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Honorable
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE TUNJA

Attn: Magistrado ponente Dr. José Horacio Tolosa Aunta

E. S. D.
REFERENCIA: RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
RADICACION: 150013153001-2020-00115-01

DEMANDANTE: DIANA CAROLINA MARTINEZ RUIZ
DEMANDADOS: CENCOSUD COLOMBIA S.A. Y OTROS

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali, identificado con la cédula
de ciudadania No. 19.395.114 de Bogota D.C., abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta
Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando como apoderado de LA
EQUIDAD SEGUROS GENERALES OC,, conforme obra en el expediente; comedidamente
procedo dentro del término legal, a SUSTENTAR _EL RECURSO DE APELACION contra la
sentencia del 21 de marzo de 2024 por medio de la cual el Juzgado Primero Civil del Circuito de

Tunja resolvio acceder a las pretensiones de la parte demandante, solicitando desde ya que sea
revocada integramente dicha decisiéon, conforme a los fundamentos facticos y juridicos que se

exponen a continuacion.

OPORTUNIDAD

Teniendo en cuenta que el recurso de apelacién fue admitido por el honorable Tribunal mediante
auto notificado en estado del 14 de junio de 2024, de conformidad con el articulo 12 de la Ley 2213
de 2022 el término de 5 dias para sustentar la alzada corre a partir de la ejecutoria del mentado
auto. Asi las cosas, se tiene que el auto que admiti6é el recurso quedo en firme el 19 de junio de
2024 y los cinco dias para que el recurrente sustente se extienden desde el 20 al 26 de junio de

2024, por ende, este memorial se radica dentro del término procesal oportuno.

MOTIVO DE APELACION

1. La sefiora Diana Carolina Martinez ingres6 al Parque Operado por MAGICK SAS EN
LIQUIDACION ubicado dentro de las instalaciones del Centro Comercial Unicentro Tunja, e
hizo uso de la atraccién “la torre del dragén”, la cual consistia en una estacion elevada a por lo

menos 6 metros de altura, de la cual el usuario debia lanzarse para caer de espalda en un
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colchén inflable que recibia al usuario sobre la superficie del piso. En el uso de la atraccion, la

sefiora Diana Carolina cay6 sufriendo un dolor.

2. Por los hechos anteriores, la sefiora Martinez promovié demanda declarativa en contra de
CENCOSUD COLOMBIA S.A.y al CENTRO COMERCIAL UNICENTRO TUNJA a fin de obtener

la indemnizacion respectiva.

3. El CENTRO COMERCIAL UNICENTRO TUNJA formul6 llamamiento en garantia a LA
EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C.

4. Con sentencia del 21 de marzo de 2024, la Juez Primero Civil del Circuito de Tunja condené a
LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C. en virtud del llamamiento en garantia formulado

por el Centro Comercial Unicentro Tunja, a pagar las sumas que a continuacion se relatan:

“QUINTO: Condenar a MAGICK S.A.S. EN LIQUIDACION y al CENTRO
COMERCIALUNICENTRO TUNJA, al pago de las siguientes sumas de dinero
por concepto de indemnizacién de perjuicios en favor de los integrantes de la
parte demandante; a favor de DIANA CAROLINAMARTINEZ RUIZ, por dafio
emergente doscientos dos mil doscientos cuarenta y cuatro pesos($202.244);
por lucro cesante consolidado la suma de sesenta y cinco millones
novecientos noventa y nueve mil ochocientos veintilin pesos con diecisiete
centavos ($65.999.821,17); por concepto de lucro cesante futuro la suma de
ciento treinta y siete millones novecientos noventa y ocho mil doscientos
setenta y seis pesos con ochenta y un centavos($137.998.276,81); por dafio
moral la suma de veinte millones de pesos ($20.000.000); y, por dafio a la vida
en relacion, la suma de veinte millones de pesos ($20.000.000). En favor de
LUIS ADOLFO MARTINEZ BECERRA, por dafio moral, la suma de tres
millones de pesos ($3.000.000); a CYNDY GISELLA MARTINEZ RUIZ, por
dafio moral, la suma de tres millones de pesos ($3.000.000); a LIBIA AMPARO
PEREZ CORREDOR, por dafio moral, la suma de tres millones de pesos
($3.000.000); a GUILLERMO AUGUSTO SOSA PEREZ, por dafio moral la
suma de seis millones de pesos ($6.000.000); a RAFAEL ALBETO SOSA
GUECHA, por dafio moral, la suma de dos millones de pesos ($2.000.000); a
LAURA CATALINA MARTINEZ RUIZ, por dafio moral, la suma de tres millones
de pesos ($3.000.000); a RUBIELA RUIZ PARRA, por dafio moral, la suma de
ocho millones de pesos ($8.000.000); a JUAN JOSE SOSA MARTINEZ, por
dafio moral, la suma de nueve millones de pesos ($9.000.000); a JUANA
MARIA SOSAPEREZ, por dafio moral, la suma de dos millones de pesos
($2.000.000); a ANGEL MATIASSOSA PEREZ, por dafio moral, la suma de
nueve millones de pesos($9.000.000) y a NICOLASSOSA MARTINEZ, por
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dafio moral, la suma de nueve millones de pesos ($9.000.000). Sumas de
dinero que devengaran interés civil de mora a partir de la ejecutoria de esta

sentencia.”
5. En calidad de apoderado de LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C, se interpuso recurso
de apelacion contra la providencia dictada de manera oral, ampliando los reparos contra la

misma el 2 de abril de 2024.

SUSTENTACION DEL RECURSO ANTE LA SEGUNDA INSTANCIA

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA DEBE SER REVOCADA, DADA LA
INDEBIDA INTERPRETACION DE LA RELACION ENTRE EL CENTRO COMERCIAL
UNICENTRO TUNJA Y LA SENORA DIANA CAROLINA MARTINEZ, POR CUANTO
NO EXISTIO UNA RELACION DE CONSUMO

En una decision que no profundiza sobre lo relacionado a la carente relacion de consumidor entre
el centro comercial Unicentro Tunja y la sefiora Diana Carolina Martinez, el juzgado decidié
considerar que si existia un vinculo de consumidora de la demandante con el centro comercial,
cuando es mas que evidente que no se satisfacen los presupuestos exigidos por la Corte Suprema
de Justicia ni de la Ley 1480 de 2011 para adquirir dicha calidad, pues si bien la sefiora Martinez
se encontraba en las instalaciones del Centro Comercial, éste no le brindé de ninguna manera
producto o servicio del cual estuviera gozando al momento de ocurrencia de los hechos. En este

sentido, la Ley 1480 de 2011 en su articulo 5, define al consumidor de la siguiente manera:

3. Consumidor o usuario. Toda persona natural o juridica que, como destinatario
final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su
naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o
domeéstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad

economica. Se entenderd incluido en el concepto de consumidor el de usuario.

En otras palabras, se puede definir como consumidor a aquella persona que a través de un
intercambio econdmico, adquiera un producto o servicio. De esta relacion de consumo se deben

tener como partes, al consumidor y la entidad que ofrece el bien o prestacion adquirida.

Asi mismo, la Corte Constitucional mediante sentencia C-909 de 2012 dilucid6é el concepto de

consumidor para efectos de su proteccion constitucional y legal, entendiéndolo como:

"El destinatario final, que mediante un acto de consumo, busca la satisfaccion de

una necesidad intrinseca, no en el &mbito de una actividad econémica propia,
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reubicandose el desequilibrio en la relacion productor y expendedor, de una parte,

y consumidor, de la otra."

Lo anterior significa que, para ostentar la calidad de consumidor, tuvo que haberse incurrido en la
adquisicion de un bien o servicio, con el fin de satisfacer una necesidad. De esta forma lo han
defendido las altas Cortes, con el objetivo de aportar suficiente prevalencia a los derechos de los
consumidores ante la evidente posicion dominante que puede ostentar su contraparte como
vendedor o prestador de un servicio. Siendo de este resorte, para definir una relacion de consumo
se hace necesaria la adquisicién del ya mencionado bien o servicio por parte de la persona natural
o juridica, de modo que, ante la carencia de esta relacion negocial, no se le puede calificar a una

persona como consumidora.

Descendiendo lo anterior al caso en concreto, se tiene que el a quo fundamento el origen de la
responsabilidad civil extracontractual en la que, segun considera, incurri6 el Centro Comercial
Unicentro Tunja, en una relacién de consumo establecida entre aquél y la sefiora Diana Carolina
Martinez, estableciendo ademas que, en virtud de esta, el citado centro comercial viold los deberes
de idoneidad y calidad que le son exigibles en su calidad de oferente de un servicio. Situacién que

no se puede alejar mas de la realidad.

Cabe sefialar a los honorables Magistrados, que si bien el centro comercial Unicentro Tunja es un
establecimiento de comercio, esto no significa per se que el mismo venda un bien u ofrezca un
servicio a favor de las personas naturales que visitan sus instalaciones, lo anterior adquiere
relevancia si se considera que esta Ultima actividad es la que realizan los locales que se encuentran
dentro del centro comercial, los cuales no son propiedad del mismo ni se encuentran vinculados
mas alla del acuerdo de propiedad horizontal, de modo que, constituye un grave yerro que la sefiora
juez establezca que el Centro Comercial Unicentro Tunja entrego un bien u ofrecié algun servicio a
la sefiora Diana Carolina Martinez en virtud de una relacién de consumo, ya que el Unico prestador
del servicio de entretenimiento que utilizo la sefiora demandante a la fecha de ocurrencia de los
hechos era la sociedad MAGICK S.A.S.

Concluir lo contrario, es decir, que existié una relacion de consumo, llevaria al absurdo de considerar
a cualquier persona que ingrese o0 simplemente camine por un centro comercial, como un
consumidor del centro comercial. Esto someteria a dicho centro comercial a una serie de
obligaciones derivadas del régimen de proteccién al consumidor, sin tener ningun tipo de relacion
con quienes ingresan al establecimiento. Debe recordarse, entonces, que el centro comercial no
entabla relaciones comerciales con los consumidores de los establecimientos de comercio que
ingresan al centro de comercial y que los beneficios econdmicos que reporta un centro comercial
provienen principalmente de su relacién con los establecimientos de comercio que operan en el

centro comercial. Por ello, la relacion de un centro comercial con el ciudadano que camina en él o
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que adquiere productos de los locales comerciales de terceros que operan en el centro comercial

es, si acaso, accidental y, en ningln caso, una relacion de consumo

Asimismo, nétese como del plenario no se puede extraer ninguna prueba documental que acredite
la existencia de una relacién contractual o de consumo entre el centro comercial accionado y la
demandante, situacion que no hace mas que desestimar la hipotesis utilizada por la sefiora juez de
primera instancia para endilgar responsabilidad al citado establecimiento de comercio.

Bajo esta perspectiva, se pone presente al respetado Tribunal, que la Unica persona juridica que
celebro6 una relacién de consumo con la sefiora Diana Carolina Martinez fue la sociedad MAGICK
S.A.S., por cuanto esta era la encargada de adecuar las instalaciones entregadas por el centro
comercial, bajo los estandares de seguridad y debida diligencia que le son exigibles producto de su

actividad financiera, con el objetivo de evitar accidentes como el ocurrido a la demandante.

Siendo de esta forma, la jugadora de primera instancia incurrié en un defecto juridico que se cae
por su propio peso, pues nada puede estar mas alejado de la realidad que el hecho de que el Centro
Comercial Unicentro Tunja, asi como cualquier otro establecimiento de comercio que tenga los
mismos fines, adquieran un vinculo comercial o de consumo con cualquier persona que ingrese a
su establecimiento, situacién aplicable al caso en comento, ya que no se puede concluir que existia
un vinculo entre el centro comercial y la demandante por su simple presencia dentro de las
instalaciones del primero, pues no existe fundamento juridico o jurisprudencial que confirme aquella

argumentacion.

Il. EN CUALQUIER CASO, DE EXISTIR UNA RELACION DE CONSUMO ENTRE EL
CENTRO COMERCIAL UNICENTRO TUNJA Y LA SENORA DIANA CAROLINA
MARTINEZ, ENTONCES NO HABRIA LUGAR A AFECTAR LA POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL AA007192

De forma subsidiaria, se le manifiesta a los honorables magistrados que, en caso de considerar que
entre el Centro Comercial Unicentro Tunja Y la sefiora Diana Carolina Martinez existia una relacién
de consumo, por cuanto este el primero le ofrecia a esta Ultima un bien o un servicio, esta relacién
debera entenderse de caracter contractual, ya que este es un elemento inherente a este tipo de
relaciones negociales, y por consiguiente, la péliza de responsabilidad civil AA007192 tomada por
el establecimiento de comercio con La Equidad Seguros Generales O.C. no puede ser llamada a
afectarse, pues al amparar Unicamente la responsabilidad civil extracontractual, hay una evidente
falta de cobertura material de la poéliza frente al citado asunto, que resultaria, segun las propias

consideraciones del A quo, un asunto contractual.
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Para entender la estricta vinculacion que existe entre una relacion de consumo y un contrato, no
hace falta extenderse mas alla de lo establecido por el Cdédigo Civil al referirse al contrato de

compraventa y de prestacion de servicios. Frente al primero, el articulo 1849 establece lo siguiente:

“La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa
y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar. El dinero que

el comprador da por la cosa vendida se llama precio.”

Es decir, ante la existencia de los elementos esenciales del citado acto juridico, es decir, dar una
cosa por una parte, y pagarla en dinero por la otra, se esté en la indefectible presencia de un contrato
de compraventa. Lo mismo se puede predicar de la prestacion de servicios conforme el articulo
1495 del cddigo civil, pues ante la existencia de un pago y la realizacion de un servicio a favor de
quien lo contrata, establece el marco juridico por el cual se regla cualquier vinculo de consumo que

existe entre un proveedor o prestador, y quienes adquieren dichos productos.

Todo lo anterior lleva la conclusién de que, ante la existencia de un vinculo de consumo, se tiene
que hablar en igual medida de la existencia de un contrato, situacion que, en caso de afectar a los
consumidores por la prestacion defectuosa de un servicio o la averia del bien adquirido, modifica
absolutamente la figura juridica que se puede invocar para pretender el restablecimiento de la

normalidad, mutando asi de una responsabilidad civil extracontractual a una contractual.

Ahora bien, precisando los elementos distinguibles de la responsabilidad civil contractual, la Corte

Suprema de Justicia ha establecido en diversa jurisprudencia lo siguiente:

“Con ocasion de la relacién negocial, en los eventos de incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de las obligaciones derivadas del mentado acuerdo el
acreedor cuenta con la accién de cumplimiento o de resolucién, en ambos casos
con la consabida indemnizacién de los perjuicios que pudo sufrir, acudiendo para

ello a la accién de responsabilidad civil contractual.

Lo anterior, por cuanto de acuerdo con el imperativo contenido en el articulo 1602
del Cédigo Civil, «todo contrato legalmente celebrado es una ley paras los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento o por causas
legales», lo que trae aparejado que en razén de tal ligamen los convenientes
estaran llamados a atender las prestaciones a su cargo en los tiempos y forma
debidos, so pena de hacerse acreedor a las sanciones que de su omision emerjan,
teniendo por su parte el contratante cumplido el derecho de optar por persistir en
el negocio o desistir del mismo y, en cualquiera de los dos eventos, a reclamar el

reconocimiento y pago de los perjuicios que pudieron causarse.™

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC5170-2018. Magistrada ponente: Margarita Cabello Blanco
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Ante la distinguida diferencia que existe entre la responsabilidad civil aquiliana y la contractual,
también deberd mencionarse el contenido del de la poéliza de responsabilidad civii AA007192
tomada por el Centro Comercial Unicentro Tunja, ya que, descendiendo al caso de marras, se puede
extraer con suma facilidad de su contenido que la misma circunscribe su cobertura a la existencia

de la responsabilidad civil extracontractual, tal como se cita a continuacion:

“Por la presente seccion, La Equidad indemnizaré a los terceros afectados, los
perjuicios patrimoniales que cause el asegurado haber incurrido en
responsabilidad civil extracontractual de acuerdo con ley, a consecuencia de un
acontecimiento que produciéndose durante la vigencia de la péliza, cause lesiones
corporales, dafios materiales o perjuicios derivados de dichos dafos o lesiones y
lesean imputables al asegurado a consecuencia de:

(..)

Sin establecer entonces alcance o limite de la cobertura respecto de la posible existencia de una

responsabilidad civil contractual en la que se viere inmerso el asegurado de la pdéliza.

En conclusién, la péliza objeto el llamamiento en garantia ampara Unicamente la responsabilidad
civil extracontractual ocasionada por el centro comercial Unicentro Tunja, de modo que no existe
lugar a que, en virtud de una relacién contractual como la que se establece a través de la relacion
de consumo, mi representada se ve obligada a reconocer indemnizacion alguna a favor de la sefiora
Diana Carolina Martinez. Pues la péliza expedida por esta aseguradora amparo la responsabilidad

civil extracontractual y no la contractual.

. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA DEBE SER REVOCADA, POR LA
INDEBIDA VALORACION DE LAS PRUEBAS RECAUDADAS, TENIENDO EN
CUENTA QUE LOS HECHOS OBJETO DE LITIGIO OCURRIERON POR CULPA DE
UN TERCERO

El juzgador de primera instancia no tuvo en consideracion la argumentativa realizada por este
apoderado, toda vez que, en caso de haberse apreciado, se habria podido percatar que en el caso
un comento existe una evidente causal de exclusion de responsabilidad, la cual consiste en la culpa
de un tercero, lo anterior considerando que el suceso en el cual estuvo involucrada la sefiora Diana
Carolina Martinez, recae Unica y exclusivamente en la conducta culposa de la sociedad Magick
S.AS

En un estudio acuoso del caso, el juzgador de primera instancia hubiera logrado determinar sin
lugar a dudas que el Centro Comercial Unicentro Tunja no despleg6 ninguna conducta que inclusive

fuera susceptible de ser considerada como reprochable, toda vez que la Unica persona juridica
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encargada del mantenimiento, la supervisién y en general todo lo que ocurriese dentro de la
estructura "Torre del Dragén" era la empresa Magick S.A.S., de modo que no existia lugar a imputar
responsabilidad civil en contra del citado centro comercial, ante la evidente operancia de la culpa
que recae solamente sobre la sociedad administradora del objeto de atraccion. Asi lo ah

considerado la Corte Suprema de Justicia:

“Se consagraron, de esta forma, el “caso fortuito o fuerza mayor, hecho de un

tercero o culpa exclusiva de la victima” (SC231, 31 de octubre de 1991) como

“causales de exoneracion de responsabilidad”, entendi m fen que
r nan r_eliminar el nex | entre | n t ntijuridi
h | enjuici | daf nl | vita el surgimient I

deber restaurativo™ (Subrayado y negrilla por fuera del texto)

Por su parte, la doctrina al respecto de hecho del tercero sefiala que:

“Esta causa de exoneracion parte del supuesto inicial, segun el cual, el causante
directo del dafio es un tercero ajeno a las partes intervinientes en el juicio de
responsabilidad (...) juridicamente solo es tercero alguien extrafio, por quien nose
debe responder, es decir, no vinculado con el sujeto contra el que se dirige la

accion resarcitoria™

En ese orden de ideas, es claro que el hecho de tercero es aquel elemento de ruptura del nexo
causal entre el acto u omision del agente y el dafio que se le imputa. Por tanto, entremos a estudiar

cada uno de sus requisitos a la luz del caso concreto:

i) Imposibilidad

Resulta importante sefalar que para el centro Comercial Unicentro Tunja era imposible resistirse a
la actuacion negligente desplegada por Magick S.A.S., en su calidad de operadora de la atraccion
Torre del Dragén, en el cual se encontraba la sefiora Martinez, en total desatencion de sus deberes
legales y en su deber de cuidado en desarrollo de una actividad peligrosa. Por tanto, es dable
concluir que la omisién de Magick S.A.S, se constituyé como una conducta determinante para la

ocurrencia del accidente e irresistible para el centro Comercial Unicentro Tunja.

i) Irrestibilidad

En segundo lugar, es necesario sefalar que para el Centro Comercial Unicentro Tunja, era

totalmente imposible prever que ocurriria el hecho dafioso, por cuanto la encargada de la

2 Corte Suprema de Justicia. SC2847-219 M.P. Margarita Cabello Blanco. Sentencia del 26 de Julio de 2019
3 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde. Actuaciones por dafios. E.D. Hammurabi, BA. Pag. 172 del Articulo de Patifio. Héctorlas causales
exonerativas de la responsabilidad extracontractual.
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administracion y por lo mismo de la seguridad del lugar era Magick S.A.S. Y es no puede dejarse
de lado que, se encuentra totalmente infundada la afirmacion realizada por el despacho, pues en
su argumentacién manifiesta que entre la sefiora Martinez y el Centro Comercial Unicentro Tunja

existioé una relacién de consumo, situacion alejada de la realidad.

i) Emana de un tercero totalmente ajeno al extremo demandado

Como se debera considerar por los Magistrados, el acto de faltar a su deber de precaucion por parte
de Magick S.A.S en su calidad de garante de que la atraccion gozara de medidas de seguridad,
resulta Unicamente atribuible a este, en calidad de beneficiario de la actividad lucrativa que se
despliega con las atracciones que instald, tercero que simplemente contrat6 con el centro comercial
el arrendamiento de un espacio para realizar su actividad econémica. En tal virtud, tal omision es

totalmente ajena a la esfera de manejo y control de los demandados.

En conclusién, de todo lo anteriormente explicado, es perfectamente I6gico concluir que para el
Centro Comercial Unicentro Tunja, fue totalmente irresistible e imprevisible sortear la aparente
imprudencia de la sociedad Magick S.A.S. Por tanto, dado que es suficientemente clara la
configuracién de la causal excluyente de la responsabilidad denominada “HECHO EXCLUSIVO DE
UN TERCEROQ?”, se enervé la responsabilidad del lamante en garantia y no debid ser condenado a

indemnizar a los demandantes.

V. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA DEBE SER REVOCADA, DADO QUE
VALORO EXCESIVAMENTE LOS PERJUICIOS MORALES RECONOCIDOS A LA
PARTE ACTORA

A pesar de los argumentos que eximen a mi representada de reconocer cualquier indemnizacién
por dafios, en el caso hipotético de que se confirmara la sentencia recurrida sobre la supuesta
responsabilidad, es necesario sefialar que los perjuicios morales fueron valorados de manera
excesiva y desproporcionada. Aunque el reconocimiento de estos perjuicios queda al arbitrio del
juez, este debe basarse en todas las circunstancias acreditadas en el expediente que evidencian el
verdadero alcance del dafio, sin exceder los parametros establecidos por la Corte Suprema de
Justicia. En este caso, la valoracién realizada no solo es desproporcionada respecto a la victima
directa, sino ain mas respecto a sus familiares, y no existen argumentos ni pruebas suficientes que

justifiquen la estimacién de la primera instancia.

Asi las cosas, pese a que no existe un medio probatorio especifico para la tasacion de los perjuicios
morales, el interesado debe acreditarlo de la manera mas clara, para que sea el juez quien

posteriormente con su facultad discrecional declare su existencia y consecuentemente su monto.
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Adicional a lo anterior, la Corte ha resefiado que el dano moral no “constituye un «regalo u
obsequio»,” por el contrario se encuentra encaminado a “reparar la congoja, impacto directo en el
estado animico espiritual y en la estabilidad emocional de la persona que sufrid la lesion y de sus
familiares™, con sujecion a los elementos de conviccién y las particularidades de la situacion
litigiosa, sin perjuicio de los criterios orientadores de la jurisprudencia, en procura de una verdadera,
justa, recta y eficiente imparticion de justicia. Asi pues, si bien es cierto que no existen criterios
objetivos aplicables de manera mecénica a los casos en los que se deba reparar este dafio, lo cierto
es que la Corte Suprema de Justicia a lo largo de su jurisprudencia ha establecido unos parametros
para la cuantificacion de este.

A través de sus mudltiples pronunciamientos, el alto tribunal ha dejado decantados los limites
maximos de reconocimiento de perjuicios, como lo es en el caso del dafio moral. En tal sentido, es
importante sefalar que los perjuicios morales otorgados por el despacho a favor de la parte
demandante resultan equivocados y exorbitantes, de acuerdo con los lineamientos jurisprudenciales
fijados por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia para la tasacion de los perjuicios morales

en caso de lesiones permanentes a la victima directa:

“En todo caso, conviene tener a la vista que esta Corporacion, para eventos de
dafios permanentes con comprobada trascendencia en la vida de los afectados,
ha accedido a reparaciones morales de $50.000.000 (SC16690, 17 nov. 2016,
rad. n° 2000-00196-01) vy $60.000.000 (SC9193, 28 jun. 2017, rad. n° 2011-

00108-01), equivalentes a 72,5 y 81,3 salarios minimos vigentes para la fecha de

las condenas, respectivamente,”

(--)

“Teniendo en cuenta la gravedad de las lesiones permanentes e irreparables
sufridas por el menor, que ha generado en su nucleo familiar gran dolor, angustia,
aflicciéon, preocupacion y desasosiego en grado sumo, se tasaran los perjuicios
morales en la suma de sesenta millones ($60°000.000) para la victima directa
de este dano; lo mismo ($60°000.000) para cada uno de sus padres; y treinta
millones ($30°000.000) para cada uno de los abuelos demandantes”.® (Subrayado

fuera del texto original)

Segun la jurisprudencia citada, la cual atribuye sumas de 60 millones de pesos a personas con
serios perjuicios a su salud, y haciendo la respectiva comparacion con la decisién tomada por el
juzgador de primera instancia, se tiene que el mismo ha otorgado 1/3 de la suma que recibiria una

persona con graves afectaciones a su salud producto de una lesién, a una persona que no se Vvio

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 6 de mayo de 2016. Rad: 2004- 032 (M.P: Luis
Armando Tolosa Villabona
5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 23/05/2018, MP: Aroldo Wilson Quiroz, Rad: 11001-

31-03-028- 2003-00833-01.

Cali - Av. 6A Bis #35N-100, Oficina 212, Cali, Valle del
Cauca, Centro Empresarial Chipichape

+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Oficina 502, Ed. Buro 69

*57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 10 | 26



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

afectada con una gravedad ni siquiera moderada, por cuanto no se ha acreditado a través de los
medios de prueba que permitan llevar al juez a esa conclusion, el temor, panico, zozobra, congoja
o afectacién en la esfera interna de sefiora Martinez, asi como de los familiares que, por propia
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, han sido reconocidos como susceptibles de recibir

indemnizacion.

Por otro lado, es de resaltar que el togado reconoce a favor de diversas personas, tales como la
suegra, el suegro y la cufiada, sumas de dinero por este concepto, cuando las mismas no tienen
vocacion de ser indemnizadas por no estar dentro del segundo grado de consanguinidad o primer
civil, que son los limites del parentesco que tienen la posibilidad de ser llamados a recibir
indemnizacién. Asi como tampoco se ha probado el perjuicio que dichas personas hubieren sufrido
con ocasion al hecho en el cual se vio involucrada la sefiora Carolina, siendo entonces improcedente
el reconocimiento del perjuicio a éstos, pues no es presumible respecto de ellos, sino que debe

probarse.

En conclusion, es imperativo subrayar que la valoracion de los perjuicios morales fue excesiva y
desproporcionada. La estimacion realizada no solo excede los parametros establecidos por la Corte
Suprema de Justicia, sino que también carece de fundamentos probatorios suficientes que
justifiquen las sumas otorgadas a la victima directa y a sus familiares. Ante ello, y a la hora de
resolver el recurso de apelacion, es esencial que el H. Tribunal repare en que cualquier
reconocimiento de perjuicios morales se base en las circunstancias acreditadas en el expediente y
se mantenga dentro de los limites jurisprudenciales. Ademas, la inclusion de personas no aptas
para recibir indemnizaciéon, como la suegra, el suegro y la cufiada, subraya la necesidad de una
reevaluacion conforme a los criterios de parentesco y dafio establecidos por la sala de Casacion
Civil. Maxime cuando este dafio no es presumible respecto de estos ultimos. En este contexto, la
tasacion actual resulta equivocada y exorbitante, de modo que la segunda instancia debera realizar

una rectificacion para asegurar la acreditacion de cualquier suma que se reconozca.

V. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA DEBE SER REVOCADA, POR CUANTO
VALORO EXCESIVAMENTE LOS PERJUICIOS POR DANO A LA VIDA EN
RELACION RECONOCIDOS A LA PARTE ACTORA

El juzgador de primer grado, al momento de estimar los perjuicios inmateriales relacionados al dafio
de la vida en relacion, no realiz6 un ejercicio interpretativo que fuese cimentado en lo previamente
esbozado por la amplia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que ha establecido un
conjunto de lineamientos y précticas adecuadas para los sentenciadores con el fin de tasar de la

forma mas objetivo posible, el dafio a la vida en relacion.

La Corte Suprema de Justicia ha establecido que el dafio a la vida de relacién se presenta cuando

la victima sufre una alteracion psiquica o fisica que el impide o dificulta gozar de actividades
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rutinarias que disfrutaba antes del hecho lesivo. No obstante, para tasar la indemnizacion mediante
dictamen médico se debe establecer la gravedad de las lesiones sufridas por la victima y sus
secuelas, que le impiden desarrollar una actividad social no patrimonial®. En tal sentido, la Corte

Suprema de Justicia indico:

“b) Darfio a la vida de relacion:
Este rubro se concede Unicamente a la victima directa del menoscabo a la

integridad psicofisica como medida de compensacion por la pérdida del bien

superior alasalud, que leimpediratener unavidade relacién en condiciones

normales”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

En la actualidad, como es bien sabido, el dafio a la vida en relacion pretende reparar el perjuicio
sufrido en la 6rbita fisica y psicoldgica de la victima que le impide realizar aquellas actividades
agradables a la existencia, sin que este tipo de perjuicio tenga por vocacion reconocerse en todos
los casos. En efecto, pues hoy el mismo se ha admitido excepcionalmente cuando se trata de
lesiones graves, que afecten la 6rbita de desenvolvimiento del lesionado y so6lo para ser
indemnizado a la victima directa, por estar asociado estrictamente con lesiones fisicas o
anatémicas. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, ha delimitado el

concepto de dafio a la vida de relacion y lo diferencia del dafio moral, asi:

“(...) Como se observa, a diferencia del dafio moral, que corresponde a la orbita
subjetiva, intima o interna del individuo, el dafio a la vida de relacion constituye
una afectacion a la esfera exterior de la persona, que puede verse alterada en
mayor o menor grado a causa de una lesion inflingida (sic) a los bienes de la
personalidad o a otro tipo de intereses juridicos, en desmedro de lo que la Corte

en su momento denominé “actividad social no patrimonial’.

Dicho con otras palabras, esta especie de perjuicio puede evidenciarse en la
disminucion o deterioro de la calidad de vida de la victima, en la pérdida o dificultad
de establecer contacto o relacionarse con las personas y cosas, en orden a
disfrutar de una existencia corriente, como también en la privacion que padece el
afectado para desplegar las mas elementales conductas que en forma cotidiana o
habitual marcan su realidad. Podria decirse que quien sufre un dafio a la vida de
relacion se ve forzado a llevar una existencia en condiciones mas complicadas o
exigentes que los demdas, comoquiera que debe enfrentar circunstancias y
barreras anormales, a causa de las cuales hasta lo mas simple se puede tornar
dificil. Por lo mismo, recalca la Corte, la calidad de vida se ve reducida, a paso

que las posibilidades, opciones, proyectos y aspiraciones desaparecen

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. SC5340-2018 de 7 de diciembre de 2018. Magistrado Ponente:
Arnoldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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definitivamente o su nivel de dificultad aumenta considerablemente. Es asi como
de un momento a otro la victima encontrara injustificadamente en su camino
obstaculos, preocupaciones y vicisitudes que antes no tenia, lo que cierra o
entorpece su acceso a la cultura, al placer, a la comunicacién, al entretenimiento,
a la ciencia, al desarrollo y, en fin, a todo lo que supone una existencia normal,

con las correlativas insatisfacciones, frustraciones y profundo malestar (...)".

Ha concluido entonces el alto tribunal que, para existir una afectacion digna de ser reconocida
monetariamente, deben encontrarse plenamente acreditados las causas o motivos que configuran
dificultades emocionales del disfrute de las cosas, dificultades sociales o las barreras necesarias
para acceder a el disfrute de la vida comun que dificulten el transcurso de su diario vivir. Este no es
el caso, toda vez que nada de lo anterior se encuentra siquiera probado sumariamente. Es asi como

no existe mas alla de su rubro imaginario forma de acceder al pago de dichas sumas de dinero.

Ahora, si bien la tasacién del dafio de la vida en relacibn como perjuicio inmaterial, corresponde a
una facultad que tiene el juez de instancia, conforme es imposible extraer dicha afectacién a las
actividades cotidianas de la persona de si con el fin de establecer el impacto que tiene en su diario
vivir, lo que no se puede dejar pasar por alto es que, como a bien en la sostenido la jurisprudencia,
existen otros medios de prueba que son lo suficientemente idoneos para acreditar, por lo menos,

un impacto en el goce de las actividades diarias de la persona afectada.

De hecho, los casos que se han valorado por este alto Tribunal parten de las pruebas obrantes en
el expediente, que dan fe sobre un menoscabo en la posibilidad de ejercer actividades que permitian
de un goce o reivindicacién en el diario vivir de la victima. Asi, la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia ordend el pago de 50 SMLMV para la victima directa por los perjuicios causados con la
pérdida de la capacidad de locomocidn permanente, como consecuencia de accidente de

transito por exceso de velocidad del vehiculo en el que iba de pasajera®. Notese que en dicho caso
la victima perdié su movilidad de forma definitiva, en cambio en el presente caso no. En otro penoso
caso, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ordené el pago de $ 30.000.000 a la victima
directa por los perjuicios ocasionados por la extraccién de su ojo izquierdo. Perjuicios que en nada

pueden ser comparables con el dafio deprecado por la demandante en este caso.

Incluso en eventos en los que a raiz de las lesiones sufridas las victimas pierden su capacidad

laboral en un 50% o mas la Corte indico:

“Por lo tanto resulta acorde justipreciar el dafio a la vida de relacion padecido por

tal demandante en cincuenta salarios minimos mensuales legales vigentes

" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 13 de mayo de 2008, radicado 11001-3103-006-
1997-09327-01.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 12 de noviembre de 2019, radicado 73001-31-03-
002-2009-00114-01.
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(50 SMMLYV) por cuanto, ha sentado la doctrina de esta Corte, dada su estirpe
extrapatrimonial es propia del prudente arbitrio del juez (arbitrium iudicis), acorde
con las circunstancias particulares de cada evento”.® (Subrayado y negrilla fuera

del texto original).

Obsérvese que, en los casos antes referidos, la victima de dichos accidentes quedé con secuelas
permanentes y que afectaron directamente su interaccion con el mundo exterior. Las secuelas
fueron de tal magnitud, que era de esperarse que su actitud y su forma de ser cambiara
abruptamente tras los hechos que motivaron cada una de las anteriores demandas. En el caso
particular que nos cita al presente proceso, no se vislumbra un medio de prueba que, al menos
sumariamente, permita acreditar que la demandante presenta consecuencias permanentes en su
corporeidad que afecten directamente su estilo de vida, su plan de vida, su relacion con los demas

0 consigo misma.

Asi las cosas, ante la desmesurada condena a favor de la demandante por concepto de dafio a la
vida de relacién es evidente, ante la excesiva tasacién de este perjuicio, en tanto el mismo resulta
exorbitante. Lo anterior, comoquiera que la sefiora Diana Carolina Martinez no ha logrado acreditar
bajo ninguna circunstancia, conforme se logra extraer de las pruebas del plenario, que el accidente
ocurrido haya disminuido siquiera en un minimo porcentaje su capacidad de locomociéon, movilidad
0 sus capacidades cognitivas, de modo que ante la falente acreditacion de una disminucién a su
capacidad de realizar actividades que le generen goce, placer o la simple ejecucion de tareas
constitutivas de su diario vivir, la condena impuesta por el despacho deriva de una estimacién
excesiva del supuesto dafio a la vida de relacion, que dista de los criterios jurisprudenciales fijados.
En otras palabras, no debio reconocerse la suma a la que condend el juez, comoquiera que su
tasacion no esta basada en elementos que le permitan inferir una disminucion en la posibilidad de
ejercer sus actos cotidianos, desconociendo la funcién resarcitoria que tiene el quantum

indemnizatorio.

En efecto, era absolutamente inviable el reconocimiento del dafio a la vida de relacion en la suma
concedida por el a quo, en tanto la tasacion de este dista radicalmente de los criterios
jurisprudenciales establecidos por la Corte Suprema de Justicia. Puesto que como ya se ha
mencionado, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia establecié que cuando se
obtiene una pérdida de capacidad laboral del 50% o superior, el valor a reconocer por concepto de
dafio a la vida de relacion debera ser de 50 SMLMV a la victima directa. Ahora bien, en el presente
asunto, el juzgado reconocio la suma de 20.000.000, es decir, el equivalente aproximado del 20%

a una persona que ni siquiera vio afectada de alguna forma en su locomocion o funcionalidad.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 12/11/2019, MP: Aroldo Wilson Quiroz, Rad:73001-
31-03-002-2009-00114-01.
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VI. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA VALORO INDEBIDAMENTE EL LUCRO
CESANTE A FAVOR DE LA SENORA DIANA CAROLINA MARTINEZ

En el presente caso, el a quo valoré de manera indebida el lucro cesante a favor de la sefiora Diana
Carolina Martinez, ya que no se encontraba acreditada la actividad econdémica a la que ella se
dedicaba ni el monto de sus ingresos, de modo que la parte demandante no cumplié con su carga
de aportar medios probatorios suficientes e idéneos para acreditar los ingresos y la actividad
econOmica de la sefiora Martinez. A pesar de esta falta de pruebas, el a quo decidié promediar
ingresos provenientes de contratos de prestacion de servicios y carecian de certeza. Teniendo en
cuenta estos factores, no era procedente el reconocimiento del lucro cesante en este asunto, ya

gue no existia prueba alguna que permitiera acreditar la actividad econdémica de la sefiora Martinez.

Para empezar, debe hacerse remembranza sobre los aspectos fundamentales que configuran el
lucro cesante. Este se ha entendido cémo una categoria de los perjuicios materiales, de naturaleza
econdmica y de contenido pecuniario. Es decir, que puede cuantificarse en una suma de dinero y
que consiste en la afectacion o menoscabo de un derecho material o patrimonial, reflejado en la
ganancia o ingreso gue se ha dejado de percibir y que no ingresara al patrimonio de la persona. En
otras palabras, se deja de recibir cuando se sufre un dafio y puede ser percibido a titulo de
indemnizacién por las victimas directas o indirectas cuando se imputa al causante del perjuicio la
obligacién de reparar. Partiendo de esta premisa para el caso en marras, el rubro que reconocio6 el
despacho a favor de la demandante no se encuentra debidamente soportado, por cuanto la sefiora
Diana Carolina Martinez no logr6é acreditar de ninguna forma en absoluto la supuesta actividad
econOmica desplegada para el momento de los hechos, ni mucho menos los ingresos fijos
devengados, por esa razon el dafio carece de la certeza, que se constituye como elemento

primordial para considerarse indemnizable.

Para indemnizar un dafio, ademas de su existencia cierta, actual o futura, es necesaria su plena
demostracion en el proceso con elementos probatorios fidedignos e idéneos, como lo son aquellos
medios permitidos en el ordenamiento juridico. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha

sostenido lo siguiente:

“(...) en cuanto perjuicio, el lucro cesante debe ser cierto, es decir, gue supone

una existencia real, tangible, no meramente hipotética o eventual. (...) Vale

decir que el lucro cesante ha de ser indemnizado cuando se afinca en una

situacion real, existente al momento del evento dafioso, condiciones estas

que, justamente, permiten inferir, razonablemente, que las ganancias 0

ventajas que se percibian o se aspiraba razonablemente a captar dejaran de

ingresar al patrimonio fatal o muy probablemente (...)
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Por dltimo estan todos aquellos “suefnios de ganancia”, como suele calificarlos la

doctrina especializada, que no son mas que conjeturas o eventuales perjuicios

que tienen como apoyatura meras hipotesis, sin anclaje en la realidad que

rodea, la causacion del dafio, los cuales, por obvias razones, no son

indemnizables”.'°(Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Asi, resulta evidente que para reconocer la indemnizacion del lucro cesante es necesario, de un
lado, estar en presencia de una alta probabilidad de que la ganancia esperada iba a obtenerse y de
otro, que sea susceptible de evaluarse concretamente. Sin que ninguna de esas deducciones pueda
estar soportada en simples suposiciones o conjeturas, porque de ser asi, se estaria en frente de

una utilidad meramente hipotética o eventual.

El mas reciente pronunciamiento de unificacion del Consejo de Estado en la sentencia No. 44572
del 18 de julio de 2019 proferida por la Seccién Tercera, eliminé la posibilidad de reconocer lucro
cesante a una persona que, aunque esté en edad productiva, no acredite los ingresos percibidos
por el efectivo desarrollo de una actividad econémica, por contrariar el caracter cierto del perjuicio.
Es decir, con esta sentencia se eliminé la presuncion seguln la cual toda persona en edad productiva
percibe la menos un salario minimo, en tanto contrataria uno de los elementos del dafio, esto es la
certeza. De manera que el lucro cesante solo se reconocera cuando obren pruebas suficientes que
acrediten que efectivamente la victima dejo de percibir ingresos o perdié una posibilidad cierta de

percibirlos. En dicha providencia, se manifesto lo siguiente:

“La ausencia de peticion, en los términos anteriores, asi como el incumplimiento

de la carga probatoria dirigida a demostrar la existencia y cuantia de los

perjuicios debe conducir, necesariamente, a denegar su decreto. (...)

En los casos en los que se pruebe que la detencién produjo la pérdida del derecho
cierto a obtener un beneficio econémico, lo cual se presenta cuando la detencién
ha afectado el derecho a percibir un ingreso que se tenia o que con certeza se iba
a empezar a percibir, el juzgador solo podra disponer una condena si, a partir de
las pruebas obrantes en el expediente, se cumplen los presupuestos para ello,
frente a lo cual se requiere que se demuestre que la posibilidad de tener un ingreso
era cierta, es decir, que correspondia a la continuacibn de una situacion
precedente o que iba a darse efectivamente por existir previamente una actividad
productiva licita ya consolidada que le permitiria a la victima directa de la privacion
de la libertad obtener un determinado ingreso y que dejé de percibirlo como

consecuencia de la detencion.

10 Corte Suprema de Justicia. Sentencia Rad. 2000-01141 del 24 de junio de 2008.
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Entonces, resulta oportuno recoger la jurisprudencia en torno a los

parametros empleados para la indemnizacion del lucro cesante v, en su

lugar, unificarla en orden a establecer los criterios necesarios para: i)

acceder al reconocimiento de este tipo de perjuicio vy ii) proceder a su

liguidacion.

La precision jurisprudencial tiene por objeto eliminar las presunciones que

han llevado a considerar que la indemnizacion del perjuicio es un derecho

que se tiene per se y establecer que su existencia y cuantia deben

reconocerse solo: i) a partir de la ruptura de una relacidn laboral anterior o

de una que, aun cuando futura, era cierta en tanto que vya estaba

perfeccionada al producirse la privacion de la libertad o ii) a partir de la

existencia de una actividad productiva licita previa no derivada de una

relacién laboral, pero de la cual emane la existencia del lucro cesante”.*!

(subrayado y negrilla fuera del texto original).

Este pronunciamiento entonces excluye posibilidad alguna de que se reconozca lucro cesante a
una persona que, aunque esté en edad productiva, no acredite los ingresos percibidos por el efectivo
desarrollo de una actividad econdmica, por contrariar el caracter cierto del perjuicio, siendo
entonces una utilidad meramente hipotética o eventual. En este orden de ideas, es claro que en
ningln caso procede el reconocimiento solicitado por la parte demandante. Toda vez que los
supuestos perjuicios en los que se fundament6 el juzgador en primer grado para otorgar el
reconocimiento monetario por este concepto fueron calculados con base en una presuncion de
ingresos no constantes e irregulares, y originados en contratos de prestacion de servicios, pese que
ni siquiera se acredité mediante prueba documental que la sefiora Diana Carolina Martinez si
desempenfara alguna actividad econémica que le generara ingresos fijos mensuales, ganancia
alguna o que pudiere ser tasable en el rubro pretendido para la fecha de ocurrencia del accidente
gue pudiera generar. Todo lo anterior constituia una razon suficiente para denegar el

reconocimiento del lucro cesante.

En conclusion, era improcedente para el a quo el reconocimiento del lucro cesante al no encontrarse
acreditado el valor cierto de los ingresos percibidos por la demandante principal para el momento
del accidente de transito, ni tampoco prueba de su actividad econdémica. Es decir, ante la evidente
ausencia de un medio probatorio que acredite el valor de los ingresos en el momento de la lesién,
ni la actividad econdémica desplegada por la demandante, es claro que la pretensién encaminada a
obtener un reconocimiento por lucro cesante no estaba llamada a prosperar. Puesto que el juez de
primera instancia no sigui6 lineamientos jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia que rigen

la materia.

11 Consejo de Estado. Sentencia No. 44572 de 18 de julio de 2019 proferida por la Seccién Tercera. M.P. Carlos Alberto
Zambrano.
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VIl EN CUALQUIER CASO, EL A QUO NO TUVO EN CUENTA LAS EXCLUSIONES DE
LA POLIZA

La Pdliza N° AA007192 en sus Condiciones Generales establecia una serie de exclusiones que, de
configurarse, eximirian a mi prohijada de cualquier condena. No obstante, en el presente caso, el
togado paso por alto la ocurrencia de una de estas exclusiones, relacionada con la violacion de
normas técnicas, prescripciones médicas, 6rdenes de la autoridad o estipulaciones de ley. Esta
exclusién se materializé conforme a lo dispuesto por la Ley 1225 de 2008, que contiene regulaciones
técnicas sobre la instalacién de atracciones mecénicas y diversiones. Dado que una de las
exclusiones de la pdliza se configurd, no podia existir responsabilidad por parte del asegurador. Por
ello, el juez de primera instancia no podia ordenar la afectacion de la P6liza N° AA007192, ya que

las partes acordaron expresamente tales exclusiones.

En este punto es importante que su Despacho tenga en cuenta que en materia de seguros, el
asegurador segun el Articulo 1056 del C.Co podra a su arbitrio, asumir todos o algunos de los
riesgos a que estén expuestos el interés asegurado. Por lo tanto, es en el conjunto de las
condiciones que contiene el respectivo contrato donde se determinan o delimitan contractualmente
los riesgos, su alcance o extension, el ambito temporal y geogréfico en el que el amparo opera, las
causales de exclusién, o en general, las de exoneracion. Por tanto, son esos los parametros a los
que se tiene que sujetarse el sentenciador al resolver cualquier pretension que se base en la
correspondiente péliza. Luego, obviamente el asegurador tiene la facultad de delimitar
contractualmente los riesgos que asume, conforme a lo normado en el articulo 1056 Cddigo de
Comercio. En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia, se refirié a las exclusiones de la siguiente

manera:

“reiter6 esta Corporacion la necesidad de individualizar y determinar los riesgos

gue el asegurador toma sobre si:

<<y que por lo tanto, en este campo rige el principio segun el cual la
responsabilidad asumida en términos generales como finalidad del contrato no
puede verse restringida sino por obra de clausulas claras y expresas, “....El Art.
1056 del C de Com , en principio comun aplicable a toda clase de seguros de
dafios y de personas, otorga al asegurador facultad de asumir, a su arbitrio pero
teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o algunos de los riesgos a que
estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del
asegurado..”, agregando que es en virtud de este amplisimo principio “que el
asegurador puede delimitar a su talante el riesgo que asume, sea
circunscribiéndolo por circunstancias de modo, tiempo y lugar, que de no
cumplirse impiden que se configure el siniestro; ora precisando ciertas

circunstancias causales o ciertos efectos que, suponiendo realizado el hecho
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delimitado como amparo, guedan sin embargo excluidos de la proteccién gue

se promete por el contrato. Son estas las llamadas exclusiones, algunas

previstas expresamente en la ley...” (Cas. Civ. de 7 de octubre de 1985, sin
publicar), exclusiones que por su propia indole, limitativa de los riesgos asumidos
por el asegurador, requieren ser interpretadas con severidad en una concienzuda
tarea que se oriente, de una parte, a establecer su justificacion técnica, y de la
otra a precisar el alcance de dichos riesgos conforme a reglas de caracter legal o

convencional, luego no le es permitido al intérprete “...so pena de sustituir

indebidamente a los contratantes, interpretar aparentemente el contrato de

sequro para inferir riesgos gque no se han convenido, ni para excluir los

realmente convenidos: ni tampoco hacer interpretaciones de tales clausulas

que conlleven a resultados extensivos de amparo de riesgos a otros casos

que no s6lo se encuentren expresamente excluidos sino que por su caracter

limitativo v excluyente, son de interpretacidn restringida.....” (Cas Civ. de 23

de mayo de 1988, sin publicar) (Este pasaje fue reiterado, entre otras, en CSJ
SC4574-2015 rad. n°. 11001-31-03-023-2007-00600-02)>>"2, (Subrayado y

negrilla fuera del texto original)

Bajo esa misma interpretativa, la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de diciembre 13
de 2019, indic6 que las exclusiones de tipo convencional estipuladas en los contratos de seguro no
comprometen la responsabilidad del asegurador, en virtud de la facultad prevista en el articulo 1056

del Cédigo de Comercio:

“Las exclusiones de tipo convencional deben entenderse, como es apenas obvio,

como aquellas pactadas por las partes o, cuando menos, en _las que existe

consentimiento respecto de las indicadas en el clausulado prestablecido, en

los denominados acuerdos de adhesién vy que, siendo origen del siniestro o

consecuenciadel mismo, no comprometen laresponsabilidad del asequrador.

Esas clausulas son vélidas, inicialmente, en tanto se sustentan en el principio de la
libre autonomia de las partes, cuyos limites son el orden publico y las buenas
costumbres; de ahi que el articulo 1056 consagre la posibilidad del asegurador de,
«a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el
interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado»®®

(Subrayado y negrilla en el texto original)

De igual forma, la jurisprudencia ha sido enfética al resaltar que las compafias aseguradoras

pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes:

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 4527 -2020. Noviembre 23 de 2020
13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia. Expediente 2008-00193-01. Diciembre 13 de 2019.
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“(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier pdliza de
seguros, la individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si
(CLVIII, pag. 176), y ha extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de
Comercio, la vigencia en nuestro ordenamiento “de un principio comun aplicable
a toda clase de seguros de dafos y de personas, en virtud del cual se otorga al
asegurador la facultad de asumir, a su arbitrio pero teniendo en cuenta las

restricciones legales, todos o algunos de los riesgos a gue estan expuestos

el interés o la cosa asequrados, el patrimonio o Ia persona del asequrado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera
en la materia, no absoluto, segun se anuncio en lineas pretéritas, se tiene, de
conformidad con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la
poéliza y sus anexos donde el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a
identificar los riesgos cubiertos con el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior
por cuanto, de suyo, la péliza ha de contener una descripcion de los riesgos
materia de amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en la que, como reflejo de la
voluntad de los contratantes, la determinacién de los eventos amparados puede
darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la mencion
especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados) **“

(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la libertad de escoger cuales son los riesgos
gue le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la indemnizacion en el
evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo de la relacion contractual.
De forma que en el caso de la ocurrencia de riesgos excluidos, no nace a la vida juridica la obligacién
indemnizatoria del asegurador y en ese orden de ideas, no hay lugar a que su responsabilidad se

vea comprometida.

De las normas que regulan la delimitacién de los riesgos asumidos por el asegurador (arts. 1056 y
1127 del C. de Co.), se infiere l6gicamente que la autonomia que otorgan esas normas a los sujetos
contratantes esta circunscrita no sélo a la relacién riesgo-causa (responsabilidad civil) sino a la
relaciéon riesgo-efecto. Es decir, que resulta valido delimitar los efectos de la materializacion del
riesgo y el caracter patrimonial del mismo, asumiendo o no las consecuencias que ello genere, en

todo o en parte, conforme al desarrollo jurisprudencial del Derecho de Dafios.

En virtud de lo anterior, es menester sefialar que en el caso en concreto, mi representada, en virtud

de la libre voluntad contractual que le asistia al momento de establecer las coberturas y exclusiones

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez, radicado
11001-02-03-000-2015-02084-00.
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que serian parte del contrato de seguro nimero AA007192, establecid la exclusién niumero 4 que
consiste en la "VIOLACION DE NORMAS TECNICAS, DE PRESCRIPCIONES MEDICAS, DE
ORDENES DE LA AUTORIDAD O DE ESTIPULACIONES DE LEY”, la cual significaba que, en todo
caso, el Centro Comercial Unicentro Tunja esta obligado a garantizar el cumplimiento de la
normatividad general, maxime cuando esto se refiere a espacios de ocio o entretenimiento. Ahora
bien, cobmo acertadamente encontré probado el despacho al momento de dirigir el conflicto en
primer grado, ni Magick S.A.S. ni el Centro Comercial Unicentro Tunja presentaron ante la autoridad
competente el permiso para instalar la atraccion denominada torre del dragon, siendo un deber que
recaia en ambas partes, de modo que es sumamente evidente que la llaman tenga garantia no
realizo los actos pendientes a cumplir con lo regulado ante la entidad territorial competente, lo que

sin lugar a dudas permite constituir que se acreditara la exclusion antes mencionada.

VIIl.  EL A QUO VULNERO LAS NORMAS SUSTANTIVAS DEL CONTRATO DE SEGURO
AL GENERAR EN ENRIQUECIMIENTO EN CABEZA DE LA PARTE ACTORA

El fallo apelado yerra al violar las normas sustantivas del contrato de seguro del Cédigo de Comercio
y del Cdédigo Civil, ya que el seguro debe ser meramente indemnizatorio y no puede ser fuente de
enriquecimiento. La condena al pago de perjuicios excede el monto necesario para resarcir el dafio,
vulnerando la regla que establece que el seguro es solo una fuente de reparacion. La
sobreestimacion de los perjuicios morales, el dafio a la vida de relacion y la improcedencia del dafio
a la salud lleva a un enriquecimiento indebido de la parte actora. Ademas, la responsabilidad civil
debe ser resarcitoria y no puede convertirse en fuente de lucro para los demandantes ni en factor
de expoliacion para el dafiador. No existen argumentos facticos ni pruebas suficientes que
justifiguen la estimacion realizada por la primera instancia, resultando en un enriquecimiento

injustificado.

En concordancia con los planteamientos anteriores y debido a que, por una parte, resultaba
improcedente el reconocimiento de perjuicios en favor de la parte actora, y por otra, la estimacion
de los mismos fue excesiva, desproporcionada y contraria a los parametros jurisprudenciales
dictados por la Corte Suprema de Justicia, es claro que el despacho desconocio los articulos 1088
y 1127 del Cédigo de Comercio, que consagran el caracter meramente indemnizatorio del contrato
de seguro, y la imposibilidad expresa de que constituyan fuente de enriquecimiento, acorde con los

pronunciamientos®® que sobre la reparacion integral ha efectuado la nombrada corporacion:

De igual forma, una vez comprobados los presupuestos que integran la
responsabilidad civil, entre ellos, el dafio, le compete al juez cuantificar
la suma correspondiente a cada una de sus tipologias, ya material ora

inmaterial, que el demandante haya acreditado.

15 Corte Suprema de Justicia Sala Cas. Civ. Sentencia SC2107-2018 de 12 de junio de 2018

Cali - Av. 6A Bis #35N-100, Oficina 212, Cali, Valle del
Cauca, Centro Empresarial Chipichape

+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Oficina 502, Ed. Buro 69

*57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 21| 26



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Para tal efecto, la regla establecida por el articulo 16 de la Ley 446 de
1998, dispone que “(...) la valoracion de darnos irrogados a las personas

y a las cosas, atendera los principios de reparacién integral v equidad

y observara los criterios técnicos actuariales (...)” (se resalta).

La anterior supone, de un lado, el deber juridico de resarcir todos los
dafios ocasionados a la persona o bienes de la victima, al punto de
regresarla a una situacion idéntica o menos parecida al momento

anterior a la ocurrencia del hecho lesivo; y de otro, la limitacién de no

excederse en tal reconocimiento pecuniario, porque la

indemnizacién no _constituye fuente de enriguecimiento. (Negritas

por fuera del texto original).

Respecto al caracter indemnizatorio del contrato de seguro, la Honorable Corte Suprema de

Justicia, en sentencia de 22 de julio de 1999, se ha referido de la siguiente manera:

“(...) Este contrato no puede ser fuente de ganancias y menos de

rigueza, Sino _gue se caracteriza por ser indemnizatorio. La

obligacién que es de la esencia del contrato de seguro y que surge
para el asegurador cumplida la condicién, corresponde a una
prestacion que generalmente tiene un alcance variable, pues depende
de la clase de seguro de la medida del dafio efectivamente sufrido y
del monto pactado como limitante para la operancia de la garantia
contratada, y que el asegurador debe efectuar una vez colocada
aquella obligacion en situacion de solucion o pago inmediato (...)”

(Negrita por fuera de texto).

Lo dicho anteriormente en cuanto a la indemnizacion exclusiva del dafio irrogado fue totalmente
desconocido en la sentencia de primera instancia porque se terminé enrigueciendo injustamente a
los demandantes antes que procurar exclusivamente su resarcimiento, a esta conclusion se arriba
porqgue (i) es evidente la inexistencia de responsabilidad del Centro Comercial Unicentro Tunja, toda
vez que la Unica causa determinante en la ocurrencia del accidente fue el hecho de un tercero, es
decir, la sociedad Magick S.A.S.; (ii) el dafio moral fue cuantificado en sumas exorbitantes con total
desconocimiento de la linea jurisprudencial que sobre la materia ha dilucidado la Corte Suprema de
Justicia, ademas de reconocerlo a personas que no tenian vocacion de ser indemnizadas, (iii) el
dafio a la vida en relacion no encuentra fundamento, ante la falencia de acreditar la pérdida de
capacidad de disfrutar de la vida cotidiana antes del accidente, y (iv) el lucro cesante no se ha
tasado conforme pruebas de ingresos econémicos ciertos y constantes, pues se ha tenido como

valores mensuales sumas irregulares.
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Vale hacer énfasis en como el juzgado desconocié el cardcter meramente indemnizatorio del
contrato de seguro al ordenar el pago por un dafio ocasionado exclusivamente por una persona
juridica sin intervencion en la responsabilidad de precaucion sobre la atraccion que explota
econdémicamente, entonces se cuestiona por qué si se esta en obligacién de indemnizar Gnicamente
el dafio causado, se condend a los demandados cuando todas las pruebas sefialaban que la
conducta de Magick S.A.S., fue la Unica causa del accidente y por ende del dafio deprecado por los

demandantes.

Y es que al respecto, es de mencionar que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha
establecido claramente que la causa extrafia, como eximente de la responsabilidad, rompe el nexo
causal existente que se pretende imputar, situacion que en el caso en concreto debio6 ser analizada
por el juzgador en primer grado, toda vez que se avizora sin esfuerzo, que la Unica conducta
reprochable fue realizada por Magick S.A.S. ante los actos omisivos que le eran exigibles como
prestador del servicio de entretenimiento. De esta forma, es mas que evidente que el juez, en
aplicacion del principio indemnizatorio del contrato de seguro, estaba obligado a eximir de cualquier
pretension declarativa y condenatoria al Centro Comercial Unicentro Tunja, por cuanto este no tuvo

relacion con la conducta negligente del operador de la atraccion “Torre del Dragon”.

No obstante, y con una clara vulneracion a este axioma, el juez de primera instancia consider6 que
mi representada estaba obligada a indemnizar a la parte demandante, ante la inexistente
responsabilidad del establecimiento de comercio asegurado, toda vez que no se logré acreditar la
responsabilidad en que este incurrid. Por lo anterior, los Magistrados que conozcan de esta alzada
deberan desestimar cualquier indemnizacion por parte de LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES
O.C. ante la falta de prueba de la responsabilidad civil en que incurrié el Centro Comercial Unicentro

Tunja, y respetar integramente el caracter meramente indemnizatorio del contrato de seguro.

En sintesis, se tiene que el juzgado desconoci6 la funcién social que cumple el contrato de seguro,
al acceder a pedimentos improcedentes y arbitrarios, que en ninguna circunstancia fueron
ocasionados por la llamante en garantia, configurando con ello una fuente de enriquecimiento
injustificado de la demandante. Razon por la cual la sentencia debe ser revocada para negar la
totalidad de las pretensiones de la demanda y, de esa forma, garantizar el caracter meramente

indemnizatorio de los contratos de seguro.
e EN TODO CASO, SE DEBE TENER EN CUENTA EL VALOR ASEGURADO Y EL

DEDUCIBLE ESTABLECIDOS EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL AA007192

De forma subsidiaria, se le solicita respetuosamente a los H. Magistrados que, en todo caso, se

tengan como limites a la indemnizacion el valor asegurado y el deducible que se establecié dentro
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de la péliza de responsabilidad civil AA007192, como expresion de la autonomia contractual que le
asistio a mi representada.

En este orden de ideas, resulta de suma importancia que el Honorable Juzgador tome en
consideracion que, tanto la definicion del deducible como su forma de aplicacién, ha sido
ampliamente desarrollada por la Superintendencia Financiera de Colombia en distintos conceptos,

como el que se expone a continuacion:

“Una de tales modalidades, |la denominada deducible, se traduce en la

suma que el asequrador descuenta indefectiblemente del importe de la

indemnizacion, de tal suerte que en el evento de ocurrencia del

siniestro no indemniza el valor total de la pérdida, sino a partir de un

determinado monto o de una proporcion de la suma asegurada, con el objeto
de dejar una parte del valor del siniestro a cargo del asegurado. El deducible,
gue puede consistir en una suma fija, en un porcentaje o en una combinacion
de ambos, se estipula con el propésito de concientizar al asegurado de la

vigilancia y buen manejo del bien o riesgo asegurado.”

En este orden de ideas, corresponderia a las partes en el contrato de seguro
determinar el porcentaje de la pérdida que seria asumido por el asegurado
a titulo de deducible, condicién que se enmarcaria dentro de las sefialadas
por el numeral 11 del articulo 1047 del Codigo de Comercio al referirse a
716

“Las demas condiciones particulares que acuerden los contratantes

(Subrayado y negrilla fuera de texto original)

De igual manera, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor asegurado
previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi mandante va hasta la
concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad con el articulo 1079 del C4digo
de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacion de responsabilidad hasta la concurrencia de la

suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE
LA SUMA ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a responder si
no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto

en el inciso segundo del articulo 1074”.

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del asegurador
va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte Suprema de Justicia, ha

interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:

16 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta

Corporacion, el valor de la prestacién a cargo de la aseguradora, en lo

gue tiene gque ver con los seguros contra dafios, se_encuentra

delimitado, tanto por el valor asegurado, como por las previsiones

contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme al cual,

dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacién no
excedera, en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el
momento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido
por el asegurado o el beneficiario, regla que, ademas de sus significativas
consecuencias juridicas, envuelve un notable principio moral: evitar que el
asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro, derivado del afan de
enriguecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa de su

realizacion™’ (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcion de dicha pérdida que le
corresponda debido a la porcion de riesgo asumido. Que en este caso resulta ser la siguiente, para
los amparos que a continuacién se relacionan en virtud de las Péliza de Responsabilidad Civil
AA007192:

ERIT)
$.00
$.00
$.00
.00

SECCION X - RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
Predins Labores y Operaciones

Gastos Midicos (Aplicable a RC)

Responsabilidad Civil Patronal.

0%

§2,000,000,000.00 10.00% 1.00 SMMLY
Si 00%

10.00%

sl 1.00 SMMLY

Documento: Péliza de Responsabilidad Civil AA007192

Asi mismo, se le solicita al H. Tribunal tener en cuenta el deducible pactado en ella, es decir, el 10%

del valor condenado, suma que no puede ser menor a un Salario Minimo Mensual Legal Vigente.

PETICIONES

PRIMERA. Comedidamente solicito se REVOQUE la sentencia del 21 de marzo de 2024 y dictada
oralmente por parte del Juzgado Primero Civil del Circuito de Tunja, en donde de manera
equivocada se declararon no probadas las excepciones de mérito, interpuesta por la parte
demandada, y se declar6 la responsabilidad civil contractual, condenando a la parte demandada

por los valores resefiados en la providencia.

SEGUNDA: En su lugar, comedidamente solicito se DECLAREN probadas las excepciones
propuestas por LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio
Castillo Rugeles. EXP 5952.
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TERCERA: Como consecuencia de la anterior peticion, comedidamente solicito se NIEGUEN
totalmente las pretensiones de la demanda, y se CONDENE en costas y agencias en derecho a la

parte Demandante, en favor de la parte demandada.

NOTIFICACIONES

Al suscrito en la Av. 6A Bis #35N-100, Oficina 212 de la ciudad de Cali o en la direccién electrénica:
notificaciones@gha.com.co

De los sefiores Magistrados, respetuosamente,

——— —

GIXJ"STAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. N°19.395.114 de Bogota
T.P. N° 39.116 del C. S. de la J.
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