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Senor Juez 46 Civil del Circuito de Bogota

Referencia Proceso ejecutivo 2020-048
Demandante CONTEIN SAS

Demandado CLINCA DE LA SAEANA SA
Asunto Recurso de apelacion.

ALEJANDRO SICARD SANCHEZ, mayor y vecino de esta ciudad, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.020.732.011, portador de la tarjeta profesional No. 261.013 del C. S. de la J.,
actuando como apoderado especial de la sociedad CONTEIN SAS, NIT. 860090819-1 sociedad
domiciliada en Bogota DC, en los términos de los numerales 4 y 7 del articulo 321 del Codigo General
del Proceso, presento recurso de apelacion frente al auto notificado en el estado No. 87 del 16 de
octubre, mediante el cual el despacho revoco el mandamiento de pago.

1-. Solicitud.

1-. Ruego al despacho conceder el recurso de apelacion para que el H. Tribunal Superior Del Distrito
Judicial de Bogota resuelva la presente apelacion.

2-. Ruego al Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota revocar en su totalidad la
decision contenida en el numeral segundo de la decision objeto de este recurso y en su lugar mantener
en firme el mandamiento de pago librado por el juzgado 46 Civil cel Circuito de Bogota EL CINCO
DE AGOSTO DE 2020.

3-. Ruego al Ruego al Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota revocar en su

totalidad la decision contenida en el numeral tercero de la decis én objeto de este recurso y en su
lugar abstenerse de condenar en costas y perjuicios.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO.

1-. De los fundamentos para negar el mandamiento de pago

Se funda la decision atacada en que para el despacho, las facturas cambiarias 9348, 9423, 9424, 9958,
9488, 9523, 9557, 9603, 9626, 9657, 9722, 9796, 9889, 9915, 9995, 10163, 10164, 10165, 10166 y
10227, el contrato de obra civil cuyo objeto fue la construccion de la fase II de la Clinica de la Sabana
en la ciudad de Bogota, el acta de recibo final de la obra y el acta de liquidacion final del contrato no
configuran en su conjunto titulo ejecutivo para perseguir el cobro coactivo de el saldo de capital
impagado por concepto de retenciones en garantia.

Frente a la claridad de la obligacion cuyo cobro se pretende.’ Frente a este requisito del titulo
ejecutivo, el despacho afirma no encontrase satisfecho por no haberse especificado en el contrato de
obra quien, y cuando debia pagar dichos dineros, concluyendo eqi''+  cadamente que de los documen-
tos aportados no subyace para la sociedad demandada la obligaci = e pagar estas sumas de dinero.
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Tanto las premisas como la conclusion del despacho resultan equivocadas y contrarias a la aplicacion
de las normas sustanciales de los contratos y las obligaciones.

La identificacion del acreedor y <! deudor: De conformidad con el contrato de obra, la sociedad de-
manda en calidad de contratantc, se obligd inequivocamente a pagar a favor de la demandante en
calidad de contratista el valor del contrato conforme a la facturacion'.

El objeto alcance y naturaleza de la obligacion. No es otro que la contraprestacion obligacional de
dar (pagar una suma de dinero) en contraprestacion de una obligacion de hacer (ejecutar la obra con-
tratada) del extremo contractual de acuerdo con el contrato de obra.

Concretamente en este caso, la obligacion cuyo cobro se pretende corresponde a las unas de dinero
retenidas en garantia que se encuentran plenamente discriminadas y detalladas en cada factura, reten-
cion autorizada por el acreedor en el paragrafo de la clausula cuarta del contrato exclusivamente
durante la ejecucion del contrato.’

Los factores que determinan la obligacion estan plenamente determinados en el contrato de obra, es
decir el 5% del valor de cada factura, a su turno cada una de las facturas en su tenor literal especifican
de manera discriminada y detallada el valor exacto expresado en moneda nacional que se retuvo en
garantia, dando plena certeza del alcance de la obligacion.

El vinculo juridico: No es otro que el vinculo de acreedor y deudor, ostentando la calidad de acreedor
mi representada por cuanto es la inica beneficiaria de pago por la ejecucion de la obra contratada de
acuerdo con el contrato mismo ; la condicion de deudor en cabeza de la demandada como Gnica
obligada al pago de las facturas c¢mitidas en virtud del contrato.

De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 1494, 1495, 1602 y 1608 del codigo civil, las clausulas
terceras numeral 1 y cuarta paragrafos [ y I1I del contrato y el contenido literal de las facturas 9348,
9423,9424, 9958, 9488, 9523, 9557, 9603, 9626, 9657, 9722, 9796, 9889, 9915, 9995, 10163, 10164,
10165, 10166 y 10227 no existe ambigiiedad alguna respecto de la claridad de la obligacion pues en
los documentos base de la ejecucion esta se encuentra plenamente determinada.

Frente al cariacter expreso de la obligacion: En cuanto a la expresividad de la obligacion, afirma el
despacho que pese a encontrarse expresamente reconocida en el contrato y las facturas, para el juz-
gador, en un segundo examen sobre los mismos documentos base de la ejecucion, no emana la obli-
gacion expresa de devolver los dineros, argumentando que la obligacion deviene implicita por encon-
trarse expresamente sefalada en el acta de liquidacion final del contrato que a su vez se encuentra
suscrita por el interventor y no por la sociedad demandada.

Lo primero sea decir que no se debe buscar una obligacion de devolucion de dineros, sino de pago,
pues las sumas retenidas en garantia hacen parte del valor total de cada factura efectivamente emitida
y aceptada por la demandada.

!'Numeral primero cldusula tercera del contrato.
2 Numeral 20 Clausula tercera del contrato.
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El contrato no se refiere a la obligacion de reembolsar estas sumas porque ¢l mismo establece que
son dineros retenidos del valor de cada factura, es decir sumas de dinero que hacen parte de cada
monto facturado, que, con la aceptacion de dichas facturas, la sociedad demandada se obligo inequi-
vocamente a pagar a favor de mi poderdante una vez cumplido el objeto del contrato de acuerdo con
el numeral primero de la clausula tercera del contrato.

Ninguna disposicion contractual, ni de ninguno otro de los documentos que configuran el titulo valor
contiene ninguna manifestacion de las partes que expresamente seiale un plazo o condicion suspen-
siva que le permitiera al deudor sustraerse del pago de las obliga-iones emanadas del contrato con
posterioridad a su terminacion impidiendo al juzgado presumir l2 existencia de condicion o plazo
alguno. '

Afirma el despacho que, al no haber suscrito el acta de liquidacion final del contrato, donde expresa-
mente se sefiala que se adeuda a mi representada la suma de $707°424.275, no se puede predicar que
la demandada Clinica de la Sabana SA se obligo expresamente a pagar dicha suma de dinero.

Con esta afirmacion el despacho desconoce por completo la facultad de representacion que la socie-
dad demandada en calidad de contratante le otorgo de manera expresa ¢ inequivoca al interventor de
la obra, al tenor de lo dispuesto en la clausula 39 del contrato.

TRIGESIMA NOVENA - LIQUIDAC_ION DEL CONTRATO: La liquidacién del contrato se hara entre el CONSTRUCTOR, el Interventor y la
Gerencia del Proyecto dentro de los dos (2) meses siguientes a |a entrega de la obra, mediante acta en que conste que:

¢) Laliquidacion misma, esto es la equivalencia de las prestaciones.

Como se desprende de la estipulacion contractual la liquidacion del contrato no requeria firma alguna
del contratante.

De igual forma la clausula 21 dispone:

VIGESIMA PRIMERA - INTERVENTORIA: LA CLINICA proveera la Interventoria de los trabz os, por medio de unos profesionales externos,
los cuales efectuaran inspecciones sobre LA OBRA, los materiales empleados, las instalaciones y registros de EL CONSTRUCTOR para
determinar la corecta y adecuada ejecucion contractual. En caso que LA CLINICA detecte inconformidades, podra solicitar al
CONSTRUCTOR las correcciones y/o ajustes necesarios a costa del CONSTRUCTOR. La inobservancia de dichas solicitudes constltuyf;a
incumplimiento contractual. El derecho de inspeccién no relevara al CONSTRUCTOR su responsabilidad por la calidad general de LA
OBRA.

PARAGRAFO PRIMERO: El interventor, sus auxiliares o ayudantes y las personas autorizadas por LA CLINICA tendran libre acceso a la
obra, aimacén y a la contabilidad de fa obra NO A LA CONTABILIDAD DE EL CONTRATISTA SINO DEL CONTRATO, en todo el tiempo y
EL CONSTRUCTOR esté obligado a suminlstrarles todas las informaciones gue le soliciten.

Puede notarse como del mismo documento base de la ejecucion emana la capacidad de representacion

que para efectos de la ejecucion y liquidacion del contrato la sociedad demandada delego al interven-
tor.
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De acuerdo con lo dispuesto por. el articulo 1505 del codigo civil, la estipulacion que una persona
hace en nombre de otra estando facultada para ello, obliga al representado como si hubiera contratado
el mismo.

Emana entonces de los documentos base de la ejecucion, la obligacion explicita sin necesidad de
apelar a teorias o hipétesis, ni a interpretacion alguna, para su descubrimiento.

Frente a la exigibilidad de la obligacion: Afirma el despacho en la providencia objeto de impugna-
cion que no puede predicarse el cumplimiento de este requisito para el cobro coactivo de la obliga-
¢ion, por no encontrase en los documentos base de la ejecucion de forma determinada o determinable
la fecha en la que debian pagarse los dineros retenidos en garantia durante la ejecucion del contrato.

Se equivoca el despacho con esta apreciacion, pues de la simple lectura de los documentos que con-
forman el titulo ejecutivo y la aplicacion del ordenamiento juridico sustancial, se desprende con dia-
fana claridad el momento miso ¢n que surge para el contratante la obligacion de pago a favor del
contratista.

Respecto de la supuesta posibilicad de que los dineros retenidos hicieran parte de la garantia futura
del contrato, esta afirmacion cont -aria abiertamente lo dispuesto por las mismas partes en la clausula
tercera numeral 20 del contrato, que expresamente sefala que las unica posible disposicion de esos
dineros, serd si durante la ejecucion del contrato ¢l contratista se reusara a hacer arreglos y correc-
ciones que requiriera el contratante.

de dicha violacion y de las reparaciones correspondientes. En la ejecucién de la OBRA, el CONSTRUCTOR se cefiira a las
especificaciones técnicas y planos o a las modificaciones aprobadas de los mismos. Ei CONSTRUCTOR deberé corregir cualquier
OBRA ejecutada sin sujecién a dichos planos y especificaciones técnicas, sin derechos a remuneracion distinta a la que hubiese
recibido por la correcta ejecucién de la OBRA. SI el CONSTRUCTOR se niega a efectuar estas correcciones, LA CLINICA podra
ejecutarlas directamente o por medio de terceros y debitar su costo de lo que adeude o llegare a adeudar al CONSTRUCTOR o del
depdsito en garantia, sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones correspondientes. En caso de discrepancias en la interpretacion

A su turno la clausula 38 del contrato dispone:

TRIGESIMA OCTAVA - ACTA DE ENTREGA Y RECIBO: Una vez concluida LA OBRA y la misma aparezca como hecha a satisfaccion
de LA CLINICA, EL CONSTRUCTOR y LA CLINICA suscribiran un acta donde conste tal hecho, la cual seré necesaria para que E
CONSTRUCTOR pueda facturar y recibir su pago. La suscripcién de este documento no significara una cesacion de la responsabllidad o, a
obligacién de garantia de EL CONSTRUCTOR. Il

Y finalmente, el acta de liquidaciOn final del contrato, suscrita por quienes segun el contrato debian
y estaban facultados para hacerlo’, en cuanto a las prestaciones expresamente sefnala que “De acuerdo
con el contrato se debe al contraiista el valor de $7,07.424.275 Por concepto de Retegarantia” .

Elarticulo 1551 del Codigo Civil expresamente sefiala que “No podra el juez, sino en casos especiales
que las leyes designen, senalar plazo para el cumplimiento de una obligacion”

* Clausula 39 del contrato
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De lo anterior se desprende que, ninguno de los documentos base de la ejecucion contiene disposicion
alguna que expresamente sefiale un plazo ulterior a la terminacion del contrato para el cumplimiento
de la obligacion de pago de las sumas retenidas en garantia. Por el contrario, de las disposiciones
contractuales emana inequivocamente la certeza de la exigibilidad de la obligacion de pagar las sumas
retenidas en garantia en el mismo momento del cumplimiento de los requisitos contractualmente es-
tablecidos para su terminacion y liquidacion.

En consecuencia, y tenido en cuanta que se trata de una obligacion que por su naturaleza (dar, pagar
una suma de dinero) puede y salvo estipulacion en contrario, debe pagarse en el mismo momento en
que se haga exigible, es decir, para el caso concreto el 8 de noviembre de 2018, que es fecha de
suscripcion del acta de liquidacion, Gltimo requisito formal establecido en el contrato para ¢l perfec-
cionamiento de su terminacion.

Frente a la participacion del deudor en la creacion y suscripeijn: Afirma el despacho que no se
cumple este requisito respecto del acta de liquidacion final y las fac uras, documentos que hacen parte
del conjunto que configura el titulo ejecutivo.

De las facturas: Todas y cada una de las facturas fueron radicadas ¢ DC PORT SAS, sociedad expre-
samente delegada por la sociedad demandada en la cldusula sexta del contrato como gerente del pro-
yecto.

Cada una de las facturas esta dirigida y especifica como cliente responsable de pago a la Clinica de
la Sabana SA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 773 del codigo de comercio, no puede el beneficiario
del servicio alegar la falta de representacion, cuando las facturas fueron radicadas ante esta sociedad
de acuerdo con su voluntad contractual y la delegacion administrativa del contrato que expresamente
dispuso en el mismo*

De otra parte, el precepto normativo ibidem expresamente senala:

“La factura se considera irrevocablemente aceptada por el comprador o beneficiario del
servicio, si no reclamare en contra de su contenido, bien sea mediante devolucion de la
misma y de los documentos de despacho, segiin el caso, ¢ bien mediante reclamo escrito
dirigido al emisor o tenedor del titulo, dentro de los tre! (3) dias habiles siguientes a su
recepcion. En el evento en que el comprador o beneficiaric del servicio no manifieste expre-
samente la aceptacion o rechazo de la factura, y el vendedor o emisor pretenda endosarla,

4
SEXTA — ADMINISTRACION DEL CONTRATO DE OBRA: Las relaciones comerciales y administracion de esle conlrato se haran por las
sigulentes personas:

Por LA CLINICA LA SABANA: Eduardo Medina Diaz

Por La Gerencia del Proyecto DC PORT SAS: Luis Alberto Pérez Slerra.
Por EL CONSTRUCTOR: Carlos Moreno Neira.
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debera dejar constancia de ese hecho en el titulo, la cual se entendera efectuada bajo la
gravedad de juramento”.

Entonces, las facturas fueron radicadas ante la sociedad que la Clinica de la Sabana SA contractual-
mente dispuso para tal fin, las facturas nunca fueron objeto de reproche alguno o devolucion. Por el
contrario, las facturas fueron pagadas efectivamente, con la Ginica excepcion de las sumas retenidas
en garantia, es decir, la obligacion cuyo cobro se pretende en este proceso.

Al tenor literal de los documentos base de la ejecucion, frente al ordenamiento juridico, se desprende
automaticamente la aceptacion irrevocable de la factura por parte de la sociedad demandada.

Sea del caso aclarar, que los titu/os ejecutivos compuestos no requieren que cada uno de los docu-
mentos que lo constituyen tenga -n si mismo las caracteristicas del titulo ejecutivo, basta que en su
conjunto configuren plena prueb. documental de la existencia, de una obligacion a cargo del deudor,
clara, expresa y actualmente exig ble.

Aceptar la tesis del despacho, implicaria aceptar que una sociedad pueda sustraerse de la obligacion
de pago de una factura cambiaria simplemente alegando que la misma no haya sido recibida y acep-
tada por el representante legal, aun cuando contractualmente haya delegado esa facultad de represen-
tacion en terceros.

Del acta de liquidacion final del contrato: Como referi anteriormente, la sociedad demanda Clinica
de la Sabana SA delego contractualmente® la facultad de suscribir ¢l acta de liquidacion final a la
interventoria, ente juridico contractual que efectivamente suscribio el documento.

Contrario a lo que afirma el despacho, la demandada si suscribio el documento a través de la persona
delgada para tal fin de acuerdo con la clausula 39 del contrato. De conformidad con el tenor literal
del contrato de obra, la Clinica de la Sabana SA nunca debia firmar dicha acta, por lo que la falta de
su firma no le resta valor probatorio como parte del titulo ejecutivo compuesto ni la desvincula de la
obligacion de pago en ella contenida.

De acuerdo con lo anterior, todos y cada uno de los documentos base de la ejecucion provienen del
deudor, unos de forma directa y «tro de forma indirecta a través de las personas que delegd contrac-
tualmente para esos fines.

La tercerizacion de facultades u obligaciones contractuales es una practica comun necesaria de los
contratos mercantiles modernos, que de ninguna manera desdibuja los extremos obligacionales del
contrato, solo obedece a la necesidad de alguna de las partes o de estas en su conjunto, de delegar
facultades puntuales que por regla general, de acuerdo al contrato solo le serian propias a una de ellas.

2-. De la condena en costas y perjuicios

La decision del despacho de condenar en costas y agencias den derecho por valor de un millon qui-
nientos mil pesos carece de fundamento factico y juridico.

3 Clausula trigésima novena del contrato.
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En cuanto a la condena en costas: El articulo 365 del estatuto procesal civil claramente dispone en
el numeral primero:

1-. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfa-
vorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que
haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo. (Negrilla fuera del
texto original).

Seguidamente la norma ibidem en el numeral 8 dispone:

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion. (Negrilla fuera del texto original)

Teniendo en cuanta que por un lado la decision atacada resuelve un recurso de reposicion no contem-
plado en el numeral primero y dentro del expediente no obra prueba alguna de su causacion o com-
probacion, carece totalmente de fundamento juridico la condena impuesta.

En cuanto a la condena en perjuicios: No obra dentro del expedicite ninguna prueba de la causacion
de perjuicio alguno, mucho menos de los demas elementos de la re ;ponsabilidad civil que permitiera
endilgar dicha obligacion indemnizatoria a mi representada y en caalquier caso no puede tener a mi
representada como responsable de cualquier perjuicio, ya que este se¢ derivaria de una conducta com-
pletamente ajena a su responsabilidad.

La decision de librar o no mandamiento de pago es potestad tnica y exclusiva del juez del proceso y
en el caso de los proceso ejecutivos es una decision que el juez de conocimiento toma con observancia
exclusiva de los documentos aportados como base de la ¢jecucion.

El mandamiento de pago librado por el despacho el 5 de agosto es consecuencia exclusiva de la va-
loracion juridica de los documentos aportados con la demanda y su revocatoria no obedecio a ninguna
probanza del extremo demandado o a la prosperidad de alguna excepcion previa que haya revertido
la decision.

El mandamiento de pago del 5 de agosto fue revocado tnica y exclusivamente con fundamento en
una segunda opinion del mismo juzgador que en un principio decidié librar el mandamiento con base
en los mismos documentos con los que decidio revocarlo.

No se puede condenar a mi representada a asumir la responsabilidac de indemnizar perjuicios, cuando
la decision de revocar la decision inicial obedecio solo a una segur da valoracion del despacho sobre
los mismos documentos y CONTEIN SAS no tiene ninguna injer :ncia sobre las decisiones que de

acuerdo con su discrecionalidad adopte la senora Juez.

Lo contrario seria un castigo injustificado a mi poderdante por haber iniciado legitimamente una ac-
cion judicial para demandar sus derechos.

En los anteriores términos presento el recurso.

7/4



CORTAZAR URDANETA & CiA Calle 93 Bis No. 19 — 40 of 204

Teléfono: (571) 6910110
ABOGADOS Fax: (571) 6910110
www.cortazarurdaneta.com

correo electronico:admin@cortazarurdaneta.com

Bogota DC (Colombia)

De la sefiora Juez y los Honorables Magistrados

ALEJANDRO SICARD SANCHEZ
C.C. 1020732011
T.P. 261.013
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Rdo. 2020-048 Recurso de apelacion

Judicial Cortazar Urdaneta y Cia - Abogados <judicial@cortezarurdaneta.com>
Mié 21/10/2020 2:54 PM t
Para: Juzgado 46 Civil Circuito - Bogota - Bogota D.C. <j46cctobt@cendoj.ramajudicial.gov.co>

[ﬂ 1 archivos adjuntos (298 KB)

Recurso de apelacion.pdf;

CORTAZAR URDANETA &CiA
ABOGADOS

Sefora Juez 46 Civil del Circuito de Bogota

El suscrito apoderado de la sociedad demandante me permito'adjuntar en formato PDF memorial
contentivo de un recurso de apelacién dentro del proceso ejecutivo 2020-048.

En cumplimiento de lo dispuesto por el decreto 806 de 2020 copio en este correo a la apoderada de
la sociedad demandada solicitando al despacho me remita copia del recurso de reposicion radicado
por el extremo pasivo, que no cumplié su deber de remitir copia del memorial.

Alejandro Sicard Sanchez

Atentamente,

Cortazar Urdaneta & Cia - Abogados
Calle 93 Bis No. 19-40 Of 204
Telefono: (+571) 6910110

asicard@cortazarurdaneta.com

www.cortazarurdaneta.com

Bogota, D.C. — Colombia

Este mensaje y/o sus anexos son para uso exclusivo de su destinatario. Este correo electrénico contiene informacion
confidencial, por lo tanto el destinatario tomard, con respecto a su personal y a sus sistemas de informacion, todas las
medidas necesarias para asegurar, bajo su responsabilidad, el secreto y la confidencialidad de los documentos e
informaciones aqui contenidos. Si usted no es el destinatario intencional del mensaje, por favor informenos de inmediato y
elimine el mensaje y sus anexos de su computador y sistema de comunicaciones. Esta prohibido el uso, retencion, revision

no autorizada por el remitente, distribucion, divulgacion, reenvio, copia, impresion, reproduccion y/o uso indebido de este

https://outlook.office365‘com/mail/inbox/id/AAQkADAzMGJmMDZhLTkmeMtNDcSOC1 iYzImLThjMzgzMzhiZmVkYgAQAFEo7LO1hmBHvXTxgdhCLc... 1/2
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mensaje y/o anexos. Al leer este correo, el destinatario reconoce y acepta que cualquier violacion o incumplimiento a lo aqui
estipulado y el uso de este mensaje y/o su anexos que no sea para el beneficio exclusivo de CORTAZAR URDANETA &
CIA - ABOGADOS, causara perijuicio irreparable y por lo tanto estara facultado para reclamar su indemnizacion por las vias

que la ley consagra. En este sentido, CORTAZAR URDANETA & CIA - ABOGADOS no se hace responsable por las

consecuencias y/o perjuicios generados dii :cta y/o indirectamente por el uso de la informacion contenida en este mensaje
y/o sus anexos.

This message and/or its attachments are for the exclusive use of its addressee. This email contains confidential information,
therefore; the addressee shall take, regard its personnel and its information systems, all measures needed to ensure, under
its responsibility, the secret and confidentiality of the documents and information hereto. If you are not the intended
addressee, please advise us immediately and erase the message and it's attachments from your computer and
communications' system. It is prohibited to use, retain and review without authorization of the sender, distribute, disclose,
forward, copy, print,reproduce and/or the unlawful use of, this message and/or its attachments. By reading this email, the
addressee accepts and acknowledges that any violation or breach to what it is established hereto and the use of this
message and/or its attachments not for the exclusive benefit of CORTAZAR URDANETA & CIA - ABOGADOS will cause
ireparable damage to them, and they shall be entitled to claim compensation by the ways established by the law. In this
sense, CORTAZAR URDANETA & CIA - ABOGADOS is not responsible for the consequences and/or damages generated
directly and/or indirectly from the use of the information contained in this message and/or its attachments.
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