude a distribuir la
responsabilidad 50 y 50% y con qué criterio de intensidad o de levedad o gravedad se atribuye

a una parte y a la otra.

b.- No se considera la causa eficiente y se deja en abstracto la afirmacién de que el Banco no
cumplié con la Circular Basica Juridica referida al perfil transaccional, sin tener en cuenta que
los establecimientos financieros no pueden ir mas alla de aquello que los clientes ordenan o
predisponen; lo demas resultarfa arbitrario y contra ley, sin dejar de considerar que las cortapisas

las puso en su testimonio la Secretaria de Hacienda en un repetitivo e insustentado guion.

En esto no es congruente la sentencia y debi6 ocuparse si el Banco contaba con esa facultad de
ir mas alla de la voluntad de su cliente o decretarle sin férmula de juicio una capitis deminutio en

la administracion de los recursos publicos.

4.4.- El supuesto incumplimiento a la Circular Basica Juridica

Cita el Despacho en los 4 minutos que le bastaron para condenar al Banco el incumplimiento a
los numerales 12 y 13 de la Circular Basica 023 de 2014. Sea lo primero precisar que estas
circulares integran como sujeto destinatario al vigilado mas no al cuentahabiente que,
obviamente, no es regulado por la Superintendencia Financiera, pero, debe también decirse aqui,
que no se expresa en forma alguna de qué manera contrasté la primera instancia esas
disposiciones relativamente reglamentarias con el articulo 6° de la Ley 1328 de 2009, referida a

las practicas de protecciéon propia por parte de los consumidores financieros.

A cada prueba y a cada hecho debié asignarle un valor para permitir que esta defensa ante el ad
querm conservara un rito sustantivo especifico; ademas, las pruebas omitidas de manera deliberada
y a lo cual no me opuse, solo iban a conducir a sumar mas elementos para desvincular al Banco

de responsabilidad alguna.

Las Circulares de la SFC se basan principalmente en el literal a) del numeral 3) del articulo 326
del Estatuto Organico del Sistema Financiero y en los numerales 4°, 5° y 6° del articulo 11.2.1.4.2
del Decreto 2555 de 2010, en lo pertinente a sus funciones de control y vigilancia y los numerales

referidos por el Despacho como incumplidos por el Banco son:
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3.1.12. Establecer procedimientos para el bloqueo de canales o de instrumentos para la
realizacion de operaciones, cuando existan situaciones o hechos que lo ameriten o después de un
numero de intentos de accesos fallidos por parte de un cliente, asf como las medidas operativas
y de seguridad para la reactivacion de estos.

3.1.13. Elaborar el perfil de las costumbres transaccionales de cada uno de sus clientes y definir
procedimientos para la confirmacién oportuna de las operaciones monetarias que no
correspondan a sus habitos.

No se motivé qué situaciones o hechos habrian permitido el bloqueo o cuales instrumentos no
utiliz6 frente a la tozuda conducta de la Secretaria de Hacienda y la tardia reaccién de su asistente
alas 16 y 30 p.m. del 1° de diciembre de 2017. Tampoco se enunci6 un histérico puntual de los
habitos de un municipio que podia manejar miles de millones de pesos al mes en la cuenta de

recaudo que no es propia de un consumidor financiero tradicional.

No sustento la primera instancia qué tipo de perfil debe reunir un municipio en sus relaciones
financieras, pues sobra decitlo es bien diferente al ortodoxo y cotidiano consumidor financiero

medio.

Lo que enuncia aquella Circular es elaborar el perfil de cada uno de sus clientes y definir
procedimientos para la confirmacién oportuna de las operaciones monetarias que no
correspondan a sus habitos. Tratindose de un municipio las partes fijaron ese perfil y los
procedimientos en los tres contratos coligados suscritos: (i) el de ahorro, (i) el de Net Cash y
(iii) el de recaudo, por ello se traté de una operacion sui generis sin cabida en las disposiciones
generales; pero si se utiliza esta legislacion de alguna manera reglamentaria contra el Banco para
favorecer la posicion comoda en la incuria del municipio y sin exigirle en manera total que su
comportamiento debfa avenirse a la autorresponsabilidad y a las normas fiscales y de
contratacién que le exigian de manera especial comportarse como un buen ente publico de
negocios, obsérvese que no se trata del hombre de negocios comun y corriente, sino de un ente
municipal tutelado y vigilado hasta la saciedad y con cientos de normas aplicables que dijo

desconocer e inaplicar la Secretaria de Hacienda.

El municipio pagaba proveedores con dineros de Industria y Comercio y hacia transferencias
que no fueron analizadas por el @ guo para concluir la ya inveterada abstraccion del perfil o habito
transaccional. Le bast6 hacer mencion a que se reflejaba una operacion maxima de $100 millones,
pero ningun valor le dio a la elusién de la respuesta de la Secretaria de Hacienda sobre las
transferencias y sus valores, circunstancias en las cuales le sobrevino unas veces el fenémeno de
la amnesia selectiva cuando no subita, incluido su desconocimiento a ese nivel de responsabilidad
sobre qué es un backer, qué es un mabvare, qué es un bloqueo de cuenta y cuando se da o si ley6

o no los contratos que se constitufan en la base y responsabilidad de sus funciones.
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Los jueces se han concebido no solo como juzgadores sino también como pedagogos con el fin

de que ciertas conductas no se repitan en el tiempo v, asi, sus decisiones tienden a que se corrijan

defectos del sistema politico funcional y descentralizado, pero ello no se logra cuando debe oirse
con sorpresa a una funcionaria que maneja 300 6 500 mil millones que el Banco paga porque no
hablé6 con ella o no le dio los consejos que le corresponderian como un padre de familia. Cuando
no se adoptan conductas fuertes como en este caso las omisiones de los entes municipales
continuaran repitiéndose porque la delincuencia si esta pendiente de ello al desvelar con suma

facilidad las amenazas y las debilidades en la seguridad interna de su informacion.

La costumbre de que pague el Banco no corregira las deficiencias de casos que pueden seguirse
repitiendo y donde debera oirse la misma y ya desgastada cantilena acerca de que fueron los
bancos. El Consejo de Estado se ha referido al régimen de responsabilidad dentro de la teoria
del riesgo excepcional, de la siguiente manera frente a las conductas omisivas de los funcionarios

publicos, incluso premiadas por la justicia en ocasiones':

“En cuanto al régimen de responsabilidad dentro de la teorfa del riesgo excepcional, esta
Corporaciéon ha sefialado que, (...) se debe preferir dar aplicacién al régimen de imputacién subjetiva
sobre el riesgo excepcional, pues ello permite, al tiempo, poner en evidencia la falta de correccién
en la actuacién administrativa, la adopcién de las politicas futuras encaminadas a enmendar la
falencia y evitar que vuelva a presentarse. En este sentido esta Corporaciéon ha afirmado, (se
trascribe):

“Sin embargo, cuando se advierte que el daiio no se produjo accidentalmente sino por un mal
Sfuncionamiento de la Administracion, ello se debe poner de presente y el titnlo de imputacion bajo el cnal
se definird el litigio serd el de falla del servicio, en aras del cumplimiento del deber de
diagndstico y pedagogia que tiene el juez al definir Ia responsabilidad del Estado
y con el fin de que éste pueda repetir contra el agente que dolosa o culposamente
hubiere producido el dafio, en caso de ser condenado a la correspondiente
reparacion.

En términos generales, la falla del servicio probada surge a partir de la comprobacion de que el dario se
ha producido como consecuencia de una violacion -conducta activa n omisiva- del contenido obligacional,
determinado en la Constitucion Politica y en la ley, a cargo del Estado, lo cual resulta de la labor de
diagndstico que adelanta el juez en relacion con las falencias en las cuales incurrid la Administracion y se
constituye en un juicio de reproche”’\’.

En este caso tales circunstancias no fueron objeto de analisis por parte del juez especializado,
pero, se dira, ello es un trabajo propio de lo contencioso administrativo y de vigilancia a los
Bancos. Otros elementos mas que se suman a la falta de contenido técnico de la sentencia y de
su congruencia. Se insiste, ademas, cudl es la razén para determinar sendas responsabilidades del

50% sin un analisis conclusivo de cada conducta.

16 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION B, CP ALBERTO MONTANA PLATA, 7 de octubte de 2019, expediente 19001-23-31-000-2008-
00057-01(43967)
17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 11 de noviembre de
2009, exp. 17.927
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No menciona el Despacho en los 4 minutos en los cuales que dio via libre a su analisis de la
conducta del Banco, contra los 33 minutos que le ocup6 la critica de la conducta del municipio,

qué situacién o hecho ameritaba el bloqueo si asegur6 la Secretaria de Hacienda que el 30

de noviembre al fin hizo las operaciones y el dfa 1° de diciembre de 2017 se dedicé a llamar sin
asesorarse en sus propias oficinas de lo que podria estar ocurriendo y téngase en cuenta que el
Banco a distancia solo cuenta con una mera conjetura y le pide a la Secretaria de Hacienda que

lo verifique con el area de sistemas y no lo hace.

En cuanto a las costumbres transaccionales la Circular Basica Juridica enuncia “de cada uno de
sus clientes”; es decir que debe efectuar un estudio individual y no general y si la alcaldia
parametriz6 las cuantias en 9.999.999.999.99 nada agregaba si los movimientos contaron segun

el a quo, con un tope de $100 millones de pesos.

Si habfa saldos en esa cuenta superiores a $1.000 millones, es claro que los egresos podrian
superar la cifra de $100 6 $200 millones, no se trataba de un consumidor financiero nato sino
especializado y con cifras bancarias entre $300 y $500 mil millones por regalias petroleras y la
cuenta de Industria y Comercio movia entre 1.000 y 2.000 millones de pesos, que luego serfan
transferidos a otras cuentas del municipio se supone para inversion segun la ley, pero pagaban

proveedores.

Un municipio que en tales condiciones tenga que estar pidiendo autorizaciones no puede
trabajar con un banco que le esté produciendo alarmas constantes y debe sefialarse que la cuenta

venia desde 2014 e incluso antes sin que nada hubiere ocurrido.

La misma Secretaria de Hacienda alude con mucha inquietud que el Banco antes no les
comunicaba los movimientos por internet a la cuenta de correo ni a los teléfonos celulares, lo
que ocurtio fue, precisamente, que el municipio no estaba interesado en que el BBVA le prestara

ese servicio y vino a activarlo cuando la defraudacién indicé la necesidad de hacerlo.

Ha senalado la Superintendencia Financiera en el oficio 2018150901-001-000 del 21 de
noviembre de 2018 que “e/ perfil transaccional permite conocer cudles son los hdbitos de un consumidor
[financiero, por ejemplo, los canales que usa, los montos y dias de retiro, los lugares en que se realizany sin embargo,
cada entidad es autonoma de definir un procedimiento y los controles necesarios con
los cuales se confirmen las operaciones gue no correspondan a los habitos transaccionales del cliente,
"y con ello generar la respectiva alerta”. Aspecto sobre el cual el municipio nunca restringié al
establecimiento financiero y relevé al Banco el 1° de diciembre de 2017 al no permitir el bloqueo

de las operaciones.
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Es importante sefialar que resulta arbitrario establecer sin disposicion legal que asi lo establezca
y que ate a las partes, que se determine el habito transaccional en 6 meses o en un afio, porque
en el caso del municipio habia picos anteriores que se suponen superiores a 100 millones, si se
manejan transferencias de regalias petroleras del orden enunciado por la Secretaria de Hacienda
-200 6 300 mil millones de pesos- y qué decir de la operacién interna por $2.000 millones que
aparece el mismo dfa y con posterioridad al ilicito en las paginas de Excel remitidas por el Banco.
Asf las cosas, es dificil determinar en las empresas y entidades publicas que mueven grandes
cantidades de dinero, incluso en épocas esporadicas, como se comportan sus finanzas y
transferencias entre cuentas incluso de diferentes bancos; por ello es importante la diferenciacion

subjetiva entre el consumidor nato del calificado e incluso por cuantias de operaciones como lo

han definido ya en Europa y EEUU.

4.5.- El propio riesgo y la autopuesta en peligro

En complemento al capitulo primero correspondiente a la actual sentencia de rectificacion de la
Corte Suprema de Justicia, quedé demostrada y reconocido sustantiva y probatoriamente por el
a gquo, la absoluta falta de seguridades por parte de la alcaldia, asi como la incuria en la
administracion del patrimonio publico y la puesta en peligro no solo de su informacion
financiera, sino de todos los datos del municipio de Mani que deberfan estar resguardados
conforme a las leyes y reglamentos que rigen el llamado Gobierno en Linea, de acuerdo con las

normas que se citan al final de este documento.

No en vano se ha dicho y lo expresé el Banco en el sustento inicial de la apelacion ante el a guo,
que se requiere una legislacion o que se definan parametros en los precedentes jurisprudenciales

para no dejar que sea el legado de Andrés Bello, bajo el articulo 2357 del Cédigo Civil el que

defina los avatares de la cibernética y de los algoritmos, disposicion que rige la responsabilidad

extracontractual para apreciar el dafio sujeto a reduccién cuando quien lo ha sufrido se expuso

imprudentemente, frente a lo cual la jurisprudencia cauta se mueve en la comodidad del 50% y
50%, cuando no y excepcionalmente en 40-60 o un 70-30, casos en los cuales si es exigente el
examen de la incidencia causal de la victima en su mayor o menor contribucién al resultado
dafoso; a su vez, el CPCA alude al resultado dafiino cuando un particular y el Estado concurren
en él, bajo la advertencia de origen jurisprudencial que para ello se tendra en cuenta “la

influencia causal del hecho o la omisién en la ocurrencia del dafio.”'®.

18 CPACA articulo 140 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo): "En ‘todos’ los casos en los que en la causacion del dafio estén involucrados particulares y entidades
publicas, en la sentencia se determinard la ‘proporcion’ por la cual debe responder cada una de ellas...",
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Pues bien, nada nuevo se agrega cuando se dice que es diferente el consumidor que va de
compras a un supermercado o a un almacén de grandes superficies frente a un municipio” que
cuenta con disposiciones funcionales de protecciéon y seguridad informatica, de constitucion de
seguros que respondan por infidelidad o fraudes originados por terceros y que, ademas, estan
vigilados constantemente por las comunmente llamadas “fas” y, como si fuera poco, cuentan
con departamento de sistemas y un control administrativo interno y disciplinario interno.
Entonces, frente a la llamada asimetria, esta muy lejos el consumidor corriente respecto del
municipio de Mani que cuenta con toda una parafernalia de medios y aqui hay ocasiones en que
la culpa se examina con microscopio y otras veces con telescopio; ello ocurre cuando hay anomia
o al menos ausencia de precedentes juiciosos que den a cada uno lo que merece y no lo que

parece.

El derecho penal colombiano ensefia que la causalidad por si sola no basta para la imputacién
juridica del resultado, razén que impone la necesidad de acudir a criterios adicionales y, en ese
analisis se requiere: i) que el agente haya creado un peligro para el bien juridico no cubierto por
el riesgo permitido, ii) que se concrete el resultado y, iii) que no se haya materializado una acciéon

a propio tiesgo o autopuesta en peligrozo.

En el habito transaccional e incluso en los perfiles se presentan todos los dias riesgos
juridicamente relevantes que deben ser permitidos, siempre y cuando se respeten las reglas de
cuidado previstas en la ley o el reglamento, a efectos de garantizar la convivencia social, verb:
gratia, el trafico automovilistico, aéreo, maritimo, las actividades deportivas, las intervenciones

médicas e incluso en la actividad financiera, entre otras.

Tampoco se concreta el riesgo no permitido cuando en el marco de una cooperaciéon con division
del trabajo en el ejercicio de cualquier actividad especializada o profesion, cuando es otra persona
perteneciente al grupo la que no respeta las normas o las reglas del arte (lex artis) pertinentes. Lo

anterior, en virtud del llamado principio de confianza, segin el cual “el hombre normal espera

que los demas actien de acuerdo con los mandatos legales, dentro de su competencia™'.

En cuanto a la autopuesta en peligro, ésta se concreta cuando, i) el agente se pone en riesgo a si
mismo o ii) cuando, con plena conciencia de la situacién, se deja poner en dicha situaciéon por

otra persona, eventos en los cuales no puede imputarse al tercero el tipo objetivo porque quien

19 Estados Unidos y Europa ya cuentan al menos con distinciones de operaciones por cuantfa.

20 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, MP Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ, 27 de
noviembre de 2013, Casacion 36842, Cfr. CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos.
La Estructura del Delito, Madrid, Ed. Civitas 1997, paginas 345 a 364.

21 Sentencias del 25 de enero de 2012, Rad. No. 36082 y del 20 de mayo de 2003, Rad. No. 16636.
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conscientemente se expone a un acontecer amenazante se hace responsable de las consecuencias

de su propia actuacion.

La Corte Suprema de Justicia en esta materia ha reiterado que la accion de riesgo propio se
caracteriza por “Uno. En el caso concreto, tenga el poder de decidir si asume el riesgo y el resultado. Dos.
Qute sea antorresponsable, es decir, que conozea o tenga posibilidad de conocer el peligro que afronta con su actuar.
Con otras palabras, que la acompane capacidad para discernir sobre el alcance del riesgo. Tres. Que el actor no

tenga posicion de garante respecto de ella”.

Debe tenerse en cuenta que la Secretaria de Hacienda mintié cuando afirmé que el funcionario
del Banco no le advirtié de la posibilidad de un hackeo, seguramente tratando de justificar su
propia culpa o disuadida de manera equivocada que esa es la mejor defensa pues, se piensa
actualmente, que los establecimientos financieros deben hacerle frente a la inagotable
imaginacion de algunos demandantes pues la carga de la prueba debe recaer en ellos porque son,
como ya se dijo, los del deep pocket (bolsillo profundo), pensamiento que coincide con la mirada

que realizan algunos jueces al papel de los bancos y no a la conducta de los contendientes.

La Secretaria de Hacienda traté de hacerse la desentendida del asunto cuando asegura lo que
estan haciendo los demandantes en casos del consumidor: el banco no me capacitd, el Banco no
me dijo, el Banco me hizo equivocar; es decir un desfile de “fue que” y “es que”, sin reparar en
que su profesion, los contratos con el Banco y sus propios compaferos la hicieron quedar mal
en cuanto a la absoluta inexistencia de seguridades. Ahora, afirmar que los asuntos de las
intrusiones cibernéticas defraudatorias son cosas propias de los ingenieros de sistemas, causa
pavor funcional, cuando no una mencién de ignorancia supina y, ademas, decir que el Banco
debi6 impedir la entrega de las seguridades a los defraudadores deja en mala posicién a quien se

supone, como lo dijo, manejaba entre 300 mil y 500 mil millones de pesos en regalfas petroleras.

La alcaldia por intermedio de su funcionaria corrié con un riesgo y no fueron otras conductas
adicionales las que generaron o facilitaron la defraudaciéon, como se explica posteriormente.
Tanto la Secretaria de Hacienda como su asistente contaban con 5 y 3 afios de estar trabajando
la plataforma del Banco, para resultar la primera aludiendo a capacitaciones que no le dieron o a

los asuntos que estaba en el deber de conocer por su profesion y oficio.

4.6.- La aceptacion del riesgo

22 Sentencia de 20 de mayo de 2003, Rad. No. 16636
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. como declan los escoldsticos, meras condiciones que coadyuvan
pero no ocasionan (...)". >

Se le endilga a la alcaldia y, particularmente, a la Secretaria de Hacienda la conducta de aceptacion
del riesgo porque debido a la actividad por ellas desarrollada eran conocedoras de la situaciéon de
riesgo, configurandose una negligencia o imprudencia en el ente demandante que alcanza a
exonerar a la parte demandada de responsabilidad, toda vez que los comportamientos sefialados

en las normas de auto cuidado y responsabilidad del consumidor financiero en el articulo 6° de

la Ley 1328 de 2009, asi lo indican.

En este caso el @ guo no hizo ningun esfuerzo para evaluar la causa determinante, pues, como se
sabe, la atribucién de responsabilidad total o parcial comporta un juicio que engloba la relacion
causal como antecedente fenomenolégico. Entonces, el juicio de probabilidad en la produccion
del resultado esta cimentado en la forma ligera en que el municipio ejecutd sus funciones de
acuerdo con criterios de verosimilitud estadistica; en efecto, frente a la causalidad adecuada
cualquier persona y en todo nivel intelectual, aceptaria el bloqueo inmediato dadas las

circunstancias en que se presentaron los hechos hasta la produccion del resultado.

Abre todo su espectro en este caso la teorfa de la pérdida de la oportunidad que permite dilucidar
el nexo de causalidad que se muestra difuso en su final y con base en ello, es posible establecer

el contenido juridico del dafio para ser atribuible exclusivamente a la alcaldia. Emergen en su

orden los criterios de previsibilidad24 v _evitabilidad® que se orientan a no reparar el dafio al
acreedor cuando este hubiera podido TOMAR TODAS LAS MEDIDAS DILIGENTES Y
NECESARIAS PARA EVITAR SU CONCRECION O RESULTADO; juicio que determina

la intensidad del elemento subjetivo y, ademas, la cuantia del dafo resarcible (Herrera 2016).

El municipio en la administracién de los caudales publicos cometié errores imperdonables que

desembocaron incluso en una situaciéon que rebasé las posibilidades del Banco y es que, es

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia expediente 6878, 26 de septiembre de 2002, M.P.
Jorge Santos Ballesteros. El dafio y el nexo causal en la pérdida de oportunidad. Diego Alejandro Herrera Montafiez.
Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Facultad de Jurisprudencia. Maestria en derecho
publico. Laureada. Dirigida por el hoy magistrado Francisco Ternera Barrios. Bogota D.C. 2016. Traido de internet.
2 En el juicio de previsibilidad el Juez se pregunta si el sujeto que ocasioné el dafio pudo prever o no las
consecuencias de su conducta activa u omisiva; pero es necesario precisar que habra culpa, no sélo cuando el sujeto
debi6 prever el resultado dafioso que podria derivarse de cierta actividad, sino también a partir de las reglas de la
experiencia o cuando era razonable la previsibilidad bajo las circunstancias particulates.

%5 El juicio de evitabilidad consiste en una operacién posterior al juicio de previsibilidad, segun el cual no hay
culpa cuando la prevision no va acompafiada de la posibilidad de evitar el resultado dafioso, ni sobre el sujeto recaiga
un deber de evitarlo en el caso particular mediante la adopcién de medidas necesarias para ello. En otras palabras,
este juicio se construye a partir de la constatacién de que se disponia de los medios necesarios para impedir el
resultado dafioso y a pesar de ello, el sujeto cuya conducta se cuestiona, no lo hizo, o bien porque recae sobre el
sujeto un deber especial de evitar el resultado mediante la previa adopcion de medidas necesarias para ello.

Cita actual y anterior corresponden a la monograffa de la abogada Monica Restrepo Ruiz, 2016, SOBRE EL
FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL EJERCICIO DE ACTIVIDADES
PELIGROSAS, UNA MIRADA A PARTIR DE LA TEORIA DEL RIESGO. EAFIT. Escuela de Derecho.
Medellin.
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oportuno decirlo aca, los establecimientos financieros no pueden cubrir todas las zonas
brumosas que le crean a los intrusos cibernéticos y, de esa manera, es el consumidor financiero
el que propicia con culpa o dolo el resultado con mayor razén si el usuario es calificado y cuenta
con obligaciones constitucionales, legales y reglamentarias desobedecidas. Asi, en este caso
concreto estan ausentes las reglas generales de la experiencia y la /ex artis -de y en lo publico- que
debid aplicar el ente municipal de manera previsible y de evitabilidad del dafio y para los fines
de igualdad de armas, se reitera que posteriormente se hara mencion del perfil y habito
transaccional bajo el cual el @ guo dividi6 la responsabilidad con el Banco, sin un debido analisis

de la cuestion factica y juridica.

De acuerdo con el articulo 95 de la Constitucion Politica, el juez debe examinar que los sujetos
respeten los derechos ajenos y no abusen de los propios; de la misma manera, la asimetria bien
entendida inspira los derechos del consumidor en materia financiera y comercial y para ello se

deben procurar soluciones normativas, justas y equitativas que estudien a fondo de qué clase de

usuario se trata, para que sin ir mas lejos en entelequias: se observe la alteridad tanto en el hecho

culposo del perjudicado, como en el de la persona que se supone ocasiona el dafio, incluidos los

deberes de la victima frente a la sociedad y respecto del agente en cuya virtud esté obligada a

prevenir v reducir el dafio tanto como le sea posible®. Sobre el asunto, también afirmé la Corte

en la sentencia de casacién citada:

“(...) que cada quien debe soportar el daiio en la medida en que ha contribuido a provecarlo, y que nadie
debe cargar con Ia responsabilidad y el perjuicio ocasionado por otro (G. |. Tomoes L.XI,
pdg. 60, LXXVII, pdg. 699, y CLXXXVIII, pdg. 186, Primer Semestre, (...); principios en los que se
Sfunda la llamada ‘compensacion de culpas’, concebida por el legislador para disminuir, aminorar o moderar la
obligacion de indemnizar, en su expresion cuantitativa, hasta o en la medida en que el agraviado sea el propio
artifice de su mal, compensacion cuyo efecto no es otro distinto que el de ‘repartir’ el dasio, para reducir el inporte
de la indemmizacion debida al demandante, ello, desde lnego, sobre el supuesto de que las culpas a ser
Ccompensadas’ tengan virtnalidad juridica semejante y, por ende, sean equiparables entre 5i (...)"%".

.

“(...) |Plara gue opere la compensacion de culpas de que trata el articulo 2357 del Cédigo Civil no basta
que Ia victima se coloque en posibilidad de concurrir con su actividad a Ia produccion
del perjuicio cuyo resarcimiento se persigue, sino que se demuestre que la victima
efectivamente contribuyo con su comportamiento a la produccion del dafio, pues el criterio
Jurisprudencial en torno a dicho fendmeno es el de que para deducir responsabilidad en tales supuestos (...) la
Jurisprudencia no ha tomado en cuenta, como cansa juridica del dario, sino la actividad que, entre las concurrentes,
bha desemperniado un papel preponderante y trascendente en la realizacion del perjuicio. De lo cual resulta que si,
aungue culposo, el hecho de determinado agente fue inocno para la produccion del accidente dasioso, el que no
habria ocurrido si no hubiese intervenido el acto imprudente de otro, no se configura el fendmeno de la concurrencia
de culpas, que para los efectos de la gradacion cuantitativa de la indemmnizacion consagra el articulo 2357 del
Cddigo Civil. En Ia hipdtesis indicada solo es responsable, por tanto, Ia parte que, en
ultimas, tuvo oportunidad de evitar el dafio y sin embargo no lo hizo (CLII, 109. - Cas.
17 de abril de 1991).

26 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. MP Dr. Luis Armando Tolosa Villabona, SC2107-2018, Radicacién: 11001-
31-03-032-2011-00736-01, 12 de junio de 2018.
27.C§J SC 25 de noviembre de 1999, rad. 5173.
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El Despacho analiz6 con diferente racero la conducta del municipio y la del Banco. En el corto
tiempo que le ocup6 decidir lo del Banco, se detuvo en mucho en la Circular Bésica Juridica y
en el amplio tiempo dedicado a la responsabilidad del municipio no evalué el Manual de
funciones ni tampoco las normas de seguridad de la informacion que estaba obligado a cumplir
el municipio bajo las normas legales, las reglamentarias y las instrucciones de los documentos

Conpes y del Gobierno en Linea.

4.7.- Las pruebas

No me opuse al intempestivo recorte de las pruebas que realiz6 el Despacho sobre la base de
que lo hacfa por suficiente ilustracioén, pero encuentro que, talvez, otros motivos de caracter
adjetivo impedian (i) escuchar al representante legal de Forzamotors y al mismo como persona
natural -estaba esperando para que lo hicieran pasar virtualmente-, pues eventualmente habria
que integrarlo como tercerfa que aun no acepta la Superintendencia Financiera, posiciéon que el
Tribunal ha estado obligando a variar, (ii) ordenarle al municipio que complementara el informe
juramentado, particularmente lo pertinente al seguro que se pedia como parte de la incuria del
municipio, pero que se vio como un intento de tercerfa por parte del suscrito y no era asi y (i)
oir a quien fue alcalde en el momento de los hechos -estaba esperando que lo oyeran-, pero de
lo actuado es clara la conducta de la Secretaria de Hacienda en negar hechos basada en una o
dos jurisprudencias aisladas que enuncian que si se sefiala falta de capacitacion o de informacion

se salvan los intereses que representa.

La asistente de la Secretaria de Hacienda y el sefior Chucho son claros al establecer todas las
deficiencias que tenia el municipio en materia de seguridad e incluso asi por lo evidente lo dejé
como percibido el @ gno, pero no a un grado que permitiera entrever la reflexiéon de compartir la

responsabilidad “simétrica”.

Precisado lo anterior, los capitulos anteriores se dirigen a fundamentar que el Banco no es
responsable bajo ninguna acepcién de culpa, dafio o conexidad y, en consecuencia, lo principal
es su absolucién, pero la forma en que el @ guo dividi6 la culpa tampoco es admisible pues la
participacion de demandante y demandado se presenta en circunstancias, efectos y alcances bien

diferentes, que implicarfan no situar la llamada “compensacion de culpas” en un 50% y 50%.

De otra parte, las conclusiones expuestas se basan en las pruebas aportadas y en los testimonios

que pasan a citarse.

Deben tenerse en cuenta las dos ultimas preguntas efectuadas por el Despacho, en cuanto

interroga si esta situaciéon habfa ocurrido con otro u otros bancos, a lo cual, obviamente,
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encontré un rotundo no por respuesta y ello es claro porque en la primera actuacion

delincuencial se impone el bloqueo y la aplicacion ex post de correctivos.

4.7.1.- Herica Tovar funcionaria de la alcaldia, sefiala que no supo del reglamento Net Cash,
es decir que manejo la plataforma de manera adivinatoria durante 5 afos; se enteré también de
forma sorpresiva que a las 4 y 51 el retiro ya se habfa producido y afirma que el 1° de diciembre
el sistema no la dejo6 ingresar, a partir de alli debié consultar con sistemas y haber adoptado al
interior del municipio restringir las operaciones. No conoce por qué razén si adopto la alcaldia
los mensajes telefénicos y de internet luego de esta defraudacion, ni explicé por qué antes no se
hacfa. Afirmo que solo autorizaba la sefiora Cachay y no acert6 a explicar si hubiera sido mejor

la utilizacién de dos autorizaciones.

No supo lo del mensaje de embargo del Juzgado, es decir que esa circunstancia la guardé la
Secretaria de Hacienda para ella y si la hubiera informado al area de sistemas de la alcaldfa o al

Banco mismo se habria impedido que los defraudadores siguieran el camino delictuoso.

No sabfa si habia limite de transacciones y dice que no habia protecciones como antivirus o key
logger -esto dltimo exigido por el Banco en el contrato Net Cash y que hubiere evitado la

intrusion-.

4.7.2.- A su vez, Alvaro Antonio Arévalo Vasquez, Ingeniero Electrénico que firmé el
documento de seguridad del Banco BBVA, menciona una experiencia de 10 afios con la entidad
bancaria y enuncia que el cliente no atendi6 las recomendaciones, incluido el bloqueo, y esa fue

la raz6n para que se hayan consumado las transacciones.

Por la forma en que se presentd la operacion existié un malware, el buzén de la alcaldia lo
manejaban 10 personas y alli llegé un embargo de un juzgado que pudo ser una de las entradas

utilizadas por los delincuentes.

Menciona que la sefiora Cachay si abri6 el correo del embargo pero que no abrié ningan archivo.
Tanto las operaciones regulares como las irregulares partieron de la misma IP. Recuerda que en

2016 habfa ocurrido lo mismo (lo cual hace suponer que nunca adoptaron seguridades entre ese

afio y el 1° de diciembre de 2017).
Para desmontar la teorfa del software gratuito nunca explicado por la alcaldia, explica el Ingeniero

que los demos son inconvenientes y que una tesoreria no debe usarlos porque son preliminares

y estan a prueba, no estan chequeados, carecen de seguridad y no cuentan con actualizaciones.
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Pero esta teoria del demos gratuito se cae sola porque los funcionarios Herica y Chucho afirman

la inexistencia de antivirus.

Precisa que si hubiere existido firma dual no se habrfa perfeccionado la operaciéon porque el

defraudador tendria que infectar otro equipo. Recuerda que la alcaldia contaba con 4 tokens y

podia tener 4 autorizados, pero solo se optod por uno y se centralizo en la Secretaria de Hacienda,

centralizacion del riesgo que termind por colaborar en el resultado de manera eficiente.

Al permitirse que la DIJIN se llevara los computadores sin dejar una copia, se permitié que no
se conozca el data volatil que permitirfa ver el rastro informatico de la apertura del correo del

juzgado, pero reitera que la sefiora Cachay si menciona que abri6 el correo del juzgado.

4.7.3.- Jestis David Marifio, técnico operativo del area de sistemas de la alcaldia, hizo
referencia a que sus funciones se relacionaban con el mantenimiento de equipos, asistir
empleados en problemas en cuanto a informatica. Dice que se enterd lo del 30 de noviembre de
2017 y 1° de dic 2017 estando en una reunién el sabado y lo llamé la sefiora Cachay para

informarle que alla estaba la policfa.

Precisé que no existia antivirus, pero si se hacfa mantenimiento a los equipos. Hace alusion a
que no se licenci6 el antivirus porque el municipio estaba bajo de presupuesto (sic) y se hizo una

especie de estudio previo para 10 licencias, afio a afio e indica que se ha optado por versiones

libres.

¢El 30 noviembre se le solicitaron sus servicios? Respondié que asistié a la doctora Cachay
porque segun ella se le abrian ventanas y estaba lento. NO LE DIJE LA VERDAD PUES DE
QUE DE PRONTO HABIA ALGO SOSPECHOSO. I¢ sugeri formatear el equipo, por si

hay programas dafinos al sistema. El equipo era nuevo.

Enuncié el funcionario que se revisan los programas y ve en el inicio si se demora el sistema, si
esta lento. De ahi se puede deducir que hay algo que esta trancando el equipo. Senala que operd
el equipo con ella misma al lado, que eliminé archivos temporales sin afectar ningin otro
funcionamiento. De la misma manera sefialé que es dificil para uno saber que hay algo ahi segun

sus conocimientos.
Contrario a lo indicado por la sefiora Cachay que sefiala que el 1° de diciembre de 2017 ¢l

instalaba una impresora y fue cuando ella le comunicé el problema, éste respondié que del caso

del robo fue informado hasta el martes siguiente para ir a la SIJIN como tal.
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Menciona que en sistemas en ese momento laboraban 3 personas: el ingeniero William Barrera
que tenfa tramites y servicios, monitoreaba la seguridad de la informacién y que no se hiciera un
mal uso de los equipos: afirmé que no tenfan un servidor proxi o un equipo que monitoreara.
Después de que hubo cambios se opt6 por dos servidores para almacenar la informacion y la

configuracién de proxi e indica que ya hay un proveedor que colabora con filtros para ello.

Queda la duda acerca de los servicios que prestaba STEFANINI SYSMAN por cuando el juez
dispuso no continuar con las pruebas, pero el testigo dice que esta sociedad actualizaba el
software contable: asiste para pagos de impuestos y las bases de datos de industria y comercio.
Sysman creaba los usuarios y a otros solo la consulta. Para manejo de transacciones nadie habia

entrado porque el computador solo lo cogfa ella y el de la doctora Herica “si tenfa firmas.”.

El juez en este momento pidié que a las 2 p.m. estuvieran Forzamotors y el ex alcalde del

municipio v a la hora de inicio indicé que como no estaban se pasarfa a los alegatos. Estaban

disponibles y de una hora a otro todo el panorama probatorio fue modificado v el Banco no

podia controlar en Manf al exalcalde y en otro sitio de Colombia a la persona natural a la vez

representante de Forzamotors -a las 4 y 30 pm aparece nuevamente este sefior-.

4.7.4.- En el interrogatorio de la Ex Secretaria de Hacienda, la sefiora Cachay preguntada por
el Juez respondié que es Contadora Publica, de 43 afios, que ocup6 ese cargo entre el 1° enero
2016 y el 21 de diciembre de 2019, con labores financieras que incluye la plataforma de todos
los bancos (BBVA, Bancol, Davivienda y Banco Agrario), asi como el manejo contable,

presupuestal y de impuestos.
Senala que el Banco demandado envié el token con un oficio en el que se indicaban
recomendaciones y los cuidados del token, entonces no hizo entrega presencial. Precisa que ella

conocia el manejo de la plataforma y net cash maneja soporte telefénico.

Aclara que el cargue de las operaciones lo hacia Herica. Ejemplifica que no usaba las redes

sociales, porque no son de su gusto, tampoco descargd musica, porque no sabe como hacetrlo.

Indica que el mantenimiento que hacia Chucho, si estaba lento llamaba a Chucho. En cuanto al

antivirus dijo que de lo informatico no conoce mucho y que se manejaban antivirus no recuerda.

A una pregunta del Despacho indicé que habia rubro para licenciar el software, pero que no le

consta.
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Repiti6 lo conocido en cuanto el 30 de noviembre se comuniqué con el soporte de la plataforma
porque tenia problemas para hacer los pagos, la sacaba, le tocaba esperar 5 minutos para poder

ingresar “queme tiempo”, era un fin de semana que se estaban haciendo pagos y la gente exige -

asunto no muy claro que cambiarfa la destinacién del recaudo del Impuesto-.

Manifesté que el asesor del Banco hizo referencia a que lo mejor era bloquear la cuenta (23.09)
pero que ella no conocia la malicia de las personas que estaban haciendo el fraude. Segun ella,
eso no habria pasado si le hubieran dicho que la estaban suplantando, que le podian estar

robando las platas y agregd que en su momento no lo tomé como una amenaza para el sistema.

Muchas veces no se podian hacer los pagos, lo cual lo consideré normal, pero como era fin de
semana se debfan hacer pagos. Recuerda que el asesor del Banco NO le dijo que la situacién no
era normal ni tampoco que podia ser un malware, aclarando “no que yo me acuerde”. Asegura
que hasta el lunes o martes siguiente le indicaron los funcionarios del Banco que se descargaba
un virus en el computador y que asi tenfan acceso donde vefan otra pantalla y de esa manera
sacaban la informacion. Ante la pregunta de si su correo institucional fue plagiado respondié:

“no, no que yo sepa”.

Insiste en que si llamé a Chucho que le dijo que no vefa nada raro o nada extrafio.

Si el Banco tuviera certeza del hackeo lo habria dicho, el alcalde me hubiera dicho algo si no le

llevaba yo una razén valida. No record6 que le hayan dicho que podia tener un malware.

Contradiciendo su propia informacién sefialé que no se pagaban proveedores porque era una
cuenta de recaudo y hacian transferencias cuando se agotaban recursos en las otras cuentas.
Sobre los valores operados en esa época sefialé que la cuantfa maxima fue de 100 millones y se

manejaban muchas cuentas mas.

Informé que si hubo cambios luego de la defraudacién, los manuales fueron modificados y se
tomaron otras medidas. incluso tocé comprar equipos que vefan licenciados con antivirus y todo
lo demas.

También dice que dias después de lo ocurrido si llegaban los mensajes de las operaciones.

A las preguntas del apoderado del Banco acudia de manera constante a hacer referencia a que

no se le dijo, no se le capacitd, los ingenieros no le dijeron nada, que no sabe lo del antivirus y

que hay palabras técnicas que ella no maneja y asi sucesivamente.
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Ante la insistencia del apoderado del Banco respondi6 que si recibi6 clases de seguridad de la

informacién en la Universidad, no recuerda bien porque eso fue “hace 13 afios”.

No recuerda qué valores manejaba el municipio, requerida por una respuesta sefialé un promedio

de 200 mil 300 mil millones e hizo alusién a regalias petroleras.

Afirma que el contrato net cash no lo conocié a pesar de su funciéon y sefiald que el Banco no le
pidi6 teléfonos ni nada y que luego del 1° de diciembre de 2017 si llegaban mensajes sobre el

movimiento de la cuenta.

Se le record6 que el asesor del Banco que atendio las llamadas le recomendé que realizara un
chequeo del equipo con personal de confianza de la alcaldia y respondié: no me acuerdo que

haya dicho eso®.

Contrario a lo exigido en el contrato net cash, ilustré que su oficina no estaba aislada de ninguna
manera, que no se podia aislar por la cantidad de gente que atendfa y porque manejaba 24

personas.

Explic6 que la entidad municipal de Mani es nivel 6 y que luego de los hechos se tomaron algunos

temas de seguridad.

A la obligacién de contar con un sistema anti key virus como lo dice el contrato net cash,
respondié: esas preguntas son para el ingeniero de sistemas -porque- ni sé pronunciar lo que me

acaba de mencionar. Eso lo hacen ellos.

A la pregunta referida al instructivo net cash dice: “nunca lo tuve en mis manos”.

Es dramatica pero bastante calmada la forma en que la funcionaria trata de eludir su
responsabilidad y de atribuirsela al Banco, pero volver sobre la culpa subjetiva y la causa eficiente
es importante en estos casos, porque, observe la segunda instancia, ahora si fue posible obtener
seguridad perimetral, incluir antivirus licenciados y cumplir con las indicaciones sefialadas por el

Banco en el contrato de Net Cash.

5.- El contenido del fallo

8 Hs oportuno recordar aca que en la grabacién 01122017 cuando le ofrecen el Bloqueo Preventivo (15:23): “DIOS
MIO ME CUELGAN AQUI...”,16:10 “NO PORQUE AQUI ME CUELGAN” y el asesor vuelve a insistir “ya
es decision suya”, le insiste en el bloqueo y ella prefiere finalmente la limpieza con ctr+shift+supr.
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La sentencia que en lo fundamental dura del minuto 34 y 42 al 38 y 07 (menos de 3 minutos),
hace referencia de manera genérica que el Banco inobservé su deber legal de verificar
oportunamente la legitimidad de las operaciones y que lo exige la Circular Basica Juridica 023 de
2014 numerales 12y 13, centrandose en que la operacion se realizé por un valor superior a 600
millones, sin considerar si existieron factores externos como transferencias por valores
superiores entre bancos o entre cuentas que afectaron la rutina y no se conoce el periodo anterior
al examinado que pudo haber alterado los topes de manera importante. En todo caso esa no es
una medida de responsabilidad si se observa la conducta del municipio en cuanto sin su

participacion eficiente el dafio no se hubiere producido.

Sin duda el Banco si evidencié “que algo no andaba bien con el producto y el canal ofrecido”, a
tal punto que ofrecié el bloqueo que no tomo la alcaldia, asi como tampoco existi6 la consulta
interna de la alcaldia con los expertos en sistemas sobre la situacion sospechosa. Eso fue mas
determinante respecto de la entidad bancaria que de lejos monitorea la operacién y que puede

ser afectada por formas diferentes que parten no de su responsabilidad sino de la del municipio.

Por lo anterior, no es comprensible que en tan corto lapso el juez haya optado por distribuir la
culpa en un 50% sin atribuir mayor o menor intensidad a las partes, bajo un criterio finalistico
pot cuanto quién contaba con un deber superior de proteccion de los recursos publicos y a quién

le quedaba mas cercano y facil impedir el resultado.

De la misma manera, fue facil actualizar la cifra que le correspondia pagar al Banco si no se

practicaban todas las pruebas en ese mismo dia.

El Juez invoca una supuesta equivocacion del Banco en cuanto el suscrito hizo mencién a los
seguros que debia tomar el municipio y es que, como quedd claro, no se trataba de pedir que
interviniera un tercero que pudiera arruinar la velocidad del juicio sino dejar en evidencia que el
municipio no tuvo en cuenta otra proteccién mas a su patrimonio, seguramente basado en el

“ahorro” como se argument6 en el valor de las licencias antivirus.

Asi como se compulsaron copias a la Gerencia Departamental de la Contralorfa de igual manera
debid procederse en lo pertinente a la Procuraduria, porque no tenia otro sentido para haberla

convocado a este pleito.

6.- Otros afectados

El planteamiento referido a que el Banco es victima, puede parecer extrafio a quien se dirige

conceptualmente a la robustez del establecimiento, a su posicion y resultados financieros, asf
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también como lo recalcé el Despacho en su calidad de profesional; a partir de alli podria decirse
que los municipios son principiantes en las lides de exponer sus propios recursos y los de
terceros?: Esa es la posicién que debe superarse con el fin de que los funcionarios publicos
cumplan a cabalidad los principios que les rigen, asi sea exponiendo de manera limitada su propio
patrimonio, porque se sabe, de hecho, que pedirle a los empleados del municipio que paguen los
300 millones es una situaciéon agobiante y de imposible cumplimiento, pero si sienten la
proximidad de un dafio a si mismos sin duda se generalizara la seriedad con la cual debe ejercerse

esta funcion financiera.

Los llamados a la educacion de los funcionarios publicos brillan por su ausencia en esta clase de
contiendas y no se citan porque son conocidos y al contarlos pueden resultar mas de 20 entidades
publicas las que deberfan estar integrando un bloque estructurado y nada han logrado, solo que
se repita la constante de que fue el Banco bajo una comodidad defensiva y de juicio que debe ser
superada para que en efecto haya protecciéon al consumidor sin zaherir sagrados principios de
justicia y derecho que se estan afectando si no se logra una profesionalizacion seria de quienes

tienen tokens, claves y manejo del equipo desde el encendido.

La comodidad de la expresion “el banco paga”, lleva a que no se mejoren los controles ni la
eleccién adecuada de quienes rigen los destinos de los municipios, en cuanto ponen en riesgo

continuo los caudales publicos.

La seguridad de la informacién no es asunto nuevo para que se le trasmita la culpa al Banco y
mas en un 50%: nada se cumpli6 respecto de los canones de la seguridad de la informacién desde
el Gobierno en Linea establecidos desde la Ley 87 de 1993, la Ley 527 de 1999, las Leyes 1273 y
1341 de 2009, la Ley 594 de 2000, la Ley 599 de 2000, la Ley 1437 de 2011, la Ley 1712 de 2014,
el Decreto 2609 de 2012, el Decreto 2573 de 2014, 1a Ley 1753 de 2015, el Decreto 1078 de
2015, sin dejar a un lado los documentos CONPES 3651 de 2010, 3785 de 2013.

No es posible que la rama Ejecutiva del Poder Pablico, como lo expone el Consejo de Estado,
no cuente con decisiones judiciales que generen una pedagogia correctiva en el manejo de lo
publico, incluso aca se dio un ejemplo de ello cuando las pruebas son desdefiadas, lo que no
permite dejar en evidencia de mayor fondo la real culpa y los efectos y alcances de las acciones

y omisiones del exalcalde y sus funcionarios.

7.- Los fallos ultra y extra petita
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El Banco es sorprendido al distribuirse la responsabilidad en la forma en que se enuncio, incluso
sin motivacion. Tanto la alcaldfa como el Banco se quedan pensando porqué no un 80-20 o un

10-90 y asi sucesivamente en tantas alternativas numéricas sea posible distribuir entre 99% y 1%.

Las partes iban por un 100% de responsabilidad y, en efecto, son las amplias facultades con las
cuales cuentan los jueces en materia del consumidor, pero no para exonerarse de motivar sobre
lo probado para dosificar la responsabilidad concurrente. Algunos fallos cuando distribuyen la
responsabilidad enuncian que se da un porcentaje mayor a la entidad publica demandada por la
mayor gravedad de su participacion, pero al menos algo dicen; aun asi sea breve la mencion, con
ello bastarfa para discutir con fundamento el punto en la segunda instancia y no sobre una base

abstracta y de responsabilidad meramente objetiva.

En este caso bajo las enunciaciones de intensidad en la participacion del petjuicio, la condena al
Banco deberia de cero pesos por su ajenidad a la culpa y si se llegare a concluir el cuerpo
colegiado que eventualmente lo serfa por no bloquear a la fuerza el canal, dada su exposicion a
una demanda al frenar la actividad municipal, lo maximo en una suma de efectos representarfa
un maximo de 10% sobre la suma aun no recuperada por $304°692.347, lo que equivale a decir

que la indemnizacion a cargo del Banco serfa de $307469.234.

10.- Peticion

Por todo lo anterior se solicita a la segunda instancia que se pronuncie en los siguientes términos:

1.- Se revoque la decision de primera instancia absolviendo totalmente al Banco de
responsabilidad conforme a lo expuesto, asi también de acuerdo con lo originalmente expresado
en la oposicion a las pretensiones y/o mediante las excepciones planteadas, incluida la genérica

que encuentre demostrada el ad guens.

2.- En subsidio, se disminuya la concurrencia en la indemnizaciéon que debe ser maximo del 10%
y no del 50% si se observa la intensidad, la mayor participaciéon en la culpa, las serias omisiones
legales y facticas del Municipio que quedaron acreditadas probatoriamente. Todo ello debi6 ser
objeto de motivacioén y habria variado de ejercerse un mayor analisis sobre las conductas culposas
en cuanto a su dosificacion frente a la gravisima, grave, menor o nula conducta de participacion

probada y acreditada.

Respetuosamente,

FERNANDO ALARCON ALARC
. 19.272.250
T.P. 43.177
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Sernor

RICARDO ACOSTA BUITRAGO 3

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA CiViL
E 8 bD

Asunto: RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA

Radicado: 11001 31 03 036 2018 00323 01

Radicacion interna: 5780

Proceso: DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL.

Demandantes: NELBA MARIA ARANA SANCHEZ
JOSE IGNACIO ARANA SANCHEZ
Demandados: EDIFICIO SCALA XVIl.
SANTIAGO PONCE DE LEON ARQUITECTO S.A.S.
GRUPO PROYECTA AIC S.A.S.
CODENSA S.A. E.S.P.

JUAN ANTONIO SANGUINO BECERRA, mayor de edad, con domicilio en la
ciudad de Bogota, en la carrera 78 M numero 6 — 30 sur 2 piso, identificado con la
cedula de ciudania numero 1.093.771.218 expedida en Los Patios, abogado con
tarjeta profesional nimero 325.793 del Consejo Superior de la Judicatura, en
calidad de apoderado de la parte demandada SANTIAGO PONCE DE LEON
ARQUITECTO S.A.S. cuyo representante legal es el sefior SANTIAGO PONCE
DE LEON MARTINEZ, acudo ante usted, de la manera méas comedida, respetuosa
y cordial, a interponer RECURSO DE APELACION, en contra de la sentencia del
23 de noviembre de 2020 que ordena:

... "PRIMERO: Declarar probada la falta de legitimacién por pasiva de la
codemandada CODENSA S.A., por las razones antes expuestas. en
consecuencia, no se tiene en cuenta el llamado en garantia realizado.

SEGUNDO: Declarar no probados los medios exceptivos planteados por los
codemandados grupo PROYECTA AIC S.A.S., y EDIFICIO SCALA XVII, conforme
a lo considerado en el cuerpo de la presente decision.

TERCERO: Declarase civilmente responsables a los sefiores GRUPO PROYECTA
AIC S.A.S., EDIFICIO SCALA XVIil, Y SANTIAGO PONCE DE LEON
ARQUITECTO S.A.S., por el fallecimiento de JAVIER LEONARDO ARANA el
pasado 21 de julio de 2014, conforme a lo considerado en el cuerpo de la presente
decision.

CUARTO: Condenase a los SENORES GRUPO _PROYECTA AIC S.AS,
EDIFICIO SCALA XVIl, Y SANTIAGO PONCE DE LEON ARQUITECTO S.A S, a
pagar a la parte demandante las siguientes sumas:

DANO MORAL

Al demandante JOSE IGNACIO ARANA SANCHEZ la suma de treinta (30)
salarios minimos legales mensuales vigentes.



A la demandante NELBA MARIA ARANA SANCHEZ la suma de cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

A TiTULO DE DANO MATERIAL

A la demandante NELBA MARIA ARANA SANCHEZ la suma de $42'009.467.00
m/cte.

QUINTO: Condenase a la parte demandada y civiimente responsabie, a pagar a
los demandantes las costas del proceso. por secretaria practiquese la liquidacion
e incliiyase como agencias en derecho la suma de $10°000.000,00 M/cte.” ...

Lo anterior conforme a los lineamientos estipulados en el articulo 322 del inciso 9o,
del Cédigo General del Proceso, armonizado con el Decreto 806 del 2020.

Es asi como precisaré, de manera breve, los reparos concretos que le haré a la
decisién, sobre los cuales versara la sustentacion ante el Superior, Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota — Sala Civil.

Como primer reparo hubo insuficiente motivacién en la decisién, existiendo una
falta de apreciacién objetiva a las pruebas decretadas y practicadas en el juicio,
que apoyaron las excepciones de mérito o de fondo, en especial la prescripcion
extintiva de la accién, la culpa exclusiva de la victima, falta de legitimacion en la
causa, Y la inexistencia de nexo causal entre el fallecimiento y la actividad de Ia
propiedad horizontal.

De igual manera, la administracion del edificio delegé o contraté la limpieza de la
fachada a una firma especializada en esos menesteres (SANTIAGO PONCE DE
LEON ARQUITECTO S.A.S.), con quienes se suscribieron pélizas de seguros de
cumplimiento y subcontraté con otra firma (GRUPO PROYECTA AIC S.A.S.) y esta
a su vez con otra persona, que a la final contrato a JAVIER LEONARDO ARANA,
no existié entonces un nexo de causalidad entre los condenados y el resultado
fatal, muerte del obrero.

Si las cargas contractuales se hubiesen analizado adecuadamente, derivadas de
los contratos de obras o de prestacion de servicios, la responsabilidad civil
extracontractual por actividad peligrosa, respecto a los condenados, el fallador, no
hubiese declarado civiimente responsable por la muerte de JAVIER LEONARDO
ARANA el pasado 21 de julio de 2014.

Reparo, la falta de analisis, de las relaciones contractuales entre los condenados y
los otros que a pesar de ser manifestado al despacho no comparecieron.

Los condenados si vigilaron el cumplimiento de las directrices legales para la
realizacion del trabajo en altura, el contratante inicial, y Gnico reconocido por la
administradora aport6 un certificado del SENA, de quien a la final resulté muerto,
en este hecho lamentable, el fallo indica que las partes condenadas no vigilaron el
cumplimiento de las directrices legales para la realizacién del trabajo en altura.

Las partes inconformes si avisaron los peligros que rodeaban la actividad, de ahi
que contraté con una firma especializada en el tema de lavado de fachadas, con
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quien suscribié pélizas de seguros, que aprobaban la actividad contractual, objeto
del contrato.

El fallo dice que no avizor6 los peligros que rodeaban la actividad desarrollada.

Las sociedades condenadas no eran las llamadas a informar a CODENSA S.A.
para que esta realizara un estudio de la actividad y para suspender el fluido
eléctrico o reprogramar los trabajos, tampoco era necesario esa advertencia, tanto
asi que CONDENSA S.A., actio conforme a la ley y la reglamentacién, segun
criterio del despacho, en decision del fallo.

Reparo, que si bien la simple delegacion de la actividad o contratacién por obra, no
exime de cargos al duefio de la obra, tampoco la delegacién, automaticamente
traslada responsabilidad, entre el ejecutor de la obra, y el duefio de la obra.

La parte condenada si participé de manera activa como artifice de la obra, estuvo
apoyando a los ejecutores de la obra, haciendo advertencias de cuidado,
manifestando su conformidad o apreciacion durante la ejecucién de la obra,
contrariando lo afirmado por la juez, en el fallo, respecto a este tema en concreto,
asi lo indicé en el interrogatorio, la representante del edificio SCALA XVII.

Si el sefior JAVIER LEONARDO ARANA tocé las cuerdas eléctricas con un
instrumento de palo, presuntamente mojado, esa precipitacion no puede
trasladarse a la duefia de la obra, como se afirma, en el fallo, por el contrario, el
fallecimiento fue por culpa exclusiva de la victima, al realizar la actividad que se le
encomendo, de manera imprudente.

La imprudencia del fallecido, es culpa exclusiva de la victima, no puede ser
trasladarse a la parte demandada, quien delegé o contraté la limpieza a una firma
especializada, no lo hizo de manera directa.

Si CODENSA S.A., cumplié los estandares reglamentarios, no habia riesgos que
correr, como la parte pasiva pondria en riesgo al sefior JAVIER LEONARDO
ARANA, al contratar en debida forma, con pélizas de seguros de cumplimiento,
garantias a una firma conocida y experta en el tema de limpieza de fachada.

Criterio del fallador, si la imprudencia del occiso, fue la Unica causa que lievo al
hecho catastréfico, lo que se debia de venir, era la prosperidad de la excepcién de
culpa exclusiva de la victima, y no responsabilidad civil a los aqui condenados,
quienes contrataron en forma legal, ateniendo los lineamientos, de amparos y
garantias con pélizas de seguros.

Si la actividad peligrosa no deviene del suministro de corriente eléctrica, segin
criterio del juez fallador, sino de las condiciones precarias en que se colocé al
occiso, no fue la parte pasiva, quien lo puso en esas condiciones precarias, reparo
concreto, que también le hago a esta decision.

Criterio, digno de reparo concreto, también, al afirmar que CODENSA S.A. cumplio
reglamentariamente su posicién, entonces, no habia riesgo la cercania de una red
eléctrica, de qué manera puede atribuirsele culpabilidad, o atribucién de dafio,
entonces, a los aqui condenados.
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Si CODENSA S.A., nunca falt6 a su deber de seguridad, como garante del servicio
eléctrico de generacion, trasformacion, y distribucion de energia eléctrica,
entonces, se repara de manera concreta, las demandadas, en cabeza de sus
representantes legales, no eran las llamadas a solicitar la suspension del fluido
eléctrico como situacion particular, frente al interés general, ademas, no era
indispensable, no necesario, no habia riesgo inminente.

No existen las pruebas necesarias para demostrar responsabilidad civil
extracontractual, en contra de las condenadas.

Desconocio, el ad quo también, el planteamiento de la prescripcion extintiva de la
accion, al tenor del articulo 2358 del Cédigo Civil, hubo poca o nuia motivacion al
respecto, para no atender esta excepcién de fondo, encontrandose esta norma
dentro del Titulo XXXIV, Responsabilidad comun por los delitos y las culpas, el cual
reza en el inciso 20. “Las acciones para la reparacion del dafio que puedan
ejercitarse contra terceros responsables, conforme a disposiciones de este
capitulo, prescriben en tres afnos contados desde la perpetracion del acto”.

El fallecimiento accidental, por imprudencia de JAVIER LEONARDO ARANA, fue
el 21 de julio de 2014, y se radicé la demanda el 8 de junio de 2018, cuando ya
habian trascurrido mas de tres (3) afios, ya la accién para invocar o solicitar 0 a
hacer uso de un derecho, se encontraba prescrita.

Reitero, Sefiora Juez, sobre los anteriores reparos concretos al fallo, versara la
sustentacién que haga en el momento que lo indique y la manera como lo decida,
oral o escritural.

OPOSICION A LA SENTENCIA Y SUS RAZONES

Se manifiesta al respecto que, si se mira desde todo punto de vista, la sentencia
emitida por el A Quo en gran mayoria de su motivacién se encamina a excluir de
responsabilidad a la empresa CODENSA. Tan es asi que es el mismo Despacho
fue quien determiné que estaba probado que la distancia existente entre el poste y
el edificio era la adecuada, y se extralimité al manifestar que ninguna de las partes
habia observado esta situacién, contrario a lo que se demuestra en las pruebas
recaudadas.

Basta con mirar desde la pagina 3 en donde comienza el H. Despacho a establecer
la responsabilidad de la empresa CODENSA alegando que la actividad que se
desarrollaba era una actividad peligrosa en este sentido: “(...) De modo que se trata
de una tipica responsabilidad civil de caracter extracontractual que, como se
vislumbra, deriva de una actividad peligrosa, cuyo garante, es cada una de las
entidades citadas, por cuanto, la actividad de limpieza estuvo contratada, e
intermediaron cables de alta tensién.

Por ende, el problema juridico esta encaminado en determinar si las convocadas
faltaron a su deber de seguridad, como garantes, Codensa; en punto del servicio
eléctrico de generacion, transformacion, transmision y distribucion de energia
eléctrica, y las otras, en razén a los deberes de seguridad con la persona que

prestaba los servicios de limpieza, y si ello repercutié en los hechos catastréficos
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del mes de julio de 2014. Frente a estas ultimas, el analisis tendra que realizarse
desde las cargas contractuales derivadas de los contratos de obra. (...)"

Olvida el operador judicial en su sentencia, que en varias oportunidades manifiesta
la imprudencia del sefior JAVIER LEONARDO ARANA (Q.E.P.D.) “al tocar los
cables con un palo de escoba “y mas aun e indignante el Despacho justifica el
movimiento del poste de energia donde se produjo la muerte del sefior ARANA
como una situacién posterior a su deceso, a fin de evitar mas accidentes a futuro.

“(...) Para el caso, no existe tal acervo probatorio, no obra en el plenario elemento
de conviccidon que permita entender los motivos legales, bajo los cuales, deban ser
modificadas las redes eléctricas, cuando las mismas, conservaron las distancias
de seguridad al momento de su instalacién (1.50 metros). (...)"

¢ Cabe la pregunta del por qué se lievé a cabo este movimiento posterior a la
muerte del sefior ARANA? :

Si supuestamente, como lo manifesté el A quo no habia normatividad actual para
que se llevara acaba un movimiento de la red.

¢ Entonces por medio de qué orden o con base en que EXCUSA se produjo este
movimiento del poste posteriormente a su muerte?

Es subjetivo el argumento presentado por el A quo al manifestar que se llevé a
cabo para evitar futuros accidentes, si hubiera esa tal “diligencia de cuidado” por
parte de CODENSA como lo afirma el A quo porque la misma no llevé acabo el
movimiento del poste y sus redes cuando hizo el recubrimiento de las cuerdas
eléctricas, el A quo lo exime con el siguiente argumento: “ (...) Distinto es, por
supuesto, que la nueva reglamentacién imponga la revisién periédica, y la
mitigacion del riesgo, que como se observé en la valoracion de las declaraciones
de parte, Codensa las cumplié a cabalidad, no solo por el reencauche de su red
eléctrica, sino la diligencia debida de mitigar el riesgo eléctrico, cuya labor habia
iniciado con antelacién al siniestro aqui reclamado... (...)"

Se pregunta lo siguiente:

¢ Dentro de la mitigacién del riesgo no estaba también la de mover el poste con las
redes eléctricas al ver la cercania? .

Como si se llevé a cabo posteriormente, ello indica que si estaban las cuerdas muy
cerca del inmueble tan es asi que fueron removidas posteriormente, sin que fuera
necesario a consideracion del Despacho norma que lo autorice. Argumento débil
sin sustento.

De otro lado de la sentencia de primera instancia manifesté: “(...) d.-) La
reglamentacién aplicable para el caso, es la LA-007-1, mediante la cual se imponia
una distancia minima de cara a la edificacién, de 1.50 metros. Regla que se cumplié
y fue aceptada por las partes a lo largo del debate probatorio. Todos acertaron en
dicha dimensién, lo que implica entender su confesién en torno al cumplimiento del
deber legal imputable al prestador del servicio para el afio 1985. (...)"



Cabe indicar que esta defensa nunca manifesto6 algo al respecto, como para que
el A quo de por cierto un juicio de valor que por nuestra parte nunca existié. Lo
anterior, contradice su dicho cuando en la sentencia manifiesta “ (...) Es alli, donde
el legislador, doté de poderes excepcionales al Juez, para equilibrar las cargas
procesales abogando a la igualdad, con miras a materializar los derechos
sustanciales. (...)" pudiera aca configurarse una via de hecho, porque dej6 de
valorar una prueba o no la valora dentro de los cauces racionales.

Cabe indicar que el sefior ARANA (Q.E.P.D) no fue contratado para que ejerciera
una “activada peligrosa”, como quiere hacerlo ver el A quo, sino para llevar a cabo
una labor de limpieza al inmueble por parte del sefior ALEXANDER GUZMAN,
quien lo contraté como consta en documentos mas no por mi representada la
empresa GRUPO PROYECTA AIC S.A.S.

Manifesté igualmente el A quo, “... cuyo garante, es cada una de las entidades
citadas, por cuanto, la actividad de limpieza estuvo contratada, e intermediaron
cables de alta tensién...”

Reconoce el A quo la intermediacién de unos cables de alta tensién, y la posicion
de garante en la labor contratada, argumento valido, pero no fue debatido ni
motivado, solo se restringid a declararlo. Cabe indicar que es la misma norma que
establece que toda actuacion debe ser motivada aca brilla por su ausencia los
motivos por los cuales el A quo manifiesta lo presente.

Lo que se evidencia del presente fallo es un defecto sustantivo el cual en cabeza
de la H. Corte Constitucional este se configura cuando: “(...) El defecto sustantivo
aparece cuando la autoridad judicial desconoce las disposiciones de rango legal o
infralegal aplicables en un caso determinado. Especificamente, de conformidad
con la jurisprudencia constitucional, una providencia judicial adolece de un defecto
sustantivo cuando la autoridad jurisdiccional (i) aplica una disposicién en el caso,
que perdié vigencia por cualquiera de la razones previstas por la normativa, por
ejemplo, su inexequibilidad; (ii) aplica un precepto manifiestamente inaplicable al
caso, por ejemplo porque el supuesto de hecho del que se ocupa no tiene
conexidad material con los presupuestos del caso; (iii) a pesar del amplio margen
hermeneutico que la Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales, realiza
una interpretacion contraevidente -interpretacion contra legem- o claramente
irrazonable o desproporcionada; (iv) se aparta del precedente judicial —horizontal o
vertical- sin justificacion suficiente; (v) omite motivar su decisién o la motiva de
manera insuficiente; o (vi) se abstiene de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad ante una violacién manifiesta de la Constitucién, siempre que
su declaracién haya sido solicitada por alguna de las partes en el proceso. (...)"

Noétese su sefioria la contradiccion en la cual cae el A quo al manifestar lo siguiente:
“(...) Por ende, el problema juridico estda encaminado en determinar si las
convocadas faltaron a su deber de seguridad, como garantes, Codensa; en punto
del servicio eléctrico de generacién, transformacion, transmisién y distribucién de
energia eléctrica, y las otras, en razén a los deberes de seguridad con la persona
que prestaba los servicios de limpieza... (...)”

Mas adelante, en la precitada sentencia se indica:



“(...) Aunque la legislacibn no determina ni define el concepto de “actividad
peligrosa” la jurisprudencia ha sido enfatica en sefalar que su calificacién depende
de la valoracion del juez.

Sin embargo, lo que no cabe duda, es que la generacion, transformacion,
transmisién y distribucién de energia eléctrica, dados los elementos que alli
intervienen se encuentra en esta clase de conducta. De alli, que la responsabilidad
parte de la “culpa presunta”. (...)"

Si el tema desarrollado por el A quo, lieva a la conclusiéon de una culpa presunta la
misma debe ser encaminada a que la empresa CODENSA hubiera tenido que
demostrar que no falto a ninguno de estos deberes, tales como de generacion,
transformacién, transmision y distribucion de energia eléctrica, situacién que no fue
demostrada por la misma y que indican que la culpa estuvo en cabeza de
CODENSA por su presuncién. Con extrafieza el A quo no advirti6 irregularidad
alguna al respecto y da por hecho sin soporte probatorio que si se llevaron a cabo.

Mas adelante la sentencia de primera instancia indica:

“(...) Y frente a la “prestacién del servicio de energia eléctrica”, ha puntualizado:
Importa senalar (...), en cuanto que la accion realizada por dichas entidades reviste
peligrosidad],] ‘le basta al actor demostrar que el perjuicio se causé por motivo de
la generacion, transformacién, transmision y distribucion de energia eléctrica’
pudiendo liberarse aquéllas del efecto indemnizatorio Unicamente ‘en tanto
prueben el concurso exclusivo de una causa extrafa...’(Sentencia de 8 de octubre
de 1992, CCXIX, pag. 523) (CSJ, SC del 16 de junio de 2008, Rad. n.°
2005-00611-01). (...)"

Cabe indicar de igual manera, que existe una causal de exoneracién, la misma se

predica de la imprudencia cometida por el sefior JAVIER LEONARDO ARANA

(Q.E.P.D.) tal y como se desprende del informe pericial de necropsia de medicina

legal, visto a folio 9-11, el occiso “accidentalmente toca las cuerdas con un palo de

escoba’, recibiendo una descarga eléctrica aproximadamente por “diez segundos”.

Es evidente una causa extrafia o el hecho exclusivo de la victima como.
determinante para el dafio, pues esta situacidbn era imprevisible para mi

representada.

Por lo anterior, sobre este numeral primero silicito al H. Tribunal respetuosamente
se REVOQUE DICHO NUMERAL Y SE condene a la empresa CODENSA por no
haber demostrado su diligencia en la adecuacién y retiro adecuado del poste de
energia que causo la muerte del sefior Aldana, en solidaridad con la empresa
SANTIAGO PONCE DE LEON ARQUITECTOS S.A.S y el Edificio SCALA XVII por
las razones que expondré mas adelante.

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcion de culpa
exclusiva de la victima y de falta de legitimacion en causa por pasiva de la empresa
GRUPO PROYECTA AIC

MANIFESTO EL A QUO EN SU SENTENCIA LO SIGUIENTE:

“(...) e.-) La valoracién de las declaraciones deja ver sin duda, que Condensa venia
movilizando la red eléctrica con antelacién al incidente, y que no fue informada de
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las labores de limpieza que realizaria la copropiedad con miras a realizar conductas
que mitigaran el riesgo, como pudo ser, la suspension del fluido eléctrico. La misma
representante legal de la copropiedad demandada, narré en sus hechos que meses
atras habian iniciado la adecuacién de la red, y si bien, todos acertaron en que al
dia siguiente del siniestro se hicieron reformas al cableado, ello no muestra la
infraccion al deber legal. Se insiste, porque para la fecha de la red y la construccion,
las partes tenia un referente normativo, que se cumplié. Asi mismo, se reconocié
que la copropiedad en 25 arios, nunca realizé labores de limpieza, ni informé dicha
actividad al prestador del servicio de fluido eléctrico, lo que descarta juicios de
imputabilidad... (...)".

“(...) Siendo asi, corresponde a fallador de instancia, aplicar las reglas contenidas
en los articulos 20, 40, 60, 70 y 110 del Cédigo General del Proceso, para resoiver
los conflictos sociales de una manera justa y equitativa, donde a cada quien, se le
otorgue la garantia que es debida. (...)" Lo anterior, denota la falta de cuidado de
la copropiedad y de CODENSA, es el mismo Despacho judicial quien lo manifiesta,
al expresar los reglones anteriores. No se entiende porque la sentencia en su parte
resolutiva no hace mencion en condena a esta copropiedad. En este caso era un
hecho notorio que se venian llevando a cabo labores por parte de CODENSA en
la red.

“(...) Aqui, desde la misma copropiedad, existi6é negligencia de avizorar los peligros
que rodeaban la actividad, y las mismas medidas preventivas que pudieron
tomarse, porque fue disiente en el interrogatorio, al aceptar que Codensa S.A.,
meses atras venia movilizando sus redes eléctricas. (...)"

¢(Cabe la pregunta, CODENSA ADVIRTIO DE ESAS ACTIVIDADES A LOS
VECINOS?

Por lo anterior, silicito al H. Tribunal respetuosamente se condene a la empresa
CODENSA por no haber demostrado su diligencia en la adecuacién y retiro
adecuado del poste de energia que causo la muerte del sefior Aldana, en
solidaridad Edificio SCALA XVH por las razones que expusieron lineas atras.

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcion de falta de
legitimacion en causa por pasiva de la empresa GRUPO PROYECTA AIC.

MANIFESTO EL A QUO EN SU SENTENCIA LO SIGUIENTE:

“ (...) 3.2. Ahora, en lo que regula la responsabilidad civil, se recuerda que,
cualquiera sea su naturaleza —contractual o extracontractual-, constituye una:
fuente de obligaciones en la medida que parte de la existencia de un dafio que,
bajo el imperio del equilibrio social y la efectividad de los derechos, debe ser
reparado integralmente por quien lo ocasiond, para reestablecer la esfera
patrimonial y personal del individuo que se ve afectado por la conducta culposa de
otro. (...) “ Al respecto, hay que manifestar que el que ocasioné el riesgo y el dafio
fue el mismo sefior JAVIER ARANA (Q.E.P.D) al cometer la conducta impudente
de tocar los cables de energia con un palo de escoba como se ha venido
advirtiendo.



No es de recibo para esta defensa, que el A quo quiera endilgar esa
responsabilidad a la empresa que representd, sin haber de por medio un nexo
causal que asi lo establezca, como por ejemplo haber demostrado el Despacho la
existencia de un contrato entre el hoy occiso y el Grupo Proyecta, en cambio si
omitié y no otorgé valor probatorio al contrato suscrito entre el Grupo Proyecta AIC
y el Sefior Alexander Guzman (siendo este Ultimo, quien contrato directamente al
sefior Arana) el cual reposa en el plenario desde la misma contestacién de la
demanda, y que no fue tachado por ninguna de las partes como se manifestd en
los alegatos de conclusion.

Cabe indicar como lo manifesté el mismo Despacho A quo que “ (...) Es decir,
existi6 una serie de convenios definidos por la Doctrina como “acuerdo de
voluntades en virtud del cual una persona se obliga, de manera independiente y
autébnoma, para con otra, a realizar una obra material determinada recibiendo de
esta uitima una remuneracién, en contraprestacion a la labor desarrollada... (...)" lo
anterior indica, que la responsabilidad existia entre el sefior ARANA y el sefior
ALEXANDER GUZMAN su contratante, la cual era de manera auténoma e
independiente. Por ningln lado aparece la firma que representé.

En este estado, es importante poner de presente su Sefioria, que el contrato
suscrito con el sefior ALEXANDER GUZMAN fue para llevar a cabo una actividad
de limpieza - mas no de intervencion de redes eléctricas. De igual forma existe una
clausula de indemnidad la cual esta enfocada a liberar de responsabilidad a mi
representa, precisamente por la condicién de independencia y autonomia que
manejaba el sefior ALEXANDER GUZMAN con sus empleados.

Ahora bien, la “culpa dolosa de otro”, como refiera el H. Despacho en la citada
jurisprudencia la misma debe estar encaminada como se manifest6 lineas atras a
determinar la responsabilidad de la empresa CODENSA, en solidaridad con la
copropiedad Edificio SCALA XVIl como se indicé por falta

a su deber de cuidado esta ultima y CODENSA por que no demostré su diligencia
en la prevencién del dano-.

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcién de culpa
exclusiva de la victima y de falta de legitimacion en causa por pasiva de la empresa
GRUPO PROYECTA AIC.

MANIFESTO EL A QUO EN SU SENTENCIA LO SIGUIENTE:

“(...) Y dentro de los cuales, todos asumieron la posicion de guardianes respecto
de la integridad de los trabajadores de la misma. Correspondia a todos, vigilar el
cumplimiento de las directrices legales para la realizacién de trabajo en alturas, asi
como el deber de mitigar el riesgo. (...)"

La ley 1562 de 2012, reformulo el concepto de accidente de trabajo, al sefialar que:
“ (...) Es accidente de trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa o
con ocasion del trabajo, y que produzca en el trabajador una lesién organica, una
perturbacién funcional o psiquiatrica, una invalidez o la muerte (...)"

De la anterior normatividad se establece, que el suceso debe guardar relacién con
la labor encomendada, se ha manifestado a la largo del proceso que la labor para

la cual fue contratado el sefior JAVIER ARANA (Q.E.P.D) por parte del sefior
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ALEXANDER GUZMAN (contratante del sefior Arana) correspondia a la limpieza
de fachada de un bien inmueble, cabe indicar, su labor solo se concentraba a llevar
a cabo esta limpieza mas no a que el hoy occiso se pusiera imprudentemente a
tocar unas redes eléctricas las cuales no eran parte de su labor, esta situacion
rompe el nexo causal existente entre la labor encomendada y la que se llevé acabo
de manera imprudente por el sefior ARANA (Q.E.P.D) donde el riesgo fue creado
y asumido por el mismo.

Es importante resaltar que la responsabilidad moderna envuelve dos polos: el polo
objetivo, donde domina el riesgo creado y el polo subjetivo, donde triunfa la culpa
y alrededor de estos dos polos gira la vasta teoria de la responsabilidad”
(Josserand, 1943, p.34).

Ahora bien, respecto a los elementos que configuran una responsabilidad, es
importante estudiar el primero de ellos el hecho generador del dafio.

EL HECHO GENERADOR COMO ELEMENTO DE LA RESPONSABILIDAD

En el caso especifico el hecho generador de perjuicio es en si mismo el accidente
que sufre el trabajador, creado por el mismo, es justamente ese infortunio laboral
el que genera la responsabilidad.

El hecho es el supuesto factico que se debe concebir con la génesis de lo
pretendido, en otras palabras, la ocurrencia del hecho es el origen del dafio, pero
en lo que interesa a la responsabilidad basada en la culpa, es menester que el
hecho ocurra por culpa o del empleador, ya sea porque este fue negligente para
prevenir el riesgo o por el contrario lo aumento o creo.

No esta probado en el plenario, que por parte de mi representada se hubiera
omitido tal deber, pues salta a la vista que no existe una relacion laboral, ademas
se vuelve a insistir en que la labor encomendada al serior JAVIER ARANA
(Q.E.P.D.) era la limpieza del bien inmueble.

Aqui en este caso el hecho generador del perjuicio esta claro, lo constituye el
accidente por la descarga eléctrica- pero ademas se observa que fue un hecho que
se pudo evitar si el empleado SR. Arana (Q.E.P.D) no hubiera de manera
imprudente, tocado las cuerdas de la energia con el palo de escoba, situacién de
por hecho imprevisible para mi representada.

Llama la atencién de esta defensa, el siguiente argumento esgrimido por el H.
Despacho de primera instancia: “ (...) La citada labor, fue tercerizada por la
Propiedad Horizontal, terminando el contrato de limpieza en la Sociedad Grupo
Proyecta aic S.A.S., quien contraté a Javier Leonardo Arana, como empleado de
obra. Hecho que no fue discutido o desvirtuado por ninguna de las citadas.
Situacion, que aparece comprobada con los elementos de juicio recaudados vy,
ademas, fueron esclarecidos por las convocadas al litigio mediante otros, como por
ejemplo, el dictamen pericial y, la conducta de las partes al declarar la distancia
existente entre los muros de la copropiedad y la red eléctrica de la zona. (...)”

Sobre este argumento, vuelve a mentir el Despacho pues no tuvo en cuenta ni
otorgo valor probatorio al contrato No. 0127/145 de fecha 6 de julio de 2014 suscrito
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por mi representada Grupo Proyecta AIC con Nit 900.375.512-3 y el sefior JOSE
ALEXANDER GUZMAN ARIAS identificado con C.C. No. 79.825.037 de Bogota
(siendo este uitimo el contratante directo del sefior Arana), el cual iba encaminado
a la limpieza de la fachada, constituyendo una via de hecho por la omision del
Juzgado en no tener en cuenta las pruebas allegadas al plenario y configurandose
un defecto sustantivo el cual en cabeza de la H. Corte Constitucional este se
configura cuando: “(...) El defecto sustantivo aparece cuando la autoridad judicial
desconoce las disposiciones de rango legal o infralegal aplicables en un caso
determinado. Especificamente, de conformidad con Ila jurisprudencia
constitucional, una providencia judicial adolece de un defecto sustantivo cuando la
autoridad jurisdiccional (i) aplica una disposicion en el caso, que perdi6é vigencia
por cualquiera de la razones previstas por la normativa, por ejemplo, su
inexequibilidad; (ii) aplica un precepto manifiestamente inaplicable al caso, por
ejemplo porque el supuesto de hecho del que se ocupa no tiene conexidad material
con los presupuestos del caso; (iii) a pesar del amplio margen hermenéutico que la
Constitucién le reconoce a las autoridades judiciales, realiza una interpretacion
contraevidente -interpretacion contra legem- o claramente irrazonable o
desproporcionada; (iv) se aparta del precedente judicial —horizontal o vertical- sin
justificacién suficiente; (v) omite motivar su decision o la motiva de manera
insuficiente; o (vi) se abstiene de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad ante
una violacion manifiesta de la Constitucion, siempre que su declaracién haya sido
solicitada por alguna de las partes en el proceso. (...)"

La misma administradora del Edificio Scala XVIlI en su testimonio manifesto
conocer al sefior Alexander Guzman, y dijo que él era la persona que ella veia que
ejecutaba las labores y realizaba funciones de coordinaciéon de las personas que
intervenian en la labor.

La anterior situacién también fue plasmada en el fallo de primera instancia por parte
del Despacho dentro de su relacién probatoria asi: “ (...) b.-) El informe ejecutivo
de Policia Judicial, indica “El dia de hoy 21 de julio de 2014, siendo las 13:10 se
realizé diligencia de entrevista al sefior JOSE ALEXANDER GUZMAN ARIAS quien
se identificd con la cédula (...) quien se desempefiaba como contratista de
mantenimiento manifestando que ‘“inicialmente nosotros nos encontrabamos
realizando un mantenimiento del edificio SCALA 17, en la fachada, nosotros
iniciamos labores el dia 10 de julio de 2014, ya para el 21 de julio de 2014, iniciamos
labores normalmente en la fachada sus del edificio, donde se encuentran unos
cables de alta tension cerca de la fachada, siendo las 03:30 nos descolgamos con
arnés y manilas nos descolgamos por la fachada tres (3) operarios (VICTOR
ALFONSO VARGAS, REINALDO RODRIGUEZ ALEXANDER GUZMAN y JAVIER
ARANA) el sefior JAVIER ARANA estando en el nivel de las cuerdas de alta
tension, accidentalmente toca las cuerdas con un palo de escoba (...)" (f1.283) (...)”

Noétese que el mismo sefior Alexander manifesté ver los cables de alta tension
cerca y mantuvo su prudencia, mientras que el sefior JAVIER ARANA de manera
irresponsable no la tuvo, ademas manifestd contar con los elementos de
proteccién.

Ahora manifiesta el A quo, que el anterior argumento no fue discutido por ninguna
de las partes, sobre lo manifestado, invito de manera respetuosa al Despacho
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remitirse a los alegatos de conclusién donde por nuestra parte se advirtio de que
ello no era asi.

La conclusién en el presente caso sobre este punto, no es como lo manifesté el A
quo queriendo endilgar responsabilidad a cada una de las empresas por la
supuc_asta ‘omision” de vigilancia y posicién de guardianes” al proteger a su
trabaj.ador, por el contrario, olvida el operador judicial de primera instancia que fue
la misma conducta imprudente del hoy occiso, que lo expuso de forma

irrespon_sable al riesgo, accién que no se podia mitigar pues fue intempestiva, bajo
Su propia conviccion.

Ahora bien, respecto a los elementos que configuran una responsabilidad, es
Importante estudiar el primero de ellos el hecho generador del dafio.

De igual forma, es esencial resaltar que el dafio sufrido por el sefior ARANA
(Q.E.P.D.) no estructura por si solo la imputacién en contra de mi representada,
toda vez, que los hechos que se describen dentro de los documentos aportados
tales como:

1.-) El informe del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
aportado por los demandantes, da cuenta que el occiso “accidentalmente toca las
cuerdas con un palo de escoba” recibiendo una descarga eléctrica. (fl.9)

2.-) El informe ejecutivo de Policia Judicial, indica “El dia de hoy 21 de julio de
2014, siendo las 13:10 se realizé diligencia de entrevista al sefior JOSE
ALEXANDER GUZMAN ARIAS quien se identificé con la cédula (...) quien se

desempefiaba como contratista de mantenimiento manifestando que “iniciaimente

nosotros nos encontrabamos realizando un mantenimiento del edificio SCALA 17,

en la fachada, nosotros iniciamos labores el dia 10 de julio de 2014, ya para el 21

de julio de 2014, iniciamos labores normalmente en la fachada sus del edificio,

donde se encuentran unos cables de alta tensiéncerca de la fachada, siendo las’
03:30 nos descolgamos con arnés y manilas nos descolgamos por la fachada tres
(3) operarios (VICTOR ALFONSO VARGAS, REINALDO RODRIGUEZ
ALEXANDER GUZMAN y JAVIER ARANA) el sefior JAVIER ARANA estando en
el nivel de las cuerdas de alta tension, accidentalmente toca las cuerdas con un
palo de escoba (...)" (f1.283)

3.-) La Actuacién de Primer Respondiente Formato FPJ-4, indica “toco
accidentalmente el cable de alta tensién que pasa por frente del edifico” (fl.290-
291).

4.-) En igual sentido, describe el formato de entrevista de la Policia Judicial (f1.298).

5.-) La Fiscalia General de la Nacion, emitié orden de archivo, bajo la siguiente
consideracion juridica “una vez apreciados los elementos materiales de prueba que
se aportaron legalmente a la carpeta, se advierte sin dificuitad alguna que la causa
probable de la muerte de JAVIER LEONARDO ARANA es accidental, atribuible a
electrocutacion que se escapa a la voluntad de cualquier persona, por lo que se
descarta cualquier intervencién humana externa incidental en el desarrollo fastuoso
que nos ocupa” (f.316).
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Los anteriores apartes, no permiten estructurar de manera adecuada como
sucedieron los hechos y la causalidad de los mismos con el dafio, contaminando
el primer elemento de la imputacién factica del hecho, que es la causalidad
material.

De ahi, que no puede estar probado ningun titulo de imputacién, como lo asegura
el Juzgado, pues de las pruebas obrantes en el plenario y de acuerdo al escrito de
la demanda se desprende, que lo Gnico que se encuentra acreditado es la
existencia del dafno debido al riesgo creado y asumido por el sefior Arana que
determiné su muerte, no encontrando el nexo de causalidad.

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcién de culpa
exclusiva de la victima y de falta de legitimacién en causa por pasiva de la empresa
GRUPO PROYECTA AIC.

TRABAJO EN ALTURAS

Otro aspecto a desvirtuar, por parte de esta defensa es la manifestacion que realiza
el A quo, al manifestar en su fallo que “ (...) Correspondia a todos, vigilar el
cumplimiento de las directrices legales para la realizacion de trabajo en alturas
(...)". Al respecto cabe anotar que el sefior JAVIER ARANA (Q.E.P.D), contaba con
su certificado de trabajo en alturas, indica lo anterior que el mismo: “ (...) requiere
de unas condiciones fisicas y psicolégicas certificadas. Ademas, las personas que
lo ejecutan deben someterse con garantia a las actividades de planificacion,
organizacion, ejecucion y control.

El certificado de Trabajo en Alturas es un documento que se expide para regular y
autorizar los trabajos en altura. En todos los casos, este documento autoriza a las
personas a realizarlos. Se realiza previamente una verificacién y control de toda la
documentacion que avala la idoneidad.

El ente regulador para este tipo de actividades es el Ministerio del Trabajo. A través
de la resolucion 1409 — 2012 se exige el estricto cumplimiento en la proteccion
contra caidas. A partir de metro y medio los trabajos se consideran riesgosos para
la persona. Por lo tanto, las empresas estan obligadas a garantizar las condiciones
de trabajo idéneas para prevenir riesgos. (...)” (Fuente Pagina Ministerio de
Trabajo).

Indica lo anterior, que el sefior era consciente de su actuar, y que tenia la idoneidad
y la experticia para ejecutar ese trabajo, sino que fue su propia imprudencia que lo
llevo a crear el riesgo y posterior dafio.
LA DILIGENCIA Y EL CUIDADO - RIESGO MITIGABLE
Manifesté el Despacho lo siguiente.
“ (...) Aqui, si bien medio una actividad peligrosa, la causal de imputacién no

obedecié al prestador del servicio, sino la debida diligencia y cwdado con que
debieron actuar los contratistas de la obra. (...)"
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Cabe mencionar por parte de esta defensa, que la imputaciéon si obedecié al
prestador del servicio, contrario a lo manifestado por el A quo, nétese su seforia
que en la misma providencia apelada el despacho manifiesta: “(...) igualmente,
resalta el juzgado, que los medios de conviccion, si bien descartan que el deceso
se produjo con ocasién a un arco de corriente, fue por el uso imprudente de
elementos de aseo debido a un rozamiento de la red eléctrica. Segun prueba el
legajo, fue un palo de escoba himedo, el medio mas inmediato que sirvié como
conductor eléctrico con la humanidad de Leonardo Arana. (...)"

De otra parte, manifesté el A quo: “(...) Significa ello, de manera concretar, que el
riesgo era mitigable y pudo haberse evitado, siempre que se hubiesen agotado las
instancias y tomado las medidas preventivas con la simple informacién de los
trabajos de limpieza a Codensa S.A., otra medida, hubiese sido verificar los cursos
de altura del occiso, y la debida capacitacién en torno al cuidado con respecto a la
red eléctrica cercana. (...)".

No se entiende como el Despacho, observa lo anterior sin al menos tener en cuenta
este argumento como un eximente de responsabilidad, por el hecho de la culpa
exclusiva de la victima, COMO EXCEPCION ademas no se puede pregonar una
debida diligencia y cuidado y mucho menos afirmar que el riesgo era mitigable, en
cabeza de mi representada pues la misma no contribuyd a que de manera
intempestiva el sefior JAVIER ARANA por su propia voluntad decidiera tocar las
cuerdas de luz con un palo de escoba, situacién que se escapa de su o6rbita de
cuidado y entra en el ambito de la voluntad personal, - imprevisible y no mitigable
- que en nada tiene que ver como lo manifiesta el A quo la falta de vigilancia y la
posicion de guardianes pues no guarda relacion con la labor encomendada, y
mucho menos se expuso a un riesgo.

Lo anterior, guarda relaciéon directa con lo manifestado por el A quo cuando
manifesté en su fallo: “(...) La Unica causa que llevé al hecho catastrofico, entonces,
fue la imprudencia del occiso, cuyo riesgo se traslada a los contratantes de la obra,
porque pudieron evitar el siniestro, (...)"

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcion de culpa
exclusiva de la victima y de falta de legitimacién en causa por pasiva de la empresa
GRUPO PROYECTA AIC.

FACTORES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD POR CULPA PATRONAL

En las doctrinas de la responsabilidad contractual se ha admitido la existencia de
unos factores eximentes de responsabilidad para aludir aquellas circunstancias
que interrumpen el vinculo causal que debe existir entre el hecho (accidente de
trabajo) y el dafio producido por este.

Para entender de forma clara lo que significa causalidad juridica, Cupis (1989)
afirma: Que consiste en términos generales en el nexo etiolégico material, objetivo
o externo, que liga un fendomeno a otro, es decir, la conducta omisiva que constituye
el factor de imputacion material y el dafo, dicha relacién no existe, se interrumpe,
cuando el hecho del hombre, aun siendo eficaz para producir el dafio, no
desenvuelve su propia eficacia causal por habérsele afiadido otro hecho, que sin

haberlo originado él, impide que desarrolle su eficacia causal, sustituyéndola por la
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suya propia; por lo que se pone de relieve entonces, que el hecho preexistente no
es idéneo para originar el dafo, que ha obtenido a causa del hecho sobrevenido.

De lo anterior se extrae, que los factores eximentes de responsabilidad atacan el
nexo de causalidad entre el accidente laboral y el dafio producido, es decir, se
desencadena una actuacion que interrumpe la causalidad, en el presente caso la
imprudencia cometida por el sefior Arana (Q.E.P.D) en la medida que rompe la
relacion de culpa del empleador.

Dentro de la jurisprudencia y la doctrina juridica se han aceptado en materia de
responsabilidad como factores eximentes de culpa, la fuerza mayor o caso fortuito,
hecho de un tercero o hecho de la victima. Cada uno de ellos presenta
configuracion y existencia propia.

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcion de culpa
exclusiva de la victima y de falta de legitimacién en causa por pasiva de las
condenadas.

RESPECTO DE LOS DANOS MATERIALES

Solicito no tener por acreditado dicho dafio, toda vez que no se encuentra
demostrado y no se le deba dar credibilidad a lo manifestado por el despacho quien
manifestd: “(...) Por tanto, para su tasacion, se tendra como fundamento el canon
206 del Codigo General del Proceso, mediante el cual se establece la obligacion
del actor, de indicar de manera detallada y justificada, su cuantificacion. Asi, el
demandante pidio la indemnizacion a titulo de dafios materiales en favor de NELBA
MARIA ARANA, la suma de $42'009.467.00 m/cte (fl.43) sin que ellos fueran
objetados por la aqui condenadas. Por consiguiente, seran las sumas reconocidas
en la presente providencia (...)" Vuelve el H. Despacho a caer en el defecto
sustantivo, al no aplicar la norma como se indica, el articulo 206 del Cédigo General
del Proceso se desprende del mismo: “(...) Articulo 206. JURAMENTO
ESTIMATORIO. Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o0 mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo
juramento en la demanda o peticién correspondiente, discriminando cada uno de
sus conceptos.

Dicho juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada por
la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se considerara la objecion
que especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a la parte que
hizo la estimacion, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la estimacion
es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusién o cualquier
otra situacién similar, debera decretar de oficio las pruebas que considere
necesarias para tasar el valor pretendido... (...)" el despacho no tiene en cuenta,
que la parte accionante NO discriminé de manera logica y clara su juramento
estimatorio, de otra parte, manifesté que las partes no objetaron el mismo; se le
indica al H. despacho, que esta defensa en los alegatos de conclusién manifesté

que los mismos no estaban probados y que la cuantia no era justificable.
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Por lo anterior, se solicita no acceder 2 esta pretension de indole monetario.
RESPECTO DE LOS DANOS MORALES

Si bien es cierto que una persona por el simple hecho de contar con cierta
discapacidad laboral o su muerte deba recibir una indemnizacion, en el presente
caso, no hay lugar a dicho reconocimiento pues como se dijo lineas atras, el riesgo
y la muerte fue creada por el hoy occiso circunstancia que exime de toda
responsabilidad a mi defendida.

SOLICITUD

En los anteriores términos dejo presentado el recurso de apelacién contra el fallo
proferido por su despacho y solicito al Honorable Tribunal despachar en favor de
la demandada, y revocar en todo sentido la misma y declarar probadas las
excepciones de culpa exclusiva de la victima y la falta de legitimacién en la causa
por pasiva de la sociedad SANTIAGO PONCE DE LEON ARQUITECTO S.A.S.

Atentamente,
De la Sefiora Juez;

<R

C.C. No. 1.093.771.218 de Los Patios — Norte de Santander
T.P. No. 325.793 del C. S. de la J.

: ' i€ dio de
Post Data: De la manera mas respetuosa anexo constancia de envio por medio :
correo electrénico segun las directrices del decreto 806 del 2020 de sustentacion
de recurso de apelacion que fue interpuesto y allegado al juzgado que emite

sentencia como a las partes.
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Sefiora

MARIA CLAUDIA MORENO CARRILLO

JUEZ TREINTA Y SEIS (36) CIVIL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.

E. S8 D

Asunto: RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA
Radicado: 11001 31 03 036 2018 00323 00

Proceso: DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL.

Demandantes: NELBA MARIA ARANA SANCHEZ
JOSE IGNACIO ARANA SANCHEZ
Demandados: EDIFICIO SCALA XVIL.
SANTIAGO PONCE DE LEON ARQUITECTO
S.A.S.
GRUPO PROYECTA AIC S.A.S.
CODENSA S.A. E.S.P.

JUAN ANTONIO SANGUINO BECERRA, mayor de edad, con
domicilio en la ciudad de Bogota, en la carrera 78 M numero 6 —
30 sur 2 piso, identificado con la cedula de ciudania numero
1.093.771.218 expedida en Los Patios, abogado con tarjeta
profesional numero 325.793 del Consejo Superior de la
Judicatura, en calidad de apoderado de la parte demandada
SANTIAGO PONCE DE LEON ARQUITECTO S.A.S. cuyo
representante legal es el sefior SANTIAGO PONCE DE LEON
MARTINEZ, acudo ante usted, de la manera mas comedida,
respetuosa y cordial, a interponer RECURSO DE APELACION,
en contra de la sentencia del 23 de noviembre de 2020 que
ordena:

-@ escrito de apelacion.pdf
7883K



Sefiora
JUEZ 36 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Ciudad

REFERENCIA:  RECURSO APELACION - SENTENCIA DEL 23 DE NOVIEMBRE DE 2020
PROCESO No. 110013103036-2018-00323-00
Clase: VERBAL RESPONSABILIDAD CIVIL ESTRACONTRACTUAL

Demandantes: JOSE IGNACIO ARANA SANCHEZ
NELBA MARIA ARANA SANCHEZ

Demandados: SANTIAGO PONCE DE LEON ARQUITECTOS S.A.S.
GRUPO PROYECTA AICS.A.S.
EDIFICO SCALA XVII
CODENSA

CARLOS ARTURO HORTA TOVAR, apoderado de la empresa GRUPO PROYECTA AIC S.A.S., por
medio del presente escrito presento RECURSO DE APELACION contra la sentencia de fecha 23 de
noviembre de 2020, por la cual se accedid a las pretensiones de la demanda y decidio resolver “...
PRIMERO. DECLARAR PROBADA LA FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA DE LA CODEMANDADA
CODENSA S.A., POR LAS RAZONES ANTES EXPUESTAS. EN CONSECUENCIA, NO SE TIENE EN CUENTA
EL LLAMADO EN GARANTIA REALIZADO. SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADOS LOS MEDIOS
EXCEPTIVOS PLANTEADOS POR LOS CODEMANDADOS GRUPO PROYECTA AIC S.A.S., Y EDIFICIO
SCALA XVII, CONFORME A LO CONSIDERADO EN EL CUERPO DE LA PRESENTE DECISION. TERCERO.
DECLARASE CIVILMENTE RESPONSABLES A LOS SENORES GRUPO PROYECTA AIC S.A.S., EDIFICIO
SCALA XVII, Y SANTIAGO PONCE DE LEON ARQUITECTO S.A.S., POR EL FALLECIMIENTO DE JAVIER
LEONARDO ARANA EL PASADO 21 DE JULIO DE 2014, CONFORME A LO CONSIDERADO EN EL CUERPO
DE LA PRESENTE DECISION. CUARTO. CONDENASE A LOS SENORES GRUPO PROYECTA AIC S.A.S.,
EDIFICIO SCALA XVII, Y SANTIAGO PONCE DE LEON ARQUITECTO S.A.S., A PAGAR A LA PARTE
DEMANDANTE LAS SIGUIENTES SUMAS: DANO MORAL: AL DEMANDANTE JOSE IGNACIO ARANA
SANCHEZ LA SUMA DE TREINTA (30) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES. A LA
DEMANDANTE NELBA MARIA ARANA SANCHEZ LA SUMA DE CINCUENTA (50) SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES. A TITULO DE DANO MATERIAL: A LA DEMANDANTE NELBA MARIA
ARANA SANCHEZ LA SUMA DE 5$42°009.467.00 MCTE. QUINTO. CONDENASE A LA PARTE
DEMANDADA Y CIVILMENTE RESPONSABLE, A PAGAR A LOS DEMANDANTES LAS COSTAS DEL
PROCESO. POR SECRETARIA PRACTIQUESE LA LIQUIDACION E INCLUYASE COMO AGENCIAS EN
DERECHO LA SUMA DE 510°000.000,00 MCTE... “, por las razones que ampliaré ante el H. Tribunal
en su oportunidad legal y que son las siguientes:

OPOSICION A LA SENTENCIAY SUS RAZONES

En sentencia del 23 de noviembre de 2020 por parte del Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota se
dispuso:



DERROTERO 1.
MANIFESTO EL A QUO EN SU SENTENCIA LO SIGUIENTE:
“(...) PRIMERO. DECLARAR PROBADA LA FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA DE LA

CODEMANDADA CODENSA S.A., POR LAS RAZONES ANTES EXPUESTAS. EN CONSECUENCIA, NO
SE TIENE EN CUENTA EL LLAMADO EN GARANTIA REALIZADO. {(...)”

Se manifiesta al respecto que, si se mira desde todo punto de vista, la sentencia emitida por el A
Quo en gran mayoria de su motivacidn se encamina a excluir de responsabilidad a la empresa
CODENSA. Tan es asi que es el mismo Despacho fue quien determiné que estaba probado que la
distancia existente entre el poste y el edificio era la adecuada, y se extralimitd al manifestar que
ninguna de las partes habia observado esta situacidn, contrario a lo que se demuestra en las pruebas
recaudadas.

Basta con mirar desde la pagina 3 en donde comienza el H. Despacho a establecer la responsabilidad
de la empresa CODENSA alegando que la actividad que se desarrollaba era una actividad peligrosa
en este sentido:

“(...) De modo que se trata de una tipica responsabilidad civil de cardcter extracontractual que,
como se vislumbra, deriva de una actividad peligrosa, cuyo garante, es cada una de las entidades
citadas, por cuanto, la actividad de limpieza estuvo contratada, e intermediaron cables de alta
tension.

Por ende, el problema juridico estad encaminado en determinar si las convocadas faltaron a su
deber de sequridad, como garantes, Codensa; en punto del servicio eléctrico de generacion,
transformacion, transmision y distribucion de energia eléctrica, y las otras, en razdn a los deberes
de sequridad con la persona que prestaba los servicios de limpieza, y si ello repercutio en los
hechos catastroficos del mes de julio de 2014. Frente a estas ultimas, el andlisis tendrd que
realizarse desde las cargas contractuales derivadas de los contratos de obra. (...)”

Olvida el operador judicial en su sentencia, que en varias oportunidades manifiesta la imprudencia
del sefior JAVIER LEONARDO ARANA (Q.E.P.D.) “al tocar los cables con un palo de escoba “y mas
aun e indignante el Despacho justifica el movimiento del poste de energia donde se produjo la
muerte del sefior ARANA como una situacidon posterior a su deceso, a fin de evitar mas accidentes a
futuro.

“(...) Para el caso, no existe tal acervo probatorio, no obra en el plenario elemento de conviccion
que permita entender los motivos legales, bajo los cuales, deban ser modificadas las redes
eléctricas, cuando las mismas, conservaron las distancias de seguridad al momento de su
instalacion (1.50 metros). (...)”

éCabe la pregunta del por qué se llevd a cabo este movimiento posterior a la muerte del sefior
ARANA?

Si supuestamente, como lo manifestd el A quo no habia normatividad actual para que se llevara
acaba un movimiento de la red.



¢Entonces por medio de qué orden o con base en que EXCUSA se produjo este movimiento del
poste posteriormente a su muerte?

Es subjetivo el argumento presentado por el A quo al manifestar que se llevd a cabo para evitar
futuros accidentes, si hubiera esa tal “diligencia de cuidado” por parte de CODENSA como lo afirma
el A quo porque la misma no llevé acabo el movimiento del poste y sus redes cuando hizo el
recubrimiento de las cuerdas eléctricas, el A quo lo exime con el siguiente argumento:

“(...) Distinto es, por supuesto, que la nueva reglamentacion imponga la revision periodiodica, y
la_mitigacion del riesgo, que como se observo en la valoracion de las declaraciones de parte,
Codensa las cumplid a cabalidad, no solo por el reencauche de su red eléctrica, sino la diligencia
debida de mitigar el riesgo eléctrico, cuya labor habia iniciado con antelacion al siniestro aqui
reclamado... (...)”

Se pregunta lo siguiente:

¢Dentro de la mitigacion del riesgo no estaba también la de mover el poste con las redes eléctricas
al ver la cercania?

Como si se llevd a cabo posteriormente, ello indica que si estaban las cuerdas muy cerca del
inmueble tan es asi que fueron removidas posteriormente, sin que fuera necesario a consideracion
del Despacho norma que lo autorice. Argumento débil sin sustento.

De otro lado de la sentencia de primera instancia manifesto:

“(...) d.-) La reglamentacion aplicable para el caso, es la LA-007-1, mediante la cual se imponia
una distancia minima de cara a la edificacion, de 1.50 metros. Regla que se cumplio y fue
aceptada por las partes a lo largo del debate probatorio. Todos acertaron en dicha dimension, lo
que_implica_entender su_confesion en torno al cumplimiento del deber legal imputable al
prestador del servicio para el afio 1985. (...)”

Cabe indicar que esta defensa nunca manifesté algo al respecto, como para que el A quo de por
cierto un juicio de valor que por nuestra parte nunca existid. Lo anterior, contradice su dicho cuando
en la sentencia manifiesta “{(...) Es alli, donde el legislador, doto de poderes excepcionales al Juez,
para equilibrar las cargas procesales abogando a la igualdad, con miras a materializar los derechos
sustanciales. (...)” pudiera aca configurarse una via de hecho, porque dejé de valorar una prueba o
no la valora dentro de los cauces racionales.

Cabe indicar que el sefior ARANA (Q.E.P.D) no fue contratado para que ejerciera una “activada
peligrosa”, como quiere hacerlo ver el A quo, sino para llevar a cabo una labor de limpieza al
inmueble por parte del sefior ALEXANDER GUZMAN, quien lo contratd como consta en documentos
mas no por mi representada la empresa GRUPO PROYECTA AICS.A.S.

Manifesté igualmente el A quo, “... cuyo garante, es cada una de las entidades citadas, por cuanto,
la actividad de limpieza estuvo contratada, e intermediaron cables de alta tensidn...”

Reconoce el A quo la intermediacion de unos cables de alta tension, y la posicion de garante en la
labor contratada, argumento valido, pero no fue debatido ni motivado, solo se restringid a



declararlo. Cabe indicar que es la misma norma que establece que toda actuacion debe ser motivada
aca brilla por su ausencia los motivos por los cuales el A quo manifiesta lo presente.

Lo que se evidencia del presente fallo es un defecto sustantivo el cual en cabeza de la H. Corte
Constitucional este se configura cuando:

“(...) El defecto sustantivo aparece cuando la autoridad judicial desconoce las disposiciones de
rango legal o infralegal aplicables en un caso determinado. Especificamente, de conformidad
con la jurisprudencia constitucional, una providencia judicial adolece de un defecto sustantivo
cuando la autoridad jurisdiccional (i) aplica una disposicion en el caso, que perdid vigencia por
cualquiera de la razones previstas por la normativa, por ejemplo, su inexequibilidad; (ii) aplica
un precepto manifiestamente inaplicable al caso, por ejemplo porque el supuesto de hecho del
que se ocupa no tiene conexidad material con los presupuestos del caso; (iii) a pesar del amplio
margen hermenéutico que la Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales, realiza una
interpretacion contraevidente -interpretacion contra legem- o claramente irrazonable o
desproporcionada; (iv) se aparta del precedente judicial —horizontal o vertical- sin justificacion
suficiente; (v) omite motivar su decision o la motiva de manera insuficiente; o (vi) se abstiene
de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad ante una violacion manifiesta de la Constitucion,
siempre que su declaracion haya sido solicitada por alguna de las partes en el proceso. {(...)”

Ndtese su seioria la contradiccidn en la cual cae el A quo al manifestar lo siguiente:

“(...) Por ende, el problema juridico esté encaminado en determinar si las convocadas faltaron a
su deber de seguridad, como garantes, Codensa; en punto del servicio eléctrico de generacion,
transformacion, transmision y distribucion de energia eléctrica, y las otras, en razon a los deberes
de seguridad con la persona que prestaba los servicios de limpieza... (...)”

Mas adelante, en la precitada sentencia se indica:

“ (...) Aunque la legislacion no determina ni define el concepto de “actividad peligrosa” la
jurisprudencia ha sido enfdtica en sefialar que su calificacion depende de la valoracion del juez.
Sin_embargo, lo que no cabe duda, es que la generacidn, transformacion, transmision y
distribucion de energia eléctrica, dados los elementos que alli intervienen se encuentra en esta
clase de conducta. De alli, que la responsabilidad parte de la “culpa presunta”. {(...)”

Si el tema desarrollado por el A quo, lleva a la conclusidn de una culpa presunta la misma debe ser
encaminada a que la empresa CODENSA hubiera tenido que demostrar que no falto a ninguno de
estos deberes, tales como de generacion, transformacion, transmision y distribucion de energia
eléctrica, situacion que no fue demostrada por la misma y que indican que la culpa estuvo en cabeza
de CODENSA por su presuncidn. Con extrafieza el A quo no advirtié irregularidad alguna al respecto
y da por hecho sin soporte probatorio que si se llevaron a cabo.

Mas adelante la sentencia de primera instancia indica:

“(..) Y frente a la “prestacién del servicio de energia eléctrica”, ha puntualizado: Importa
sefialar (...), en cuanto que la accidn realizada por dichas entidades reviste peligrosidad],] ‘le
basta al actor demostrar que el perjuicio se causé por motivo de la generacion, transformacion,
transmision y distribucion de energia eléctrica’ pudiendo liberarse aquéllas del efecto




indemnizatorio unicamente ‘en tanto prueben el concurso exclusivo de una causa extraia...’
(Sentencia de 8 de octubre de 1992, CCXIX, pdg. 523) (CSJ, SC del 16 de junio de 2008, Rad. n.°
2005-00611-01). (...)”

Cabe indicar de igual manera, que existe una causal de exoneracion, la misma se predica de Ila
imprudencia cometida por el sefior JAVIER LEONARDO ARANA (Q.E.P.D.) tal y como se desprende
del informe pericial de necropsia de medicina legal, visto a folio 9-11, el occiso “accidentalmente
toca las cuerdas con un palo de escoba”, recibiendo una descarga eléctrica aproximadamente por
“diez segundos”. Es evidente una causa extrafia o el hecho exclusivo de la victima como
determinante para el dafio, pues esta situacidén era imprevisible para mi representada.

Por lo anterior, sobre este numeral primero silicito al H. Tribunal respetuosamente se REVOQUE
DICHO NUMERAL Y SE condene a la empresa CODENSA por no haber demostrado su diligencia en la
adecuacion y retiro adecuado del poste de energia que causo la muerte del sefior Aldana, en
solidaridad con la empresa SANTIAGO PONCE DE LEON ARQUITECTOS S.A.S y el Edificio SCALA XVII
por las razones que expondré mds adelante.

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcion de culpa exclusiva de la
victima y de falta de legitimacién en causa por pasiva de la empresa GRUPO PROYECTA AIC

DERROTERO 2.

MANIFESTO EL A QUO EN SU SENTENCIA LO SIGUIENTE:

“(...) e.-) La valoracidn de las declaraciones deja ver sin duda, que Condensa venia movilizando
la red eléctrica con antelacion al incidente, y que no fue informada de las labores de limpieza que
realizaria la copropiedad con miras a realizar conductas que mitigaran el riesgo, como pudo ser,
la suspension del fluido eléctrico. La misma representante legal de la copropiedad demandada,
narré en sus hechos que meses atrds habian iniciado la adecuacion de la red, y si bien, todos
acertaron en que al dia siguiente del siniestro se hicieron reformas al cableado, ello no muestra
la infraccion al deber legal. Se insiste, porque para la fecha de la red y la construccion, las partes
tenia un referente normativo, que se cumplio. Asi mismo, se reconocié que la copropiedad en 25
afios, nunca realizé labores de limpieza, ni informd dicha actividad al prestador del servicio de
fluido eléctrico, lo que descarta juicios de imputabilidad... (...)”

“(...) Siendo asi, corresponde a fallador de instancia, aplicar las reglas contenidas en los articulos
29 49, 69, 72 y 119 del Codigo General del Proceso, para resolver los conflictos sociales de una
manera justa y equitativa, donde a cada quien, se le otorque la garantia que es debida. (...)”

Lo anterior, denota la falta de cuidado de la copropiedad y de CODENSA, es el mismo Despacho
judicial quien lo manifiesta, al expresar los reglones anteriores. No se entiende porque la sentencia
en su parte resolutiva no hace mencidn en condena a esta copropiedad. En este caso era un hecho
notorio que se venian llevando a cabo labores por parte de CODENSA en la red.

“(...) Aqui, desde la misma copropiedad, existio negligencia de avizorar los peligros que
rodeaban la actividad, y las mismas medidas preventivas que pudieron tomarse, porque fue




disiente en el interrogatorio, al aceptar que Codensa S.A., meses atrds venia movilizando sus
redes eléctricas. (...)”

éCabe la pregunta, CODENSA ADVIRTIO DE ESAS ACTIVIDADES A LOS VECINOS?

Por lo anterior, silicito al H. Tribunal respetuosamente se condene a la empresa CODENSA por no
haber demostrado su diligencia en la adecuacidn y retiro adecuado del poste de energia que causo
la muerte del sefior Aldana, en solidaridad Edificio SCALA XVIl por las razones que expusieron lineas
atrds.

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcidn de falta de legitimacién en
causa por pasiva de la empresa GRUPO PROYECTA AIC.

DERROTERO 3

MANIFESTO EL A QUO EN SU SENTENCIA LO SIGUIENTE:

“(..) 3.2. Ahora, en lo que regula la responsabilidad civil, se recuerda que, cualquiera sea su
naturaleza —contractual o extracontractual-, constituye una fuente de obligaciones en la medida
que parte de la existencia de un dafio que, bajo el imperio del equilibrio social y la efectividad de
los derechos, debe ser reparado integralmente por quien lo ocasiond, para reestablecer la esfera
patrimonial y personal del individuo que se ve afectado por la conducta culposa de otro. (...) “

Al respecto, hay que manifestar que el que ocasiond el riesgo y el daino fue el mismo sefior JAVIER
ARANA (Q.E.P.D) al cometer la conducta impudente de tocar los cables de energia con un palo de
escoba como se ha venido advirtiendo.

No es de recibo para esta defensa, que el A quo quiera endilgar esa responsabilidad a la empresa
gue represento, sin haber de por medio un nexo causal que asi lo establezca, como por ejemplo
haber demostrado el Despacho la existencia de un contrato entre el hoy occiso y el Grupo Proyecta,
en cambio si omitié y no otorgé valor probatorio al contrato suscrito entre el Grupo Proyecta AIC
y el Sefior Alexander Guzman (siendo este ultimo, quien contrato directamente al sefior Arana) el
cual reposa en el plenario desde la misma contestacién de la demanda, y que no fue tachado por
ninguna de las partes como se manifestd en los alegatos de conclusion.

Cabe indicar como lo manifestd el mismo Despacho A quo que “{(...) Es decir, existio una serie de
convenios definidos por la Doctrina como “acuerdo de voluntades en virtud del cual una persona se
obliga, de manera independiente y auténoma, para con otra, a realizar una obra material
determinada recibiendo de esta ultima una remuneracion, en contraprestacion a la labor
desarrollada... (...)” lo anterior indica, que la responsabilidad existia entre el sefior ARANA y el sefior
ALEXANDER GUZMAN su contratante, la cual era de manera auténoma e independiente. Por ningtin
lado aparece la firma que represento.

En este estado, es importante poner de presente su Sefioria, que el contrato suscrito con el sefior
ALEXANDER GUZMAN fue para llevar a cabo una actividad de limpieza - mas no de intervencion de
redes eléctricas. De igual forma existe una cldusula de indemnidad la cual estd enfocada a liberar de



responsabilidad a mi representa, precisamente por la condicidn de independencia y autonomia que
manejaba el sefior ALEXANDER GUZMAN con sus empleados.

Ahora bien, la “culpa dolosa de otro”, como refiera el H. Despacho en la citada jurisprudencia la
misma debe estar encaminada como se manifestd lineas atras a determinar la responsabilidad de Ia
empresa CODENSA, en solidaridad con la copropiedad Edificio SCALA XVII como se indicé por falta
a su deber de cuidado esta ultima y CODENSA por que no demostré su diligencia en la prevencién
del dafio-.

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcion de culpa exclusiva de la
victima y de falta de legitimacion en causa por pasiva de la empresa GRUPO PROYECTA AIC.

DERROTERO 3
MANIFESTO EL A QUO EN SU SENTENCIA LO SIGUIENTE:
“(...) Y dentro de los cuales, todos asumieron la posicion de quardianes respecto de la integridad

de los trabajadores de la misma. Correspondia a todos, vigilar el cumplimiento de las directrices
legales para la realizacidn de trabajo en alturas, asi como el deber de mitigar el riesgo. {(...)”

La ley 1562 de 2012, reformulo el concepto de accidente de trabajo, al sefialar que:

“(...) Es accidente de trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion del
trabajo, y que produzca en el trabajador una lesion orgdnica, una perturbacion funcional o
psiquidtrica, una invalidez o la muerte {(...)”

De la anterior normatividad se establece, que el suceso debe guardar relacion con la labor
encomendada, se ha manifestado a la largo del proceso que la labor para la cual fue contratado el
sefior JAVIER ARANA (Q.E.P.D) por parte del sefior ALEXANDER GUZMAN (contratante del sefior
Arana) correspondia a la limpieza de fachada de un bien inmueble, cabe indicar, su labor solo se
concentraba a llevar a cabo esta limpieza mas no a que el hoy occiso se pusiera imprudentemente
a tocar unas redes eléctricas las cuales no eran parte de su labor, esta situacién rompe el nexo causal
existente entre la labor encomendada y la que se llevd acabo de manera imprudente por el sefior
ARANA (Q.E.P.D) donde el riesgo fue creado y asumido por el mismo.

Es importante resaltar que la responsabilidad moderna envuelve dos polos: el polo objetivo, donde
domina el riesgo creado y el polo subjetivo, donde triunfa la culpa y alrededor de estos dos polos
gira la vasta teoria de la responsabilidad” (Josserand, 1943, p.34).

Ahora bien, respecto a los elementos que configuran una responsabilidad, es importante estudiar
el primero de ellos el hecho generador del dafio.

EL HECHO GENERADOR COMO ELEMENTO DE LA RESPONSABILIDAD

En el caso especifico el hecho generador de perjuicio es en si mismo el accidente que sufre el
trabajador, creado por el mismo, es justamente ese infortunio laboral el que genera la
responsabilidad.



El hecho es el supuesto factico que se debe concebir con la génesis de lo pretendido, en otras
palabras, la ocurrencia del hecho es el origen del dafio, pero en lo que interesa a la responsabilidad
basada en la culpa, es menester que el hecho ocurra por culpa o del empleador, ya sea porque este
fue negligente para prevenir el riesgo o por el contrario lo aumento o creo.

No esta probado en el plenario, que por parte de mi representada se hubiera omitido tal deber,
pues salta a la vista que no existe una relacién laboral, ademas se vuelve a insistir en que la labor
encomendada al sefior JAVIER ARANA (Q.E.P.D ) era la limpieza del bien inmueble.

Aqui en este caso el hecho generador del perjuicio esta claro, lo constituye el accidente por la
descarga eléctrica- pero ademas se observa que fue un hecho que se pudo evitar si el empleado SR.
Arana (Q.E.P.D) no hubiera de manera imprudente, tocado las cuerdas de la energia con el palo de
escoba, situacidn de por hecho imprevisible para mi representada.

Llama la atencién de esta defensa, el siguiente argumento esgrimido por el H. Despacho de primera
instancia:

“(...) La citada labor, fue tercerizada por la Propiedad Horizontal, terminando el contrato de
limpieza en la Sociedad Grupo Proyecta aic S.A.S., quien contratd a Javier Leonardo Arana, como
empleado de obra. Hecho que no fue discutido o desvirtuado por ninguna de las citadas.
Situacion, que aparece comprobada con los elementos de juicio recaudados y, ademds, fueron
exclarecidos por las convocadas al litigio mediante otros, como por ejemplo, el dictamen pericial
y, la conducta de las partes al declarar la distancia existente entre los muros de la copropiedad y
la red eléctrica de la zona. (...)”

Sobre este argumento, vuelve a mentir el Despacho pues no tuvo en cuenta ni otorgo valor
probatorio al contrato No. 0127/145 de fecha 6 de julio de 2014 suscrito por mi representada
Grupo Proyecta AIC con Nit 900.375.512-3 y el seiior JOSE ALEXANDER GUZMAN ARIAS
identificado con C.C. No. 79.825.037 de Bogota (siendo este ultimo el contratante directo del
sefor Arana), el cual iba encaminado a la limpieza de la fachada, constituyendo una via de hecho
por la omision del Juzgado en no tener en cuenta las pruebas allegadas al plenario y configurandose
un defecto sustantivo el cual en cabeza de la H. Corte Constitucional este se configura cuando:

“(...) El defecto sustantivo aparece cuando la autoridad judicial desconoce las disposiciones de
rango legal o infralegal aplicables en un caso determinado. Especificamente, de conformidad
con la jurisprudencia constitucional, una providencia judicial adolece de un defecto sustantivo
cuando la autoridad jurisdiccional (i) aplica una disposicion en el caso, que perdio vigencia por
cualquiera de la razones previstas por la normativa, por ejemplo, su inexequibilidad; (ii) aplica
un precepto manifiestamente inaplicable al caso, por ejemplo porque el supuesto de hecho del
que se ocupa no tiene conexidad material con los presupuestos del caso; (iii) a pesar del amplio
margen hermenéutico que la Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales, realiza una
interpretacion contraevidente -interpretacion contra legem- o claramente irrazonable o
desproporcionada; (iv) se aparta del precedente judicial —horizontal o vertical- sin justificacion
suficiente; (v) omite motivar su decision o la motiva de manera insuficiente; o (vi) se abstiene
de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad ante una violacion manifiesta de la Constitucion,
siempre que su declaracion haya sido solicitada por alguna de las partes en el proceso. {(...)”




La misma administradora del Edificio Scala XVII en su testimonio manifestd conocer al sefior
Alexander Guzmadn, y dijo que él era la persona que ella veia que ejecutaba las labores y realizaba
funciones de coordinacién de las personas que intervenian en la labor.

La anterior situacidon también fue plasmada en el fallo de primera instancia por parte del Despacho
dentro de su relacidn probatoria asi:

“(...) b.-) El informe ejecutivo de Policia Judicial, indica “El dia de hoy 21 de julio de 2014, siendo
las 13:10 se realizo diligencia de entrevista al sefior JOSE ALEXANDER GUZMAN ARIAS quien se
identifico con la cédula (..) quien se desempefiaba como contratista de mantenimiento
manifestando que “inicialmente nosotros nos encontrabamos realizando un mantenimiento del
edificio SCALA 17, en la fachada, nosotros iniciamos labores el dia 10 de julio de 2014, ya para el
21 de julio de 2014, iniciamos labores normalmente en la fachada sus del edificio, donde se
encuentran unos cables de alta tensioncerca de la fachada, siendo las 03:30 nos descolgamos con
arnés y manilas nos descolgamos por la fachada tres (3) operarios (VICTOR ALFONSO VARGAS,
REINALDO RODRIGUEZ ALEXANDER GUZMAN y JAVIER ARANA) el sefior JAVIER ARANA estando
en el nivel de las cuerdas de alta tension, accidentalmente toca las cuerdas con un palo de escoba

(..)" (f.283) (...)”

Ndtese que el mismo sefior Alexander manifestd ver los cables de alta tensién cerca y mantuvo su
prudencia, mientras que el seifior JAVIER ARANA de manera irresponsable no la tuvo, ademds
manifesto contar con los elementos de proteccion.

Ahora manifiesta el A quo, que el anterior argumento no fue discutido por ninguna de las partes,
sobre lo manifestado, invito de manera respetuosa al Despacho remitirse a los alegatos de
conclusién donde por nuestra parte se advirtié de que ello no era asi.

La conclusion en el presente caso sobre este punto, no es como lo manifesté el A quo queriendo
endilgar responsabilidad a cada una de las empresas por la supuesta “omisién” de vigilancia y
posicion de guardianes” al proteger a su trabajador, por el contrario, olvida el operador judicial de
primera instancia que fue la misma conducta imprudente del hoy occiso, que lo expuso de forma
irresponsable al riesgo, accién que no se podia mitigar pues fue intempestiva, bajo su propia
conviccién.

Ahora bien, respecto a los elementos que configuran una responsabilidad, es importante estudiar
el primero de ellos el hecho generador del dafio.

De igual forma, es esencial resaltar que el dafio sufrido por el sefior ARANA (Q.E.P.D.) no estructura
por si solo la imputacién en contra de mi representada, toda vez, que los hechos que se describen
dentro de los documentos aportados tales como:

a.-) El informe del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses aportado por los
demandantes, da cuenta que el occiso “accidentalmente toca las cuerdas con un palo de escoba”
recibiendo una descarga eléctrica. (fl.9)

b.-) El informe ejecutivo de Policia Judicial, indica “E/l dia de hoy 21 de julio de 2014, siendo las 13:10
se realizo diligencia de entrevista al sefior JOSE ALEXANDER GUZMAN ARIAS quien se identificd con
la cédula (..) quien se desempefiaba como contratista de mantenimiento manifestando que



“inicialmente nosotros nos encontrabamos realizando un mantenimiento del edificio SCALA 17, en
la fachada, nosotros iniciamos labores el dia 10 de julio de 2014, ya para el 21 de julio de 2014,
iniciamos labores normalmente en la fachada sus del edificio, donde se encuentran unos cables de
alta tensioncerca de la fachada, siendo las 03:30 nos descolgamos con arnés y manilas nos
descolgamos por la fachada tres (3) operarios (VICTOR ALFONSO VARGAS, REINALDO RODRIGUEZ
ALEXANDER GUZMAN y JAVIER ARANA) el sefior JAVIER ARANA estando en el nivel de las cuerdas de
alta tension, accidentalmente toca las cuerdas con un palo de escoba {(...)” (f1.283)

c.-) La Actuaciéon de Primer Respondiente Formato FPJ-4, indica “toco accidentalmente el cable de
alta tension que pasa por frente del edifico” (f.290- 291). d.-) En igual sentido, describe el formato
de entrevista de la Policia Judicial (f.298).

e.-) La Fiscalia General de la Nacién, emitié orden de archivo, bajo la siguiente consideracion juridica
“una vez apreciados los elementos materiales de prueba que se aportaron legalmente a la carpeta,
se advierte sin dificultad alguna que la causa probable de la muerte de JAVIER LEONARDO ARANA
es accidental, atribuible a electrocutacion que se escapa a la voluntad de cualquier persona, por lo
que se descarta cualquier intervencion humana externa incidental en el desarrollo fastuoso que nos
ocupa” (f.316).

Los anteriores apartes, no permiten estructurar de manera adecuada como sucedieron los hechos
y la causalidad de los mismos con el dafo, contaminando el primer elemento de la imputaciéon
factica del hecho, que es la causalidad material.

De ahi, que no puede estar probado ningun titulo de imputacién, como lo asegura el Juzgado, pues
de las pruebas obrantes en el plenario y de acuerdo al escrito de la demanda se desprende, que lo
Unico que se encuentra acreditado es la existencia del dafio debido al riesgo creado y asumido por
el sefior Arana que determind su muerte, no encontrando el nexo de causalidad.

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcion de culpa exclusiva de la
victima y de falta de legitimacion en causa por pasiva de la empresa GRUPO PROYECTA AIC .

TRABAJO EN ALTURAS

Otro aspecto a desvirtuar, por parte de esta defensa es la manifestacién que realiza el A quo, al
manifestar en su fallo que “(...) Correspondia a todos, vigilar el cumplimiento de las directrices
legales para la realizacion de trabajo en alturas (...)”. Al respecto cabe anotar que el sefior JAVIER
ARANA (Q.E.P.D), contaba con su certificado de trabajo en alturas, indica lo anterior que el mismo:

“(...) requiere de unas condiciones fisicas y psicoldgicas certificadas. Ademds, las personas que
lo ejecutan deben someterse con garantia a las actividades de planificacion, organizacion,
ejecucion y control.

El certificado de Trabajo en Alturas es un documento que se expide para regular y autorizar los
trabajos en altura. En todos los casos, este documento autoriza a las personas a realizarlos. Se
realiza previamente una verificacion y control de toda la documentacion que avala la idoneidad.



El ente regulador para este tipo de actividades es el Ministerio del Trabajo. A través de la
resolucion 1409 — 2012 se exige el estricto cumplimiento en la proteccion contra caidas. A partir
de metro y medio los trabajos se consideran riesgosos para la persona. Por lo tanto, las
empresas estdn obligadas a garantizar las condiciones de trabajo idéneas para prevenir riesgos.
(...)” (Fuente Pagina Ministerio de Trabajo)

Indica lo anterior, que el sefior era consciente de su actuar, y que tenia la idoneidad y la experticia
para ejecutar ese trabajo, sino que fue su propia imprudencia que lo llevo a crear el riesgo y
posterior dafo.

LA DILIGENCIA Y EL CUIDADO — RIESGO MITIGABLE

Manifesté el Despacho lo siguiente.

“(...)Aqui, si bien medio una actividad peligrosa, la causal de imputacion no obedecio al prestador
del servicio, sino la debida diligencia y cuidado, con que debieron actuar los contratistas de la
obra. (...)”

Cabe mencionar por parte de esta defensa, que la imputacion si obedecié al prestador del servicio,
contrario a lo manifestado por el A quo, nétese su sefioria que en la misma providencia apelada el
despacho manifiesta:

“(...) igualmente, resalta el juzgado, que los medios de conviccion, si bien descartan que el
deceso se produjo con ocasion a un arco de corriente, fue por el uso imprudente de elementos
de aseo debido a un rozamiento de la red eléctrica. Sequn prueba el leqajo, fue un palo de
escoba humedo, el medio mds inmediato que sirvio como conductor eléctrico con la humanidad
de Leonardo Arana. {(...)”

De otra parte, manifesté el A quo:

“(...) Significa ello, de manera concretar, que el riesqo era mitigable y pudo haberse evitado,
siempre que se hubiesen agotado las instancias y tomado las medidas preventivas con la simple
informacion de los trabajos de limpieza a Codensa S.A., otra medida, hubiese sido verificar los
cursos de altura del occiso, y la debida capacitacion en torno al cuidado con respecto a la red
eléctrica cercana. {(...)”

No se entiende como el Despacho, observa lo anterior sin al menos tener en cuenta este argumento
como un eximente de responsabilidad, por el hecho de la culpa exclusiva de la victima, COMO
EXCEPCION ademas no se puede pregonar una debida diligencia y cuidado y mucho menos afirmar
que el riesgo era mitigable, en cabeza de mi representada pues la misma no contribuyd a que de
manera intempestiva el sefior JAVIER ARANA por su propia voluntad decidiera tocar las cuerdas de
luz con un palo de escoba, situacion que se escapa de su 6rbita de cuidado y entra en el ambito de
la voluntad personal, - imprevisible y no mitigable — que en nada tiene que ver como lo manifiesta
el A quo la falta de vigilancia y la posicién de guardianes pues no guarda relacién con la labor
encomendada, y mucho menos se expuso a un riesgo.




Lo anterior, guarda relacion directa con lo manifestado por el A quo cuando manifesté en su fallo:

“(...) La unica causa que llevd al hecho catastrdfico, entonces, fue la imprudencia del occiso, cuyo
riesgo se traslada a los contratantes de la obra, porque pudieron evitar el siniestro, {(...)”

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcion de culpa exclusiva de la
victima y de falta de legitimacion en causa por pasiva de la empresa GRUPO PROYECTA AIC .

FACTORES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD POR CULPA PATRONAL

En las doctrinas de la responsabilidad contractual se ha admitido la existencia de unos factores
eximentes de responsabilidad para aludir aquellas circunstancias que interrumpen el vinculo causal
gue debe existir entre el hecho (accidente de trabajo) y el dafio producido por este.

Para entender de forma clara lo que significa causalidad juridica, Cupis (1989) afirma: Que consiste
en términos generales en el nexo etioldégico material, objetivo o externo, que liga un fenémeno a
otro, es decir, la conducta omisiva que constituye el factor de imputaciéon material y el dafio, dicha
relacion no existe, se interrumpe, cuando el hecho del hombre, aun siendo eficaz para producir el
dafio, no desenvuelve su propia eficacia causal por habérsele afiadido otro hecho, que sin haberlo
originado él, impide que desarrolle su eficacia causal, sustituyéndola por la suya propia; por lo que
se pone de relieve entonces, que el hecho preexistente no es idéneo para originar el dafo, que ha
obtenido a causa del hecho sobrevenido.

De lo anterior se extrae, que los factores eximentes de responsabilidad atacan el nexo de causalidad
entre el accidente laboral y el dafio producido, es decir, se desencadena una actuacién que
interrumpe la causalidad, en el presente caso la imprudencia cometida por el sefior Arana (Q.E.P.D)
en la medida que rompe la relacién de culpa del empleador. Dentro de la jurisprudencia y la doctrina
juridica se han aceptado en materia de responsabilidad como factores eximentes de culpa, la fuerza
mayor o caso fortuito, hecho de un tercero o hecho de la victima. Cada uno de ellos presenta
configuracion y existencia propia.

De igual manera solicito, al H. Despacho declarar probada le excepcion de culpa exclusiva de la
victima y de falta de legitimacion en causa por pasiva de la empresa GRUPO PROYECTA AIC .

Respecto de los daiios materiales

Solicito no tener por acreditado dicho dafio, toda vez que no se encuentra demostrado y no se le deba

dar credibilidad a lo manifestado por el A quo quien manifesto:

“(...) Por tanto, para su tasacion, se tendrd como fundamento el canon 206 del Codigo General del
Proceso, mediante el cual se establece la obligacion del actor, de indicar de manera detallada y
justificada, su cuantificacion. Asi, el demandante pidid la indemnizacion a titulo de dafios materiales
en favor de Nelba Maria Arana, la suma de $42°009.467.00 mcte (fl.43) sin que ellos fueran objetados
por la aqui condenadas. Por consiquiente, serdn las sumas reconocidas en la presente providencia.

(...)”




Vuelve el H. Despacho a caer en el defecto sustantivo, al no aplicar la norma como se indica, el articulo
206 del Codigo General del Proceso se desprende del mismo:

“(...) Articulo 206. JURAMENTO ESTIMATORIO. Quien pretenda el reconocimiento de una
indemnizacion, compensacion o el pago de frutos o mejoras, deberd estimarlo razonadamente
bajo juramento en la demanda o peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. Dicho juramento hard prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada por
la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se considerard la objecion que especifique
razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecion el juez concederd el término de cinco (5) dias a la parte que hizo la
estimacion, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la estimacion es
notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusion o cualquier otra situacion
similar, deberd decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para tasar el valor
pretendido... (...)”

El Despacho no tiene en cuenta, que la parte accionante NO discrimind de manera ldgica y clara su
juramento estimatorio, de otra parte, manifestd que las partes no objetaron el mismo; se le indica al H.
despacho, que esta defensa en los alegatos de conclusion manifestdé que los mismos no estaban
probados y que la cuantia no era justificable.

Por lo anterior, se solicita no acceder a esta pretension de indole monetario.
Respecto de los daiios morales

Si bien es cierto que una persona por el simple hecho de contar con cierta discapacidad laboral o su
muerte deba recibir una indemnizacidn, en el presente caso, no hay lugar a dicho reconocimiento pues
como se dijo lineas atras, el riesgo y la muerte fue creada por el hoy occiso circunstancia que exime de
toda responsabilidad a mi defendida.

Solicitud

En los anteriores términos dejo presentado el recurso de apelacién contra el fallo proferido por su
Despacho vy solicito al Honorable Tribunal despachar en favor de la demandada, y revocar en todo
sentido la misma y declarar probadas las excepciones de culpa exclusiva de la victima y la falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la empresa GRUPO PROYECTA AlC.

Atentamente,

Carlos A Horta

CARLOS ARTURO HORTA TOVAR
Cédula de Ciudadania No. 80.871.298.
T.P.210.552 del C. S. de la J.



