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Asunto: Recurso de Apelacién de Sentencia del 9 de septiembre de 2020 RAD N°: 2018-71488

Bogota D.C.

Doctor

CARLOS ANDRES CORREDOR BLANCO
SUBDIRECCION DE ASUNTOS JURISDICCIONALES
DIRECCION NACIONAL DE DERECHOS DE AUTOR
BOGOTAD.C.

E.S.D.

RADICADO N°: 2018-71488
PROCESO: Demanda Responsabilidad Civil Extracontractual

DEMANDANTE: HEVER ERAZO BOLANOS, CC 10.535.314
DEMANDADO: El PAIS S.A., NIT No. 890301752-1, Representante Legal MARIA ELVIRA DE LAS MERCEDES

DOMINGUEZ LLOREDA, CC 39.685.679.

ASUNTO: Recurso de Apelacion de Sentencia del 9 de septiembre de 2020, la cual fue objeto de recurso de
adicion de fecha de solicitud 14 de septiembre de 2020, el cual fue resuelto mediante auto de fecha de proferido 25

de septiembre de 2020, el cual fue notificado por correo electronico de fecha 28 de septiembre de 2020.

DANIEL RIOS SARMIENTO, mayor de edad, con domicilio en Bogota D.C., en mi calidad de apoderado de la parte
actora, debidamente reconocido en el proceso referenciado, acorde a lo establecido en al articulo 322 del C.G.P,,
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me permito dentro del término legal, interponer recurso de apelacién con el fin de que se revoque parcialmente, los
puntos 1, 3, 4, 7, 8, 10 de la providencia de Sentencia del 9 de septiembre de 2020, la cual fue objeto de recurso de
adicion de fecha de solicitud 14 de septiembre de 2020, el cual fue resuelto mediante auto de fecha de proferido 25
de septiembre de 2020, el cual fue notificado por estado y por correo electrénico de fecha 28 de septiembre de
2020, expedidas por el Subdirector Técnico de Asuntos Jurisdiccionales, de la Direccién Nacional de Derecho de

Autor

Correo electrénico: cyberabogado8@gmail.com
Telefonos: 7584097- 3015010672

Respetuosamente,

DANIEL RiOS SARMIENTO
C.C. No. 1.018.415.407 de Bogota
T.P. No. 256.409 del C.Sup
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Bogota D.C.

Doctor

CARLOS ANDRES CORREDOR BLANCO
SUBDIRECCION DE ASUNTOS JURISDICCIONALES
DIRECCION NACIONAL DE DERECHOS DE AUTOR
BOGOTAD.C.

E.S.D.

RADICADO N°: 2018-71488

PROCESO: Demanda Responsabilidad Civil Extracontractual

DEMANDANTE: HEVER ERAZO BOLANOS, CC 10.535.314

DEMANDADO: EI PAIS S.A., NIT No. 890301752-1, Representante Legal MARIA ELVIRA DE LAS
MERCEDES DOMINGUEZ LLOREDA, CC 39.685.679.

ASUNTO: Recurso de Apelacion de Sentencia del 9 de septiembre de 2020, la cual fue objeto de recurso
de adicién de fecha de solicitud 14 de septiembre de 2020, el cual fue resuelto mediante auto de fecha de
proferido 25 de septiembre de 2020, el cual fue notificado por correo electrénico de fecha 28 de septiembre
de 2020.

DANIEL RIOS SARMIENTO, mayor de edad, con domicilio en Bogota D.C., en mi calidad de apoderado de
la parte actora, debidamente reconocido en el proceso referenciado, acorde a lo establecido en al articulo
322 del C.G.P., me permito dentro del término legal, interponer recurso de apelacion con el fin de que se
revoque parcialmente, los puntos 1, 3, 4, 7, 8, 10 de la providencia de Sentencia del 9 de septiembre de
2020, la cual fue objeto de recurso de adicion de fecha de solicitud 14 de septiembre de 2020, el cual fue
resuelto mediante auto de fecha de proferido 25 de septiembre de 2020, el cual fue notificado por estado y
por correo electronico de fecha 28 de septiembre de 2020, expedidas por el Subdirector Técnico de
Asuntos Jurisdiccionales, de la Direccion Nacional de Derecho de Autor, teniendo en cuenta:

1. OPORTUNIDAD DEL RECURSO
La sentencia objeto de apelacion fue proferida el 9 de septiembre de 2020.

Contra dicha sentencia y en los términos del articulo 287 del C.G.P., se presenté recurso de adicion el dia
14 de septiembre 2020.

Dicho recurso fue resuelto el dia 25 de septiembre y fue notificado el 28 de septiembre de 2020.

Acorde al articulo 322 del C.G.P. “Proferida una providencia complementaria o que niegue la adicién
solicitada, dentro del término de ejecutoria de esta también se podra apelar de la principal. La apelacion
contra una providencia comprende la de aquella que resolvid sobre la complementacién.”

Por lo tanto este recurso se presenta en términos.

2. OBJETO DEL RECURSO

Se solicita de manera respetuosa a la Sala Civil del Honorable Tribunal Superior de Bogota, revoqué
parcialmente o completamente conforme se procederd a sefialar, la sentencia proferida por por el
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Subdirector Técnico de Asuntos Jurisdiccionales, de la Direccion Nacional de Derecho de Autor en lo
atinente a los siguientes numerales:

2.1. Se revoque totalmente el numeral tercero (3) de la parte resolutiva y en consecuencia se declaren
probadas las pretensiones relativas a la declaratoria de la infraccidn de los derechos morales de integridad,
ineditud, modificacion y retiro producto de la violacion causadas desde el afio 2008.

2.2. Se revoque totalmente el numeral cuarto (4) de la parte resolutiva de la sentencia recurrida y en
consecuencia se declare que la sociedad El Pais S.A. infringio los derechos morales de integridad,
ineditud, modificacion y retiro del sefior Hever Erazo Bolafios al usar su documental titulado “Terremoto en
Popayan 10983”, en los dos (2) videos “POPAYAN: 25 ANOS DESPUES DEL TERREMOTO’ publicado
en el afio 2008 y “Popayan, 30 afios después del terremoto que destruyo la ciudad en 18 segundos”
publicado en el afio 2008 y 2013 r, en su pagina web y su canal Youtube respectivamente, sin haberlo
mencionado como autor de la obra

2.3. Se revoque totalmente el numeral tercero (4) de la parte resolutiva de la Sentencia recurrida y en
consecuencia que se declare probada la pretension 2.2.6. correspondiente al dafio emergente y/o dafio
patrimonial.

2.4. Se revoque parcialmente el numeral Séptimo (7) de la parte resolutiva de la Sentencia recurrida en lo
atinente a la cuantificacion del dafio y se mantenga incblume frente a la condena por perjuicio
extrapatrimonial.

2.5. Se revoque totalmente el numeral décimo (10) de la parte resolutiva de la Sentencia recurrida y en
consecuencia se niegue probadas las excepciones de mérito 9y 11 propuestas.

2.6. Se revoque parcialmente el numeral trece (13) de la parte resolutiva de la Sentencia recurrida en lo
atinente a la cuantificacion de las agencias en derecho.

Se solicita al Ad Quem, se mantenga la sentencia recurrida en todo lo demas.
3. LO DECIDIDO POR LA SUBDIRECCION Y DE LA SUSTENTACION DEL RECURSO

A continuacién se presenta en el mismo orden de las peticiones precitadas para consecuentemente
fundamentar integralmente la fundamentacién que sirve de oposicion, en los siguientes términos:

3.2. El numeral tercero (3) parte resolutiva de Sentencia 09 septiembre 2020.

El despacho resolvio:
“‘Negar las pretensiones relativas a la declaratoria de la infraccion de los derechos morales de
integridad, ineditud, retracto y retiro alegados por el sefior Hever Erazo Bolafios, por las razones

expuestas en esta providencia.”

Las razones expuestas para desconocer la afectacién probada y confesa del 2008 y por consiguiente el
desconocimiento de los derechos morales de integridad, ineditud, modificacion y retiro fueron:

Adujo el demandante la violacion al derecho a la integridad, el cual esta contemplado en el
literal b del articulo 30 de la Ley 23 de 1982, el cual confiere el derecho al autor la facultad de
"oponerse a toda deformacion, mutilacion u otra modificacion de la obra, cuando tales actos
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puedan causar o acusen perjuicio a Su honor 0 a su reputacion, o la obra se demerite, y a pedir
reparacion por éstos.”. La norma obliga a demostrar ademas de la alteracion alegada, acreditar
que esta implicd un atentado contra el decoro de la obra o la reputacion del autor.

Segtn el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, deformar es hacer que algo
pierda su forma regular o natural; mutilar es cortar o quitar una parte o porcion de algo que de suyo
debiera tenerlo;, modificar es transformar o cambiar algo mudando alguna de sus caracteristicas.
Tratandose de obras, la palabra deformar ha sido definida, por el glosario de derecho de autor y de
derechos conexos de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, como "(...) una
distorsion o forma de expresion de una obra”. Asi mismo, entiende el acto de mutilar como
cualquier cambio introducido por la supresion o destruccion de una parte de ella.

Volviendo al caso en juicio, se observa en el video aportado del especial "Popayan, 30 afios
después del terremoto que destruyd la ciudad en 18 seqgundos” que se habla de la situacion de
Popayan en 1983 una vez ocurrio el terremoto y la realidad que a 2013 estaba viviendo la ciudad.
Para esto, en la primera parte se aprecia como en un poco mas de dos minutos del video se
utilizaron diferentes imagenes del documental “terremoto en Popayan 1983” y fueron insertadas en
distinto orden al inicialmente dispuesto por el autor de este.

También se advierte en el video conmemorativo, al hacer uso de las imagenes del documental del
demandante, que fueron suprimidos la narracion, la musicalizacion y el titulo de la obra,
demostrandose asi, también, la mutilacion del documental. En igual sentido, se advierte una
distorsion del concepto de la obra del demandante, ya que fue concebida como un documental y
no como una nota periodistica o informativa.

Frente a la condicion de demostrar que los actos aludidos se manifiesten en un perjuicio a su
honor o reputacion, traemos a colacion lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia
T-244 de 2018 en la que sefiald que el honor hace referencia a la percepcion o estima que tiene el
individuo de si mismo, es una valoracion interna. Este se afecta “(...) tanto por la informacion
errdnea como por opiniones tendenciosas respecto de la persona o su conducta privada, (...)". En
cuanto a la reputacion, esta se refiere a la opinion o concepto que se hacen los demas respecto de
un _individuo y se afecta “(...) por la emisién de informacion falsa o errénea que genera distorsion
del concepto publico del sujeto”. Sin embargo, para considerarse que estos derechos han sido
vulnerados, el dafio debe ser tangible.

Al respecto, el demandante en su declaracion a la prequnta efectuada por su apoderado sobre las
circunstancias en las que ve afectado sus derechos morales y patrimoniales, manifesté al minuto
12:38:48: “Obviamente aqui hay una violacion clara a mis derechos morales y patrimoniales,
porque esa divulgacion, en todo sentido, que hizo El Pais con mi obra yo no la autoricé.

No entregué material alguno para que ellos pudieran hacer esa divulgacion. Mi afectacion es en
todo sentido, desde el punto de vista moral, patrimonial, de mi imagen como realizador, de la
invisibilizacion de la persona como autor, como productor, de... mi propio plan de trabajo que fue
afectado para poder accionar mi obra en... institucionalidad, que hoy en dia la rechazan, el
empresariado que hoy en dia la rechazan porque esta viciada, me la viciaron. Esta manoseada y
como tal se ha hecho un dafio incalculable por produccion...por la circulacion, la distribucion de la
obra, que es el fin tnico con que uno hace una pelicula o un documental, es poner a circularlo con
el nombre de uno, con el prestigio del autor, del productor. Poder presentarlo en... la alfombra roja,
como se dice. (...)”
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Sobre este punto, si bien se puede concluir que hubo una deformacion y mutilacién del documental
‘terremoto en Popayan 1983”, las manifestaciones hechas por el demandante no encuentran un
asidero probatorio que permita percibir de manera precisa las afectaciones a su honra y
reputacion. Aunque manifesté su situacion de victima, reconocido como tal, de acuerdo con el
registro que aportd a folio 127 del cuaderno 1, y encontrarse actualmente en un proceso de asilo
en Espafia, esta circunstancia no se relaciona con el conflicto que aqui se decide.

Frente a la condicion del demérito de la obra, no se demostrd que esta hubiera perdido el
reconocimiento que manifesto el demandante en la declaracion trascrita. Por el contrario, observa
este juzgador que posterior a la utilizacion efectuada por la sociedad El Pais, el demandante
concedio el 5 de diciembre de 2013 una licencia a Foxtelecolombia ‘para reproducir, publicar,
editar, exhibir, difundir, sincronizar y utilizar las imagenes del propietario del material tnica y
exclusivamente para la produccion de una serie denominada ALIAS EL MEXICANO en formato
televisivo.”, por un valor de $3.000.000, visible a folios 197 al 200 del cuaderno 1, lo que desdice lo
afirmado por el demandante del rechazo del empresariado de su obra.

También denota que el autor no descartaba la utilizacion fragmentada del documental, ni tampoco
que el formato en el que inicialmente lo habia concebido migrara a otro tipo de audiovisual. Estas
pruebas contrario a demostrar el menoscabo de la obra. evidencian que los usos efectuados por El
Pais hubieran sido autorizados por el titular en una negociacion, que para el caso en cuestion no
se dio. En razén a lo expuesto se negara el reconocimiento de este derecho conforme a lo
pretendido.

En cuanto al derecho de ineditud reclamado, este hace referencia a la facultad del autor de
divulgar o no su obra. En el proceso 20-IP-2007, el Tribunal Andino cita al autor Manuel Pachon
Murioz14, que sobre este derecho expreso: “En cuanto desaparece el deseo de mantener la obra
inédita, surgen los derechos patrimoniales, pues mientras la obra se mantenga inédita ésta forma
parte de la personalidad del autor.

Descendiendo al caso. se observa que el 22 de marzo de 2013, el demandante concedid una
licencia al Canal Capital para la emision de su obra en dos capitulos, por el valor de TRES
MILLONES DE PESOS ($3.000.000.00). como se lee a folios 143 al 149 del cuaderno 1. Esto
demuestra que la intencién o deseo del titular de mantener su obra inédita habia desaparecido.
revelando asi de manera inequivoca su voluntad de que su obra fuera conocida. Es decir, al
momento de la publicacion efectuada por el diario EI Pais en el cual utilizé imagenes del
documental objeto del litigio, el documental habia salido de la esfera intima del titular y por lo tanto
ya no era inédito. En este sentido, tal derecho no sera declarado conforme a lo pretendido.

Sobre el derecho de modificacion, de acuerdo con Delia Lipszyc15, se entiende como la facultad
en cabeza del autor de corregir, aclarar, mejorar, incluir, suprimir cualquier aspecto de la obra;
facultad que a su vez debe ser respetada por el editor en virtud del articulo 111 de la Ley 23 de
1982.

Siguiendo a esta autora16, frente al derecho de retracto y retiro, el autor puede ejercitar esta
facultad cuando considere que su obra "no se ajusta a sus convicciones intelectuales o morales”,
es decir, decide retirar del comercio su obra previamente divulgada con la respectiva obligacion de
indemnizar los perjuicios que se causen.

Estos derechos se enmarcan usualmente en una relacion contractual, en la que el autor ha
consentido la divulgacion de su obra. Sin embargo, tales derechos puede ejercitarlos frente a su
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contratante a pesar del contrato suscrito. En tal sentido, dado que en el caso concreto no nos
encontramos ante una discusion en el marco de una licencia, no es procedente la declaracion de la
infraccion pretendida.”

3.2.2. Mi discrepancia frente al numeral tercero (3) parte resolutiva de Sentencia 09 septiembre 2020

Como se puede leer en la resolucion de lo recurrido, la equivocada razon expuesta para negar la, probada
y confesa, infraccion los derecho morales de paternidad, integridad, ineditud, modificacion y retiro del sefior
Hever Erazo Bolafios, identificado con cédula de ciudadania 10.535.314, al usar su documental titulado
“Terremoto en Popayan 10983”, en el video “POPAYAN: 25 ANOS DESPUES DEL TERREMOTO’
publicado en el afio 2008 en su pagina web y su canal Youtube, es evidente que desconoce que:

La debida acreditacion del atentado contra el decoro de la obra y la reputacién del autor
3.2.1.1.1. Frente al Decoro de la obra

Teniendo en cuenta, la confesa y probada, la primera infraccion de los derechos morales que fueron
vulnerados y le asisten a mi poderdante, el fallo de sentencia desconoce el formato original de la obra de
dicha infraccién (2008) en la cual transgredio, sin consentimiento expreso, la obra formato de CINE SUPER
8 a corto multimedia; lo anterior llevd al injusto desconocimiento de el menoscabo de la obra al verse
abusivamente mutilada de la siguiente manera:

Formato Original Formato mutilado abusivamente

Cine Super 8 Formato multimedia

El Pais.com.co

Foto Fuente: Imagen de Corto Género Pinilla, de | Foto Fuentes:

la Directora Laidy Tatiana Rojas y apoyan GAGS, - Portal elpais.com.co

Coletbroght  café, trineo.tv., facultad de - Canal YOUTUBE: elpaiscali
Comunicacion social y periodismo, Universidad del

Quindio, 2015.

Formato fisico Formato multimedia

Cine artesanal coleccionable’ Sketch de bajo costo y nivel de produccion

' (Lorena G. Maldonado. (2016). Super 8, el formato de cine que se niega a morir. 08/08/18, de El Ledn de

El Espariol Publicaciones SA. Sitio web:
https://www.elespanol.com/cultura/cine/20160205/99990285 0.html)
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Fuente de tabla: Edicion propia @CyberAbogado, Licencia (BY) Creative Commons 2020.
El fallo ignoré lo expuesto en la demanda referente a que significa SUPER 8, en los siguientes términos:

‘La Super 8 tiene un color especial. Una magia iniciatica, un grano, una intermitencia loca. Como dicen los
expertos con voz pastosa, "una textura...". La Super 8 sigue teniendo su duende aunque sople mas de
cincuenta: ya filmo escenas domésticas hasta el hastio, ya cayd en manos de aficionados y cineastas
modestos, ya triunfé en los sesenta y se hundié en los ochenta, gracias y hasta siempre, pero desde el
2000 su runran no cesa. Kodak lo escucha hasta en suefios y le ha dado por resucitarla, con el apoyo de
directores como Christopher Nolan, Tarantino (aplicandose el parche analogico con su Los odiosos ocho
en 70 mm) y hasta el mismo Spielberg” (Lorena G. Maldonado. (2016). Super 8, el formato de cine que se
niega a morir. 08/08/18, de ElI Leon de EI Espafiol Publicaciones S.A. Sitio web:
https://www.elespanol.com/cultura/cine/20160205/99990285 0.html)

Una obra de este talante requirié afios de esfuerzos, capacidades, experiencias plenamente desconocidas
por el fallo, que llevaron a incurrir en el error que pretende aludir a la demanda, equipara tal formato a una
nota periodistica de corta duracién y “bajo presupuesto” de produccion. (ANEXO CUADERNO 4: VIDEO
WIN_20190308_13_48_11_Pro.mp4 Dr. Juan Carlos Monroy, Experto Derecho de Autor: explica diferencia
entre obra cinematografica y multimedia)

Lo cual indica que el decoro de la obra en unos rollos artesanales que requieren una técnica especializada
fue digitalizado, y agradecido fraudulentamente en los créditos de la obra que publico el Diario el pais en el
afio 2008 y reiteré dolosamente en el afio 2013.

Frente a la reputacion del autor

La Real Academia de la Lengua Espafiola define la honra en los siguientes términos:
“1. f. Estima y respeto de la dignidad propia.
2. f. Buena opinién y fama adquiridas por la virtud y el mérito.
3. f. Demostracion de aprecio que se hace de alguien por su virtud y mérito.”

Aplicando al caso en concreto, en el transcurso del proceso se evidencié una falta hacia la dignidad
humana del sefior Hever Erazo Bolafios, quien fue tildado en testimonios y declaracion juramentada como
persona no grata, en términos exactos: “Asi que ese sefior Hever Erazo, es un tramposo y quiere sacarles
plata a punta de mentiras y de facturas falsas, inventadas por é/” a tal punto que estos peyorativos
calificativos fueron suscritos a través de declaraciéon juramentada en los siguientes términos: “yo
tnicamente crei en la palabra de una persona falsa que logré engafiarme haciéndome creer que
necesitaba una factura para su archivo personal pero jamas imaginé que era para sacar provecho de ella™.
Lo anterior fue manifestado por personas pertenecientes a su gremio de ejercicio profesional, dado que es
bien sabido que hay en curso un proceso judicial.

2 Respuesta a derecho de peticion presentado por El Pais S.A. por parte de la sefiora Maria Clara Nieto Villegas, anexo folio
cuaderno 2 anexos de contestacion de demanda.

® Declaracion juramentada allegada al proceso expedido por la sefiora Maria Clara Nieto Villegas, anexo folio cuaderno 2 anexos
de contestacion de demanda.
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Estas afectaciones se extienden hacia el despacho de la Alcaldia de Popayan, su lugar de nacimiento,
lamentablemente la fama adquirida afecta la buena opinion por la virtud o mérito y demostré que causo un
desprecio y rechazo de su obra prima “Terremoto en Popayan 1983” ante dicha entidad publica, que a la
fecha no ha reconocido institucionalmente el valor historico de la obra, como si lo supo hacer debidamente:
la Fundacion de Patrimonio Filmico Colombiano y El Ministerio de Cultura de Colombia. *

Dicha violacién fue probada que afectd el buen nombre del sefior Hever Erazo Bolafios, como
contraprestacion por la justa reclamacion de sus derechos morales y patrimoniales de autor.

Respecto a la reputacion La Real Academia de la Lengua Espafiola define la reputacién en los siguiente
términos:

“1. . Opinion o consideracion en que Se tiene a alguien o algo.

La opinion de dos representantes de la industria (Maria Clara Nieto Villegas y Jairo Pinilla Tellez) fue de
retracto y reproches con opiniones contrarias a las que cosecharon en conjunto una reputacion bien
ganada en el gremio de la industria audiovisual de Colombia.

Asi mismo este caso evidencia que, para inmortalizar una opinion contraria a la reputacion del sefior Hever
Erazo, trascendié a tal nivel de gravedad, que actualmente existe una denuncia penal de radicado Numero
Unico del Caso(NUC): 760016099165202055719 Noticia de investigacion de la Fiscalia 48
especializada de la Fiscalia General de la Nacion, instaurada por el Sefior Hever Erazo Bolafios contra
Maria Elvira de las Mercedes Dominguez Lloreda, Carolina escruceria Clavijo, Maria Clara Nieto Villegas,
por los presunto delitos de Falsedad en documento privado, falsedad en documento publico, Falso
testimonio, fraude procesal, injuria y calumnia, y otros que se puedan probar dentro de la etapa de
investigacion.

La misma Real Academia Espariola, complementa la definicidn, en los siguientes términos:
“2. f. Prestigio o estima en que son tenidos alguien o algo.”
Dichas apreciaciones hacia mi poderdante fueron plenamente vulneradas por el Demandado, quién a

través de uno de sus apoderados, notifico la intencién de adelantar acciones legales en contra de los
testigo llamados a comparecer en el caso, en los siguientes términos, a saber:

4 Acorde a pruebas que reposan en expediente virtual en Cuaderno 1 anexos de la demanda. Anexo 3.18 y 3.23 El Ministerio le
otorgd una beca para proteccion y salvaguarda de archivos histéricos del documental “Terremoto en Popayan 1983".
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Consecuentemente con esta carta, la testigo declar a través de una declaracién juramentada ante notario,
documento que fue allegado al proceso por parte del Diario El Pais en la contestacién de la demanda, en la
que se califica asi sobre la dignidad de mi apoderado:
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No atendida con estas palabras, se despacha més detalladamente sobre las calificaciones a la honra de mi
poderdante, en la carta de respuesta a un requerimiento de informacién por la entidad demandada, de la
siguiente manera:

Asi que ese sefior Hever Erazo, es un tramposo y quiere sacarles plataa
punta de mentiras y de facturas falsas, inventadas por él.

Nunca me imaginé que esa facturs, sirviera para demandarlos !

No le envio ninglin soporte, porque yo en el afio 1985 NO era la DUENA
No me puedo explicar esa persona tan falsa y ademas tramposa !

Estoy verdaderamente aterrada !

Le envio una fotocopia de mi empresa, para que vea que yo soy duefia desde 1994

Reciba un cordial saludo,

Maria Clara Nieto
Gerente

Estas pruebas dan cuenta del requisito legal para demostrar atendida vulnerada y mancillar la reputacion,
honra y buen nombre de mi poderdante, a saber: “para considerarse que estos derechos han sido
vulnerados, el dafio debe ser tangible.”

Téngase en cuenta que estas difamaciones fueron gestadas producto del proceso judicial, lo cual indica
plena relacion con dafios tangibles fruto de las infracciones cometidas por el Diario El Pais.

Asi mismo, téngase en cuenta que con esta pruebas se pudo evidenciar que independientemente de que
ninguno de los testigos pudo negar los servicios causados para el aporte de la obra Documental
“Terremoto en Popayan 1983", estos perdieron todo tipo de “Prestigio” o “estima” por mi poderdante, en la
medida en que lo descalifican o desconocieron injustamente, por lo cual se haya probado la afectacién a la
dignidad tangible por el solo hecho de reclamar a una entidad de gran poder de persuasion o
amedrentamiento.

En cuanto a la reputacion profesional, el fallo de sentencia, desconocié las pruebas presentadas en el
hecho 3.22. de la demanda que presenta la documentacion de portales especializados en cine
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(Universidad del Valle, frecuency.com y periodicovirtual.com) que refieren al Diario El Pais Cali como titular
de la obra que le pertenece por derecho de autor a el sefior Hever Erazo Bolafios.

. Se probd que se viol6 el derecho moral de ineditud de mi poderdante

Lo anterior esta plenamente probado en la medida en que la sociedad demandada no pudo dar cuenta o
intent6 evadir la responsabilidad de sus fraudulentas actuaciones en el afio 2008, a saber: Comos sabia la
existencia de la obra y su autor en un afio en que era totalmente inédita, no habia habido para ese
momento intencién por parte del autor de presentar al publico, pero paralelo a esta voluntad fue sustraida
de posesion de él'y abusivamente publicé ante sus grandes medios de difusion digital.

Al respecto la sentencia desconocid, lo establecido en el numeral 3 del articulo 30 de la Ley 1915 del doce
de julio de dos mil dieciocho (2018) que otorga el derecho a mi poderdante “A Conservar su obra inédita o
anonima hasta su fallecimiento, o después de él cuando asi lo ordenase por disposicion testamentaria;”

Por lo anterior, se concluye que no es justo que se tenga en cuenta la limitada posibilidad de negociacion
que tuvo el autor, al negociar una obra ya no inedita con Canal Capital, queda en el aire la pregunta:
¢Cuanto hubiera estado dispuesto a pagar por imagenes nunca antes vistas de un hecho historico
acontecido en el afio 1983 y negociado en el 20137

Lamentablemente el fallo de sentencia no ahondo en estas preguntas que aterrizan el caso a la realidad
practica confirma a una efectiva valoracién de los efectos y dafios causados para con base en ellos
sentenciar una integral y justa materializacion de justicia.

Se probé la Modificacion de la obra por parte del suscrito, confesé por parte de la demandada y se
reconoci6 por parte del fallo recurrido

Partiendo de la base que la sentencia se cita a Deloa Lipszyc, doctrinante especializada en la materia, para
entrar a considerar que el derecho moral inalienable y fundamental de modificacion refiere a la posibilidad
del autor de ejercer actos sobre lo ya publicado y que le corresponde, erra la sentencia en interpretar que
por tal hecho, solo se puede reclamar el abuso del mismo, en un entorno juridico mediado por un contrato
suscrito entre las partes; lo anterior desconoce lo que alude la misma autora en los siguiente términos:

“Estos derechos se enmarcan usualmente en una relacion contractual, en la que el autor ha consentido la
divulgacion de su obra. Sin embargo, tales derechos puede ejercitarlos frente a su contratante a pesar del
contrato suscrito.”

Cuando se hace referencia a la palabra usualmente refiere a que, como en toda regla, existen
excepciones y una de ellas es precisamente la que estamos debatiendo en este caso: una responsabilidad
extra-contractual, la cual es bien claro por el derecho, también, al igual que el contrato, genera obligaciones
juridicamente relevantes.

Entonces se concluye que, el hecho que haya sido abusiva y no en el marco de un contrato, no puede
dejar de desconocer este derecho moral del autor de reclamar modificaciones de su obra prima.

por lo anterior, el fallo desconoce lo establecido en el numeral 2 del articulo 30 de la ley 15 Ley 1915 del
doce de julio de dos mil dieciocho (2018) que otorga el derecho a mi poderdante:
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‘A oponerse a toda deformacién, mutilacion u otra modificacion de la obra, cuando tales actos
puedan causar o acusen perjuicio a su honor 0 a su reputacion, o la obra se demerite, y a pedir
reparacion por esto;”

Como se puede leer en la resolucion de lo recurrido, la equivocada razon expuesta para negar la, probada
y confesa, infraccion los derecho morales de paternidad, integridad, ineditud, modificacion y retiro del sefior
Hever Erazo Bolafios, al usar su documental titulado “Terremoto en Popayan 10983”, en los dos (2) videos
“POPAYAN: 25 ANOS DESPUES DEL TERREMOTO” publicado en el afio 2008 en su pagina web y su
canal Youtube, es evidente que desconoce que:

La misma sentencia encuentra plenamente probado el vinculo directo que conduce a la efectiva
individualizacién de responsabilidad directa adjudicable y vinculante directamente a la entidad demandada
al reconocerse que la publicacion abusiva del 2008 emand del “dominio del Diario El Pais”

La misma sentencia haya plenamente probada la relacién entre la publicacion abusiva y la obra rogada a
ser protegida y reconocida por la afectaciéon causada, consistente en una Documental cinematografico
histérico y patrimonio cultural de la nacién denominado “Terremoto en Popayan 1983” cuyo titular es Hever
Erazo Bolafios, al cual abusivamente ‘se incluyé en los créditos un agradecimiento al demandante” en el
afio 2008.

La misma sentencia re-afirma, que se probd por medio de una confesién hecha por la representante legal
al minuto 14:41:20, el nexo causal entre el dafio cometido por el Diario El Pais en el afio 2008 y la obra
violentada, textualmente asi: “indicd que la decision de utilizar ese material fue de un redactor,” (A “ese
material” se refiere especificamente al Documental cinematografico historico y patrimonio cultural de la
nacién denominado “Terremoto en Popayan 1983”, desconociendo:

i) Los requisitos de la confesion, Articulo 191 del Cédigo General del Proceso
“La confesion requiere:

1. Que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el derecho que resulte
de lo confesado.

2. Que verse sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que

favorezcan a la parte contraria.

Que recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio de prueba.

Que sea expresa, consciente y libre.

Que verse sobre hechos personales del confesante o de los que tenga o deba tener conocimiento.

Que se encuentre debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial trasladada.

S Ok W

La simple declaracion de parte se valorara por el juez de acuerdo con las reglas generales de
apreciacion de las pruebas.”

Sucintamente, en el caso en concreto, se cumple a cabalidad los requisitos precitados en la medida en que
la confesion: fue declarada por la representante legal del diario El Pais en uso de sus facultades legales y
sobre hechos que fueron plenamente probados y que producen consecuencias juridicas adversas al
confesante.

Asi mismo, esta confesién recae sobre hechos respecto de los cuales la ley no exige otro medio de prueba
y permite inferir razonadamente que la declaracion debe entenderse por cierta, expresa, consciente y libre;
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en tal sentido, la confesion debiod ser suficiente para demostrar probado la pretension que fue injustamente
negada en el fallo.

i) Sobre la confesion de Representante, Articulo 194 del Cédigo General del Proceso

“El representante legal, el gerente, administrador o cualquiera otro mandatario de una persona,
podra confesar mientras esté en el ejercicio de sus funciones.

La confesion por representante podra extenderse a hechos o actos anteriores a su
representacion”.

En el caso en concreto, se reconoce plenamente que la doctora Carolina Escruceria Clavijo, representante
legal de la sociedad demandada, Diario el Pais, confesé el hecho, de su pleno conocimiento, en sus
propias palabras en el afio 2008: “la decision de utilizar ese material la tomé un redactor”.

iii) Lo que dice la Jurisprudencia relacionada al respecto:

- Sobre la confesion como prueba califi,cada acorde a lo establecido en la Sentencia
proferida por la SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA magistrado ponente
AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO numero referencia STC7097-2019

“Cumple decir, que de conformidad con lo establecido en el articulo 7° de la Ley 16 de 1969, la
confesion que es dable estudiar en la esfera casacional es la judicial, esto es, la que se hace ante
un juez en el curso de un proceso, y que puede Ser provocada, es decir aquella que recae sobre
una de las partes en contienda, en virtud del interrogatorio que le practica su contraparte o el juez,
con las formalidades establecidas en la ley; o la espontanea, que es la que se realiza en la
demanda inaugural, su contestacion o en cualquiera otro acto del proceso sin previo interrogatorio
(CSJ SL, 31 may. 2011, rad. 36317).

Asi pues, que s6lo si de la verificacion del interrogatorio de parte se concluye que existe
verdaderamente una confesion, podra constituirse como prueba calificada para la sede
extraordinaria, como se indicé en la CSJ SL10756-2017"

- Sobre la confesion como p,rueba acorde a lo establecido en la sentencia proferida
por la SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA de magistrado ponente ARIEL
SALAZAR RAMIREZ de numero referencia STC16156-2019

«Aqui hay un elemento probatorio que aqui hay que rescatar, un elemento probatorio y es: Es muy
comun que en los procesos de esta indole se (...) que le dijeron al asesor las patologias y el
asesor del seguro no las consignd o le resto relevancia, o que nunca le preguntaron. Son dos
situaciones diferentes, en la primera podria llegar eventualmente entrar a probarse la negligencia o
culpa o hasta dolo inclusive, de un asesor de seguros que a una persona que le manifieste un
estado de salud, y le haga aun asi firmar una pdliza en esas condiciones, no es facil de probar,
pero se ha probado y no hay pocos antecedentes hay varios, pero el simple hecho de algar yo
firmé sin leer, esto es una negacion de propia culpa y mas si proviene de una persona que es
capacitada, es una de docente, no es lo mismo de pronto de una persona que no lea, o que lea
poco, con una primaria, que no tenga comprension de sus actos, el deber mas minimo de
prudencia, es leer lo que se firma, entonces y desde el punto de vista de las reglas probatorias s
importante tener en cuenta que nadie puede hacer prueba de su propio dicho, la prueba que le
favorezca, el interrogatorio, las manifestaciones de la parte en interrogatorio de oficio o de parte,
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s6lo tienen valor probatorio cuando son confesion, cuando es contrario, que ya no puede traer en
una demanda, y decir que las cosas son de una manera, y que mi prueba sea la propia declaracion
en el proceso, eso me parece que es desfigurar el sentido de esta prueba, entonces la juez de
primera instancia comete ese yerro ...».

La oposicién a que haya sido negada la pretension 2.1.1. se fundamenta plenamente en que, la motivacion
errd en su deber de apreciacion integral de las pruebas, no solo en las presentadas en la demanda; al
respecto el fallo de primera instancia desconoci6 contradictoriamente:

En primera medida, el nexo causal de la publicacién fraudulenta del afio 2008 y la obra violentada de
titularidad de mi representado, la cual consiste claramente en la abusiva mencion de agradecimiento por
los créditos de la obra, al respecto, el fallo desconocié en este caso, la consecuencia légica de su
definicion: “titulos de crédito’m. pl. Cinem. y TV. créditos (relacion de personas que han intervenido en una
pelicula).”™

En el caso en concreto, la obra “Terremoto en Popayan 1983”, dirigida por mi poderdante, participd en la
creacion de la publicacion realizada por el Diario El Pais, con la salvedad que el uso fue tan abusivo y
contrario a la voluntad de su titular que se limit6 a ser reconocido mediante agradecimientos no pedidos.

Asi mismo, la sentencia errd en su deber de apreciacion integral de la totalidad de pruebas de la infraccion
en el 2008, dado que desconoce sin justificacion alguna, la confesién de la representante legal de la
sociedad demandada, la doctora Carolina Escruceria Clavijo, declarada en dos oportunidades, una el
marco legal del interrogatorio de parte practicado en el proceso, en el minuto 14:41:18:

“¢ Quién autorizd la publicacion del especial Popayan 25 arios después del Terremoto, ¢ Quién de

las tres figuras lo autoriz6?

- En ese caso, lamentablemente como estabamos en época de semana santa, la decision de utilizar
ese material la tomo un redactor.

- Y la siguiente pregunta que era en el mismo sentido es: ; Quién autorizé la publicacion Popayan 30
afios después del terremoto que destruyd la ciudad en 18 segundos?

- El'mismo, sucedi6 lo mismo, eso fue en semana santa y la decisién la tomé un redactor”

La segunda, que no fue tenida en cuenta en el fallo de primera instancia, refiere a la reclamacién directa
que realiz6 mi poderdante a la misma Representante Legal de la sociedad demanda la Sefiora Carolina
escruceria Clavijo, acorde al audio que reposa en expediente electronico en cuaderno 1, folio 218,
denominado: “reclamacion directa Hever + El Pais S.A., en la que declara:

“Bueno pues realmente los hechos son claros, los hechos son tal y como los plantean en la solicitud, pues
El Pais tiene 33 afios de labores, es un periodico serio, desafortunadamente pasan cosas como esta,
porque hay redactores nuevos periodistas nuevos, especialmente en la parte digital, nosotros tenemos la
plena disposicion de conciliar si es posible, porque ademas este no es el escenario para entrar a ninguna
clase de debates (inteligible) a las pretensiones econoémicas, porque realmente digamos ese es el asunto,
yo Se que hay una parte de ese resarcimiento de ese derecho moral, me queda claro, pero también hay
una parte econémicas que hay que empezar a mirar, a Que aspira el sefior Erazo”.

3.1.2.4. Por ultimo, la misma sentencia reconoce “Esta probado también que el diario El Pais en efecto
conmemoro el 30 y 31 de marzo de 2008 los 25 afios del terremoto, como consta a folios 1 al 8 del

® Real Academia Espariola.ENLACE: hitps://dle.rae.es/t%C3%ADtulo Revisado el 26 de septiembre 2020.
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cuaderno 3.” Lo cual explica la evasion que hizo el Diario El Pais al borrar de sus archivos y desconocer su
abusiva obra.

Una vez fallado todo lo anterior, la sentencia desconoce injustamente lo reconocido contradiciendose pues
por una parte encuentra probada la infraccién y utilizacion de la obra y concluye de manera equivocada
que “no se puede inferir de manera necesaria que esta mencion_implique la utilizacion de las imagenes del
documental “Terremoto en Popayan 1983”. Situacion que no guarda coherencia.

Pues bien, se considera necesario hacer este rogado llamado al reconocimiento de la afectacién causada
en el afio 2008, dado que demuestra que el demandado conocia desde 2008 la obra, la uso abusivamente
y agradeci6 irbnicamente sin reconocerle autoria ni autorizacion expresa.

Cabe resaltar que queda constancia de que, el suscrito agotd su rol procesal limitado para solicitar al
despacho requerir con su plena autoridad judicial a GOOGLE para aportar acervo complementario y
concluyente que evidencia la infraccion del 2008; la sentencia desconocié que dicho material fue
fraudulentamente desaparecido y desconocido por el Diario El Pais.

También, la sentencia erré en calificar como respuesta efectiva, a la negativa de GOOGLE de no cumplir
una orden judicial, aduciendo infundadamente que prevalece su compleja burocracia privada y estructura
multinacional ante los derecho morales de indole fundamental, en cabeza de la victima que han sido de
tajo desconocidos, a saber: paternidad, integridad, ineditud, modificacion y retiro con su correspondiente,
justa y merecida indemnizacion integral. Lamenta que el suscrito que el despacho, en este tema en
particular, no haya agotado la ultima instancia para superar los injustificados obstaculos privados que lo
alejan de una verdad procesal, concluyendo también merecer desconocer la inferencia razonada de las
demas pruebas aportadas y confesadas.

Tan grave es esta afectacidn no reconocida en la sentencia que da paso, consecuentemente al
desconocimiento de plano de la pretension 3.7 de la demanda a saber:

3.7. El dia treinta y uno (31) de Marzo de dos mil ocho (2008) el DEMANDADO, aprovechando el
estado de vulnerabilidad padecido por el DEMANDANTE, adquirio fraudulentamente el documental
TERREMOTO EN POPAYAN (1983), y sin tener autorizacién expresa del DEMANDANTE: violo Ia
paternidad, integridad, ineditud, modificd, reprodujo y comunicd publicamente, adjudicandose total
autoria a través de su portal web www.elpais.com.co y canal de YOUTUBE ElPaisCali, llamado el
plagio como: “POPAYAN: 25 ANOS DESPUES DEL TERREMOTO”,

Para dicha oportunidad procesal, se adjunto como medios de prueba que demostraban integralmente la
infraccién de 2008, se ubican en el ANEXO 3.7. consistente en dos (2) folios, caratula de produccion de
obra “POPAYAN: 25 ANOS DESPUES DEL TERREMOTO” y copia de los créditos de la obra donde
agradecen a mi poderdante el uso abusivo de su obra “Terremoto en Popayan 1983", publicado en el portal
elpais.com.co. y el canal YouTube: elpaiscali.

Empoderado de dichas pruebas, se pretende justificadamente:

2.1.1. Declarar que EL DEMANDANTE, en calidad de titular del derecho de autor, sufrio un dafio
antijuridico, cierto y directo, ocasionado por la violacion de los derechos morales inmateriales de
autor y patrimoniales materiales de autor sobre la obra documental audiovisual denominada
TERREMOTO EN POPAYAN (1983) cometidas por el DEMANDADO, desde el dia treinta y uno
(31) de Marzo de dos mil ocho (2008) reiterada hasta el dia el dia treinta (30) de marzo de dos mil
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trece (2013) a través de la plataforma multimedia elpais.com.co y el canal de Youtube
denominado: elpaiscall.

Por lo anterior y al haberse acreditado dentro del plenario con suficiencia la violacién de la infraccion de los
derechos morales de integridad, ineditud, modificacion, retracto y retiro se solcita al Ad Quem se declaren
dichas infracciones y se proceda a cuantificarlas para “proferir a su vez una condena sobre las acciones
cometidas por la parte demandada en contra de mi representado.

3.3. El numeral tercero (4) de la parte resolutiva de la Sentencia del 9 de septiembre de 2020 y en
consecuencia que se declare probada la pretension 2.2.6. correspondiente al dafio emergente.

El Despacho resolvié

‘Negar la pretension 2.2.6 correspondiente al dafio emergente alegado, de conformidad con lo
expuesto en la presente decision.”

Las razones expuestas fueron:

En cuanto al dafio emergente, entendido, en palabras de la Corte Suprema de Justicia23 como la
sustraccion de un valor que ya existia en el patrimonio del damnificado;(...) ”, el demandante alegé
el detrimento patrimonial sufrido por no haber podido recuperar el monto invertido en la produccion
de la obra, debido a la depreciacion causada por la alteracion negativa de su formato original de
cine super 8 a formato digital, lo que, de acuerdo a lo declarado en el interrogatorio de parte, vicio
la obra generando un rechazo por parte del empresariado para licenciarla.

Obsérvese como, el argumento en el que se afinca el detrimento patrimonial reclamado se endilga
a la reproduccion de la obra en el formato digital, dados los costos que invirtio en la produccion al
haberla realizado en formato cine Super 8 mm. Denotando esto que el cambio de formato de cine a
digital deprecio el valor del documental, lo que desincentivd su explotacion comercial.

Ahora, de las pruebas aportadas en la demanda. se aprecia que las imagenes originalmente
captadas en formato de cine Super 8mm. a voluntad del demandante fueron reproducidas en
formatos DVD y Mini DVD. Asi lo demuestra, la certificacion del 2 de febrero de 2009 expedida por
la_Fundacion Patrimonio Filmico colombiano en el que se expresa haber recibido el rollo en
formato Super 8 MM del “terremoto en Popayan”, “(...) en calidad de depdsito con el fin de hacer
limpieza, reparacion y trasnfer a formatos DVD y MiniDVD”. Esto permite inferir que la reproduccion
de la obra al formato digital, contrario a lo afirmado en la demanda, no afectd negativamente su
obra, sino que represento para €l un beneficio, pues segun lo declarado por la Fundacion, a través
de este formato se conservaria la obra.

Ahora bien, si la discusion se centra en el perjuicio patrimonial que sufrié el sefior Erazo Bolafios
por no haber podido obtener lo invertido en el documental, respecto del valor de esta inversion
tenemos, por un lado, las certificaciones dadas por Sonofilms Corporation y Filmaciones Riga, de
las que se demostrd que lo alli declarado carece de algun respaldo contable y cuyos servicios
desconocen haber prestado los representantes legales de estas empresas. Y por otro lado, la
declaracion extraproceso ante notaria, en la que el demandante describio y cuantificd unos
supuestos gastos que, en palabras de su apoderado en los alegatos de conclusion “los tasé como
a bien tuvo”, pues como se evidencia en el proceso, estos no cuentan con un respaldo probatorio.
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De esto se concluye que no se demostro el valor que invirtié el demandante en la produccion de su
documental.

Adicionalmente, aunque quedd demostrado que El Pais reprodujo, a través del almacenamiento
digital en un soporte electronico, el documental “Terremoto en Popayan 1983”, no se puede
concluir de manera ldgica que el uso efectuado por la demandada haya sido un obstaculo
determinante para desincentivar la comercializacion de la obra, mas aun, cuando se demostro
haberla licenciado con posterioridad a la infraccion. Asi pues, no se puede construir de manera
légica la relacion causal entre la conducta del demandado y el detrimento alegado. En
consecuencia, al no existir tal nexo, no es posible imputar responsabilidad por este perjuicio y, en
consecuencia, sera negado.

3.3.2. Mi discrepancia

El despacho de manera equivocada y no congruente con su parte motiva desconocié que el formato
original de la obra CINE SUPER 8 fue usada por primera vez abusivamente por el Diario El Pais.en el afio
2008, y por lo tanto este afio debio ser tenido en cuenta por el Despacho para las condenas declarativas e
indemnizatorias.

no es de recibo el argumento dado por el Ad quo que al ser la obra digitalizada por mi representado
posterior a dicha fecha aminora o es prueba suficiente para indicar que la parte demandada no cometid
dicha infraccién desde el afio 2008, pues son dos hechos separados y que no desmeritan que la infraccion
pedida en el libelo demandatorio la cometio la parte demandada desde el afio 2008.

Para el afio 2008 el formato de la obra original no habia sido digitalizado, ni voluntaria pero si
abusivamente por la parte demandada, acorde a las pruebas que reposan en el expediente, lo cual fue
desconocido en la sentencia en la medida en que mezcla los temas, para justificar el actual fraudulento de
mutilar la obra a un mero corto multimedia.

En este caso es evidente que el DEMANDADO realizé divulgaciones no autorizadas a nivel mundial de
partes de la obra TERREMOTO EN POPAYAN (1983) a través de sus medios multimedia de difusion:
canal YouTube: elpaiscali y su sitio comercial web www.elpais.com.co; declarandose autores de imégenes
no autorizadas, al respecto cometid las siguientes conductas a la luz del Acuerdo descrito en
jurisprudencialmente en la Sentencia C-228 de 1995 DECISION COMUNITARIA 351 DE LA
COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES:: “Fijacion: incorporacion de signos, sonidos o imagenes sobre una
base que permita su percepcion, reproduccion o comunicacion”.

Con lo anterior se demuestra una vulneracién a una obra cinematografica, la cual se acopla a la definicion
que trae la decisién comunitaria:

“Obra audiovisual: toda creaciéon mediante una serie de imagenes asociadas, o sin sonorizacion
incorporada, que esté destinada esencialmente a ser mostrada a través de aparatos de proyeccion
o cualquier medio de comunicacion de la imagen y de sonido, independiente de las caracteristicas
de soporte material que la contiene”.

Acorde a lo anterior se entiende plagiada, en este caso concreto, una obra audiovisual considerada a la

luz del Acuerdo como creacion intelectual que se expresa por medio de imagenes sonorizadas
incorporadas que consta en soportes materiales que estaban destinados a ser mostradas o expuestas a
través de medios de comunicacion audiovisual.
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La anterior, el Diario El Pais Cali transformé la obra original la cual fue creada integralmente con narracioén,
orden cronoldgico y sonorizacién y la convirti6 en un corto multimedia carente de fundamentacion
cinematografica, desmembrando los intereses originarios del autor los cuales estaban intrinsecamente
ligados a la integralidad de la obra para exposicion a publico en general.

El dafio emergente, definido por el articulo 1614 del Codigo Civil, consiste en “el perjuicio o la pérdida que
proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado su cumplimiento’, norma que se aplica tanto a la responsabilidad contractual como a la
extracontractual!" siendo aplicable en el presente caso a “todas las erogaciones o gastos que tuvieron que
ser sufragados causa-efecto™ por la ocurrencia del siniestro, es decir deben indemnizarse todos los
bienes economicos que salieron y saldran del patrimonio econdmico de la victima®®

Respecto del caso en concreto en donde el bien juridico a valorar, es de caracter inmaterial, obra
documental cinematografica, la doctrina especializada ha determinado una contextualizacién a saber:

‘Los juristas chilenos Rodriguez y Barros explican claramente que “El dafio emergente constituye
el detrimento patrimonial efectivo al tiempo de concretado el perjuicio que afecta a un sujeto
determinado. El problema que se presenta al aplicar el dafio emergente a los casos en que existe
un perjuicio que afecte el derecho de autor, se relaciona con la necesidad de identificar elementos
que permitan determinar cuél es el valor que constituye el dafio emergente, en el caso que el
perjuicio recaiga en un derecho patrimonial(Barros, 2006).

Enrique Barros logra una buena identificacion de este conflicto. Este autor dice que, en los casos
que se afecte a un derecho patrimonial, el dafio emergente no se plantea de la misma forma que el
perjuicio que se identifica en los bienes corporales. “Esto se debe a que la obra intelectual no
pierde valor intrinseco por su abusiva utilizacion por un tercero.

La pérdida para el autor se puede producir, por ejemplo, cuando la divulgacion imperfecta de la
obra hace que su valor econémico disminuya, como seria el caso de una obra musical que
clandestinamente fuese difundida en una version de técnica deplorable, que depreciara su valor
econdémico”. (PEDRO JUAN MUNAR HUERTAS. (2015). LAS INFRACCIONES AL DERECHO DE
AUTOR EN COLOMBIA Y LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL, “ANALISIS
JURISPRUDENCIAL Y POSIBLES SOLUCIONES”. . CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO
JURIDICAS (CISJUC): Universidad Catélica de colombia)

Acorde a lo anterior, se deduce logicamente que a la fecha no ha existido ganancia equitativa al monto
invertido para su produccion, dado que se deprecié la obra al verse alterado negativamente su formato: de
formato de cine super 8 a digital.

TIPODE | TITULODE |SUSTENTO | FUNDAM |PRUEBAS | FORMULA DE | VALOR
DANO | IMPUTACION | FACTICO |JURIDICO | ANEXOS | TASACION M/CTE
DETRIMENT
ODE
FORMATO 3.2.1+ |(S) sumatoria de
CINE 521+ |3.2.2+3.3. | valorinvertido -
PATRIMON DANO SUPER8A | 524+ +3.4.+ | (G)ganancias
IAL EMERGENTE | DIGITAL 525 3.13+3.24 | producidas 88754441
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(S) - (G) = DANO EMERGENTE DETRIMENTO PATRIMONIAL

$94.754.441 - § $6.000.000 = $88.754.441

$88.754.441 = DANO EMERGENTE DETRIMENTO PATRIMONIAL

(S) sumatoria del valor invertido Medio Probatorio Individual VALOR M/CTE
Costo Produccion 3.21+322 IPC 2018-07 =
$85.668.598
Costo FILMACIONES RIGA LTDA 34 $5.000.000
Costo SONOFILMS CORPORATION 3.3 IPC 2018-07 =
$4.085.843
TOTAL (S) sumatoria del valor invertido $94.754.441
(G) ganancias producidas Medio Probatorio Individual VALOR M/CTE
Contrato Canal Capital de 3.13 $3.000.000
Reproduccion
Licencia de uso para Transformacion 3.24 $3.000.000
FOXTELECOLOMBIA
TOTAL (G) ganancias producidas $6.000.000

Por lo anterior queda demostrado que desde el afio 2008 mi representado sufrié un dafio emergente (asi
sea presente o futuro) consistente en los costos patrimoniales que debié asumir mi poderdante y que del
nexo causal de la infraccién cometida por la entidad demandada y que no fue desconocida por el

Despacho, debe pagarsele.

3.4. Numeral séptimo (7) parte resolutiva de Sentencia 09 septiembre 2020 y en consecuencia que
se declare probados y razonadamente tazados los dafios causados por infraccion contra derechos

morales de integridad, ineditud, modificacion y retiro.

El despacho resolvio:

“‘Condenar a la sociedad El Pais S.A., a pagar al demandante, dentro de los sesenta (60) dias
calendario siguientes a la ejecutoria de este fallo, la suma de quince (15) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de esta providencia que corresponden a un valor de TRECE
MILLONES CIENTO SESENTA Y SIETE MIL CUARENTA Y CINCO PESOS ($13.167.045), por

concepto de perjuicio extrapatrimonial.”

Las razones expuestas fueron:
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“‘Frente a los dafios extrapatrimoniales, para el caso de los derechos morales, Pascual Martinez
Espin sefiala en su obra titulada el dafio moral contractual en la ley de propiedad intelectual,
editorial Tecnos, 1996 podemos afirmar que "el dafio que puede derivar de la lesion de un derecho
moral puede ser de caracter patrimonial o moral, (...) existira un dafio moral cuando la lesion de un
derecho moral no tenga repercusiones sobre el patrimonio del autor”. Para el caso concreto el
demandante alega que de la infraccion de sus derechos morales se derivo un perjuicio
extrapatrimonial.

Dentro del ordenamiento juridico civil colombiano, no existen parametros normativos que permitan
Su determinacion de manera objetiva. Sin embargo, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia24
ha desarrollado reiteradamente la postura que es el juez el encargado de tasar el valor, no como
un mero capricho, sino como una facultad fundada en unos criterios razonables, expresando que
“segun la singularidad, especificacion, individuacion y magnitud del impacto, por supuesto que las
caracteristicas del dafio, su gravedad, incidencia en la persona, el grado de intensidad del golpe y
dolor, la sensibilidad y capacidad de sufrir de cada sujeto”.

En cuanto a la magnitud del dafio, de las pruebas de la infraccion, esta acreditado que el video
conmemorativo de los 30 afios del terremoto fue publicado por El Pais en su portal en linea y en su
canal de Youtube, que luego fue descargado por solicitud del demandante, esto acorde la
notificacion de la plataforma de Youtube. De acuerdo con la prueba aportada con la demanda a
folio 150 del cuaderno 1, se aprecia que el video tuvo 1.138 vistas, lo que se traduce en que ese
publico en concreto no lo pudo reconocer como autor de las imagenes en movimiento alli
utilizadas.

En cuanto a la incidencia del hecho en el sefior Hever Erazo, este juzgador pudo constatar del
interrogatorio, asi como de su declaracion escrita a folios 230 al 235 del cuaderno 3, que no es la
sociedad demandada la Unica a quien considera responsable de lo que él llamo “manoseo de su
obra”, pues presuntamente concurren una cadena de actores que la utilizaron sin su autorizacion.

Sin embargo, en su calidad de periodista expreso la molestia e indignacién que le causé el hecho
de que un medio de comunicacion de tanto reconocimiento como El Pais cometiera ese error, mas
cuando en la decision de escoger los materiales a publicar interviene el criterio de una serie de
profesionales especializados que tienen una relacion jerarquica previamente definida, tal como lo
expreso en el interrogatorio de parte la representante de la sociedad demandada. Jerarquia que
fue omitida justificada por “ser semana santa” al ser un redactor quien autorizé la publicacién del
video, tal como lo declaro la representante legal. Esto, sin cumplir con lo minimo que es citar los
nombres de los autores de los materiales que utilizan como lo reafirmé el periodista de la casa El
Pais Santiago Cruz.

No obstante, el actuar de El Pais a través de su video conmemorativo de los 30 arios del
terremoto, no fue un obstaculo para que el trabajo documental del demandante fuera reconocido
por otros como se observa que lo hizo Foxtelecolombia, ni lo desanimd en su querer de sequir
aportando a la cultura como lo demuestra el informe rendido por la Oficina de Registro, en el que
Se observan diferentes obras literarias y fotograficas traducidos en proyectos culturales registrados
y junto a estos, la remasterizacion que hizo del documental “Terremoto en Popayan” el 13 de
febrero de 2018.

En virtud a esto, considera razonable este juzgador que la sociedad El Pais S.A., restablezca ante
Su publico esa relacion desconocida entre el sefior Hever Erazo Bolafios y su documental
“Terremoto en Popayan 1983", se le ordenaréa a que dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
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gjecutoria del presente fallo, reconozca en la version en linea del periédico El Pais, en su seccién
“‘Multimedia/Videos” que varias imagenes en movimiento del terremoto de Popayan ocurrido en
1983, utilizadas en su audiovisual "Popayan, 30 afios después del terremoto que destruyd la
ciudad en 18 segundos”, publicado el 30 y 31 de marzo de 2013, fueron tomadas del documental
“Terremoto en Popayan 1983, sin la autorizacion de su titular el sefior Hever Erazo Bolafios, quien
es el director y productor de esta obra. Esta publicacion debera ocupar las mismas dimensiones
que ocupd el video infractor, tal como se aprecia a folio 168 del cuaderno 1. Esta publicacion
debera permanecer alli por dos (2) dias.

De igual manera, acorde con lo pretendido, se ordenara a la sociedad El Pais S.A., abstenerse de
utilizar el documental “Terremoto en Popayan 1983” de autoria del sefior Hever Erazo Bolafios, o
las imagenes contenidas en la obra, hasta tanto no obtenga la correspondiente autorizacion de su
titular.

Adicional a lo anterior, estima este juzgador que junto a las medidas reparadoras debe
reconocerse al demandante una compensacion economica por el incumplimiento de la garantia
mas basica que tiene todo autor sobre su obra. El no mencionarlo como creador de las imagenes
utilizadas fracturo injustificadamente el derecho del sefior Hever Erazo, lo que causo un malestar
justificado de este al verse suprimido como fuente creativa de lo que El Pais consideré Util para
cumplir sus fines informativos; no obstante, la resiliencia demostrada por el demandante ante el
hecho.

Por esta razon, dado que se demostrd que la infraccion al derecho moral genero de manera
necesaria el desazon manifestado por el demandante, se ordenara a la sociedad El Pais S.A., a
pagarle al sefior Hever Erazo Bolarios, dentro de los sesenta (60) dias calendario siguientes a la
gjecutoria de este fallo, la suma de quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes, por
concepto de perjuicio extrapatrimonial, equivalentes a TRECE MILLONES CIENTO SESENTA'Y
SIETE MIL CUARENTA Y CINCO PESOS ($13.167.045).”

3.4.2. Mi discrepancia

El fallo de primera instancia desconoce la larga lista de derechos morales inalienables, imprescriptibles e
inembargables le asiste a mi poderdante sobre su obra, la cual fue reconocida por el mismo fallo como
‘obra prima”, injustificadamente interpreta la dura realidad comercial que deben vivir los artistas en
Colombia, cuando ya pierde toda oportunidad de negociar una obra inédita histdrica, creyendo el
subsecretario que con los tres millones que le Dio Foxtelecolombia para poder transformar su obra, se
puede dar por bien servido.

No obstante, el actuar de El Pais a través de su video conmemorativo de los 30 afios del
terremoto, no fue un obstaculo para que el trabajo documental del demandante fuera reconocido
por otros como se observa que lo hizo Foxtelecolombia, ni lo desanimé en su querer de sequir
aportando a la cultura como lo demuestra el informe rendido por la Oficina de Registro,

Sobre dicho aparte es injusto el valor de 13 millones dado que no logra reconocer afios de esfuerzos y
sacrificios para registrar las obras en la Direccion nacional de Derecho de Autor, y que la sentencia lo
interprete como una bonanza y no como un afan por proteger lo violentado por grandes estructuras de
poder economico y mediatico como la demandada.
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El fallo solo alude a la violacién del derecho moral de paternidad, pero desconoce los de ineditud,
integridad, modificacion y retiro que claramente estan reconocidos por la Ley 1915 del doce de julio de dos
mil dieciocho (2018) que deroga los articulos 58 a 71y 243 de la ley 23 de 1982, a saber:

Articulo 30°.- El autor tendra sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e irrenunciable para:

1. Reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra y, en especial, para que se indique su
nombre o seudénimo cuando se realice cualquiera de los actos mencionados en el articulo
12 de esta Ley.

2. A oponerse a toda deformacion, mutilacion u otra modificacion de la obra, cuando tales
actos puedan causar o acusen perjuicio a Su honor o0 a su reputacion, o la obra se
demerite, y a pedir reparacion por esto;

3. A Conservar su obra inédita 0 anénima hasta su fallecimiento, o después de él cuando asi
lo ordenase por disposicion testamentaria;

4. A modificarla, antes o después de su publicacion;

5. A retirarla de la circulacion o suspender cualquier forma de utilizacion aunque ella hubiera
sido previamente autorizada.

Dado que se indicd en el primer acapite de este recurso los dafios sufridos por mi poderdante por las
infracciones de ineditud, retracto, modificacién y retiro, se solicita al despacho de manera respetuosa
modifique la condena de este numeral otorgando las cuantias indicadas en el libelo demandatorio, por ser
correspondientes al verdadero dafio extrapatrimonial que sufrié mi representado.

3.5. Numeral décimo (10) parte resolutiva de Sentencia 09 septiembre 2020 y en consecuencia que
se declare no probadas las excepciones de mérito 9 y 11 propuestas por demandado

EL Despacho resolvio:

”y

“Declarar probadas las excepciones de mérito 9 y 11 propuestas.
Las razones expuestas fueron:

“En cuanto al dafio material alegado por el demandante, se advierte que el juramento estimatorio
fue objetado en su oportunidad procesal por la contraparte, por lo cual no se tendra dicho monto
como prueba de la cuantificacion del perjuicio y se valoraran las pruebas oportunamente allegadas
para realizar su estudio.

En concreto, el demandante solicitd que se condene a la sociedad El Pais a reparar los perjuicios
causados por cada uno de los derechos infringidos y a su vez reclamé un dafio emergente por el
detrimento patrimonial de la obra, derivado del cambio de formato, lo no le permitio al sefior Erazo
continuar con su explotacion.

6.1.1 Sobre la reparacion demandada

“Frente a la reparacion alegada, se esta reclamando unas sumas en concreto por la utilizacion no
autorizada efectuada por El Pais. Para esto, el apoderado del actor arrimé varios documentos con
la demanda, que reposan en el cuaderno 1, con los cuales pretende demostrar el perjuicio
economico sufrido por el sefior Erazo Bolafios.
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Para esto aportd dos certificaciones expedidas por la empresas Sonofilms Corporation y
Filmaciones Riga Ltda., visibles a folios 118 y 119. Adicionalmente aportd una declaracion
extra-proceso ante una notaria del sefior Erazo de fecha 9 de enero de 2018, en el que declara los
gastos y valores en los que incurrié en 1983 para la produccion de su documental., visible a folios
54 al 55. Asi también aportd el documento "Diagndstico del Sector de Cine Documental
Colombiano" del Centro Nacional de Consultoria y Proimagenes de 2011, a folios 56 al 117, y los
contratos de licencia suscritos por el demandante con el Canal Capital y Foxtelecolombia a folio
143 y 197. Adjunt6 el pantallazo, sin fecha, del canal de Youtube “elpaiscali” del video
conmemorativo de los 30 afios en el que se observa que este video tuvo 1,138 vistas al momento
de la captura de la imagen, a folio 150. Y, por ultimo, aporto copia de la propuesta cultural y de
patrocinio que el sefior Erazo presenté a la Alcaldia de Popayan el 23 de enero de 2013, a folio
133.

6.1.1.1 Ausencia de prueba del valor pretendido por la visualizacion del video conmemorativo de
los 30 afios en la plataforma Youtube

Referente al pantallazo del canal de Youtube, a folio 150, el demandante busca asimilar las vistas
que alli registra que tuvo el video conmemorativo de los 30 afios de El Pais, con las emisiones
autorizadas al Canal Capital del documental. Argumentando que si este pagd por cada emision
$1.500.000 entonces el Pais debe pagar por cada visualizacién el mismo valor.

Frente a esta interpretacion, es necesario dilucidar que en Youtube se pueden comunicar obras al
publico en la modalidad de puesta a disposicion, como ya se mencioné en parrafos anteriores.
Este es un acto de explotacion de la obra que permite al publico acceder a ella en cualquier
momento a través de internet. Esto es diferente a la emision, que conforme a la Decision Andina
351 de 1993, se define como “la difusion a distancia de sonidos o de imagenes sobre una base
material que permita su percepcion, reproduccion o comunicacion”, que, en el sentido del articulo
40 ejusdem, “incluye la produccion de sefiales portadoras de programas con destino a un satélite
de radiodifusion o telecomunicacion, ...”. Es decir, emitir es la difusion que hace un organismo de
radiodifusion de una obra a través de una sefial, que permite su comunicacion.

De lo anterior se concluye que, del razonamiento del apoderado del demandante de multiplicar
conceptos no equiparables, no es posible derivar la cifra pretendida. Pero, si lo que pretendia era
reclamar la ganancia que pudo obtener El Pais por la puesta a disposicion del video
conmemorativo, que segun el peritaje que obra en el expediente “la cantidad de dinero que genera
el canal, se mide por distintos factores, entre otros los siguientes: el numero total de visitas que
tiene un canal en particular, el porcentaje de visitas monetizadas, y (...) al precio medio del asunto
publicitario que se inserta en los videos por cada 1.000 apariciones. Es decir (sic) este dltimo factor
es de caracter variable.”, entonces, debid acreditar tales factores para reclamar una suma en
concreto.”

3.5.2. Mi discrepancia

Se pone de presente al Ad quem que sobre la objecidn al juramento estimatorio aludido por el Diario El
Pais, fue realizado mediante un dictamen pericial, del cual no se le dio traslado conforme lo establece el
C.G.P. articulo 228 que determina que la contradiccion del dictamen debe realizarse dentro del término del
traslado del escrito con el cual haya sido aportado o en su defecto, dentro de los tres dias siguientes a la
notificacion de la providencia que lo ponga en conocimiento.
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Para el caso que nos ocupa, este dictamen no fue aportado con la contestacién de la demanda, solo fue
anunciado, por lo que una vez allegado por la parte demandada, no podia correrse traslado, como lo hizo
el Despacho para la contradicciéon del mismo, pues debia hacerlo mediante auto el cual no fue proferido
por el despacho sino que realizé el traslado del dictamen por medio de la fijacion en lista, figura procesal
que no es la contemplada en las normas procesales que rigen la materia de contradiccion del dictamen
pericial.

Por Consiguiente, téngase en cuenta que al no haberse podido ejercer el derecho fundamental de
contradiccion, esta pendiente en estos momentos se resuelva el recurso de apelacion sobre la
contradiccion del dictamen mediante el cual se objetd el juramento estimatorio y al no haber una decision
de fondo sobre esto, no es posible que el Juez de instancia tenga dicha objecién como base para negar las
pretensiones.

Con el fin de demostrar que la estimacién del juramento estimatorio fue correcta en el libelo demandatorio,
dentro del expediente se allegd de manera oportuna las siguientes pruebas que no fueron tachadas de
falsas por la parte demandada y que no fueron tenidas en cuenta por el Juez de insancia y que sustentan
plenamente, junto con las presentadas en la demanda, que se acudié a expertos fuentes para estimar la
estas pruebas son:

A. copia de respuesta a derecho de peticion de informacion enviada via email y suscrita por la doctora
Ximena Rojas, directora juridica de FOX TELECOLOMBIA S.A. el veintiséis (26) de junio de dos
mil dieciocho (2018).

B. grabacion original de tres (3) llamadas sostenidas por MARIA CLARA NIETO VILLEGAS con el
sefior HEVER ERAZO BOLANOS de fechas de NOVIEMBRE DE 2017, DICIEMBRE 2018 y
ENERO 2018.

C. copia de declaracion via email enviada por el sefior Hever Erazo Bolafios en la cual se pronuncia
sobre este grave hecho expuesto.

D. copia de declaracién manifestada por mi poderdante sobre la evidente relacion con el Director
cinematogréfico Jairo Pinilla, y registros fotograficos de su trabajo conjunto, lo cual demuestran
que el certificado expedido por Sonofilms Corporation, da cuenta de un servicio prestado ineludible
y dado la fecha pasada de su realizacidn se valord el costo a precios comunes y justos acorde a la
indexacion de fecha presente.

E. copia de articulo especializado de IMDb sobre Ia biografia de jairo Pinilla LINK

_ : ot = :

F. copia de articulo titulado LA VENGANZA DE JAIRO PINILLA, publicado en el DIARIO EL

ESPECTADOR de lunes ocho (8) de julio de 2019 escrito por Laura Camila Arévalo Dominguez -

Twitter: @lauracamilaad
https://www.elespectador.com/noticias/noticias-de-cultura/la-venganza-de-jairo-pinilla-articulo-8440
12

G. copia de articulo ftitulado LA MIRADA DE JAIRO PINILLA, publicado en el
SENALCOLOMBIA.COM.CO de veintitres (23) de abril de 2018 escrito por Gabriel Gonzélez
Rodriguez https://www.senalcolombia.tv/general/asi-es-el-cine-de-jairo-pinilla

H. copia de articulo titulado JAIRO PINILLA: EL PADRE DEL CINE DE TERROR COLOMBIANO,
publicado en el LAS DOS ORILLAS, del treinta (30) de octubre de 2016 escrito por Ivan Gallo
https.//www.las2orillas.co/jairo-pinilla-peor-director-del-cine-colombiano/

I copia de publicaciones en canal oficial twitter de la Fundacién Patrimonio Filmico de Colombia
@patfilmcolombia LINKS: Jairo Pinilla recibio en los PremiosMacondo2017 el Premio Macondo de
Honor, catalogado por criticos y amantes del cine como pionero de cine de terror
https://twitter.com/patfilmcolombia/status/941674605709791232 y Ambienta tu noche de
Halloween con el Funeral Siniestro del padre del terror colombiano Ja
https://twitter.com/patfilmcolombia/status/793236825670385664
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J. copia de video de presentacion de premio honorifico a Jairo Pinilla recibié el reconocimiento a
Toda una Vida en el cine Premios Macondo

K. copia de video de presentacion de premio honorifico a Jairo Pinilla recibié el reconocimiento a
Toda una Vida en el cine Premios Macondo

L. USB con Documental llamado Género Pinilla, Direccién: Leidy Tatiana Rojas Hernandez. Género:
Documental. Duracion: 23'16"

M. USB con el Documental llamado Jairo Pinilla

el_monstruo_del_cine_que_resucita_del_olvido_por_una_pelicula_3d, Produccién  Nicolas
Herrera Rodgers Cuatro Caminos . Duracidn: 12°45"

N. USB con el Documental llamado Jairo Pinilla el_terror_que_produce_jairo_pinilla, Produccién En
ORBITA http://enorbita.tv/pinilla . Duracién: 2°51"

O. USB extractos de obras de autoria de Jairo Pinilla que han sido transformadas en GIF.
“Convulsion, tres cuartos, gif, moribunda” INSTANT PLAY.

P. USB especial multimedia llamado: Espere el documental sobre Terremoto en Popayéan, publicado
el treinta y uno (31) de marzo de dos mil catorce (2014) en el canal de YOUTUBE:
CANALCAPITALBOGOTA y en su portal web http://www.canalcapital.gov.co/ llegando a
alcanzar al dia de hoy 2,357 reproducciones.

Q. ocho capturas de pantalla, tomada por la propia victima, de fecha de catorce (14) de abril de dos
mil catorce (2014), en dos contenidos MULTIMEDIA titulados: “POPAYAN: 25 afios después del
terremoto” en 31 de marzo de 2008, y “POPAYAN 30 ANOS DESPUES DEL TERREMOTO QUE
DESTRUYO LA CIUDAD EN 18 SEGUNDOS” en el afio de 2013, directamente desde el canal de
YOUTUBE: ELPAISCALI y en su portal web http.//www.ELPAIS.COM.CO llegando a alcanzar
1138 reproducciones registradas.®

R. USB, Entrevista del ocho (8) de marzo de dos mil diecinueve (2019) al Doctor Juan Carlos Monroy
en el marco de la catedra de Propiedad Incorporal en el Ciberespacio, de la Maestria de Derecho
Informético de la Universidad Externado de Colombia.’

S. copia de hoja de vida que acredita al doctor Juan Carlos Monroy como experto doctrinante
especializado en el tema de Propiedad incorporal en el ciberespacio, de la Universidad Externado
de Colombia.

las anteriores pruebas no tenidas en cuenta por el fallo de sentencia recurrida, demuestran plenamente
que:

- CANAL CAPITAL y EL PAIS S.A. son modelos periodisticos similares:

Para sustentar tal afirmacion, me permito dejar constancia que la unica diferencia que le asiste a Canal
Capital VS EL PAIS S.A., en el caso concreto, es que el primero obtuvo legalmente autorizacién de uso de
reproduccion y el segundo uso fraudulento sin autorizacion.

Con esa Unica excepcidn pasaré a demostrar que respecto de lo demas, estos modelos periodisticos son
similares y son plenamente equiparables en el caso concreto de la licencia suscrita y aportada como
prueba cuantificadora de valor de lo dejado de percibir como remuneracién por la reproduccion de la obra
Terremoto en Popayan 1983 en el canal YOUTUBE, a saber:

4.2.1. CANAL CAPITAL y EL PAIS S.A., son medios de comunicacion con proyeccion institucional definida
por categoria regional, una de la ciudad de Bogota y la otra de la ciudad de Cali respectivamente; asi

8 ANEXOS (3.7) (3.14.2.) Registros fotograficos de la infraccion, documentadas por la victima a través de capturas de pantalla
directamente de portal YOUTUBE.

T Advertencia: Cualquier diferencia entre transcripcion y audio, debe interpretarse como error humano involuntario y se debe remitir
exclusivamente a audio original.
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mismo, ambos son medios de comunicacion que ostentan, dada sus respectivas trayectorias,
reconocimiento a nivel nacional.

4.2.2. CANAL CAPITAL y EL PAIS S.A, sin importar sus formatos, TV o Publicaciones Periddicas
respectivamente, son medios de comunicacion que se propusieron adaptar a los retos de la sociedad del
conocimiento a través de un MISMO MODELO DE NEGOCIO: Monetizacién de contenidos multimedia a
través del MEDIO DE COMUNICACION Canal de alcance mundial YOUTUBE.

4.2.3. CANAL CAPITAL y EL PAIS S.A., son dos medios de comunicacién que han suscrito, previo a esta
demanda, licencias de reproduccion de contenidos multimedia con terceros 3°s productores de contenido,
con el fin de promocion de sus respectivos canales de YOUTUBE. Prueba de ello la tenemos en los
contratos de licencia suscritos y remunerados por EL PAIS S.A. con productoras de renombre como NEW
YORK TIMES y Agencia EFE. especificamente se suscribe acuerdo de uso de contenidos MULTIMEDIA.
Folios de copias de licencias remuneradas allegadas en la contestacion de la demanda®

4.2.4. CANAL CAPITAL y EL PAIS S.A., son dos medios de comunicacién que ven, con gran acierto,
interés en contenidos multimedia que traten temas de conmemoraciones de fechas histéricas de relevancia
social como una oportunidad indiscutible de monetizar sus marcas, productos o servicios particulares a
través del canal YOUTUBE.

4.2.5. CANAL CAPITAL y EL PAIS S.A. tienen conocimiento, el primero en 2014 y el segundo desde 2008,
que para el caso concreto del Terremoto de Popayan, existia una inédita obra Documental cinematografica
que retrato integralmente dicho acontecimiento histérico Colombiano.

4.2.6. CANAL CAPITAL y EL PAIS S.A., son dos medios de comunicacion que reprodujeron, comunicaron
publicamente y transformaron entre otras, la misma obra cinematografica Documental Terremoto en
Popayan 1983 en un formato MULTIMEDIA en un canal de YOUTUBE.

® Folios 114 - 120 anexos de contestacion de la demanda, presentados por EL PAIS S.A.
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* YouTube ™ canal capital popa)

TERREMOQOTO

DE POPAYAN

M o) 079/1:00

Décimo sexto prueba que allego ante traslado ordenado por su despacho, En USB especial multimedia
llamado: Espere el documental sobre Terremoto en Popayan, publicado el treinta y uno (31) de marzo de
dos mil catorce (2014) en el canal de YOUTUBE: CANALCAPITALBOGOTA y en su portal web

http://www.canalcapital.gov.co/ llegando a alcanzar al dia de hoy 2,357 reproducciones.

Décimo septimo prueba que allego ante traslado ordenado por su despacho, En un folio (1), ocho capturas
de pantalla, tomada por la propia victima, de fecha de catorce (14) de abril de dos mil catorce (2014), en
dos contenidos MULTIMEDIA titulados: “POPAYAN: 25 afios después del terremoto” en 31 de marzo de
2008, y “POPAYAN 30 ANOS DESPUES DEL TERREMOTO QUE DESTRUYO LA CIUDAD EN 18
SEGUNDOS” en el afio de 2013, directamente desde el canal de YOUTUBE: ELPAISCALI y en su portal
web http://www. ELPAIS.COM.CO llegando a alcanzar 1138 reproducciones registradas.’

4.2.7. CANAL CAPITAL y EL PAIS S.A., son dos medios de comunicacion que publicaron sus respectivos
especiales multimedia con fines conmemorativo, afios después de la fecha de acontecimiento historico, del
fatidico terremoto en Popayan de 1983.

- DOCTRINA ESPECIALIZADA DEFINE DOCUMENTAL TERREMOTO EN POPAYAN = “OBRA
DE OBRAS” = OBRA CINEMATOGRAFICA COMPUESTA"

A continuacion presentaré la posicion doctrinal del abogado experto, quien en el pasado fungié como
Director de la Direccion Nacional de Derechos de Autor y quien, en el caso que nos convoca, es llamado
como testigo experto por parte de EL PAIS S.A. el Doctor Juan Carlos Monroy, quien en sintesis reconoce,

® ANEXOS (3.7) (3.14.2.) Registros fotograficos de la infraccion, documentadas por la victima a través de capturas de pantalla
directamente de portal YOUTUBE.

0 Dr. Juan Carlos Monroy. Profesor de la Propiedad Inmaterial en el CyberEspacio. Maestria de Derecho Informatico.
Universidad Externado de Colombia.
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en el marco de la maestria de derecho informatico de la Universidad Externado de Colombia que: i) la obra
cinematogréafica es compuesta y protegible por el derecho de autor, ii) EI derecho de autor protege aquellos
casos de transformacion de una obra cinematografica a formato multimedia sin consentimiento del titular de
la obra. iii) El por que, en este caso, no aplica limitacion y excepcion de hecho noticioso, debido a que los
especiales demandados son fraudulentamente publicados afios después de acontecido el hecho noticioso,
iv) el supra requisito que es reconocer los derechos morales de autor de una obra y no perjudicar en la
normal explotacion de la misma a su titular, v) la publicacion no autorizada en YOUTUBE da pie a la justa
reclamacién de perjuicios y se puede probar mediante una licencia de la misma naturaleza, como lo es en
el caso concreto la del CANAL CAPITAL.

USB, Entrevista del ocho (8) de marzo de dos mil diecinueve (2019) al Doctor Juan Carlos Monroy en el
marco de la catedra de Propiedad Incorporal en el Ciberespacio, de la Maestria de Derecho Informatico de
la Universidad Externado de Colombia."!

copia de hoja de vida que acredita al doctor Juan Carlos Monroy como experto doctrinante especializado
en el tema de Propiedad incorporal en el ciberespacio, de la Universidad Externado de Colombia.

En el caso particular, la obra cinematogréafica compuesta Documental Terremoto en Popayan, cuenta con
las pruebas suficientes para demostrar, cuanto mas, estos aportes constitutivos, a saber:

DIRECTOR Hever Erazo Bolafios HOJA DE VIDA ANEXO DEMANDA
FOLIOS DEL (36 AL 56 de la demanda)
Guiodn Hever Erazo Bolafios HOJA DE VIDA ANEXO DEMANDA
FOLIOS DEL (36 AL 56 de la demanda)
Narracion Heitmar Pachelli HEITMAR PACHELLI
@HEITMAR1

Del eje cafetero, guionista de cine, locutor
documentales. jefe de relaciones Forty
Nine Bogota

Bogota Colombia

Se uni6 en abril de 2015

Cel. 311 216 39 34
https://twitter.com/HEITMAR1

Fotografia Hever Erazo Bolafios HOJA DE VIDA ANEXO DEMANDA

FOLIOS DEL (36 AL 56 de la demanda)
Escenografia Hever Erazo Bolafios HOJA DE VIDA ANEXO DEMANDA

FOLIOS DEL (36 AL 56 de la demanda)
Grabacion en VOZ en Jairo Pinilla Jairo Pinilla Director de cine de terror y
OFF de locutor en cinta | Sonofilms Corporation | suspenso, Ganador de Premio de Honor
de 4 (duracién 50 #PremiosMacondo2017: Pionero de cine de
minutos) terror y suspenso de Colombia.

https://twitter.com/patfilmcolombia/status/94
Montaje y sonorizacion | Jairo Pinilla 1674605709791232

Sonofilms Corporation

" Advertencia: Cualquier diferencia entre transcripcion y audio, debe interpretarse como error humano involuntario y se debe remitir
exclusivamente a audio original.
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en formato de cinta de % https://www.youtube.com/watch?v=nVMvO

(duracién 50 minutos) Kro7Jk
https://www.imdb.com/name/nm0684300/bi

Sincronizacion en Jairo Pinilla o?ref =nm ov bio sm

moviola de la Sonofilms Corporation -

musicalizacion y

narracion

correspondiente al Audio
del Video en formato
master VHS (duracién
50 minutos)

Camara Hever Erazo Bolafios HOJA DE VIDA ANEXO DEMANDA
FOLIOS DEL (36 AL 56 de la demanda)

Como conclusién pido se reconozca la estima la cuantia en los siguientes términos presentados en la

demanda, a saber:

De conformidad con lo sefalado existieron mas que sendas pruebas para demostrar que los derechos
morales afectados se deben cuantificar en mucho mas de lo que el Juez de primera instancia indic, pues
al no valorarse todas las pruebas de manera correcta no se tuvo en cuenta que la cuantificacién correcta

es la establecida en el libelo demandatorio.

3.6.1. EL Despacho resolvio:

“Declarar probadas las excepciones de mérito 9 y 11 propuestas.

Las razones expuestas fueron:

“El numeral 1 del articulo 365 del CGP, sefiala que se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, Asi las cosas, este Despacho condenara en este concepto a la sociedad El Pais S.A.,
identificada con NIT 890301752-1.

En lo referente a las agencias en derecho, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 05 del
Acuerdo No. PSAA16-10554, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, y considerando
criterios como la cuantia y naturaleza del proceso, asi como la calidad y la duracion de la gestion
realizada por el apoderado de la parte demandante, se procedera a fijar como monto de estas el
5% de lo concedido, es decir OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL CIENTO SETENTA'Y
CINCO PESOS M/CTE ($858.175).

En mérito de lo expuesto, el Subdirector Técnico de Asuntos Jurisdiccionales de la Direccion
Nacional de Derecho de Autor, Carlos Andrés Corredor Blanco, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

3.6.2. Mi discrepancia
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Las agencias en derecho estan llamadas a reconocer la sumatoria de actividad procesal, econdmica y
profesional desplegada la parte no corresponde a lo valorado por el fallo de sentencia requerida; acorde a
las reglas establecidas en el articulo 366 del codigo general del proceso a saber:

3. La liquidacion incluiré el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demas gastos
judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados,
hayan sido dtiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho
que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado.

Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes seran incluidos en la
liquidacion de costas, siempre que aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si
su valor excede los parametros establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura y por las
entidades especializadas, el juez los requlara.

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo
Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el
juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el
apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y oftras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

Por lo anterior y dado las gestiones en las que tuvo que incurrir y que se encuentran acreditados en el
proceso, se solicita se modifique la cuantia de las agencias en derecho otorgadas por el Ad Quo.

Para efectos de notificacion, me permito actualizar mis datos asi:

Correo electronico: cyberabogado8@gmail.com
Telefonos: 7584097- 3015010672

Respetuosamente,

Gl For for

DANIEL RiOS SARMIENTO
C.C. No. 1.018.415.407 de Bogota
T.P. No. 256.409 del C.Sup
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HONORABLE SENOR MAGISTRADO

MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ

SALA CIVIL DEL HONORABLE TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

E. S. D.

11001310301620140009001

Radicacién: 2014 — 0090 (J. Origen 16 Ccto)

REF: VERBAL DE MAYOR CUANTIA (Ordinario)
Demandante: LEONIDAS LARA OSPINA
Demandada: BANCO BBVA COLOMBIA S. A. (antes
BBVA BANCO GANADERO S. A)y

CIGPF CREAR PAIS LTDA.

JESUS HERNANDO BONILLA GUZMAN, mayor, domiciliado en Bogota, abogado
en ejercicio, identificado al pie de mi firma, apoderado del DEMANDANTE
LEONIDAS LARA OSPINA mayor, domiciliado en Bogota, identificado con C. C.
No. 17°019.884 de Bogota, en el proceso de la referencia, respetuosamente al
Honorable Sefior Magistrado MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ manifiesto
que estando dentro del término de ley de los tres (3) dias que concede el articulo
331 de la Ley 1564 del 12 de julio de 2012 o Cddigo General del Proceso,
interpongo recurso de SUPLICA, en contra de su auto de fecha 12 de octubre de
2021 notificado por Estado del dia 13 del mismo mes y afio (el lunes 18 fue
festivo) por medio del cual “EL TRIBUNAL MANTIENE EL AUTO RECURRIDO”
referente a que mediante auto de fecha 22 de septiembre de 2021 DECLARA
DESIERTO EL RECURSO DE APELACION ..... contra la sentencia de primera
instancia”

SUSTENTO DE LA SUPLICA

Mediante auto del 22 de septiembre de 2021, su Despacho DECLARO
DESIERTO EL RECURSO DE APELACION ..... interpuesto en tiempo contra la
sentencia de primera instancia que el Juzgado 49 Civil del Circuito de Bogota dicto
el 17 de febrero de 2021.

Su mismo despacho mediante auto del once (11) de agosto de 2021, dispuso: “Se
admite el recurso de apelacién que la parte demandante interpuso contra la
sentencia del 17 de febrero de 2021, proferida por el Juzgado 49 Civil del
Circuito de la ciudad dentro del proceso de la referencia. Oportunamente,
retorne el proceso al Despacho” (Comillas y subraya, copiado textual).

Mi reclamo es que dicho auto del once (11) de agosto de 2021 no fue emitido
conforme lo ordena ley, pues repito lo que expuse al impetrar la reposicion,
referente a que en el proceso con radicado 11001310302920190059901 que por
APELACION también se tramita en la misma Sala Civil del Honorable Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, que esta conociendo la Honorable Sefiora



Magistrada ADRIANA AYALA PULGARIN mediante auto del cinco (05) de marzo
de 2021, notificado en estado del ocho (08) del mismo mes y afio y que aparece
en el folio 125 de la publicacién de providencias de esa fecha, dispuso: “En_los
términos de gue trata el articulo 14 del Decreto 806 de 2020 se admiten los
recursos de apelacién interpuestos por ambas partes contra la sentencia del
20 de noviembre de la misma anualidad, proferida por el Juzgado
Veintinueve Civil del Circuito de Bogota, D. C. En el evento de gue no se
solicite el decreto de pruebas, ejecutoriado_este proveido los recurrentes
deberan sustentar su alzada a mas tardar _dentro de los cinco (5) dias
siguientes, so pena que se declaren desiertas las mismas. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE. FIRMADO POR ADRIANA AYALA PULGARIN Magistrada”.
(Comillas y subraya, también copiado textual)

Es decir que su auto del once (11) de agosto de 2021 no es tan claro y exacto
como deberia ser, 0 sea, no esta conforme lo ordena le ley. Porque es que esa
parte que dice “Oportunamente, retorne el proceso al Despacho” todo el
mundo la interpretamos en que ejecutoriado este auto de la forma como esta
redactado, el proceso entra de nuevo al Despacho para salir corriendo traslado al
apelante para que ahi si, sustente el recurso de apelacién y no para que le
declare desierto el recurso.

Esto es lo que le ha pasado a muchos litigantes cuando un auto que se dicta no
apegado a la ley, se presta para diversas interpretaciones, se presta para
confusion, pues alli no se habla de correr términos para sustentar recursos, ni
tampoco se menciona el Decreto 806 de 2020. Porgue si vemos el otro auto que
traigo a colacion de la Honorable Sefiora Magistrada Adriana Ayala Pulgarin,
ESTE _SI _ES MUY PRECISO y dice: “ejecutoriado este proveido los
recurrentes deberan sustentar su alzada a méas tardar dentro de los cinco (5)
dias siguientes, so pena gue se declaren desiertas las mismas”

Por ninguna parte dice, “Oportunamente, retorne el proceso al Despacho”.

Entonces, de conformidad con el articulo 332 de la Ley 1564 del 12 de julio de
2012 o Cadigo General del Proceso, Honorable Sefior Magistrado que le sigue en
turno al Honorable Sefior Magistrado MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ, con
todo mi respeto le solicito que analice esta SUPLICA tal y como se lo dije al
anterior Honorable Sefior Magistrado ALVAREZ, que me entienda cuales fueron
las razones por las cuales yo entre en la confusion, que hizo que el suscrito
esperara el otro auto que me correria traslado para sustentar por escrito la
apelacion.

Por lo expuesto anteriormente, le solicito al Honorable Sefior Magistrado que le
sigue en turno al Honorable Sefior Magistrado ALVAREZ, que en aplicacion del
principio legal de que “LOS AUTOS ILEGALES NO ATAN NI AL JUEZ NI A LAS
PARTES” REVOQUE en su TOTALIDAD el auto de fecha 22 de septiembre de
2021 y en su lugar DISPONGA mediante nuevo auto “CORRER TRASLADO
PARA SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION”

Como lo dije en mi recurso anterior, nada impide darle la razon a alguien cuando
claramente se ve, que ante una situacion tan concreta como lo es tramitar un
recurso de apelacion, DOS (2) DESPACHOS de la misma Sala Civil EMITEN
AUTOS TAN DIFERENTES, y que por ello, ese “Oportunamente, retorne el
proceso al Despacho”, lo induce a uno en error, lo cual nuevamente solicito, que




en garantia del debido proceso a las partes (especialmente a quien le fue adversa
la sentencia de primera instancia), sea corregido con este recurso de suplica.

Del Honorable Sefior Magistrado, con todo respeto, atentamente,

| |2k
| 15

\

JESUS HERNANDO BONILLA GUZMAN
C. C. No. 19°330.163 de Bogota

T. P. No. 66.515 del C. S. J.

Apoderado Actor

CARRERA 92 No. 13 - 36 (antes 14 — 36) Of. 201, Edificio Colombia, de Bogota D. C.
Celular 316 =829 89 66 -- hernandbonillag@hotmail.com
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HONORABLES MAGISTRADOS
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA CIVIL

Magistrado Ponente Dr. José Alfonso Isaza Davila.
Ciudad

Rad: 11001310302920190047802

Proceso: Demanda Verbal de Responsabilidad Civil
Extracontractual de mayor cuantia.

Demandantes: CLAUDIA VICTORIA PENA Y OTROS.
Demandados: DUSTER DETAILING S.A.S. Y OTROS.
Asunto: Sustentacion del recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia

NICOLAS GARZON LOPEZ, mayor de edad, identificado como aparece al pie de
mi firma, en calidad de apoderado judicial de los demandantes, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 14 del decreto 806 de 2020, en consonancia con
lo dispuesto en los articulos 322 y siguientes del Codigo General del Proceso,
concurro oportunamente a SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION
CONTRA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA, proferida el 11 de mayo
de 2021 y notificada en estado del dia 12 del mismo mes y ano, teniendo en
consideracion los reparos concretos que fueron formulados ante el a quo
respecto de la decision.

OPORTUNIDAD PARA LA SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

Mediante auto de 30 de septiembre de 2021, notificado en estado del 6 de
octubre del mismo afno, se admitio el recurso de apelacion interpuesto contra
la providencia de primera instancia y se corrio traslado para la sustentacion de
este por el término de cinco dias, los cuales vencerian el proximo 13 de octubre
de 2021, razon por la cual me encuentro dentro del término legal para el
cumplimiento de la carga impuesta.

SUSTENTACION DE LOS REPAROS CONCRETOS CONTRA LA
PROVIDENCIA

1. IMPROCEDENCIA DE LA DECLARATORIA OFICIOSA DE AUSENCIA
DE SOLIDARIDAD EN LA CONDENA IMPUESTA - INDEBIDA
INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 2344, 2350 Y 2355 DEL
CODIGO CIVIL RESPECTO DEL CASO EN CUESTION.

En la parte resolutiva el despacho declar6 en el numeral primero y de
manera oficiosa la prosperidad de la excepcion de meérito denominada
“inexistencia de solidaridad por pasiva’.

De acuerdo con la parte motiva, considero el despacho que ‘[n]o obstante lo
anterior y como quiera que estas excepciones resultaron no probadas, tal como
se dispondrd, ello no es 6bice para que de manera oficiosa se declare la
inexistencia de la solidaridad por pasiva al amparo del articulo 282 del Cédigo
General del Proceso en armonia con lo previsto en el art. 2344 del Cédigo Civil,
lo que apareja como consecuencia, que cada demandado responda en partes
iguales a la condena que mas delante se impondra.”

BOGOTA D.C. @Avenida Jiménez # 8A - 49 Oficina 511 (@ (57) 310 860 1317 (@ nicolasgarzonlopez@hotmail.com
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Esta determinacion se fundamenté en la providencia apelada, a la luz de lo
dispuesto en el articulo 2344 del Codigo Civil, en el cual se establece lo
siguiente:

“Si de un delito o culpa ha sido cometido por dos o mds personas, cada una
de ellas serd solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del
mismo delito o culpa, salvas las excepciones de los articulos 2350 y
2355. (...)” (Resaltado nuestro)

Sin embargo, resulta fundamental traer a colacion lo que senalan
expresamente los articulos 2350 y 2355 del Codigo Civil, de manera que se
pueda interpretar la excepcion a que hacen referencia las normas en
mencion, para concluir tempranamente que no se aplican al caso concreto.

Establece el articulo 2350 del Codigo Civil lo siguiente:

“El duerio de un edificio es responsable de los darnios que ocasione su ruina,
acaecida por haber omitido las reparaciones necesarias, o por haber
faltado de otra manera al cuidado de un buen padre de familia.

No habra responsabilidad si la ruina acaeciere por caso fortuito, como
avenida, rayo o terremoto.

Si el edificio perteneciere a dos o mas personas pro indiviso, se
dividira entre ellas la indemnizaciéon, a prorrata de sus cuotas de dominio.”
(Resaltado nuestro)

Es clara la norma, que la excepcion a la solidaridad contemplada en el 2344
del C.C. se aplica UNICAMENTE cuando el EDIFICIO PERTENECE A DOS O
MAS PERSONAS PRO-INDIVISO, caso en el cual, la indemnizaciéon debe
dividirse a prorrata de su cuota respectiva.

En el caso concreto, esta excepcion no seria aplicable, por cuanto el derecho
real de dominio del inmueble se encuentra en cabeza EXCLUSIVAMENTE de
REPRESENTACIONES CINCO S S.A., es decir una sola persona juridica.

Ahora bien, establece el articulo 2355 del Codigo Civil lo siguiente:

“El danio causado por una cosa que cae o se arroja de la parte superior de
un edificio, es imputable a todas las personas que habitan la misma
parte del edificio, y la indemnizacion se dividira entre todas ellas,
a menos que se pruebe que el hecho se debe a la culpa o mala intencién de
alguna persona exclusivamente, en cuyo caso serd responsable ésta sola.
(...)” (Resaltado nuestro)

Con base en la norma en mencion concluyo la providencia que: “Luego,
entonces, logico es sostener, que Cristian Camilo Salazar Rincén como
propietario del establecimiento Duster Detailing para el 27 de julio de 2016,
debe entenderse como “aquellas personas que habitan el inmueble” pues
desarrollaba su objeto social en el mismo, al prestar un servicio de lavadero
de vehiculos al publico, de suerte que, aun si se hace a un lado la solidaridad
de todas maneras, tendria sobre sus hombros la carga de responder motu
proprio por los perjuicios causados.”
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Senala mas adelante la providencia lo siguiente:

“Ahora bien, es cierto que para la fecha en que acaecié el accidente
funcionaba unicamente el establecimiento de comercio Duster Detailing de
propiedad de Christian Camilo Salazar Rincén segun se desprende del
certificado emanado por la Camara de Comercio de Bogota (fls. 32 a 33
Cuaderno 1), luego en principio, no seria dable emitir condena en contra de
la sociedad Duster Detailing S.A.S., por cuanto su creacion data del 5 de
mayo 2017 (fls 34 a 35 ibidem), sin embargo, como el establecimiento de
comercio pasé a ser un activo de la esta ultima sociedad, cuyo
representante legal y socio es el propio Christian Camilo Salazar Rincén,
no se puede desligar de la responsabilidad como propietario del
establecimiento de comercio y tampoco la sociedad Duster Detauling (sic)
en tanto, la custodia del establecimiento sigue en cabeza del sefior Salazar
Rincén pero ahora bajo el ropaje de una sociedad por acciones
simplificadas, de suyo pues, la mencionada sociedad también debe ser
pasible de condena.” (Resultado nuestro)

Adecuadamente la sentencia reconocio que la figura juridica que utilizo el
demandado Cristian Camilo Salazar Rincon para transferir la propiedad del
establecimiento de comercio Duster Detailing con Matricula Mercantil No.
02071395 a la sociedad Duster Detailing S.A.S. no podria desligar de
responsabilidad a esta ultima entidad, a pesar de haber sido constituida con
posterioridad a los hechos objeto de debate. En efecto, incluso la normativa
contenida en los articulos 528 y 5291 del Codigo de Comercio establece una
responsabilidad solidaria entre el enajenante y el adquiriente del
establecimiento de comercio, que, en este caso, se concreté en un cambio de
persona natural a juridica, pues estan las dos en cabeza del demandado
Cristian Camilo Salazar Rincon.

Ahora bien, la discusion surge al momento de interpretar el articulo 2355
del Codigo Civil, respecto de la responsabilidad en cabeza de Cristian Camilo

1 ARTICULO 528. <RESPONSABILIDAD DEL ENAJENANTE Y ADQUIRENTE -
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA>. El enajenante y el adquirente del establecimiento
responderan solidariamente de todas las obligaciones que se hayan contraido hasta el
momento de la enajenacion, en desarrollo de las actividades a que se encuentre destinado el
establecimiento, y que consten en los libros obligatorios de contabilidad.

La responsabilidad del enajenante cesara trascurridos dos meses desde la fecha de la
inscripcién de la enajenacién en el registro mercantil, siempre que se hayan cumplido los
siguientes requisitos:

1) Que se haya dado aviso de la enajenacion a los acreedores por medio de radiograma o
cualquier otra prueba escrita;

2) Que se haya dado aviso de la transferencia en general a los acreedores, en un diario de la
capital de la Republica y en uno local, si lo hubiere ambos de amplia circulacién, y

3) Que dentro del término indicado en el inciso primero no se hayan opuesto los acreedores a
aceptar al adquirente como su deudor.

PARAGRAFO. El acreedor del enajenante que no acepte al adquirente como su deudor debera
inscribir la oposicién en el registro mercantil dentro del término que se le concede en este
articulo.

ARTICULO 529. <RESPONSABILIDAD POR OBLIGACIONES QUE NO CONSTEN EN LOS
LIBROS>. Las obligaciones que no consten en los libros de contabilidad o en documento
de enajenaciéon continuari a cargo del enajenante del establecimiento, pero si el
adquirente no demuestra buena fe exenta de culpa, respondera solidariamente con aquél
de dichas obligaciones. (Negrita fuera de texto original)
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Salazar Rincon y Duster Detailing S.A.S., pues consideramos un yerro
afirmar que se trata de dos personas independientes que “habitan” el mismo
inmueble. Por el contrario, la responsabilidad de la persona juridica y
natural, como lo senalamos previamente, es solidaria en el caso concreto,
por los danos ocasionados por el desprendimiento de la reja durante el
ejercicio de la actividad comercial, considerandose como un solo habitante.

En conclusion, la excepcion del articulo 2355 del C.C. tampoco podria ser
aplicada al caso concreto, pues no hay varios habitantes, y la
responsabilidad de la persona natural y juridica debe ser solidaria.

Por ultimo, es necesario estudiar si existe algiin tipo de excepcion a la regla
o principio general de solidaridad extracontractual por pasiva, cuando el
fundamento de la responsabilidad se encuentra en los articulos 2350 y 2355
de manera conjunta, como es el caso que nos ocupa, pues el dano fue
originado tanto por la ruina del inmueble, como por el actuar negligente y
descuidado de quien habitaba en el mismo.

El estudio normativo previo nos permite concluir que ninguna excepcion se
contempla en ese evento, pues la excepcion consagrada en la norma no
implica — como lo interpretd la sentencia apelada — que cualquier condena
que encuentre su fundamento en los articulos 2350 o 2355 del C.C. no le
sea aplicable el articulo 2344 del Codigo Civil, ya que en este caso se esta
analizando la responsabilidad desde dos fuentes diferentes y por ende la
responsabilidad del propietario (2350) y de los habitantes (2355) es solidaria.

Tan claro es lo anterior, que incluso los demandantes podrian haber acudido
en busqueda del resarcimiento de sus perjuicios de manera independiente
frente a REPRESENTACIONES CINCO S. S.A. como propietario del inmueble
y en otra accion contra CRISTIAN CAMILO SALAZAR, hoy DUSTER
DETAILING S.A.S. sin que hubiese existido ningun fundamento juridico para
no condenar al pago de la indemnizacion total causada a los demandantes,
ni mucho menos haber dividido en una tercera parte, la porcion de la
indemnizacion a cargo de cada uno de ellos, mas cuando CRISTIAN CAMILO
SALAZAR y DUSTER DETAILING S.A.S. es la misma persona, o en palabras
de la sentencia, se encuentra bajo el mismo “ropaje”.

Por lo anterior, se hace necesario revocar el numeral primero de la
providencia apelada y en consecuencia condenar a los demandados
solidariamente por los perjuicios causados.

2. ERROR EN LA DETERMINACION DE LA VIDA PROBABLE AL
MOMENTO DE LA LIQUIDACION DEL LUCRO CESANTE FUTURO Y
CONSOLIDADO, ASI COMO LA LIQUIDACION DEL DANO
EMERGENTE FUTURO.

Senala la providencia apelada lo siguiente:

“Ahora bien, debe aceptarse ademads, que la victima para la época de los
hechos contaba con 48 anos de edad, pues nacié el 7 de febrero de 1968
segun el registro civil de nacimiento adosado al dossier (fl.8), actualmente
cuenta con 53 anos, por lo que tiene una expectativa de vida de 31.09 anos,
segun la Resolucion 0110 del 22 de enero de 2014-aplicable para la fecha
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de los hechos-, por lo tanto, para determinar el periodo indemnizable, se
multiplica esa cifra por el numero de meses que tiene el arnio, operacién que
arroja 372. De estos, 58 meses se liquidaran como lucro cesante
consolidado, por el tiempo transcurrido desde el 27 de julio de 2016, hasta
el 28 de abril de 2021, y los restantes 314 meses como lucro cesante
futuro.”

Si bien las formulas utilizadas por el despacho se encuentran ajustadas a lo
indicado por la Corte Suprema de Justicia para la liquidacion del lucro
cesante consolidado y futuro, encontramos un error al utilizar las tablas de
la Resolucion Numero 0110 de 2014 de la Superintendencia Financiera,
referentes a la “Mortalidad para la poblacién del Servicio Social
Complementario de Beneficios Econémicos Periédicos — BEPS” y por ende no
aplicables a la liquidacion de la indemnizacion deprecada.

La sentencia al tomar esta tabla y considerar que la vida probable se debe
calcular con base en la edad de la senora Claudia Victoria al momento de la
liquidacion - lo cual no seria procedente como se explica con posterioridad
— establecié que la vida probable seria de 31.9 anos y con base en dicho
periodo indemnizable realiz6 los calculos correspondientes.

| 53 | 966245 | 2740 | o0o002836| 319 |

Sin embargo, si vemos la tabla aplicable al caso en cuestion, contenida en
la RESOLUCION NUMERO 1555 DE 2010 de “Tablas de Mortalidad de
Rentistas Hombres y Mujeres” adoptada por la Corte Suprema de JusticiaZ,
la vida probable de una mujer de 53 anos es de 33.4 anos.

| 53 | 970,418 | 2341  0.002412 | 33.4 |

Adicionalmente, como lo dijimos de manera precedente, no debe tenerse en
cuenta la vida probable al momento de la liquidacion del dano, sino AL
MOMENTO DE LA CAUSACION DEL DANO, pues esta es la fecha que marca
el derrotero de la extension del dano indemnizable, pues lo que se pretende
es dejar a la victima en las condiciones en que estaria de no haber mediado
el hecho danoso. Si bien la fecha en la cual se realiza la liquidacion sirve de
punto de corte para establecer los perjuicios futuros y pasados, no puede
tomarse la misma como periodo indemnizable, pues se dejaria de reparar la
expectativa de vida existente entre el momento en que se causo el dano y la
liquidacion de éste.

En consecuencia, como bien lo senala la sentencia de primera instancia, la
seniora CLAUDIA VICTORIA PENA PEDRAZA contaba con la edad de 48 anos
el dia 27 de julio de 2016, razon por la cual ésta es la edad que debe
considerarse para establecer la expectativa de vida, y no la edad actual de
53 anos.

Entonces, en la tabla de la Resolucion 0110 de 2014, no aplicable al caso,
la vida probable de una mujer de 48 anos es 36.6 (439.2) anos, como se
verifica en la tabla:

2 Al respecto puede revisarse entre otras la sentencia del 17 de noviembre de 2016 SC16690-
2016 Radicacion n.° 11001-31-03-008-2000-00196-01 Corte Suprema de Justicia.
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| 48 | 977011 | 1816 | o0oo1859| 366 |

Por su parte, la expectativa de vida de una mujer de 48 anos de acuerdo con
la resolucion 1555 de 2010, adoptada por la Corte Suprema de Justicia para
la tasacion de las rentas periodicas como la que nos ocupa, equivale a 38.0
anos (456), como se puede verificar:

| 78 i 979.663 | 1,566 ]  0.001599 | 38.0

La utilizacion de una tabla diferente y la consideracion de la edad al
momento de la liquidacion y no de la causacion del dano, conllevo a que se
tomara como periodo indemnizable un total de 372 meses y no de 456 meses,
es decir, 84 meses menos de periodo indemnizable.

Esta variacion resulta entonces relevante, pues, si bien el lucro cesante
consolidado (58 meses) no tiene ningun cambio, el lucro cesante futuro si
seria superior, siendo la formula la siguiente:

(1+0,005)3%8-1
0,005(1+0,005)398

VALCF = 1'345.909,4 x

Para un valor a la fecha de lucro cesante futuro de $236’493,750.

Por lo anterior, solicito la modificacion de la liquidacion del lucro cesante
futuro, teniendo en cuenta la vida probable al momento de la causacion del
dano y con base en la resolucion 1555 de 2010.

Para evitar reiteraciones innecesarias, la modificacién respecto del periodo
indemnizable en la tasacion del dano emergente futuro reconocido en la
sentencia — sin perjuicio de la adicion solicitada en el numeral siguiente —
también debe reconocerse con base en la resolucion 1555 de 2010.

Entonces, analizando que la fecha en que se consolido el dano emergente
derivado de los gastos mensuales del hogar la Luz de Dios inician en
noviembre de 2018, fecha en la cual la senora Claudia Victoria contaba con
la edad de 50 anos, la expectativa de vida segun la Resolucion 1555 de 2010
es de 36.2 anos equivalentes a 434.4 meses.

| 50 | 976,402 | 1,836  0.001880 | 36.2 |

Entonces, descontando los 30 meses transcurridos de dano emergente
consolidado tasados, el periodo de liquidacion de dano emergente futuro
seria de 404.4 meses, para un valor de $180’279.711 millones de pesos.
despejados de la siguiente manera en la formula correspondiente

(1+0,005)4044—1

VALCF = 1020.704 x oot

3. DESCONOCIMIENTO DEL JURAMENTO ESTIMATORIO RESPECTO
DEL RECONOCIMIENTO DEL DANO EMERGENTE CAUSADO FRENTE
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Establece el articulo 206 del Codigo General del Proceso lo siguiente:

“‘Juramento estimatorio. Quien pretenda el reconocimiento de una
indemnizaciéon, compensacion o el pago de frutos o mejoras, deberd
estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o peticion
correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho
juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea
objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo
se considerara la objeciéon que especifique razonadamente la inexactitud
que se le atribuya a la estimacion.

(...) Aun cuando no se presente objeciéon de parte, si el juez advierte que
la estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya
fraude, colusiéon o cualquier otra situaciéon similar, deberd decretar de
oficio las pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido.”
(Resaltado nuestro)

Por lo anterior el juramento estimatorio es un medio de prueba, que permite
tener por demostrado el monto de los perjuicios materiales, mientras no sean
objetados por la parte contraria, como sucedio en este evento.

Con base lo anterior, con la demanda se estim6é bajo juramento - con
fundamento en el listado de gastos mensuales que suministraron mis
poderdantes — de manera razonada el dano emergente futuro, pues como
incluso qued6 demostrado con las pruebas testimoniales y declaraciones de
parte, que debe la senora Claudia Victoria sufragar gastos adicionales a la
pension mensual del hogar y a los insumos que cubre su entidad aseguradora.

En la audiencia inicial, del minuto 10:27 a 10:32 de la parte IV de la audiencia,
qued6 plenamente establecido que en el caso concreto no se realiz6 una
objecion al juramento, pues ni siquiera se cuestion6 la liquidacion efectuada,
como se verifica en las contestaciones de la demanda.

En consecuencia, desconocer dicha relacion de gastos efectuada bajo
juramento es desechar un medio de prueba valido, que permitia dar pleno valor
al monto establecido y cuya existencia se demostré con suficiencia en la etapa
procesal correspondiente, sin que hubiese cuestionamiento alguno por la parte
demandada.

Por lo anterior, solicitamos la correccion de la tasacion del dano emergente
consolidado y futuro incluyendo no sélo el valor de la pension mensual del
hogar La Luz de Dios, sino también los gastos mensuales estimados bajo
juramento con la demanda equivalentes a la suma de $911.000 pesos durante
toda la vida probable.

4. INCONGRUENCIA ENTRE EL DANO DEMOSTRADO Y LA
CUANTIFICACION Y TASACION DEL MISMO - FALTA DE
JUSTIFICACION Y DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE
JUDICIAL AL MOMENTO DE TASAR EL DANO MORAL - MAYOR
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En lo que respecta a los perjuicios morales afirmo la sentencia lo siguiente:

“Respecto a los seriores Betulia Pedraza de Gonzdlez (madre), Jessica
Alexandra Bernal y Jennifer Andrea Bernal en su calidad de hijas estimase
conveniente, fijar la suma de $30.000.000 para cada una.

En cuanto a Martha Patricia Sanchez Pedraza y Leo Augusto Vanegas Pedraza
en su condicién de hermanos, la suma de $20.000.000.00.”

La tasacion que efectuo la sentencia desconoce de manera clara el precedente
de la Corte Suprema de Justicia, y los factores objetivos que deben tenerse en
cuenta para su tasacion, como se pasa a analizar a continuacion.

En primer lugar, desde tiempo atras, la Jurisprudencia ha acudido a las
presunciones de hombre o judiciales para la demostracion del dano moral,
respecto del nucleo familiar cercano de la victima del hecho.

De manera respetuosa consideramos que la providencia de primera instancia,
no se compadece con la severidad de la tragedia y la magnitud del dano
infringido en la humanidad de CLAUDIA VICTORIA PENA PEDRAZA.

Esta demostrado — como en efecto lo senalo la sentencia apelada - la gravedad
de las lesiones presentadas con ocasion de los hechos objeto de debate que
generaron el estado de discapacidad que actualmente presenta la senora
CLAUDIA VICTORIA PENA PEDRAZA, como consecuencia de “Traumatismo
Raquimedular Asia A, secundario a luxofractura traumdtica C6-C7 con
anterolistesis C6-C7, compresion medular severa y cuadriplejia, por objeto
contundente”.

Las reglas de la experiencia permiten claramente inferir, que estas graves
lesiones generan en su nucleo familiar cercano una severa afectacion en la
esfera interna de aquellos que tienen que soportar el dolor de los padecimientos
de la senora Claudia Victoria, pues como incluso se demostro con las pruebas
recaudadas dentro del plenario, ha sido extensa su afectacion al ver a su hija,
hermana y madre en esta condicion, a tan temprana edad, que claramente
conlleva una zozobra, tristeza y congoja de mayor intensidad que la considerada
por la juez de primera instancia.

Aunado a lo anterior, la jurisprudencia en casos de lesiones graves de un ser
querido ha otorgado a los familiares del primer orden familiar, el valor maximo
del dano moral para el momento de proferirse el fallo, salvo que se pruebe en
contrario. En el caso que nos ocupa, no sélo no hay prueba que desvirtue estas
inferencias o presunciones judiciales, sino que por el contrario las
declaraciones de parte y los testimonios rendidos, son claros y coincidentes en
establecer la intensidad del dano moral sufrido y el grado de cercania que
existia entre los demandantes.

Asi, en sentencia del 30 de septiembre de 2016, la Corte Suprema de Justicia
senalo:
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“Siguiendo las pautas reseriadas, se tasaran los perjuicios morales
sufridos por los demandantes en la suma de $60°000.000 para cada uno
de los padres; $60°000.000 para el esposo; y $60°000.000 para cada uno
de los hijos.

El anterior monto se estima razonable, puesto que esta Sala, en
circunstancias fdcticas similares, ha condenado en el pasado al pago de
$53.000.000 (SC del 17 de noviembre de 2011, Exp. 1999-533), y
$55.000.000 (SC del 9 de julio de 2012, Exp. 2002-101-01).” (Magistrado
Ponente: Ariel Salazar Ramirez. SC13925-2016. Radicaciéon n® 05001-31-
03-003-2005-00174-01)

Igualmente, en providencia del 29 de noviembre de 2016, indico:

“Asi las cosas, con observancia de las pautas jurisprudenciales de esta
Corporacion, se calculard esa variedad de perjuicio sufrido por los
demandantes, en la suma de $60.000.000, para cada uno.” (Magistrado
Ponente Luis Alonso Rico Puerta. SC15996-2016. Radicacion n° 11001-31-
03-018-2005-00488-01)

En lo que respecta al caracter vinculante de las pautas jurisprudenciales, y al
valor actual del dano moral de mayor intensidad, senalé la Corporacion en
sentencia del 19 de diciembre de 2018:

“No obstante, a la anterior doctrina, que aun prohija esta Corporacion, debe
agregarse el hecho de que a falta de normativa explicita que determine la
forma de cuantificar el dano moral, el precedente judicial del maximo
organo de la jurisdiccion ordinaria tiene un cierto caracter
vinculante, para cuya separacion es menester que el juez ofrezca razones
suficientes de su distanciamiento, pues, en los términos establecidos por
la Corte Constitucional:

“La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene
(1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al érgano encargado de
establecerla y de su funcién como o6rgano encargado de unificar la
Jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacién de los jueces de materializar
la igualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las
autoridades; (3) el principio de la buena fe, entendida como confianza
legitima en la conducta de las autoridades del Estado; (4) cardacter
decantado de la interpretacion del ordenamiento juridico que dicha
autoridad ha construido, confrontando la continuamente con la realidad
social que pretende regular” (C-836 de 2001)

(..)

En lo que si no esta de acuerdo este organo de cierre, y en ello ve un
evidente error _de hecho del juzgador colegiado, que trascendié a su
decisiéon, es que hubiese considerado, sin ninguna razoén valedera
esgrimida, distinta del arbitrio judicial, y en contravia de la jurisprudencia
para cuya separacion debia explicitar razones suficientes, que la suma
mdxima y a partir de alli las siguientes, fuese la que indico, a pesar de que
para la época, la Corte ya habia establecido un tope mucho mayor, cuya
aplicacion estaba plenamente justificada en este caso, que reqgistra
sufrimiento indecible por donde se le mire, algo que el Tribunal constato,
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pero cercenando sus efectos, y de ahi la comisién del yerro fdctico que se
le achaca y la Corte en efecto constata.

(...) Pues bien, el Tribunal parece que redujo a la mitad el valor que el
precedente de una época quizds cercana a la elaboracion del proyecto por
el ponente, habia adoptado la Corte ($55.000.000,00), proceder que en
consecuencia, amerita el quiebre del fallo. Razén que también ampara el
reajuste que amerita hacerse de las condenas por dario moral padecido por
la victima en razoén de sus quemaduras y cicatrices.

(...) suma mayor a la que entonces tenia dispuesta ($60,000,000.00) y que
hoy reajusta a setenta y dos millones de pesos ($72,000,000.00) para el
dario moral propio sufrido por los demandantes a raiz del fallecimiento de
padres, hijos, esposos y companeros permanentes, la mitad de ese valor
para hermanos, abuelos y nietos y la cuarta parte para el resto de
parientes, conservando de esa forma el criterio establecido por la sala de
decision civil del Tribunal en cuanto a que, las circunstancias modales que
hubieron de sufrir los reclamantes fueron, en términos generales, las
mismas y el parametro de una tasaciéon similar, en consecuencia, se
impone.” (Subrayado nuestro) (Corte Suprema de Justicia. Magistrada
Ponente: Margarita Cabello Blanco. SC5686-2018 Radicacion n.° 05736
31 89 001 2004 00042 01)

Con base en lo anteriormente resenado, no encontramos justificacion para que
la sentencia de primera instancia se hubiese separado de manera tan amplia
del precedente jurisprudencial, como se puede evidenciar en el cuadro que se
expone a continuacion:

Perjuicios Perjuicios segin
Demandante senalados en la precedente -
sentencia Sentencia del 19 de
apelada diciembre de 2018
BETULIA PEDRAZA DE GONZALEZ 30.000.000 79.000.000
(madre)
‘(II_II?;;?ICA ALEXANDRA BERNAL PENA 30.000.000 79.000.000
z’HEigl;HFER ANDREA BERNAL PENA| 34 000.000 72.000.000
MARTHA PATRICIA SANCHEZ
PEDRAZA (Hermana) 20.000.000 36.000.000
LEO AUGUSTO VENEGAS PEDRAZA 20.000.000 36.000.000
(Hermano)

Todos estos perjuicios — reiteramos - se pueden a su vez corroborar con los
testimonios y las declaraciones de parte, rendidas dentro de la etapa procesal
correspondiente.

En este punto, consideramos importante traer a colacion la providencia del
Tribunal Superior de Bogota — Sala Civil, en la cual se establecio lo siguiente:

“Al respecto, es necesario senialar que la Corte Suprema de Justicia ha
desarrollado una sélida linea explicativa de los baremos planteados al momento
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de definir el monto de las indemnizaciones por perjuicio extrapatrimonial, segin
la cual el hito a definir obedece a precisas circunstancias, como la gravedad del
suceso, el profundo dolor de los titulares de la indemnizacion, la intensidad de
la lesion, las caracteristicas de tiempo, modo y lugar en que ocurre la pérdida
del ser querido y la afectacion fisica, psicoldgica, etc, (...)”3

Con base en dicho argumento la Corporacion aumenté la condena por valor de
dano moral a favor de los familiares de la victima directa, a una suma de 70
smlmv.

En este caso, esta demostrado no solo la gravedad de las lesiones sufridas por
la victima directa, sino las atroces consecuencias derivadas del accidente, toda
vez que el nucleo familiar ha sufrido y sigue sufriendo en la actualidad, de la
zozobra y congoja de las afectaciones padecidas, al ver a la senora Claudia
Victoria postrada en una cama, con total dependencia para cualquier actividad
y sin ningun tipo de posibilidad de mejoria, incluso calificando su realidad,
como estar “muerta en vida’.

Por lo anterior, consideramos procedente, la reparacion integral del danno moral
en su maxima intensidad, ajustandose a los parametros establecidos por la
Corte Suprema de Justicia.

5. DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL Y LAS
PRUEBAS OBRANTES EN EL EXPEDIENTE RESPECTO DEL DANO A
LA VIDA EN RELACION EN SU MAXIMA INTENSIDAD RESPECTO DE
CLAUDIA VICTORIA PENA - [IMPROCEDENCIA DE LA
DESESTIMACION DE LAS PRETENSIONES RELACIONADAS CON
ESTE PERJUICIO EXTRAPATRIMONIAL FRENTE A LOS DEMAS
DEMANDANTES.

En el caso concreto, considero6 la sentencia que:

“Es claro, como se ha venido sosteniendo a lo largo de esta providencia,
que la condicion en que quedod la seriora Claudia Victoria Penia Pedraza,
esto es, caudraplejia, con dependencia absoluta de terceras personas,
afecta de manera frontal y significativa el quehacer de actividades, que
antes de la producciéon del evento danoso, eran normales...

Por tal motivo, estima el Despacho, imponer la suma de $50.000,000 a
cargo de los demandados, la que, st bien jamads resarcira el estatu quo de
la accionante, sirve como acicate econdmico para afrontar Sus
padecimientos fisicos.”.

Frente a este perjuicio es clara la postura jurisprudencial de la Honorable Corte
Suprema de Justicia frente a este perjuicio, que en un caso similar indicé lo
siguiente:

“En consonancia con lo dicho al resolver el cargo respectivo, si son tenidas
en cuenta las condiciones a las que se ha visto sometido Jorge Edic
Carvajal Gémez con ocasion del lamentable suceso de que trata este

3 Sentencia del 3 de junio de 2021. Exp. 11001-3103-028-2013-00212-01

BOGOTA D.C. @Avenida Jiménez # 8A - 49 Oficina 511 (@ (57) 310 860 1317 (@ nicolasgarzonlopez@hotmail.com



G& NICOLAS GARZON LOPEZ

@ G ‘ ABOGADO

proceso, y que ellas, a no dudarlo, han perturbado y, a buen seguro,
seguiran incidiendo negativamente en su vida de relacién, por cuanto en
los mencionados ambitos no podra comportarse en la misma forma en que
lo hacia anteriormente, como que ha encontrado dificultades, privaciones,
tropiezos y obstdculos en su movilizacién, en la posibilidad de desplegar
ciertas conductas, en el manejo del tiempo para realizar sus actividades,
asi como en la forma de relacionarse con su companera permanente, Sus
hijos, sus amigos y con su entorno en general, por citar apenas algunos
aspectos, en orden a imponer la condena correspondiente la Corte fijard la
cantidad de $ 90°000.000, pues, aunque pudiera pensarse
razonablemente que las secuelas desencadenadas sobre la vida de
relacion de la victima podrian ameritar el reconocimiento de una cifra
superior, en todo caso, la Sala, en aplicaciéon del principio de la
congruencia, no estaria facultada para hacerlo, en tanto que aquella se
ajusta al limite mdximo contenido en la respectiva pretension.” (Sentencia
del 13 de mayo de 2008 - Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente:
Cesar Julio Valencia Copete. Ref: Exp. 11001-3103-006-1997-09327-01)

Por lo anterior, nada impide que en este caso sea reconocido el tope maximo
jurisprudencial, e incluso el valor solicitado en la demanda, si bien como lo

dice la providencia apelada -jamds resarcira el estatu quo de la accionante- la
indemnizacion por este concepto si le servira a la sefiora Claudia Victoria Pena
para hacer mas llevadera su condicion con el mundo que la rodea.

En efecto, la suma reconocida por el a quo, no se compadece de las serias y
graves limitaciones de toda indole que sufri6 la sefiora Claudia Victoria, siendo
procedente reconocer dicho perjuicio en un valor muy superior al otorgado en
la sentencia.

Para establecer el monto en cuestion, resulta relevante la sentencia* del 26 de
agosto de 2021 de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, en la
cual se reconocié la suma de $250.000.000 por dano a la vida de relacion para
la victima directa del dano, sin perjuicio que, por las circunstancias del dano,
se considere — como en efecto lo afirmamos - que sea procedente la
indemnizacion solicitada en la demanda por valor de 400 s.m.l.m.v.

Por otra parte, la providencia objeto de reproche indica frente a los demas
demandantes:

“De otro lado, en punto tocante con la solicitud elevada por los familiares,
se advierte, seran negadas porque de los hechos enarbolados en la
demanda, nada se dice sobre el particular. En efecto, la pretensiéon alude,
puntualmente a que: “(...) son evidentes las alteraciones (...) causadas a
los demandados constituyen un perjuicio indemnizable para su ntcleo
familiar, en razén a las alteraciones de la esfera externa, modificacion de
actividades cotidianas y de la forma que disfruten la vida” al paso que en
el hecho 30, adujeron “(...) el accidente en cuestion ha producido perjuicio
patrimonial como extrapatrimonial (...) sino para su ntcleo familiar...” (fls.
196 y 206).

4+ SC3728-2021 - Radicaciéon n.” 68001-31-03-007-2005-00175-01
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La simple mencion del adjetivo ‘familiar’ es una expresion que se queda
parqueada a mitad de camino, porque no quedé identificada y menos
demostrada la trasgresién particular de cada afectado; ello es toral, habida
cuenta que todos tienen una relacién afectiva con la victima.”

Contrario a lo afirmado en la demanda se solicitdo este tipo de perjuicio
extrapatrimonial — relacionado con la esfera externa y la vida social de los
demandantes — senalando claramente que las lesiones sufridas por CLAUDIA
VICTORIA PENA PEDRAZA generaron alteraciones en su nucleo familiar,
“quienes tuvieron que cambiar su dinamica familiar y la forma en que desarrollan
sus actividades diarias y de recreacion, en atencion al estado de salud de la
seriora CLAUDIA VICTORIA”.

Sin embargo, es procedente senalar que con la demanda se debe solicitar el
perjuicio, pero seran las pruebas recaudadas las que permitan establecer como
se produjo el mismo, y la afectacion personal del reclamante, lo cual si se
demostro en el proceso.

Ahora bien, en cuanto a la prueba de este perjuicio extrapatrimonial, debemos
traer a colacion lo indicado por la Corte Suprema de Justicia, frente a este
asunto:

“Respecto a la alteracién de las condiciones de existencia relacional o dario
a la vida de relacién, reconocido jurisprudencialmente como uno de los
componentes del principio de reparacion integral, como se anoté en la
sentencia de casacion dictada en el sub judice (SC22036 de 19 de
diciembre de 2017), se ha considerado que es un perjuicio de naturaleza
extrapatrimonial, distinto del moral, pues tiene cardcter especial y con una
entidad juridica propia, al no corresponder certeramente al dolor fisico y
moral que experimentan las personas por desmedros producidos en su
salud, o por lesién o ausencia de los seres queridos, sino a la afectaciéon
emocional que, como consecuencia del dano sufrido en el cuerpo o en la
salud, o en otros bienes intangibles de la personalidad o derechos
fundamentales, causados la victima directa o a terceras personas
allegadas a la misma, genera la pérdida de acciones que hacen mds
agradable la existencia de los seres humanos, como las actividades
placenteras, ludicas, recreativas, deportivas, entre otras.

En relaciéon con su prueba, la Corte tiene dicho que con el fin de evitar
antojadizas intuiciones pergeriadas a la carrera para sustentar condenas
excesivas, la determinacion del dano en comentario debe atender a «las
condiciones personales de la victima, apreciadas segtin los usos sociales,
la intensidad de la lesion, la duraciéon del perjuicio» (SC5885, 6 may. 2016,
rad. n.° 2004-00032-01).

Es que ante la ausencia de certeza sobre la forma en que se torpeded la
interaccion social del demandante, resulta inviable acceder a una condena
por este aspecto, ya que habria que hacer juicios hipotéticos que impiden
la configuracion del deber de reparar. Recuérdese que «[lJa condicién de
reparabilidad esta dada por la certidumbre y gravedad suficiente del darno
Yy no por pertenecer a alguna subcategoria especifica» .
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Sin embargo, eventos hay en los cuales dicho menoscabo
extrapatrimonial constituye hecho notorio, siendo excesivo requerir
prueba para tenerlo por demostrado, porque esta se satisface
aplicando las reglas de la experiencia y el sentido comun.

Aunque no son habituales tales eventualidades y por ello el juzgador
debe mirarlas con celo para evitar desproporciones y abusos, no cabe duda
acerca de su existencia, verbi gratia, la pérdida del sentido de la vision de
forma permanente, en tanto que exigirle a esta acreditar como se veria
afectada su vida con posterioridad a dicho menoscabo es un despropésito.

Seria tanto como intimar a que el perjudicado demuestre como va cambiar
su desenvolvimiento en sociedad o, dicho en otros términos, qué veia antes
de su padecimiento y qué pudo haber visto después, de donde el sentido
comun repele dicha exigencia probatoria y conduce a tener por colmada la
acreditacion del dano a la vida de relacién derivado de ese padecimiento.

Igual sucede con la persona que pierde la movilidad de forma
permanente, pues no cabe duda de que sus condiciones de vida no
seran iguales a su estado previo y que enfrentara nuevas barreras,
como quiera que disminuira su facultad de locomocion autonoma,
esto es, sin ayudas mecanicas o de otras personas.

Conminar a quien esta en esta situacion a que demuestre que antes
caminaba y como en el futuro no lo podra hacer, igualmente se muestra
inconcebible en razon a que la pérdida de dicha prerrogativa basta por si
sola.

De alli que el inciso final del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil,
que hoy corresponde al canon 167 del Cédigo General del Proceso, regulara
que «[lJos hechos notorios (...) no requieren prueban.

Precisamente en un juicio en el cual la victima presenté diagnostico
de paraplejia que lo confiné a una silla de ruedas, esta Corporacion llamé
la atencién acerca de que:

Para estos efectos, con sujeciéon al marco factico sustancial descrito en la
causa petendi que sirva como soporte de las pretensiones y al resultado
que arrojen los medios probatorios recaudados en el proceso, los
juzgadores han de emprender decididamente el andlisis encaminado a
desentranar el alcance real de los obstdculos, privaciones, limitaciones o
alteraciones que, como consecuencia de la lesién, deba afrontar la victima
con respecto a las actividades ordinarias, usuales o habituales, no
patrimoniales, que constituyen generalmente la vida de relaciéon de la
mayoria de las personas, en desarrollo del cual podran acudir a
presunciones judiciales o de hombre, en la medida en que las
circunstancias y antecedentes especificos del litigio les permitan, con
fundamento en las reglas o maximas de la experiencia, construir una
inferencia o razonamiento intelectual de este tipo. (CSJ, SC de 13 may.
2008, rad. 1997-09327).

En suma, casos habrd en los cuales el sentido comun y las reglas de la
experiencia bastaran para tener probado el dano a la vida de relacién
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padecido por quien vio alteradas sus condiciones de vida, por tratarse de
hechos notorios, los que -se resalta- deben examinarse en cada caso
concreto por el funcionario judicial con miras a evitar su uso desbordado e
injusto.” (Sentencia del 12 de noviembre de 2019. Magistrado Ponente:
Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. SC4803-2019 Radicacién n.° 73001-31-
03-002-2009-00114-01) Resaltado nuestro.

Con base en la sentencia anterior, las reglas de la experiencia y el sentido
comUn serian suficientes para dar por demostrado este perjuicio
extrapatrimonial, no sélo frente a CLAUDIA VICTORIA PENA PEDRAZA, sino
frente a su nucleo familiar, toda vez que no so6lo perdio la posibilidad de
locomocion, sino cualquier movilidad de sus extremidades inferiores y
superiores. Es evidente que el hecho de que la seniora Claudia Victoria requiera
asistencia para cualquier actividad de la vida diaria — actividades basicas —
impide también el desarrollo de las actividades luadicas, placenteras y
recreativas. Esto pudo ser percibido incluso por el despacho al evidenciar la
dificultad para la comparecencia a la diligencia de interrogatorio, en la cual tuvo
que ser asistida por un tercero.

No obstante, la parte demandante no se limité — a pesar de ser un hecho notorio
— a inferir el dano a la vida de relacion causado a los demandantes, pues, por
el contrario, adujo pruebas suficientes para establecer su existencia y extension
como se puede verificar a continuacion.

De esta manera, los interrogatorios realizados a los demandantes permitieron
demostrar con suficiencia, incluso que la misma relacion familiar con los otros
hermanos de la senora CLAUDIA VICTORIA se resquebrajo, por los
requerimientos economicos y de compania constantes, con ocasion de su estado
de salud. Narraron en sus declaraciones, que quien organizaba las reuniones
especiales era precisamente Claudia, las cuales ya no pueden realizarse, desde
el accidente en mencion.

Adicionalmente, los testimonios rendidos permitieron establecer los siguientes
hechos:

- El testigo FERNEY AGUILAR, manifesto que Jessica Alexandra y a
Jennifer Andrea Bernal Pena, hijas de Claudia Victoria después del
accidente y como consecuencia de las graves lesiones de su madre,
tuvieron que asumir todos los gastos del hogar y adicionalmente asumir
el cuidado permanente de su madre. Eso implicé una jornada completa
de trabajo, para luego regresar a su hogar y realizar los cuidados y
cambios de posicion cada dos horas y estar pendientes de su
medicamento.

Es claro que esa dinamica impacto6 su esfera externa, pues no es posible
gozar de las actividades que dan placer, o siquiera socializar con su
entorno, cuando tienen que procurarse cuidados permanentes a su
madre, quien tiene dependencia total para sus actividades basicas.

Adicionalmente manifestdé que ellas no podian dormian y se asustaban
por las dolencias de su madre razon por la cual se vieron obligadas a
trasladarla a un hogar geriatrico, privandolas de la compania de su
madre.
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En igual sentido depuso sobre los trastornos de sueno que sufre la
demandante Martha Patricia Sanchez Pedraza, quien también colaboro
con los cuidados prodigados a su hermana y que incluso la senora
Martha “prdcticamente dejé a un lado” a su esposo y a su hijo para estar
pendiente de su hermana. Es claro que eso tuvo impacto en su relacion
familiar.

Indicé que desde el accidente “todo ha cambiado, celebraciones, cualquier
cantidad de cosas que usted se imagine que puede hacer en familia ha
cambiado”.

Incluso relat6 la afectacion en las fechas especiales como navidades, pues
era Claudia Victoria quien coordinaba este tipo de celebraciones, donde
ya no se celebraba, “ya no ha sido lo mismo”, y “uno trata de celebrarle y
todo” pero ya no es lo mismo. La vida ha cambiado para todos, incluso
con manifestaciones patolégicas, relatando que el senor Leo Augusto
sufre de la tension y la senora Martha Patricia, bajo de peso y soélo
“duerme dos horas”.

Frente a Jessica Alexandra Bernal Pena manifesté que no pudo seguir
estudiando, lo cual claramente truncé sus aspiraciones profesionales,
siendo esto claramente una afectacion a lo que era su proyecto de vida.
Senalé que Andrea Bernal alcanz6 a terminar su carrera, pero “a
trancazos”, haciendo referencia a las dificultades experimentadas por las

graves afectaciones de su madre.

- El testigo DAVID FERNANDO BERNAL, padre de Jessica Alexandra y
Jennifer Andrea Bernal Pena, relato la afectacion sufrida por sus hijas
con ocasion del hecho danoso. Incluso detallé como Jessica Alexandra no
pudo cumplir su sueno de ser azafata, en razon a las cargas que le toco
asumir para la ayuda y cuidado de su madre.

- La testigo ANDREA PAOLA BOLIVAR fue clara en sefalar como se vio
alterada la vida de Leo Augusto Venegas, hermano de Claudia, quien
entro en un estado de depresion con ocasion de las lesiones de su
hermana. Narré como se modificé incluso su relacion de pareja — pues la
senora Bolivar es la exnovia del demandante — se afecté su salud por el
estrés, no tenia ganas de salir, ni siquiera celebrar su propio cumpleanos,
pues sentia que no podia disfrutar de su vida normal, sabiendo el grave
estado de salud de su hermana.

Incluso testifico que las hijas de la senora Claudia perdieron sus trabajos
por la cantidad de permisos que debian solicitar para brindar los
cuidados a su madre. Esto denota claramente como se afecté su vida
externa o de relacion.

Por ultimo, también describi6 como Martha Patricia y dona Betulia
Pedraza también sufrieron afectaciones derivadas del accidente.

- La testigo LINA MARCELA PACHECO, amiga de la universidad de

Jennifer Andrea, fue enfatica en los cambios que present6 su amiga luego
del accidente de su seniora madre, al punto de no querer siquiera

BOGOTA D.C. @Avenida Jiménez # 8A - 49 Oficina 511 (@ (57) 310 860 1317 (@ nicolasgarzonlopez@hotmail.com



G& NICOLAS GARZON LOPEZ

@ G ‘ ABOGADO

compartir en los momentos de esparcimiento que frecuentemente tenian
durante su vida diaria.

Relato la depresion que presentaba tanto Jennifer Andrea, como su
hermana Jessica Alexandra.

Incluso Jennifer contemplo salirse de la Universidad ante las dificultades
generadas con ocasion del accidente. Indic6 que ella logré acabar sus
estudios gracias a la ayuda de sus companeros, pues le era dificil
concentrarse y completar los requerimientos académicos, debido a las
cargas de cuidado y economicas que tenia. Incluso indic6 que no tenia
las ganas, siquiera para salir a tomarse un tinto con sus companeros.
Senalé como Jennifer era una persona muy sociable antes del accidente
de su madre, y después del accidente, dejo de compartir con su pareja,
sus hijos, sus amigos y “cambié bastante en ese sentido social’, incluso
cambi6 con la testigo, quien depuso ser muy cercana en su relacion de
amistad.

Las pruebas anteriormente resenadas, aunadas a las declaraciones de parte,
permiten establecer que las graves lesiones sufridas por la senora Claudia
Victoria Pena Pedraza, generaron y siguen generando alteraciones en la esfera
social, diferentes de la congoja propia del dano moral circunscrita a la esfera
interna, que deben ser objeto de resarcimiento y que dichas alteraciones no solo
fueron padecidas por la seniora CLAUDIA VICTORIA PENA PEDRAZA, sino
también por su nucleo familiar los demandantes BETULIA PEDRAZA DE
GONZALEZ, JESSICA ALEXANDRA BERNAL PENA, JENNIFER ANDREA
BERNAL PENA, MARTHA PATRICIA SANCHEZ PEDRAZA y LEO AUGUSTO
VENEGAS PEDRAZA.

6. MODIFICACION DEL NUMERAL DECIMO DE LA PARTE RESOLUTIVA
DE LA SENTENCIA

El numeral décimo de la parte resolutiva de la sentencia establece:

“DECIMO: CONDENAR a DUSTER DETAILING S.A.S, CRISTIAN CAMILO
SALAZAR RINCON Y REPREENTANCIONES CINCO S.A. a pagar por partes
iguales a la sefiora CLAUDIA VICTORIA PENA PEDRAZA dentro de los 5 dias la
suma de $306.272.991 por concepto de lucro cesante pasado y fututo.

las anteriores sumas deberan cancelarse dentro de los 5 dias siguientes a la
ejecutoria de la presente sentencia, so pena de causar intereses legales del 6%
conforme el articulo 1617 del Cédigo Civil.”

De la redaccion del numeral en mencion, se da a entender que los intereses del
6% contemplados en el articulo 1617 del Codigo Civil se predican sélo de la
condena por concepto de lucro cesante pasado y futuro.

Sin embargo, los intereses se producen respecto de la totalidad de la
indemnizacion impuesta a los demandados, de acuerdo con la norma en
comento.

Por lo anterior, es necesario modificar el numeral décimo, para establecer que

el término de cinco (5) dias para el cumplimiento de las condenas impuestas y
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el cobro de intereses en caso de incumplimiento, debera aplicarse a la totalidad
de las condenas impuestas contenidas en los numerales quinto, sexto, octavo,
noveno y décimo de la parte resolutiva.

7. SOLICITUD DE PROCEDER CON EL EMBARGO Y SECUESTRO DE
LOS BIENES OBJETO DE INSCRIPCION DE LA DEMANDA.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral primero, literal b, del articulo
590 del Codigo General del Proceso, solicito comedidamente SE PROCEDA CON
EL EMBARGO Y SECUESTRO DE LOS BIENES AFECTADOS CON LA
INSCRIPCION DE LA DEMANDA, sin que se levanten las medidas impuestas en
primera instancia.

De los Honorables Magistrados,
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NICOLAS GARZON LOPEZ
nicolasgarzonlopez@hotmail.com
C.C. 1.032.361.423 de Bogota.
T.P. 221.662 C.S.J.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA CIVIL
Mag. JUAN PABLO SUAREZ OROzZCO
E.S.D.
REFERENCIA: 110013110031 2009 — 283 02
APELACION DE SENTENCIA.
PROCESO ORDINARIO
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
JUZGADO ORIGEN: CUARENTA Y SEIS CIVIL CIRCUITO DE BOGOTA
DEMANDANTE: MIGUEL EUGENIO CIPRIAN.
CONTRA: DORA SILVA.
Asunto: Alegatos de sustentacion.

“El derecho positivo, cuya aplicaciéon esta garantizada por la coaccién ejercida contra los oponentes, es el medio confiado al Estado
para permitirle asegurar el bien comin sobre la base de la justicia y de la seguridad de la justicia, sobre todo, porque la seguridad
injusta seria tan solo una seguridad falsa.” Louis Le Fur.

NELSON ENRIQUE RUEDA RODRIGUEZ, mayor de edad, con domicilio profesional en
ésta ciudad e identificado civil y profesionalmente como aparece al pie de mi firma,
actuando en mi calidad de apoderado judicial del demandante dentro de la referencia,
por medio de la presente, me permito presentar en termino las alegaciones que
sustentan mi recurso de alzada tal cual lo prescribe el articulo 327 del CGP vy el articulo
14 del decreto legislativo 806 de 2020, este escrito retomaré entonces sobre los reparos
gue el suscrito circunscribié solamente a la determinacion de existencia de concurrencia
de culpa y a la tasacion del dafio emergente y lucro cesante:

1. NO EXISTE CONCURRRENCIA O COMPENSACION DE CULPAS.

En la lectura de la sentencia se aplica el régimen de responsabilidad civil
extracontractual y como criterio de atribucion se alerta la de actividad peligrosa por obra
nueva, tal cual lo afirmo6 y argument6 el despacho; adicionalmente se alert6 la existencia
de la presuncion del articulo 2356 del CC, la cual se considerd no fue desvirtuada en la
referencia, de alli que dedujo responsabilidad de la demandada al no tener la precaucion
necesaria ni realizar lo necesario para evitar o mitigar los dafos en los predios contiguos
y basado en prueba pericial técnica (varios estudios en especial el realizado por
ingenieros de suelos con doctorado de la Universidad Nacional).

Adicionalmente, tuvo por demostrado que los dafos en el predio de mi poderdante se
dieron con ocasién de la construccién del edificio Dora, de propiedad de la demandada,
pues por la excavacion profunda y un tanque de agua subterranea y el asentamiento del
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mismo edificio sobre esforzo los puntos de apoyo de los predios, generando que el
predio del demandante tuviese que ser desocupado y amenazar ruina por peligro de
desplome (ver y escuchar excelente resumen de argumentacion de sustentacion de
responsabilidad del minuto 52:41 al 56 de audiencia de fallo).

En lo anterior el despacho fue prolifico y en acertada sustentaciébn en extenso hace
denotar claramente las acciones y omisiones del constructor del edificio y su influencia
en el dafo, aspecto desde el cual finca responsabilidad y de la mano de las conclusiones
del peritaje principal, de otros de parte, y del estudio de suelos, previo a la obra nueva
gue aporté la misma demandada, es que aflora claro que el constructor sabia sobre qué
tipo de suelo construia y que no realizd acciones para mitigar posibles dafios que le
advirtieron, y que por el contrario, para agravar la situacion realiz6 tanques subterraneos,
excavo profundamente, y aumento el riesgo y no siguié las recomendaciones técnicas
dadas.

Si_lo_anterior es asi, es claro que, el despacho se equivoca cuando alude que el
demandante también fue imprudente y participo también en |la generacion del dafo, pues
la_ misma argumentacion y la prueba con la que sustentd, respecto de la obra nueva,
excluye cualquier posible participacion del demandante en la produccién del dafio; una
cosa no puede ser y no ser a la vez, ¢si la causa del dafo contundentemente fue la
realizacion del edificio, cémo a la vez entender que la construccion gque llevaba 30 afios
anteriores y era estable y perfecta tuvo algo que ver?.

En efecto, mas de una hora de sustentacidon con lujo de detalles y transcripcién de lo
dicho por analisis técnicos, indicaron que la construccion nueva fue la que generd sobre
esfuerzos que alteraron la normalidad de los inmuebles, vy que la casa ya habia
asentado, vy que el dafo lo genera la nueva carga, y ningun estudio de los largamente
transcritos apunta a indicar responsabilidad alguna por la construccién antigua de la
victima como causa de dafio desde el punto de vista técnico, es decir, se llega al
resultado interpretativo netamente desde lo juridico sin que existe en expediente prueba
técnica que inculpe al demandante (que es la Unica conducente para tal tipo de
conclusiones).

De hecho, si se escucha bien la audiencia, son solo dos frases argumentativas las que
sustentan la concurrencia de culpas, y por ende, la compensacion en la forma
indemnizatoria, (hacia minuto 56 de audiencia de fallo) en tan solo 25 segundos
argumenta el despacho que la demandante también es culpable en el dafio producido
porque:

“concurrié una omisién por parte del constructor de la casa de dos pisos al momento de planear y edificar

la estructura, pues no se realizaron los estudios pertinentes para su construccion, prueba de ella es que
los estudios técnicos revelaron que la misma se encontraba cimentada sobre un estrato no competente
dada su naturaleza y contenido organico basuras”,

luego a minuto 1°02:00, en tan solo 30 segundos indica: “grado de responsabilidad que
debe soportar por haber adquirido un inmueble que no cumplié con las condiciones estructurales
pertinentes para evitar dafios como los demostrado luego su conducta se enmarca dentro del escenario de

la culpa compartida.”
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Como se avizora y ya se delined, el argumento con el que se disminuye la condena
aduciendo concurrencia de culpas es inentendible, pues tiene dos contradicciones.

Una la de afirmar que la causa de dafio es la obra nueva y las omisiones y acciones en
la construccion nueva, pero luego decir que en parte de culpa de igual trascendencia
(disminuye la condena en 50%), por haberse construido una edificacion 50 afios atras sin
estudios de suelos. Y la segunda, en achacarle la concurrencia a dos causas bien
distintas, pues primero alude a la construccion sin estudios técnicos 30 afios atras
cuando se eleva la casa por una propietaria anterior y esta persona luego le vende a
Alvaro Penagos y este en el afio 2002 vende a mi poderdante,! y luego al estudiar las
excepciones al aducir que es por comprar mi poderdante en el aflo 2002 un bien que no
cumplié con las condiciones estructurales pertinentes para evitar dafios.

Es decir, la argumentacion es contradictoria, en el primer punto y que es el medular,
como bien lo aduce el mismo despacho la responsabilidad fue de la obra nueva y ya nos
referimos la forma de como la prueba bien analizada asi lo hizo ver (ver excelente
resumen de argumentacion de sustentacién de responsabilidad del minuto 52:41 al 56), y
se refuerza con el hecho como lo afirma y lo tuvo por probado el despacho, no hay en el
plenario actas de vecindad de estado fisico de vecinos lo que llevo a la juzgadora a
como lo dijo expresamente a “presumir” su buen estado (minuto 43 a 44:29 de audiencia
de fallo), es decir, para este proceso se parte de la base que al afio de construcciéon del
edificio la casa estaba en perfectas condiciones, si ello es asi, no puede afirmarse a la
vez que la construccion de la casa era deficiente con anterioridad a la nueva
construccion vy sin prueba técnica alguna que lo afirme y lo permita inferir, disminuir la
condena es totalmente injusto.

Adicionalmente, es claro que el concepto que obra en el expediente de Espinoza y
Restrepo, claramente indicé para el afio 2006 respecto de la casa que “ su asentamiento
es normal”’; en efecto, la construccion de la casa data de los afios sesenta y el
asentamiento de un predio se da entre los 2 a 10 afios luego de su construccién en
términos generales, por tanto, claramente se infiere, y el estudio lo dice, la construccion
realizada en la casa ya habia surtido su normal fendmeno de asentamiento y estaba en
perfecto estado, y como se probd, v se dejé sentado por el despacho, el demandado no
probé como causa de exoneracion de responsabilidad que los dafos hubiesen sido
causados por la construccién de mi poderdante (escuchar minuto 53), y que los cambios
en los esfuerzos se dieron luego de construido el edificio de la demandada. Entonces no
es posible sostener a la vez |lo contrario vy sin sustento alquno, como bien lo afirma el
despacho la obra nueva debia tomar las precauciones y desarrollar las actividades que
le recomendaron en estudios técnicos en el afio 1993 y que conocia la demandada para
no generar dafos a su Vecinos, ¢,Si ho se tomaron, y por el contrario y adicionalmente se
desarrollaron ejecuciones anormales gue agravaron la situacion del suelo y los esfuerzos
de los inmuebles, entonces, como poder vincular que el dafio se genera por la
construccion que existia 35 afios atras y anteriores a la nueva construccion?

! Ver anotaciones de certificado de libertad.
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De otro lado y muy importante y que paso por desapercibido, la mayoria de la parte
centro y noroccidental de Bogota esta construida sobre lagunas que fueron rellenadas y
luego se generaron los asentamientos urbanos?, de alli que el suelo sea relleno de
material arcilloso y basura, pero tal condicién de suelo es para todo el sector no solo
para los inmuebles objeto de debate, pero de alli aducir que ello perse genera presencia
de dafios en todos los inmuebles no es cierto, seria tanto como _afirmar _que todos los
inmuebles de la zona centro y noroccidental de Bogota deben estar agrietados y en mal
estado, y ademas es tanto como generar _una presuncion de culpa que es la que
pretende aplicarse para crear la concurrencia de culpas por construir sobre este tipo de
suelo.

Por el contrario, y precisamente, por ello es que, de manera tardia el estado y los entes
territoriales entraron a regular el tema y exigieron que para construir debia realizarse
estudios técnicos de suelos, y ante todo, reforzar y seguir indicaciones que generen tales
estudios y ejecutar tal cual sugiere el estudio, siempre buscando evitar causar perjuicios
a los vecinos, que fue precisamente lo que NO hizo la demandada y por ello se declar6
responsable.

Ahora bien, la pregunta que surge es a partir de cuando se debia contar con estudios
técnicos previos para construir, y de alli intentar argumentar ilegalidad alguna en la
construccion elevada en la casa, pues bien, tal obligacidn solo surge a partir del afo
1984 a través del coédigo Colombiano de Construcciones Sismo Resistentes,® por tanto,
para la fecha de construccién de la casa, afios sesenta, no era obligatorio solicitar
licencia de construccion, y por ello no se realizaban estudios técnicos que son los que
dan vida a la licencia, asi las cosas, no se puede sancionar patrimonialmente a mi
poderdante y reducir su justa indemnizacion, por el actuar del constructor inicial de la
casa cuarenta afios atras a la fecha en que adquirir el inmueble, y menos audn, por la
existencia 0 no de un estudio que no esta probado en el expediente si existe 0 no, pero,
ante todo, sencillamente porque nadie esta obligado a lo gue el ordenamiento juridico no

2 “Bogota es una ciudad que esta construida en gran medida sobre terrenos que antiguamente eran
humedales. Se supone que habia unas 50 mil hectareas de humedal sobre esta orilla izquierda del rio
Bogota", afirmé German Andrade, profesor de la Universidad de los Andes y subdirector cientifico del
Instituto Humboldt, autor de varios articulos cientificos sobre los humedales bogotanos...”

“Hay otras zonas icénicas que le han ido quitando espacios a los humedales, como el caso del humedal de
La Conejera. Gran parte del barrio Compartir fue construido sobre el humedal. Si uno hace una excavacion
de un metro, va a encontrar ahi escombros, sanitarios, llantas, cualquier cantidad de basura”, explico
Fernando Gémez, consultor ambiental.

GOmez ademas asegurd que esa experiencia de construir sobre humedales se ha repetido en "todo el
borde occidental de Bogota: Kennedy, Bosa, Fontibén y las zonas rurales de la sabana de Bogota y del
sur. Alli ha permeado que desafortunadamente han sido procesos ilegales, no estan reglamentadas las
zonas de escombros. Bogota, desafortunadamente ha sido construida casi en su 60% de manera ilegal".
https://www.rcnradio.com/bogota/cerca-del-60-bogota-esta-construido-humedales

3 El Cdédigo Colombiano de Construcciones Sismo Resistentes expedido por medio del Decreto-Ley 1400
de 1984 fue un primer intento de normalizaciéon del disefio y construcciéon de estructuras en el medio
nacional y estuvo vigente durante 14 afios. Después, fue aprobada por el Congreso de la Republica la Ley
400 de 1997, al amparo de la cual se expidieron los Reglamentos de Construccién Sismo Resistente NSR-
98 (1998), que substituy6é al Coédigo de 1984, y la actualizacion expedida en el 2010 como Reglamento
NSR-10, hoy vigente.
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le exige que es lo que se endilga a minuto 56, v para la época se podia construir sin
estudios Vv sin licencias como esté construida casi toda la parte antigua de la ciudad.

Noétese ademas que no hay prueba en el expediente de que la administracion local
sancioné a duefio alguno por la estructura levantada en la casa y menos aun a mi
poderdante, y no puede existir tal prueba por el simple hecho que jamas fue asi, y si
existe por el contrario para el despacho presuncion de que la construccidn estaba
perfecta?.

Adicionalmente, y no es validi y hace que deba revocarse la concurrencia de culpas, el
hecho de que mi poderdante no fue el que construyo®, jamas la actividad constructiva
estuvo bajo su custodia u orbita de manejo o direccionamiento o control, y legalmente la
responsabilidad es subjetiva no puede ser impersonal, y es intransferible, y si no se tiene
el control de la cosa pues no se tiene la posicion de garante o guardian, por tanto, no
puede afectarse al sefior Ciprian Poveda en su patrimonio de manera directa por culpas
gue ademas de inexistentes (pues no era obligatorio tener estudios técnicos en la época)
no fueron de su Orbita de manejo, pero quien si es victima directa del hecho, pues los
resultados del hecho dafino mismo se dieron de manera mas grave al momento de ser
propietario del inmueble y luego de que la demandada los haya reparado cosmética y
superficialmente para luego si al consolidarse todo el asentamiento mostrarse durante el
ejercicio de su propiedad de manera grave y que son los que detonaron en detrimento en
el valor del bien y su permanencia en el inmueble.

Para rematar, la culpa concurrente debe presentarse al momento del hecho que
genera el dafio v el actuar de la victima debe influenciar también en el resultado vy
ante todo influenciar de manera efectiva y como se vera ningun actuar de mi
poderdante fue efectivo para producir el dafio.

Haciendo referencia a la concurrencia de culpas:

“es necesario determinar, inicialmente, si el hecho de la victima tuvo importancia determinante en el
resultado, si era esencial para que ella se diera.’®

“(...) [P]ara que opere la compensacion de culpas de que trata el articulo 2357 del Cédigo Civil no basta
gue la victima se cologue en posibilidad de concurrir con su actividad a la produccién del perjuicio
cuyo resarcimiento se persigue, sino gue se demuestre que la victima efectivamente contribuyé
con su _comportamiento a la produccién del dafio, pues el criterio jurisprudencial en torno a dicho
fenémeno es el de que para deducir responsabilidad en tales supuestos (...) la jurisprudencia no ha
tomado en cuenta, como causa juridica del dafio, sino la actividad que, entre las concurrentes, ha
desempefiado un papel preponderante y trascendente en la realizacion del perjuicio. De lo cual resulta que
si, aunque culposo, el hecho de determinado agente fue inocuo para la produccién del accidente dafoso,
el que no habria ocurrido si no hubiese intervenido el acto imprudente de otro, no se configura el fenémeno
de la concurrencia de culpas, que para los efectos de la gradacion cuantitativa de la indemnizacion
consagra el articulo 2357 del Codigo Civil. En la hip6tesis indicada s6lo es responsable, por tanto, la

4 Minuto 44 de audiencia de fallo.

5> En la existencia de la casa previamente son unisonas las escrituras pablicas obrantes y los dichos de las
partes en escritos introductorios e interrogatorios.

¢ Gilberto Martinez Rave, La Responsabilidad extracontractual en Colombia. P4ag. 240.
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parte que, en ultimas, tuvo oportunidad de evitar el dafio y sin embargo no lo hizo (CLII, 109. - Cas.
17 de abril de 1991).7

Para interpretar si el hecho o actuar de la victima, mi poderdante, es determinante o
esencial en el resultado, la prequnta que viene al caso para enervar la errada
concurrencia de culpas, es ¢.si no se hubiese elevado la obra nueva vecina, la casa se
hubiese dafiado?

La respuesta la brinda la prueba pericial conducente y lo argumentado por el mismo
despacho, que en resumen afirmo: el dafio se di6 por no seguir los lineamientos
recomendados en estudio del suelo del afio 1993 por la demandada, y luego construir sin
ejecutarlos, y ademas, construir un tanque de agua subterraneo a afectar el subsubsuelo
y excavar muy profundamente, todo ello generando sobre esfuerzo en los puntos de
apoyo de los predios, y por ende el dafio grave que llego al punto de amenazar ruina y
desplome en la casa.

Si lo anterior fue la causa, se concluye facilmente que no tiene intervencion alguna la
existencia de la construccién previa, es decir no habia actual concurrencia de actividades
peligrosas, y menos aun, puede ser de recibo el haberse construido con 0 sin un estudio
previo, no se trata de determinar culpa por tal aspecto si no de si ello influye o no en el
dafo, v por ello, no puede haber incidencia directa e influyente en el resultado, por el
contrario, si no_se hace el tanqgue de agua en lo profundo y se cumplen las 11
recomendaciones del estudio de suelos por la demandada, pues llanamente no
estariamos en este debate, se trato fue de un actuar imprudente de la responsable de |la
obra nueva quien si pudo evitar el dafio de haber acatado su estudio de suelos.

El problema no es que se construya sobre un suelo débil, simplemente se debe realizar
con las condiciones técnicas y legales del momento en que se hace, que fue lo que
hicieron los duefios de la casa anteriores a mi_poderdante, y fue tan acertada la
construccidén gue ni la casa, ni la de los vecinos sufrieron dafos, y no se les puede exigir
lo que en el momento no era exigible. El problema es no construir con las condiciones y
refuerzos gue el suelo le induce a tener que hacer y ademas construir_agravando la
situacion del suelo y sobre esforzando lo que ya existe, que es por lo que se condena a
la_ demandada, asi vistas las cosas, gueda demostrado que no hay actuar ni influencia
directa de la construccién existente de la casa en el resultado posterior y no _es
casualidad que el grave dafio surgid y se noté luego de construida la obra nueva, ello
refuerza indiciariamente gue el hecho directo que genera el dafio fue la obra nueva y
simultdineamente descarta la concurrencia de culpas.

Todo lo explicado derrumba igualmente la otra afirmacidon que aduce que hay
concurrencia por haber “adquirido un inmueble que no cumplié con las condiciones
estructurales pertinentes para evitar dafios como los demostrado”. Ello, por cuanto como

7 Ratificado en sentencias en donde se habla de actividades peligrosas simultaneas y por parte de los
involucrados de sala civil corte suprema de justicia, una de 6 de marzo de 1998 caso en el que un bus con
sobre cupo y sin frenos golpea a una camioneta de platon que llevaba personas atras y la corte con tal
argumento elimina la concurrencia de culpas y la atribuye solo al bus. Y sentencia SC 2107 de 12 de junio
de 2018, caso en el que deniega concurrencia y condena a tractomula que no observo normas de transito
y golpea a bus que estaba estacionado sobre la berma.
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se deduce de la prueba y de la cronologia de los hechos, mi poderdante adquirié el bien
cuando ya se habia consolidado la imprudencia alertada por la demandada, por tanto, no
pudo a titulo personal actuar en la produccién del mismo, por ello, no hay concurrencia
no _influyé en el mismo y menos aun de manera importante o influyente, pero si sufre
dano patrimonial por el coletazo posterior del hecho dafino siendo propietario, ademas
porque no podia exigir a su vendedor algo que ni siquiera las autoridades administrativas
pueden exigir, cual es que se le presente estudios y licencia de construccion sobre lo
que se construyo 40 afios atrds cuando no era exigible tal requisito.

Ademas el inmueble tenia las condiciones estructurales adecuadas, pues antes de la
obra nueva no habia tenido dafios ni habia causado dafios a sus vecinos y como se
concluye de los interrogatorios de las partes, fue manejado por su vendedor porque se le
afirmo que la demandada habia realizado pafiete a unas grietas y que el dafo ya estaba
solucionado y confié en la buena fe de su vendedor y de su vecina, jamas se imagino
gue posteriormente se manifestara la versibn mas grave del asentamiento de la obra
nueva.

Ahora, no existe norma técnica, ni legal que exija a un comprador realizar un estudio de
suelos, Unica forma de determinar _condiciones estructurales, que es lo gue exige la
interpretacién del despacho, al momento de comprar un inmueble, su actuar prudente y
diligente _en tales casos solo va hasta realizar un estudio de titulos y verificaciones
visuales que para la adquisicion eran normales, y ello en modo alguno impide
reclamacion del perjuicio y menos aun que reconocida la culpa y el hecho generador
tenga que ademas de ser victima reducirsele la indemnizacién gque resarce su grave

perjuicio.

No se puede dejar de lado que para que se dé la concurrencia de culpas el actuar de la
victima ademds de importante en producir el resultado, debe ser coetaneo o
concomitante al del otro culpable, como se concluye mi poderdante fue victima de los
efectos que con el tiempo se generaron con ocasién de la imprudencia y actuar
negligente del propietario de la obra nueva, es decir, el requisito de temporalidad no se
da coetdneamente con el de la causal eficiente que degenerd posteriormente su
inmueble, por tanto, jamas concurridé en causar el hecho dafiino.

Menos aun porque si se revisa bien, mi poderdante solo vino a conocer el tipo de suelo
sobre el que se construyé el barrio JJ Vargas, cuando elaboré uno de los dos estudios
gue aportd y que se elaboran en el afio 2006 para presentar la demanda, al concluir que
su vendedor y su vecina le habian mentido y luego de ver y sufrir los graves dafios que
se presentaron y se prepar6 para iniciar la presente accion; y de otro lado, cuando la
parte demandada aport6 para este proceso con su contestacion el estudio de suelos
sobre el inmueble de la demandada (que son con los que la juez argumenté viol6 y no
siguié y por ello evidencia su responsabilidad contra la obra nueva de 1993 pero que
solo conocié la demandada), y que aporto al proceso en noviembre de 2012 y que para
la fecha que adquiere mi poderdante el inmueble era imposible conocer.

Por tanto, a diferencia de la demandada que construy6 sabiendo el tipo de suelo vy las
recomendaciones a sequir y no las cumplio y las agravo, no se le puede imputar misma
culpa a mi poderdante por adquirir un bien en 2002 sobre informacién que solo conocid
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tres anos después cuando ya habia adquirido el bien y cuando jamas habia tenido

acceso al estudio de suelos de su vecino y solo lo conoce hasta que se traba la litis.

Estas

consideraciones perse hacen viable que el fallo sea revocado en el sentido de

eliminar la concurrencia de culpas y declarar responsable Unicamente a la demandada
por los dafios irrogados en el inmueble de mi poderdante.

2.1.

2.2.

2. EL LUCRO CESANTE FUE MAL CALCULADO.

En efecto, si se observa bien, el apoderado anterior, elevd la pretension
primera literal b) y solicitd por concepto de lucro cesante representado en los
frutos o canones de arrendamiento dejados de percibir por la suma de
$450.000 y por un periodo de 18 meses, calculo que fue correctamente
expuesto pero mal totalizado en la pretensién y replicado el error aritmético por
el despacho, pero que al ser pedido expresamente bien en la pretension en
cuanto a la forma de determinar y al ser acogida la pretensién, se puede
corregir en su resultado.

Ello por cuanto 18 meses a $450.000 arroja un valor de $ 8°100.000 y no
$4°950.000, asi las cosas, si prospera el cargo anterior y se elimina la
concurrencia de culpa y por ende la disminucion en 50% de las condenas, en
sentencia de segunda instancia debe condenarse por este concepto a la suma
gue genera la multiplicacion bien indicada en la pretensién, es decir por $
8.100.00 y de confirmarse la concurrencia de culpas de todas maneras seria la
condena por la suma de $ 4°050.000.

Adicionalmente, el despacho incurrié en el error de no conceder sobre el mismo
lucro cesante lo pretendido desde la presentacion de la demanda y hasta la fecha
de la sentencia, asi como tampoco ordend la justa indexacién de lo condenado,
siendo viable ambos aspectos, teniendo relacion directa con el concepto solicitado
ello porgue el despacho si puede a su arbitrio decretarlos, pues existe norma
especial y doctrina probable que en el caso especifico de temas de
responsabilidad civil, si permite el decreto de conceptos o consecuencias de estos
asi no hayan sido solicitados, y ello per se no implica trasgresion a la regla
procesal de congruencia, asi lo indica sala civil de la Corte Suprema de Justicia en
expediente 6975 de cinco de octubre de 2004, como la sentencia del 10 de marzo
de 1994 en el expediente 5002, como la del radicado 2004 -172 en sentencia del
18 de diciembre de 2012, sentencia del 7 de octubre de 1999, las sentencias de
20 de noviembre de 1943 del 12 de marzo de 1937 del 8 de julio de 1964.

En todas ellas se afirma que en responsabilidad civil y mas especificamente en
dafio emergente y lucro cesante, al fallar se debe tener en cuenta la aplicacién de
los principios de reparacién integral y equidad, tal cual lo autorizan el articulo 230
en la constitucion y el articulo 32 del codigo civil, articulo octavo de la ley 153 de
1887 y articulo 16 de la ley 446 de 1998, de alli que:

“En este contexto, la aplicacién del principio arbitrium iudicis, en lo pertinente, es entendido no
como una facultad arbitraria o inverosimil, sino como un poder racional y prudente, enlazado, claro
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esta, con las reglas de la sana critica, y con los criterios normativos o subreglas que ofrezca la
jurisprudencia vigente, o los principios del derecho, en pos de mejores estandares probatorios de
probabilidad l6gica que avancen hacia la certidumbre, superando las ambivalencias y las dudas,
extrayendo elementos de conviccién de las pruebas existentes, a fin de hacer justicia, reparando
integralmente a la victima o causahabientes.®

“lleva ineluctablemente a concluir que “en esta labor es indispensable acudir a las reglas
generales del derecho”, admitiendo que “el juez esta dotado de alguna relativa libertad para
llegar a conclusiones que consulten la equidad, siendo, como es, irrealizable a todas luces una
justicia de exactitud matematica”, y que, tratandose de dafios ciertos que se proyectan en el futuro,
“la prestacion de la indemnizacion debe consultar una compensacion equitativa que ponga a los
damnificados en una situacion patrimonial mas o menos equivalente a la que tenian antes del
acontecimiento que les causé el menoscabo” (XLVI, pags. 689 y 690).

“[E]l juez tendra que ordenar al demandado la restitutio in integrum a favor del damnificado, es
decir que debera poner al sujeto perjudicado en una situacion lo més parecida posible a aquélla en
la que se encontraria de no haber ocurrido el dafio. Por ello, una vez establecidos los
presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual, el sentenciador tendra que cuantificar el
monto de la indemnizacién en concreto, esto es que habra de tomar en consideracion todas las
circunstancias especificas en que tuvo lugar el dafio, su intensidad, si se trata de dafos irrogados
a las personas o a las cosas, y la forma adecuada de resarcir el perjuicio” (CSJ SC, 18 dic. 2012,
Rad. 2004-00172-01).

Ello porque esta demostrado en el expediente que mi poderdante tenia una construccion
de dos pisos y recibia un arriendo mensual de $450.000 de una de las plantas (de lo que
hay prueba) y en la otra convivia, y al tener que abandonar el inmueble por amenazar
ruina, claramente dejo de percibir el canon y ademas debid salir a pagar un arriendo,
estos hechos y su cuantia estan probados con el dictamen y sus aclaraciones suscritas
por el neutro auxiliar de la justicia Gustavo Caicedo Lozano (que no fue declarada la
objecion y que esta en firme) y las declaraciones de parte.

Por tanto, acudiendo a tales criterios de equidad y reparacion la restitucion al estado
anterior seria integral si se compensan como lucro cesante lo dejado de percibir como
también lo que debid pagar para vivir en otro lugar tal cual como fue probado en peritaje
referido sobre el cual ademas el despacho dejo en firme y sin tener por probada objecién
alguna, y desde la fecha en que se fue del inmueble el demandante y hasta la fecha de
la sentencia, y de alli tal suma debe ordenarse ser indexada hasta que se verifique su
pago. Estas consideraciones hacen viable la reevaluacion de la decision de primera
instancia en el aspecto compensatorio y de reparacion en el sentido tal cual se solicita en
cada acapite.

Del honorable magistrado,
/V R X

NELSON ENRIQUE RUEDA RODRIGUEZ.
C.C. No. 79'876.545 de Bogota.
T.P. No. 114.581 del C.S. de la J.

& Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia sc 2107 de 12 de junio de 2018, mag Luis A Tolosa V.
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Senores Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

Magistrado Ponente: Dr. Juan Pablo Suarez Orozco
secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

REF: Ordinario de MIGUEL EUGENIO CIPRIAN POVEDA vs. DORA SILVA.- No.
2009-283.- Sustentacion del recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia.

Como apoderado de la parte demandada, estando dentro del término concedido
para ello, de manera atenta concurro a sustentar el recurso de apelacion
interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia dictada dentro del
proceso aludido en la referencia.

1. CONTRA QUIEN CONSTRUYE BIEN NO CABE UNA CONDENA, MAS SI
LA VICTIMA INCURRIO EN CULPA.

Como se dijo el presentar ante el a quo los reparos a la providencia atacada,
la parte que represento encuentra contraria a las evidencias del proceso la
conclusién segun la cual mi poderdante debe responder, asi sea bajo la figura
de la concurrencia de culpas, por los dafios de la edificacién del demandante
CIPRIAN POVEDA.

La decisidon correcta ha debido ser la absolucién integral de DORA SILVA, entre
otras cosas como lo anuncié el sentido del fallo del primer juez que avoco este
proceso, y que infortunadamente no dicté la correspondiente sentencia.

¢Por qué se afirma lo anterior? Paso a explicarlo.

1.1. Esta probado que DORA SILVA construyo su edificio con el absoluto
cumplimiento de las normas urbanisticas, y con total diligencia y
cuidado.

En efecto, como se dijo al presentar los reparos de esta apelacion, la edificacion
de DORA SILVA, a mas de haberse construido con el lleno de los requisitos
urbanisticos vigentes en su momento, posteriormente (muchos afos después)
no presento alteraciones en su estructura (columnas, vigas, paredes, pisos etc.)
gue pudieran afectar la edificacién vecina.

En suma, obré mi poderdante como hubiera obrado un persona diligente y
cuidadosa colocada en la misma situacién. En principio, pues, desde la dptica de
la responsabilidad civil extracontractual esta conducta bastaria para absolverla
de los cargo que le endilga el demandante.

1.2. La ruptura del nexo causal. La culpa de la victima.

Sin embargo, estamos frente a una responsabilidad por actividades peligrosas
(sin perjuicio de la consideracidon de que por llevar varios afos de construido ya
no se esta ante un caso de actividades peligrosas), cuya nota distintiva, bien
se sabe, es que la culpa se presume, no bastando, por tanto, al demando
acreditar diligencia y cuidado, sino que le resulta imperativo demostrar, para
romper el nexo causal entre dafio y culpa, la intervencién de un factor extrafio,
gue se ha dicho puede ser el de la culpa de la victima.
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Aqui, sefiores Magistrados, fue precisamente esto fue lo ocurrido, como paso a
demostrarlo.

1.3. En qué consistio la culpa de MIGUEL EUGENCIO CIPRIAN POVEDA.
El factor extrano.

Desde su misma edificacidon, la casa de MIGUEL EUGENIO CIPRIAN, que lo fue
sin la licencia urbanistica que era obligatora, estuvo afectada por distintos
defectos de construccién. Hay prueba, proveniente de un profesional contratado
por el mismo demandante, de que, en relacién con la casa:

"Se debe anotar que dicha cimentacion es desde el punto de vista técnico muy
pobre”,

Y, ademas, que:

"La casa se encuentra cimentada sobre un estrato no competente dada
su naturaleza heterogénea y contenido organico (basuras)”.

Si esto es cierto, surge una pregunta inevitable, que infortunadamente la
sentencia de primer grado no se formuld:

¢Si la casa de MIGUEL CIPRIAN se hubiera cimentado de manera correcta desde
el punto de vista técnico, y sobre unos suelos o estratos competentes, y no sobre
basuras, se habria deteriorado por la contraccion del edificio?

Evidentemente no. Cualquier presidon o fuerza que el edificio hubiera podido
ejercer sobre la casa de haberse esta cimentado adecuadamente y en
suelos competentes, habria sido recibida por una casa de soélidos cimientos,
profundizados en suelos aptos, y ningun dafo habria recibido.

Lo que ocurrié es que la casa estaba mal construida y en suelos no aptos para
levantarla. Por ello se equivoca la sentencia atacada cuando encuentra que la
construccién del edificio, asi sea bajo la figura de la concurrencia de culpas, dafié
la casa. No. La casa se daind porque adolece de los dos graves vicios
denunciados: construccién deficiente y en suelos no competentes.

De modo que se equivoca grandemente la sentencia cuando le endilga al edificio
de mi poderdante la causa de su agrietamiento, obviando las consecuencias de
estas falencias constructivas.

Resumen de lo dicho a este respecto, es que la casa se levanté sin la licencia
urbanistica respectiva, hecho que desde ya se yergue como circunstancia
culposa de CIPRIAN POVEDA. Y no procede alegar que este no fue su constructor.
Ciertamente esta primera responsabilidad le cabe a quien la construyé. Empero,
no puede desconocerse que dentro de las previsiones exigibles a quien compra
un inmueble esta la de cerciorarse que el mismo se haya construido con el lleno
de todos los requisitos exigidos por las autoridades urbanisticas, siendo el
primero que le inmueble tenga licencia de construccion.

He aqui, pues, un hecho culposo de CIPRIAN POVEDA: comprar un inmueble
sin licencia de construccidon, hecho que tuvo graves repercusiones, como pasa a
verse.



Bien se sabe que entre los requisitos que se exigen para el otorgamiento de una
licencia de construccion esta el de aportar los estudios de suelos y estructural.
Como la casa que de forma negligente compré el demandante carecia de estos
estudios, pues su constructor bien poco se cuidé de hacerlo sobre suelos
adecuados y con la cimentacion también adecuada.

Ahora bien, no puede desconocerse, que puede existir una edificacion sin licencia
gue esté bien construida, como también la que sin tal requisito afada la
circunstancia de estar deficientemente levantada, como es el caso del inmueble
del demandante.

En efecto, estd probado en el proceso, con un medio probatorio aportado por
mismo CIPRIAN POVEDA, que

"La casa se encuentra cimentada sobre un estrato no competente dada
su naturaleza heterogénea y contenido organico (basuras)”.

Y no solo ello. Ademas, respecto del inmueble, lo dice el mismo experto

"Se debe anotar que dicha cimentacion es desde el punto de vista técnico
muy pobre”.

Esta circunstancia, acredita que CIPRIAN no solo comprd un inmueble sin
licencia administrativa, sino deficientemente construido, tipificando su conducta
un verdadero elemento extrafio, que tiene las virtud de exonerar a la
demandada DORA SILVA de toda responsabilidad civil.

1.4. Ante la presencia del elemento extraino la sentencia del a quo ha
debido absolver a la demandada: lo que se construye bien fisicamente

no puede ser la causa del daio de lo que se construye mal

Se equivocd la sentencia impugnada al hallar una relaciéon de causa-efecto entre
la construccion del edificio y los dafios de la casa. Lo que se construye bien y en
suelos aptos no puede ser la causa de los dafos de lo que se construyd
defectuosamente y en suelos inaptos.

Ademas, se equivoco la sentencia cuando no advierte en su verdadera magnitud
el impacto que en los dafios de la casa tuvo el haberse cimentado de manera
“.... muy pobre”, y de haberse hecho ello en un “...estrato no competente dada
su naturaleza heterogénea y contenido organico (basuras)”.

Olvidé analizar el fallo que el estudio de suelos de edificio, que encontré también
esta situacién de un primer suelo inapropiado, implicd que su cimentacidn se
hiciera sobre un sustrato mucho mas profundo, tanto que nunca, como también
esta probado, el edificio ha tenido problemas de grietas o desniveles. Es decir
que en esta materia, hubo plena diligencia en la demandada la y culpa y
negligencia en la construccidon de la casa, y en quilen la adquirid sin verificar su
proceso de construccion.

Yerra también la sentencia al afirmar reiteradamente que DORA SILVA, cuando
construyé el edificio, a pesar de haber obtenido licencia, no obré con la mira de
no afectar la edificacion vecina. No se entiende cdmo cuando se construye con
licencia de las autoridades urbanisticas, y cumpliendo rigurosamente los
requisitos de disefio, alturas, suelos, estructuras, cimentacion, etc., pueda
afirmarse que quien asi obra lo haga con culpa, con lo cual pareciera que la



sentencia esta exigiéndole al constructor, requisitos que ni siquiera las
autoridades contemplaron. Esta tesis llevaria al despropdsito de que la culpa, asi
examinada, puede endilgarsele a quienes expidieron la licencia.

Por tanto, afirmar que los estudios de la época (1993) fueron negligentes es
una conclusién inaceptable, como lo es también sostener, sin ninguna prueba
razonable y con base en una simple vy peligrosa conjetura, que todos ellos
miraron solo hacia el interior del edificio y no en sus efectos al exterior.

Si a estas gravisimas fallas se las hubiera analizado correctamente, se hubiera
concluido que la causa Gnica y excluyente de los daios de la casa fueron
los vicios inherentes a su propia construccidon, que de no haber existido, nada
le hubiera ocurrido. Y de haber sido este el analisis, habria llegado la sentencia
a advertir la presencia del elemento “culpa de la victima”, entendida como antes
se explicd, y por tanto a absolver a quien represento.

Resumen de lo afirmado en este acapite, y sobre lo cual respetuosamente le
solicito al H. Tribunal reparar de forma especial, es que juridicamente resulta
un contrasentido sostener que lo que bien se construye puede ser la causa de
los dafios de lo que mal se construye. Y que si esta deficiencia se prueba —como
en este este asunto estd probada-, ello debe declararse como una culpa de la
victima, que exonera derechamente a la demandada

2. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA SE EQUIVOCO AL ANALIZAR
LOS DICTAMENES PERICIALES OBRANTES EN EL PROCESO

2.1 La sentencia omitio valorar en su verdadera dimension ele concepto
del ingeniero especializado en patologia de estructuras HAROLD MUNOZ
MUNOZ

De entrada debe acotarse que ignord olimpicamente el fallador a quo lo
conceptuado por uno de las mas reputados ingenieros estructurales del pais, el
doctor HAROLD MUNOZ MUNOZ, especializado en patologia de estructuras,
quien claramente conceptud que el edifico, luego de varios afos de construido
no tenia ninguna falla estructural, precisamente porque sus cimientos fueros
realizados con el seguimiento de todas las normas estructurales del momento.

Ello demuestra, y solicito que se excuse mi insistencia, que el edificio estuvo
muy bien construido, y que por ello no pudo ser la causa de los dafios de la casa:

estos fueron ocasionados por sus fallas constructivas internas.

Resulta importante, a este respecto, indicar que el ingeniero MUNOZ MUNOZ
orientd su estudio a

“..evaluar las condiciones de comportamiento del edificio a raiz de algunas
manifestaciones de dafio que se han presentado en la casa colindante hacia el
costado sur”.

Y que, como producto de su estudio, llegé estas conclusiones:

“..se concluye de manera didfana que la edificacion posee un Jptimo

comportamiento sin evidencia de ningun tipo de dafo, sin presentar tampoco

asentamientos diferenciales ni desplome de ningun tipo que genere acciones sobre

las edificaciones que se encuentran en su vecindad”. (subrayas del suscrito).




Ademas, el ingeniero MUNOZ, en cuanto hace a la casa, afirma que a sus
dafos

“..se les debe establecer su naturaleza a partir de la interpretacion técnica
debidamente soportada que permita conocer sobre los antecedentes,
comportamientos, reformas, ampliaciones, modificaciones y demds aspectos que
pueden influir en la respuesta estructural, inclusive con las consideraciones técnicas
que permitan prever dafos en las edificaciones vecinas en el mediano o corto plazo”.

2.2. La sentencia valoré equivocadamente el dictamen del ingeniero
MARIO CAMILO TORRES

Este ingeniero conceptud sobre los dafios de la casa del demandante y su causa.
Es que no se puede conceptuar en este sentido sin haber, igualmente, analizado
las caracteristicas técnicas, el tipo de estructura, la cimentacién, los suelos sobre
los que fue construido el edificio, desde luego que solo del analisis de todos
estos elementos podia llegarse a conclusiones acertadas. De alli que este
peritazgo no pueda tenerse como prueba adecuada del origen de los dafios. Mas
cuando el estudio no comprendié una valoracion fisica del mismo.

¢Como puede resultar acertado y serio un dictamen pericial que parte de omitir
gue la casa del senor SILVA CIPRIAN, como lo dijo el propio ingeniero contratado
por este, que la edificacidon se habia cimentado de una manera “.... muy pobre”,
y en un “...estrato no competente dada su naturaleza heterogénea y contenido
organico (basuras)”.

Esta falencia técnica afecta en su integridad las conclusiones aportadas por el
citado ingeniero.

Ademas esta experticia envuelve suposiciones sin respaldo técnico, como
afirmar, sin ninguna prueba, que la construccion del tanque de agua fue la causa
del dafio de la edificacion del demandante: si la licencia lo autorizd fue porque
técnicamente no ofrecia riesgos a los vecinos. Ademas, no hay ninguna prueba
-y si las habia, que no las hay, la sentencia estaba obligada a citarlas-, de que
las recomendaciones para construir el tanque de agua no hayan sido atendidas.

Todo esto, descartando como principio que construir un tanque de agua en un
edificio, cumpliendo las reglas y especificaciones técnicas que la ciencia
estructural y las normas urbanisticas exigen para ello, sea peligroso para las
edificaciones contiguas. Si asi fura ningun edificio podria tener tanques de agua,
lo cual, en si mismo, es absurdo.

Infortunadamente, la sentencia se basa en las sefaladas conjeturas del perito
para condenar a mi poderdante, incurriendo en las mismas falencias de analisis
en que este incurre.

También ignord la sentencia gue cuando se presentd la demanda, ya el edificio
tenia _muchos anos de construido, luego no existia, en si, una actividad
construccidn tipificante de actividades peligrosas, lo cual tiene incidencia en la
demostracion de la culpa.




Agrego, finalmente, que la sentencia no reconocié la trascendencia que tiene el
dictamen del ingeniero CARLOS RESTREPO sobre las caracteristicas de las dos
construcciones.

2.3. La sentencia de primer grado no tuvo en cuenta que el dictamen
sobre el lucro cesante fue objetado por error grave y que CIPRIAN al
vender el inmueble impidié su contradiccién

5. También se elevaron reparos a las consideraciones de la sentencia en torno
al dictamen sobre el lucro cesante. Como aparece en el expediente este fue
objetado por error grave, luego de que se pidiera su aclaraciéon vy
complementacion. Pero ocurrid que como CIPRIAN POVEDA vendio la casa
por $ 500.000.000 (tema que acertadamente la sentencia tuvo en cuenta) no
se pudo completar la contradiccidon del dictamen, a pesar de que este apoderado
solicit6 que el nuevo dictamen se hiciera sobre los elementos de prueba
obrantes en el expediente.

Asi, pues, mal podia este dictamen ser considerado como un valido medio de
prueba, y al no haber advertido esta situacion erré la sentencia de primer grado,
pues no puede considerarse valido un dictamen que, por manifiesta culpa de una
de las partes, en este caso del seiior CIPRIAN POVEDA, no pudo someterse a su
debida contradiccién.

Es por lo anterior que no pueden tenerse como probados los conceptos que
tuvo en cuenta la sentencia para determinar el valor total de la indemnizacién
por este concepto, en especial en el valor dado a la casa de CIPRIAN. Lo correcto
ha debido ser desechar en su totalidad el dictamen por adolecer de graves
falencias, y por no haberse podido surtir su debida contradiccién, como se
demostrdé con los memoriales con los cuales se solicitd su aclaraciéon y
complementacion y luego se le objetd por error grave.

Xk %k

Es por todo lo antes expresado que de forma respetuosa solicito REVOCAR la
sentencia de primera instancia y, en su lugar, absolver a la demandada DORA
SILVA de la responsabilidad civil que se pretende con la demanda.

Sefiores Magistrados,

QL Gunttt

FERNANDO JARAMILLO VARGAS
T.P. No. 18.6329 del C.S.].
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“El derecho positivo, cuya aplicaciéon esta garantizada por la coaccién ejercida contra los oponentes, es el medio confiado al Estado
para permitirle asegurar el bien comin sobre la base de la justicia y de la seguridad de la justicia, sobre todo, porque la seguridad
injusta seria tan solo una seguridad falsa.” Louis Le Fur.

NELSON ENRIQUE RUEDA RODRIGUEZ, mayor de edad, con domicilio profesional en
ésta ciudad e identificado civil y profesionalmente como aparece al pie de mi firma,
actuando en mi calidad de apoderado judicial del demandante dentro de la referencia,
por medio de la presente, me permito presentar en termino las alegaciones que
sustentan mi recurso de alzada tal cual lo prescribe el articulo 327 del CGP vy el articulo
14 del decreto legislativo 806 de 2020, este escrito retomaré entonces sobre los reparos
gue el suscrito circunscribié solamente a la determinacion de existencia de concurrencia
de culpa y a la tasacion del dafio emergente y lucro cesante:

1. NO EXISTE CONCURRRENCIA O COMPENSACION DE CULPAS.

En la lectura de la sentencia se aplica el régimen de responsabilidad civil
extracontractual y como criterio de atribucion se alerta la de actividad peligrosa por obra
nueva, tal cual lo afirmo6 y argument6 el despacho; adicionalmente se alert6 la existencia
de la presuncion del articulo 2356 del CC, la cual se considerd no fue desvirtuada en la
referencia, de alli que dedujo responsabilidad de la demandada al no tener la precaucion
necesaria ni realizar lo necesario para evitar o mitigar los dafos en los predios contiguos
y basado en prueba pericial técnica (varios estudios en especial el realizado por
ingenieros de suelos con doctorado de la Universidad Nacional).

Adicionalmente, tuvo por demostrado que los dafos en el predio de mi poderdante se
dieron con ocasién de la construccién del edificio Dora, de propiedad de la demandada,
pues por la excavacion profunda y un tanque de agua subterranea y el asentamiento del
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mismo edificio sobre esforzo los puntos de apoyo de los predios, generando que el
predio del demandante tuviese que ser desocupado y amenazar ruina por peligro de
desplome (ver y escuchar excelente resumen de argumentacion de sustentacion de
responsabilidad del minuto 52:41 al 56 de audiencia de fallo).

En lo anterior el despacho fue prolifico y en acertada sustentaciébn en extenso hace
denotar claramente las acciones y omisiones del constructor del edificio y su influencia
en el dafo, aspecto desde el cual finca responsabilidad y de la mano de las conclusiones
del peritaje principal, de otros de parte, y del estudio de suelos, previo a la obra nueva
gue aporté la misma demandada, es que aflora claro que el constructor sabia sobre qué
tipo de suelo construia y que no realizd acciones para mitigar posibles dafios que le
advirtieron, y que por el contrario, para agravar la situacion realiz6 tanques subterraneos,
excavo profundamente, y aumento el riesgo y no siguié las recomendaciones técnicas
dadas.

Si_lo_anterior es asi, es claro que, el despacho se equivoca cuando alude que el
demandante también fue imprudente y participo también en |la generacion del dafo, pues
la_ misma argumentacion y la prueba con la que sustentd, respecto de la obra nueva,
excluye cualquier posible participacion del demandante en la produccién del dafio; una
cosa no puede ser y no ser a la vez, ¢si la causa del dafo contundentemente fue la
realizacion del edificio, cémo a la vez entender que la construccion gque llevaba 30 afios
anteriores y era estable y perfecta tuvo algo que ver?.

En efecto, mas de una hora de sustentacidon con lujo de detalles y transcripcién de lo
dicho por analisis técnicos, indicaron que la construccion nueva fue la que generd sobre
esfuerzos que alteraron la normalidad de los inmuebles, vy que la casa ya habia
asentado, vy que el dafo lo genera la nueva carga, y ningun estudio de los largamente
transcritos apunta a indicar responsabilidad alguna por la construccién antigua de la
victima como causa de dafio desde el punto de vista técnico, es decir, se llega al
resultado interpretativo netamente desde lo juridico sin que existe en expediente prueba
técnica que inculpe al demandante (que es la Unica conducente para tal tipo de
conclusiones).

De hecho, si se escucha bien la audiencia, son solo dos frases argumentativas las que
sustentan la concurrencia de culpas, y por ende, la compensacion en la forma
indemnizatoria, (hacia minuto 56 de audiencia de fallo) en tan solo 25 segundos
argumenta el despacho que la demandante también es culpable en el dafio producido
porque:

“concurrié una omisién por parte del constructor de la casa de dos pisos al momento de planear y edificar

la estructura, pues no se realizaron los estudios pertinentes para su construccion, prueba de ella es que
los estudios técnicos revelaron que la misma se encontraba cimentada sobre un estrato no competente
dada su naturaleza y contenido organico basuras”,

luego a minuto 1°02:00, en tan solo 30 segundos indica: “grado de responsabilidad que
debe soportar por haber adquirido un inmueble que no cumplié con las condiciones estructurales
pertinentes para evitar dafios como los demostrado luego su conducta se enmarca dentro del escenario de

la culpa compartida.”
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Como se avizora y ya se delined, el argumento con el que se disminuye la condena
aduciendo concurrencia de culpas es inentendible, pues tiene dos contradicciones.

Una la de afirmar que la causa de dafio es la obra nueva y las omisiones y acciones en
la construccion nueva, pero luego decir que en parte de culpa de igual trascendencia
(disminuye la condena en 50%), por haberse construido una edificacion 50 afios atras sin
estudios de suelos. Y la segunda, en achacarle la concurrencia a dos causas bien
distintas, pues primero alude a la construccion sin estudios técnicos 30 afios atras
cuando se eleva la casa por una propietaria anterior y esta persona luego le vende a
Alvaro Penagos y este en el afio 2002 vende a mi poderdante,! y luego al estudiar las
excepciones al aducir que es por comprar mi poderdante en el aflo 2002 un bien que no
cumplié con las condiciones estructurales pertinentes para evitar dafios.

Es decir, la argumentacion es contradictoria, en el primer punto y que es el medular,
como bien lo aduce el mismo despacho la responsabilidad fue de la obra nueva y ya nos
referimos la forma de como la prueba bien analizada asi lo hizo ver (ver excelente
resumen de argumentacion de sustentacién de responsabilidad del minuto 52:41 al 56), y
se refuerza con el hecho como lo afirma y lo tuvo por probado el despacho, no hay en el
plenario actas de vecindad de estado fisico de vecinos lo que llevo a la juzgadora a
como lo dijo expresamente a “presumir” su buen estado (minuto 43 a 44:29 de audiencia
de fallo), es decir, para este proceso se parte de la base que al afio de construcciéon del
edificio la casa estaba en perfectas condiciones, si ello es asi, no puede afirmarse a la
vez que la construccion de la casa era deficiente con anterioridad a la nueva
construccion vy sin prueba técnica alguna que lo afirme y lo permita inferir, disminuir la
condena es totalmente injusto.

Adicionalmente, es claro que el concepto que obra en el expediente de Espinoza y
Restrepo, claramente indicé para el afio 2006 respecto de la casa que “ su asentamiento
es normal”’; en efecto, la construccion de la casa data de los afios sesenta y el
asentamiento de un predio se da entre los 2 a 10 afios luego de su construccién en
términos generales, por tanto, claramente se infiere, y el estudio lo dice, la construccion
realizada en la casa ya habia surtido su normal fendmeno de asentamiento y estaba en
perfecto estado, y como se probd, v se dejé sentado por el despacho, el demandado no
probé como causa de exoneracion de responsabilidad que los dafos hubiesen sido
causados por la construccién de mi poderdante (escuchar minuto 53), y que los cambios
en los esfuerzos se dieron luego de construido el edificio de la demandada. Entonces no
es posible sostener a la vez |lo contrario vy sin sustento alquno, como bien lo afirma el
despacho la obra nueva debia tomar las precauciones y desarrollar las actividades que
le recomendaron en estudios técnicos en el afio 1993 y que conocia la demandada para
no generar dafos a su Vecinos, ¢,Si ho se tomaron, y por el contrario y adicionalmente se
desarrollaron ejecuciones anormales gue agravaron la situacion del suelo y los esfuerzos
de los inmuebles, entonces, como poder vincular que el dafio se genera por la
construccion que existia 35 afios atras y anteriores a la nueva construccion?

! Ver anotaciones de certificado de libertad.

Carrera 7 No. 12 B — 65 oficina 612 Teléfonos (057 -1) 5 60 26 08 Celular 300 551 75 76
www.ruedarodriguezabogados.com - nelsonruedar@gmail.com
Bogota — Colombia


http://www.ruedarodriguezabogados.com/
mailto:nelsonruedar@gmail.com

De otro lado y muy importante y que paso por desapercibido, la mayoria de la parte
centro y noroccidental de Bogota esta construida sobre lagunas que fueron rellenadas y
luego se generaron los asentamientos urbanos?, de alli que el suelo sea relleno de
material arcilloso y basura, pero tal condicién de suelo es para todo el sector no solo
para los inmuebles objeto de debate, pero de alli aducir que ello perse genera presencia
de dafios en todos los inmuebles no es cierto, seria tanto como _afirmar _que todos los
inmuebles de la zona centro y noroccidental de Bogota deben estar agrietados y en mal
estado, y ademas es tanto como generar _una presuncion de culpa que es la que
pretende aplicarse para crear la concurrencia de culpas por construir sobre este tipo de
suelo.

Por el contrario, y precisamente, por ello es que, de manera tardia el estado y los entes
territoriales entraron a regular el tema y exigieron que para construir debia realizarse
estudios técnicos de suelos, y ante todo, reforzar y seguir indicaciones que generen tales
estudios y ejecutar tal cual sugiere el estudio, siempre buscando evitar causar perjuicios
a los vecinos, que fue precisamente lo que NO hizo la demandada y por ello se declar6
responsable.

Ahora bien, la pregunta que surge es a partir de cuando se debia contar con estudios
técnicos previos para construir, y de alli intentar argumentar ilegalidad alguna en la
construccion elevada en la casa, pues bien, tal obligacidn solo surge a partir del afo
1984 a través del coédigo Colombiano de Construcciones Sismo Resistentes,® por tanto,
para la fecha de construccién de la casa, afios sesenta, no era obligatorio solicitar
licencia de construccion, y por ello no se realizaban estudios técnicos que son los que
dan vida a la licencia, asi las cosas, no se puede sancionar patrimonialmente a mi
poderdante y reducir su justa indemnizacion, por el actuar del constructor inicial de la
casa cuarenta afios atras a la fecha en que adquirir el inmueble, y menos audn, por la
existencia 0 no de un estudio que no esta probado en el expediente si existe 0 no, pero,
ante todo, sencillamente porque nadie esta obligado a lo gue el ordenamiento juridico no

2 “Bogota es una ciudad que esta construida en gran medida sobre terrenos que antiguamente eran
humedales. Se supone que habia unas 50 mil hectareas de humedal sobre esta orilla izquierda del rio
Bogota", afirmé German Andrade, profesor de la Universidad de los Andes y subdirector cientifico del
Instituto Humboldt, autor de varios articulos cientificos sobre los humedales bogotanos...”

“Hay otras zonas icénicas que le han ido quitando espacios a los humedales, como el caso del humedal de
La Conejera. Gran parte del barrio Compartir fue construido sobre el humedal. Si uno hace una excavacion
de un metro, va a encontrar ahi escombros, sanitarios, llantas, cualquier cantidad de basura”, explico
Fernando Gémez, consultor ambiental.

GOmez ademas asegurd que esa experiencia de construir sobre humedales se ha repetido en "todo el
borde occidental de Bogota: Kennedy, Bosa, Fontibén y las zonas rurales de la sabana de Bogota y del
sur. Alli ha permeado que desafortunadamente han sido procesos ilegales, no estan reglamentadas las
zonas de escombros. Bogota, desafortunadamente ha sido construida casi en su 60% de manera ilegal".
https://www.rcnradio.com/bogota/cerca-del-60-bogota-esta-construido-humedales

3 El Cdédigo Colombiano de Construcciones Sismo Resistentes expedido por medio del Decreto-Ley 1400
de 1984 fue un primer intento de normalizaciéon del disefio y construcciéon de estructuras en el medio
nacional y estuvo vigente durante 14 afios. Después, fue aprobada por el Congreso de la Republica la Ley
400 de 1997, al amparo de la cual se expidieron los Reglamentos de Construccién Sismo Resistente NSR-
98 (1998), que substituy6é al Coédigo de 1984, y la actualizacion expedida en el 2010 como Reglamento
NSR-10, hoy vigente.
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le exige que es lo que se endilga a minuto 56, v para la época se podia construir sin
estudios Vv sin licencias como esté construida casi toda la parte antigua de la ciudad.

Noétese ademas que no hay prueba en el expediente de que la administracion local
sancioné a duefio alguno por la estructura levantada en la casa y menos aun a mi
poderdante, y no puede existir tal prueba por el simple hecho que jamas fue asi, y si
existe por el contrario para el despacho presuncion de que la construccidn estaba
perfecta?.

Adicionalmente, y no es validi y hace que deba revocarse la concurrencia de culpas, el
hecho de que mi poderdante no fue el que construyo®, jamas la actividad constructiva
estuvo bajo su custodia u orbita de manejo o direccionamiento o control, y legalmente la
responsabilidad es subjetiva no puede ser impersonal, y es intransferible, y si no se tiene
el control de la cosa pues no se tiene la posicion de garante o guardian, por tanto, no
puede afectarse al sefior Ciprian Poveda en su patrimonio de manera directa por culpas
gue ademas de inexistentes (pues no era obligatorio tener estudios técnicos en la época)
no fueron de su Orbita de manejo, pero quien si es victima directa del hecho, pues los
resultados del hecho dafino mismo se dieron de manera mas grave al momento de ser
propietario del inmueble y luego de que la demandada los haya reparado cosmética y
superficialmente para luego si al consolidarse todo el asentamiento mostrarse durante el
ejercicio de su propiedad de manera grave y que son los que detonaron en detrimento en
el valor del bien y su permanencia en el inmueble.

Para rematar, la culpa concurrente debe presentarse al momento del hecho que
genera el dafio v el actuar de la victima debe influenciar también en el resultado vy
ante todo influenciar de manera efectiva y como se vera ningun actuar de mi
poderdante fue efectivo para producir el dafio.

Haciendo referencia a la concurrencia de culpas:

“es necesario determinar, inicialmente, si el hecho de la victima tuvo importancia determinante en el
resultado, si era esencial para que ella se diera.’®

“(...) [P]ara que opere la compensacion de culpas de que trata el articulo 2357 del Cédigo Civil no basta
gue la victima se cologue en posibilidad de concurrir con su actividad a la produccién del perjuicio
cuyo resarcimiento se persigue, sino gue se demuestre que la victima efectivamente contribuyé
con su _comportamiento a la produccién del dafio, pues el criterio jurisprudencial en torno a dicho
fenémeno es el de que para deducir responsabilidad en tales supuestos (...) la jurisprudencia no ha
tomado en cuenta, como causa juridica del dafio, sino la actividad que, entre las concurrentes, ha
desempefiado un papel preponderante y trascendente en la realizacion del perjuicio. De lo cual resulta que
si, aunque culposo, el hecho de determinado agente fue inocuo para la produccién del accidente dafoso,
el que no habria ocurrido si no hubiese intervenido el acto imprudente de otro, no se configura el fenémeno
de la concurrencia de culpas, que para los efectos de la gradacion cuantitativa de la indemnizacion
consagra el articulo 2357 del Codigo Civil. En la hip6tesis indicada s6lo es responsable, por tanto, la

4 Minuto 44 de audiencia de fallo.

5> En la existencia de la casa previamente son unisonas las escrituras pablicas obrantes y los dichos de las
partes en escritos introductorios e interrogatorios.

¢ Gilberto Martinez Rave, La Responsabilidad extracontractual en Colombia. P4ag. 240.
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parte que, en ultimas, tuvo oportunidad de evitar el dafio y sin embargo no lo hizo (CLII, 109. - Cas.
17 de abril de 1991).7

Para interpretar si el hecho o actuar de la victima, mi poderdante, es determinante o
esencial en el resultado, la prequnta que viene al caso para enervar la errada
concurrencia de culpas, es ¢.si no se hubiese elevado la obra nueva vecina, la casa se
hubiese dafiado?

La respuesta la brinda la prueba pericial conducente y lo argumentado por el mismo
despacho, que en resumen afirmo: el dafio se di6 por no seguir los lineamientos
recomendados en estudio del suelo del afio 1993 por la demandada, y luego construir sin
ejecutarlos, y ademas, construir un tanque de agua subterraneo a afectar el subsubsuelo
y excavar muy profundamente, todo ello generando sobre esfuerzo en los puntos de
apoyo de los predios, y por ende el dafio grave que llego al punto de amenazar ruina y
desplome en la casa.

Si lo anterior fue la causa, se concluye facilmente que no tiene intervencion alguna la
existencia de la construccién previa, es decir no habia actual concurrencia de actividades
peligrosas, y menos aun, puede ser de recibo el haberse construido con 0 sin un estudio
previo, no se trata de determinar culpa por tal aspecto si no de si ello influye o no en el
dafo, v por ello, no puede haber incidencia directa e influyente en el resultado, por el
contrario, si no_se hace el tanqgue de agua en lo profundo y se cumplen las 11
recomendaciones del estudio de suelos por la demandada, pues llanamente no
estariamos en este debate, se trato fue de un actuar imprudente de la responsable de |la
obra nueva quien si pudo evitar el dafio de haber acatado su estudio de suelos.

El problema no es que se construya sobre un suelo débil, simplemente se debe realizar
con las condiciones técnicas y legales del momento en que se hace, que fue lo que
hicieron los duefios de la casa anteriores a mi_poderdante, y fue tan acertada la
construccidén gue ni la casa, ni la de los vecinos sufrieron dafos, y no se les puede exigir
lo que en el momento no era exigible. El problema es no construir con las condiciones y
refuerzos gue el suelo le induce a tener que hacer y ademas construir_agravando la
situacion del suelo y sobre esforzando lo que ya existe, que es por lo que se condena a
la_ demandada, asi vistas las cosas, gueda demostrado que no hay actuar ni influencia
directa de la construccién existente de la casa en el resultado posterior y no _es
casualidad que el grave dafio surgid y se noté luego de construida la obra nueva, ello
refuerza indiciariamente gue el hecho directo que genera el dafio fue la obra nueva y
simultdineamente descarta la concurrencia de culpas.

Todo lo explicado derrumba igualmente la otra afirmacidon que aduce que hay
concurrencia por haber “adquirido un inmueble que no cumplié con las condiciones
estructurales pertinentes para evitar dafios como los demostrado”. Ello, por cuanto como

7 Ratificado en sentencias en donde se habla de actividades peligrosas simultaneas y por parte de los
involucrados de sala civil corte suprema de justicia, una de 6 de marzo de 1998 caso en el que un bus con
sobre cupo y sin frenos golpea a una camioneta de platon que llevaba personas atras y la corte con tal
argumento elimina la concurrencia de culpas y la atribuye solo al bus. Y sentencia SC 2107 de 12 de junio
de 2018, caso en el que deniega concurrencia y condena a tractomula que no observo normas de transito
y golpea a bus que estaba estacionado sobre la berma.
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se deduce de la prueba y de la cronologia de los hechos, mi poderdante adquirié el bien
cuando ya se habia consolidado la imprudencia alertada por la demandada, por tanto, no
pudo a titulo personal actuar en la produccién del mismo, por ello, no hay concurrencia
no _influyé en el mismo y menos aun de manera importante o influyente, pero si sufre
dano patrimonial por el coletazo posterior del hecho dafino siendo propietario, ademas
porque no podia exigir a su vendedor algo que ni siquiera las autoridades administrativas
pueden exigir, cual es que se le presente estudios y licencia de construccion sobre lo
que se construyo 40 afios atrds cuando no era exigible tal requisito.

Ademas el inmueble tenia las condiciones estructurales adecuadas, pues antes de la
obra nueva no habia tenido dafios ni habia causado dafios a sus vecinos y como se
concluye de los interrogatorios de las partes, fue manejado por su vendedor porque se le
afirmo que la demandada habia realizado pafiete a unas grietas y que el dafo ya estaba
solucionado y confié en la buena fe de su vendedor y de su vecina, jamas se imagino
gue posteriormente se manifestara la versibn mas grave del asentamiento de la obra
nueva.

Ahora, no existe norma técnica, ni legal que exija a un comprador realizar un estudio de
suelos, Unica forma de determinar _condiciones estructurales, que es lo gue exige la
interpretacién del despacho, al momento de comprar un inmueble, su actuar prudente y
diligente _en tales casos solo va hasta realizar un estudio de titulos y verificaciones
visuales que para la adquisicion eran normales, y ello en modo alguno impide
reclamacion del perjuicio y menos aun que reconocida la culpa y el hecho generador
tenga que ademas de ser victima reducirsele la indemnizacién gque resarce su grave

perjuicio.

No se puede dejar de lado que para que se dé la concurrencia de culpas el actuar de la
victima ademds de importante en producir el resultado, debe ser coetaneo o
concomitante al del otro culpable, como se concluye mi poderdante fue victima de los
efectos que con el tiempo se generaron con ocasién de la imprudencia y actuar
negligente del propietario de la obra nueva, es decir, el requisito de temporalidad no se
da coetdneamente con el de la causal eficiente que degenerd posteriormente su
inmueble, por tanto, jamas concurridé en causar el hecho dafiino.

Menos aun porque si se revisa bien, mi poderdante solo vino a conocer el tipo de suelo
sobre el que se construyé el barrio JJ Vargas, cuando elaboré uno de los dos estudios
gue aportd y que se elaboran en el afio 2006 para presentar la demanda, al concluir que
su vendedor y su vecina le habian mentido y luego de ver y sufrir los graves dafios que
se presentaron y se prepar6 para iniciar la presente accion; y de otro lado, cuando la
parte demandada aport6 para este proceso con su contestacion el estudio de suelos
sobre el inmueble de la demandada (que son con los que la juez argumenté viol6 y no
siguié y por ello evidencia su responsabilidad contra la obra nueva de 1993 pero que
solo conocié la demandada), y que aporto al proceso en noviembre de 2012 y que para
la fecha que adquiere mi poderdante el inmueble era imposible conocer.

Por tanto, a diferencia de la demandada que construy6 sabiendo el tipo de suelo vy las
recomendaciones a sequir y no las cumplio y las agravo, no se le puede imputar misma
culpa a mi poderdante por adquirir un bien en 2002 sobre informacién que solo conocid
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tres anos después cuando ya habia adquirido el bien y cuando jamas habia tenido

acceso al estudio de suelos de su vecino y solo lo conoce hasta que se traba la litis.

Estas

consideraciones perse hacen viable que el fallo sea revocado en el sentido de

eliminar la concurrencia de culpas y declarar responsable Unicamente a la demandada
por los dafios irrogados en el inmueble de mi poderdante.

2.1.

2.2.

2. EL LUCRO CESANTE FUE MAL CALCULADO.

En efecto, si se observa bien, el apoderado anterior, elevd la pretension
primera literal b) y solicitd por concepto de lucro cesante representado en los
frutos o canones de arrendamiento dejados de percibir por la suma de
$450.000 y por un periodo de 18 meses, calculo que fue correctamente
expuesto pero mal totalizado en la pretensién y replicado el error aritmético por
el despacho, pero que al ser pedido expresamente bien en la pretension en
cuanto a la forma de determinar y al ser acogida la pretensién, se puede
corregir en su resultado.

Ello por cuanto 18 meses a $450.000 arroja un valor de $ 8°100.000 y no
$4°950.000, asi las cosas, si prospera el cargo anterior y se elimina la
concurrencia de culpa y por ende la disminucion en 50% de las condenas, en
sentencia de segunda instancia debe condenarse por este concepto a la suma
gue genera la multiplicacion bien indicada en la pretensién, es decir por $
8.100.00 y de confirmarse la concurrencia de culpas de todas maneras seria la
condena por la suma de $ 4°050.000.

Adicionalmente, el despacho incurrié en el error de no conceder sobre el mismo
lucro cesante lo pretendido desde la presentacion de la demanda y hasta la fecha
de la sentencia, asi como tampoco ordend la justa indexacién de lo condenado,
siendo viable ambos aspectos, teniendo relacion directa con el concepto solicitado
ello porgue el despacho si puede a su arbitrio decretarlos, pues existe norma
especial y doctrina probable que en el caso especifico de temas de
responsabilidad civil, si permite el decreto de conceptos o consecuencias de estos
asi no hayan sido solicitados, y ello per se no implica trasgresion a la regla
procesal de congruencia, asi lo indica sala civil de la Corte Suprema de Justicia en
expediente 6975 de cinco de octubre de 2004, como la sentencia del 10 de marzo
de 1994 en el expediente 5002, como la del radicado 2004 -172 en sentencia del
18 de diciembre de 2012, sentencia del 7 de octubre de 1999, las sentencias de
20 de noviembre de 1943 del 12 de marzo de 1937 del 8 de julio de 1964.

En todas ellas se afirma que en responsabilidad civil y mas especificamente en
dafio emergente y lucro cesante, al fallar se debe tener en cuenta la aplicacién de
los principios de reparacién integral y equidad, tal cual lo autorizan el articulo 230
en la constitucion y el articulo 32 del codigo civil, articulo octavo de la ley 153 de
1887 y articulo 16 de la ley 446 de 1998, de alli que:

“En este contexto, la aplicacién del principio arbitrium iudicis, en lo pertinente, es entendido no
como una facultad arbitraria o inverosimil, sino como un poder racional y prudente, enlazado, claro
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esta, con las reglas de la sana critica, y con los criterios normativos o subreglas que ofrezca la
jurisprudencia vigente, o los principios del derecho, en pos de mejores estandares probatorios de
probabilidad l6gica que avancen hacia la certidumbre, superando las ambivalencias y las dudas,
extrayendo elementos de conviccién de las pruebas existentes, a fin de hacer justicia, reparando
integralmente a la victima o causahabientes.®

“lleva ineluctablemente a concluir que “en esta labor es indispensable acudir a las reglas
generales del derecho”, admitiendo que “el juez esta dotado de alguna relativa libertad para
llegar a conclusiones que consulten la equidad, siendo, como es, irrealizable a todas luces una
justicia de exactitud matematica”, y que, tratandose de dafios ciertos que se proyectan en el futuro,
“la prestacion de la indemnizacion debe consultar una compensacion equitativa que ponga a los
damnificados en una situacion patrimonial mas o menos equivalente a la que tenian antes del
acontecimiento que les causé el menoscabo” (XLVI, pags. 689 y 690).

“[E]l juez tendra que ordenar al demandado la restitutio in integrum a favor del damnificado, es
decir que debera poner al sujeto perjudicado en una situacion lo més parecida posible a aquélla en
la que se encontraria de no haber ocurrido el dafio. Por ello, una vez establecidos los
presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual, el sentenciador tendra que cuantificar el
monto de la indemnizacién en concreto, esto es que habra de tomar en consideracion todas las
circunstancias especificas en que tuvo lugar el dafio, su intensidad, si se trata de dafos irrogados
a las personas o a las cosas, y la forma adecuada de resarcir el perjuicio” (CSJ SC, 18 dic. 2012,
Rad. 2004-00172-01).

Ello porque esta demostrado en el expediente que mi poderdante tenia una construccion
de dos pisos y recibia un arriendo mensual de $450.000 de una de las plantas (de lo que
hay prueba) y en la otra convivia, y al tener que abandonar el inmueble por amenazar
ruina, claramente dejo de percibir el canon y ademas debid salir a pagar un arriendo,
estos hechos y su cuantia estan probados con el dictamen y sus aclaraciones suscritas
por el neutro auxiliar de la justicia Gustavo Caicedo Lozano (que no fue declarada la
objecion y que esta en firme) y las declaraciones de parte.

Por tanto, acudiendo a tales criterios de equidad y reparacion la restitucion al estado
anterior seria integral si se compensan como lucro cesante lo dejado de percibir como
también lo que debid pagar para vivir en otro lugar tal cual como fue probado en peritaje
referido sobre el cual ademas el despacho dejo en firme y sin tener por probada objecién
alguna, y desde la fecha en que se fue del inmueble el demandante y hasta la fecha de
la sentencia, y de alli tal suma debe ordenarse ser indexada hasta que se verifique su
pago. Estas consideraciones hacen viable la reevaluacion de la decision de primera
instancia en el aspecto compensatorio y de reparacion en el sentido tal cual se solicita en
cada acapite.

Del honorable magistrado,
/V R X

NELSON ENRIQUE RUEDA RODRIGUEZ.
C.C. No. 79'876.545 de Bogota.
T.P. No. 114.581 del C.S. de la J.

& Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia sc 2107 de 12 de junio de 2018, mag Luis A Tolosa V.
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Sefores

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C.

Sala Civil
M.P. Manuel Alfonso Zamudio Mora
E.S.D.
Proceso: Verbal de Pertenencia
Demandante: Maria Eugenia Diaz y José Joaquin Reyes
Demandados: Alicia Restrepo de Botero y personas indeterminadas
Expediente: 37-2019-470
Asunto: Sustentacion del recurso de apelacion como curador ad - litem

Rafael Alberto Ariza Vesga, mayor de edad y vecino de esta ciudad, identificado con la cédula
de ciudadania N° 79.952.462 expedida en Bogotd D.C., y portador de la T.P. No. 112.914 del
Consejo Superior de la Judicatura, obrando como Curador Ad-litem de las personas
indeterminadas, segiin designacion del Despacho, mediante el presente escrito respetuosamente
me permito sustentar el recurso de apelacion interpuesto frente a la sentencia de primera
instancia, en los siguientes términos:

I. Argumentos que sustentan el recurso de apelacion

Primero: indebida identificacion del bien objeto de usucapion — incorrecta valoracion
de los documentos que obran en el proceso y ausencia de alinderacion del bien

Como primer argumento que sustenta el recurso de apelacion, plantearemos que la parte
demandante no cumplio con la carga que le correspondia en cuanto a identificar en debida forma
el bien frente al cual pretende se declare su prescripcion adquisitiva. Ello, debido a que los
documentos que fueron aportados al proceso generan serias dudas en torno al bien objeto de
usucapion, pues presentan inconsistencias que no fueron saneadas en el curso del proceso.

En efecto, notese que en el escrito de demanda se solicita que se declare que los accionantes
adquirieron a través de la prescripcion adquisitiva el bien identificado de la siguiente forma:

Inmueble identificado con Cra. 78F bis 46A-77 Sur de Bogota con chip catastral No.
AAAD052ZHMR con un area aproximada de 73.13 mts2 ubicado en el barrio el socorro del
Bogota D.C:

Sin embargo, conforme se desprende de la promesa de compraventa que fue aportada al proceso,
a los accionantes les habria sido entregado un bien distinto por parte del promitente vendedor,
el cual fue identificado de la siguiente forma en el contrato referido:



cbmprador, qulen a su- vez se compromete a commprarle una casa de

tres plsos, en la carrera 79 No 45 67 sur barrio- Perpetuo socorro

B
v

Con “una exten51on superf1c1ar1a de 75 Mts- cuadrados Yy limita con

De la misma forma, se puede observar que el bien objeto de la promesa de compraventa se tratd
de una casa de tres pisos con una extensién de 75 metros cuadrados, sin embargo, en el
documento denominado “plano predial” que obra a folio 54 del expediente digital, se indica una
extension de 73.13 m%:

DATOS DEL PREDIO
: LOCALIDAD: 8-kannedy.
CHIF; AAADOS2ZZHMR
RESOLUCION: —_
DIRECCION ACTUAL: KR 78 FBIS468 ATT SUR
POSEEDOR:

MARIA EUGENIA DIAZ HERNANDEZ

BARRIO; SOCORRQ
FOLIO: —_
AREA (m?): 7313

Como se puede observar, las direcciones citadas difieren ampliamente, en tanto no coinciden ni
en la calle ni en la carrera sobre la cual presuntamente se ubicaria el predio objeto del presente
proceso, asi como se indica un area diferente entre un documento y los otros. Lo anterior,
permite inferir de forma razonable que los accionantes pretenden adquirir un bien al cual no
habrian ingresado legitimamente, pues no contarian con ninguna clase de titulo o causa legal
que los habilitara para ello, impidiendo asi que se configurara uno de los requisitos de la
posesion, cual es que sea pacifica. Cuentan con un documento de promesa, que da lugar a
obligaciones de HACER, pero respecto de la cual no se tiene certeza en cuanto a su
cumplimiento o las acciones empleadas por los demandantes para hacerla cumplir.

De la misma forma, debe ponerse de presente que la parte demandante no realiz6 ningun
esfuerzo en el curso del proceso para identificar el inmueble a través de sus linderos, tanto el
predio como la casa en €l construida, con el fin de corroborar que aquellos indicados en la
promesa de compraventa efectivamente correspondian con los del bien objeto del presente
proceso. No se tiene certeza, incluso, sobre la legalidad de la construccién que aparece. Ello
impide al Juez acoger las pretensiones de la demanda, en tanto estaria declarando la prescripcion
adquisitiva de un inmueble sin tener la certeza de que se trata de aquel frente al cual se solicita
dicha declaracion, ni sobre la legalidad de la construccion.



Segundo: incorrecta valoracion probatoria que llevo a tener por acreditados los
requisitos para la prescripcion extintiva, sin estarlo

Como segundo argumento que sustenta el recurso de apelacion, planteamos que, en nuestra
respetuosa consideracion, la decision parte de una incorrecta valoracion de las pruebas
practicadas en el curso del proceso, particularmente, de los interrogatorios, testimonios e
inspeccidn judicial, lo que lo llevo a concluir, sin estarlo, que los demandantes habrian cumplido
los requisitos para la adquisicién del predio (no identificado suficientemente) por prescripcion
extintiva.

En efecto, consideramos respetuosamente que la valoracion de las pruebas no permitia llegar a
la conclusion de que se cumplian los requisitos para la prescripcidon adquisitiva, en particular:

- La parte demandante no aport6 contratos de arrendamiento con los arrendatarios que
asegur6 habia tenido el predio, soportes de pago de cdnones ni llevd como testigos a las
presuntas personas a quienes habria arrendado parcialmente el bien objeto de usucapion.
Sibien no existe tarifa legal de prueba, es evidente que esas eran pruebas necesarias para
acreditar tales supuestos. No obstante, el Despacho analizd los testimonios de los
vecinos, que eran contradictorios con los demandantes, pues los primeros hablaban de
que solo se arrendaba el primer piso, mientras que los demandantes hablaron de haber
arrendado mas pisos. Algunos de los testigos tomados en la audiencia, sefialaron que
ellos nunca presenciaron la entrega de dineros de los arrendatarios alegados a los
demandantes.

- No se valoro6 correctamente que los recibos de servicios publicos de electricidad y
acueducto y alcantarillado estan a nombre del Sr. Gerardo Zuluaga, persona
completamente ajena a los demandantes y quien ostenta la calidad de promitente
vendedor en el contrato de promesa aportado al proceso. Resulta poco razonable y
constituye un indicio en contra de los demandantes que, tras mas de 10 afios de haber
residido en el inmueble y manifestar que se actuaba con animo de sefior y duefio sobre
el bien, los accionantes no hubieran solicitado ante las respectivas empresas de
servicios publicos la actualizacion de los datos de facturacién frente a los de su
promitente vendedor. Dicha persona, tampoco fue traida al proceso, pese a que los
demandantes manifestaron que era su familiar.

- No se analiz6 que los demandantes no aportaron prueba alguna de haber cumplido la
promesa de venta con los pagos alli contenidos, asi como tampoco quedé acreditado el
momento en que efectivamente se produjo la modificacion del titulo con base en el
cual entraron al predio. Lo anterior resultaba crucial en el presente proceso, en tanto al
recibir el bien en virtud del contrato de promesa, los accionantes se convirtieron en
meros tenedores del mismo, debido a que en dicho contrato no se hizo ninguna clase
de mencion a la entrega de la posesion, conforme lo exige de antafio la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia. De alli, que fuese necesario establecer el momento en
el cual los accionantes habrian desconocido su tenencia para convertirse en verdaderos



poseedores, pues Unicamente a partir de tal momento empezaria a contabilizarse el
término prescriptivo.

Sobre este punto vale la pena resaltar que los testigos no dieron cuenta clara de la fecha
en que se habria entregado el predio a los demandantes, siendo tal circunstancia
imposible de acreditar a través de los interrogatorios de parte, pues conforme lo ha
establecido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia a la parte le estd vedado
crear su propia prueba.

- Asi mismo, no se analizé como indicio en contra de los demandantes, que la direccion
de notificaciones del Sr. Reyes es distinta de la del predio a usucapir, conforme se puede
apreciar en los recibos del impuesto predial que obran en el plenario. Ademas, alli se
hace relacion a que el unico poseedor y/o propietario del bien es el Sr. Joaquin Reyes,
pues se indica que su participacion en la propiedad es del 100%, lo que impediria
conceder el derecho pretendido a la Sra. Maria Eugenia Diaz:

0S DEL.CONTRIBU

4.TIPO 5. No. IDENTIFICACION 7.% PROPIEDAD 9. DIRECCION DE NOTIFICACION|10. MUNICIPIO|
cc 19362813 JOSE JOAQUIN REYES TOVAR 100 PROPETERID { CL54C SUR9720TO 16 AP 604 11001

6. NOMBRES Y APELLIDOS O RAZON SOCIAL 8. CALIDAD

- Tampoco se aportaron recibos de contratos de obra, para las mejoras que se afirma se
habrian realizado al predio y su construccidn, pese a que aseveraron los demandantes,
que varios de ellos se realizaron en fechas que no resultan lejanas en el tiempo.

1I. Peticion

Con base en lo expuesto, respetuosamente solicito al Honorable Tribunal se sirva REVOCAR
la sentencia de 1* instancia proferida por el Juzgado 37 Civil del Circuito de Bogota D.C., para
en su lugar, absolver a la parte demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra.

Atentamente,

Rafael Alberto Ariza Vesga
CC. 79.952.462 de Bogota
T.P. No. 112914 del C.S. de la J.
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Santiago de Cali, 07 de octubre de 2021

Honorable

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
Sala Civil

Dra. MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

Magistrada

E. S. D.

REFERENCIA: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION.
DEMANDANTE: CROCS, INC.

DEMANDADA: EVACOL S.AS.

RADICADO: 11001319900120163091704

SERGIO ROBERTO CABRERA TORRES, actuando en calidad de apoderado judicial
de la sociedad Demandaoda EVACOL S.AS. (en adelante “EVACOL"),
identificada con NIT No. 900.062.992-1, sociedad constituida bajo las leyes de la
Republica de Colombia por Escritura PUblica No. 3665 del 05 de diciembre de
2005 con Matricula No. 674681-16 del 03 de enero de 2006, presento a usted
respetuosamente |la SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION CONTRA
SENTENCIA PROFERIDA EL 21 DE FEBRERO DE 2019 CON RADICADO No. 2016-230917
DE LA DELEGATURA PARA ASUNTOS JURISDICCIONALES DE LA SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO, en los siguientes términos:
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1. EN CUANTO A LA OPORTUNIDAD:

2.1 Que mediante Auto del treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021),
notificado en estados con referencia E-173 del 01 de octubre de 2021, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA - SALA CIVIL corrié traslado a la parte
apelante por el término de cinco (5) dias para que sustente su recurso de alzada.
Por tanto, mirepresentada EVACOL S.A.S se encuentra sustentando el recurso de
apelaciéon en la debida oportunidad procesal, por encontrarse dentro del

término previsto.

2. ANTECEDENTES DE LA MARCA TRIDIMENSIONAL DE CROCS, INC:

La Direccion de Signos Distintivos profirid Resolucion No. 48640 en donde resolvid
las oposiciones presentadas por las sociedades STANTON S.A.S. y EVACOL LTDA.
(hoy en dia EVACOL S.A.S), respecto de la marca tridimensional solicitada por
CROCS INC. Las anteriores oposiciones fueron declaradas fundadas por la
Direccioén, lo que conllevd a la negacion del registro de la marca objeto de la

presunta infraccion.

Mi representada EVACOL S.A.S demostrd en su escrito de oposicion, que con
anterioridad a la solicitud de registro de la marca tridimensional de la sociedad
CROCS, INC., la sociedad accionante: EVACOL S.A.S. solicité un diseno industrial
el 04 de abril de 2012 bajo el Expediente No. 12056617, el cual consistia en
apariencias similares al zueco objeto de la litis. La mencionada solicitud de diseno
industrial fue negada por el Director de Nuevas Creaciones mediante la

Resolucidn No. 49826, aduciendo que presentaba similitudes de formas con los
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antecedentes del opositor CROCS, INC. En consecuencia, el Despacho resolvid «
negar el registro de diseno industrial de EVACOL S.A.S. por carecer de novedad;

lo cual justificd en los siguientes terminos:

“Se trata de disenos que comparten formas

similares, ya que se trata del mismo tipo de

productos, es decir, calzado, las cuales muestran

las mismas caracteristicas, por ser esta una forma

que parte de una base rectangular con vértices

redondeados (...)"

(..)

“En efecto, al cotejar las formas, estas presentan los

mismos detales geométricos de diseno, sin que

haya un aporte sustancial en sus lineas que lo

diferencien del antecedente D1".

No obstante, vale precisar que las similifudes en aspectos tales como orificios,
correq, botdn y suela, no son caracteristicas exclusivas de la marca de CROCS
INC., ni de sus productos o signos distintivos; sino que son formas usuales,
comunes, corrientes y habituales en este tipo de calzado; tanto asi que han sido
reconocidas por la Direccion de Signos Distintivos y la Direccion de Nuevas
Creaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, de la siguiente

manera:

Resolucion No. 76605 de 9 de octubre de 2018 —

Direccion de Nuevas Creaciones — SIC:
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«“Huecos en la parte superior”: Todos los productos

comparados por el opositor y cientos mds en el

mercado poseen esta caracteristica, sin que esta

dé lugar a considerar una falta de novedad del
diseno solicitado, adicionalmente, el orden de los
huecos sobre la superficie de la seccion frontal-
superior de la sandalia se diferencia de los

antecedentes presentados.

Una correa movible que sirve para ajustar el pie al

calzado”: La correqa, también es un accesorio

comun para todos los productos cotejados, |(...)»

(Subrayado fuera de texto original)

La sociedad EVACOL S.A.S desde el ano 2011-2012, es decir, con anterioridad @
la concesion del registro de la marca tfridimensional de la sociedad CROCS INC.,
fabricaba, distribuia y comercializaba en el mercado colombiano la forma usual
y corriente de las referencias ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO 078-07.

La decision en primera instancia de la Direccion de Signos Distintivos, respecto
del Expediente No. 14151353 de la sociedad CROCS INC., fue negar la solicitud
de la marca tridimensional objeto de la litis; lo cual fue determinante, acertado y
acorde alos multiples pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina. Dichos pronunciamientos tratan el alcance normativo del régimen
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el andlisis de registrabilidad consignado en el acto administrativo del caso

concreto; en el cual se afirmo lo siguiente:

“Este despacho considera que el signo solicitado

NO tiene la fuerza distintiva intrinseca y extrinseca

que es necesaria, loda vez que el consumidor al

encontrarse con el signo no identificaria un

producto especifico y no le asociaria con un

determinado origen empresarial. Asi las cosas, se

puede evidenciar que el signo solicitado no cuenta

con elementos que le puedan permitir al publico

identificar un producto con este signo y al mismo

tiempo asociarlo de manera correcta a un origen

empresarial.

Al analizar el signo tridimensional solicitado a

registro se evidencia que el mismo representa una

! Proceso 112-IP-2012, Proceso 122-IP-2012, Proceso 126-IP-2005, Proceso 135-IP-
2007, Proceso 140-1P-2013, Proceso 149-1P-2007, Proceso 160-1P-2007, Proceso 208-
IP-2015, Proceso 23-1P-1998, Proceso 33-1P-2005, Proceso 49-IP-2012, Proceso 55-1P-
2002, Proceso 64-1P-2007,Proceso 68-1P-2013, Proceso 71-1P-2007, Proceso 99-IP-
2012, Proceso No. 12-IP-2014, Proceso No. 150-IP-2011, Proceso No. 24-1P-2013,

Proceso No. 27-IP-95, Proceso No. 71-IP-2005, Proceso No. 84-1P-2000.
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forma usual del producto, pues el objeto de «
proteccién (la marca) es el producto mismo, de

manera que su apdriencia no indica un origen

empresarial determinado, es decir las

caracteristicas del signo solicitado son similares a la

forma usual o habitual del producto, observa en

este sentido esta Direccion que la forma solicitada

aregistro no posee caracteres distintivos y se puede

decir que se trata de una forma vsual utilizada en el

mercado de los zuecos sanitarios, |0 que hace que

se frate de una presentacidon comun para los
productos que se pretenden distinguir, esto es,

“calzado”, por lo cual la_bidivision _en la parte
superior, asi_como los orificios que presenta el

zapato _asi_como su_forma redonda no son

elementos que permiten distinguir este producto de

otros de la competencia.

En este orden de ideas, el consumidor al observar el
signo ftridimensional solicitado, pensard sin duda
algun en zuecos sanitarios, respondiendo a la
pregunta concerniente a squé es el producto? y

aunado a lo anterior, el mismo es una forma

comunmente usada para representar el producto.”

(Subrayada y negrilla fuera de texto original)
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Los fundamentos anteriormente mencionados fueron anadlizados en forma

rigurosa por la Direccion de Signos Distintivos mediante Resolucion No. 48640 de
31 de julio de 2015, por lo cual se negd el registro de la marca tridimensional (3D)
para distinguir productos comprendidos en la Clase 25 de la Clasificacion
Internacional de Niza de la sociedad CROCS INC.

La sociedad CROCS INC., actuando mediante apoderado interpuso el recurso
de apelaciéon confra la Resolucion No. 48640 de la Direccidon de Signos Distintivos
y el Superintendente Delegado para la Propiedad Industrial Despacho en
segunda instancia, en forma errada y vulnerando gravemente lo preceptuado
por la Decision 486 de 2000, acogiod los argumentos de CROCS, INC. Mediante la
Resolucidon No. 12383 decidid revocar a Resolucion No. 48640 y concedid de esta

manera, la marca tridimensional objeto de Ia litis.

3. ANOTACIONES PRELIMINARES:

En consonancia con lo expuesto, oportunamente, en el recurso de
apelacion, le solicito respetuosamente al honorable TRIBUNAL SUPERIOR DE
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA - SALA CIVIL fener en cuenta que las
excepciones de meérito incoadas no tienen como propdsito negar la
existencia o el nacimiento del derecho de la marca tridimensional con
certificado de registro No. 534245 de la sociedad CROCS INC.

En este escrito se sustentan puntualmente los motivos de inconformidad de
las pruebas, los fundamentos de hecho y de derecho que no fueron

valorados en la Sentencia recurrida; lo cual implicd una valoracion erréonea
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que desembocd en graves defectos de interpretacidon que se vieron

reflejados en su parte resolutiva.

El presente escrito también tiene como objeto solicitar, respetuosamente, al
Honorable Tribunal que examine la sentencia en particular; en especial lo
relacionado con las siguientes referencias: ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO
078-07; calzado producido y comercializado por la demandada EVACOL.
La anterior evaluacion, deberd realizarse teniendo en cuenta los elementos
necesarios para calificar la presunta conducta de infraccidn contenida en
literal D) del Articulo 155, segun lo dispuesto por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (TJCA) en la Interpretacion Prejudicial (IP) realizada

para el caso concreto mediante el PROCESO 476-1P-2019.

Respetuosamente, le solicito a la SALA CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA que ACOJA los lineamientos de
interpretacion dispuestos en el PROCESO 476-1P-2019, en donde en forma

clara, precisa y puntual se abordan aspectos tratados en el recurso de
apelacion. Ademas, en dichos lineamientos se contempla la ruta de
interpretacion que dicta la Decision 486 de 2000, para analizar la cuestion
controvertida y asi poder determinar si EVACOL S.A.S infringid o no la marca
tridimensional que la Demandante CROCS INC. detenta sobre un estilo de
zueco de goma; en forma mds precisa de un tipo de zueco de material

etilvinilacetato?.

2 EVA es un elastbmero que permite generar materiales que parecen «de goma» por su suavidad y
flexibilidad. El contenido de Acetato de Vinilo determina el grado de elasticidad y tiene buena
transparencia y brillo, resistencia a bajas temperatura, al agrietamiento por tension, resistencia a la

CALI: Av. 5 Norte No. 25N-48 B/Versalles Tels.: 667 6708 - 667 8039 - 660 5911 - 660 5913 Fax: 660 5914
BOGOTA: Av. Jiménez No. 4-03 Edificio Lerner Oficina 806 Tels.: 283 3611 - 283 3600 Fax: 282 3992

e-mail: sergiocabrera@sergiocabrera.com.co - claudiadecabrera@sergiocabrera.com.co



CORRESPONSALES EN:
CHINA CURAZAO REINO UNIDO
ﬁ INDIA ARUBA ESPANA
' JAPON BONAIRE FRANCIA
\ @ DA VENEZUELA IRLANDA
MEXICO ECUADOR MALIA
i GUATEMALA PERU SUECIA
-~ EL SALVADOR BOLIVIA ILlil);Er]:KtlJico
SERGIO CABRERA AL e
:(Iifl’:&;t: PARAGUAY BELGICA
PANAMA URUGUAY PORTUGAL
A BOGADOS CUBA ARGENTINA FINLANDIA
REPDOMINICANA CHILE HOLANDA
En la providencia proferida por la DELEGATURA PARA ASUNTOS «
JURISDICCIONALES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO, se

evidencia una grave omision de las reglas exigidas por la Decision 486 de
2000 para el cotejo de marcas tridimensionales; a la vez que se omitieron
categdricas interpretaciones que exige el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA (TJCA) para este tema. Dentro de sus multiples
interpretaciones judiciales se encuentra la jurisprudencia andina sobre los
pronunciamientos de marcas tridimensionales en los procesos 163-1P-2013;
167-1P-2015; 120-1P-2006; 30-1P-2012; 25-1P-2017 y 240-IP-2013.

En particular, el juez de conocimiento en forma errada determind lo
siguiente:
“El calzado tipo zueco comercializado por la demandada
EVACOL S.A.S, cuyas referencias son No. 084, No. 078, y
No.078-07, son SIMILARES a Ila marca TRIDIMENSIONAL
registrada A FAVOR de la sociedad CROCS INC, conclusion a

la que se llega en base a las pruebas aportadas e incluso con

la_simple observaciéon que este juzgador hace de los

productos (...)".

Sobre lo anterior, puedo ratificar que el juez: i) no aplicé debidamente las reglas
para realizar el cotejo de marcas tridimensionales; ii) desconocio los Derechos de

Propiedad Industrial de los disenos industriales que ostenta mi representada; iii)

radiacion UV. El EVA tiene un leve olor caracteristico a vinagre (acetato) y compite con productos de
caucho, asi como con ciertos polimeros en muchas aplicaciones eléctricas. Obtenido de:
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reconocio la marca tridimensional de CROCS, INC. como un derecho ABSOLUTO, «

sin limitaciones y/o restricciones ; iv) desconocid gravemente la COEXISTENCIA

PACIFICA de los signos distintivos y v) por Ultimo, desconocié que la sociedad
EVACOL S.A.S ha comercializado las referencias ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO
078-07, objeto de lainfraccion, por varios anos y con anterioridad al otorgamiento
del registro marcario de CROCS, INC.

Todo de conformidad con la siguiente sustentacion del Recurso de Apelacion

gue se expone a continuacion:

4. SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION INCOADO:

4.1. FRENTE AL LITERAL D) DEL ARTICULO 155 DE LA DECISION 486 DE 2000:

4.1.1. REPAROS FRENTE AL ANALISIS DEL COMPONENTE DETERMINATIVO DE LA
CONDUCTA:

De conformidad con el desarrollo de la sentencia, el primer andlisis de
infraccién realizado se refiere al literal d) del articulo 155 de la Decision 486
de 2000; acusacidon que fue concentrada desde el escrito de la demanda.

A saber, la norma citada establece:

“Articulo 155.- El registro de una marca confiere a su titular el
derecho de impedir a cualquier tercero realizar, sin su

consentimiento, los siguientes actos:
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d) usar en el comercio un signo idéntico o similar a la marca

respecto de cualesquiera productos o servicios, cuando tal

uso pudiese causar confusidon o un riesgo de asociacién con

el titular del registro. Tratandose del uso de un signo idéntico
para productos o servicios idénticos se presumird que existe

riesgo de confusion {(...)"

Es importante tener en cuenta que la conducta prevista en el literal (d), arriba
transcrito, al ser desintegrada permite evidenciar la necesidad de que concurran
dos (2) elementos para que podamos hablar de infracciéon. Primero, el elemento

determinativo que consiste en el uso en el comercio de un signo similar o idéntico

a la marca registrada y, el segundo, el elemento condicional que es la

provocacion de confusion. De encontrarse ausente cualquiera de esos dos (2)

elementos, no existe infraccion.

El juez de conocimiento desconocid sustancialmente los elementos del calzado

tipo zueco que son de uso comun y funcional en este sector comercial; como los

son sus orificios en la capellada; la banda o correa trasera de ajuste y su estilo
caracteristico de un zueco comun por su funcionalidad, comodidad, versatilidad

y adherencia.

En particular, el juez de conocimiento manifestd verbalmente en la sentencia lo

siguiente:

“Estos productos muestran algunas caracteristicas que quiero

destacar, bdsicamente son seis (06).
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1. El primero, el hecho de ser un calzado tipo zueco que se E

caracteriza porque deja descubierto la parte del talén.

2. Segundo, este producto tiene la punta redondeada, como

pueden verlo ahi en las fotografias que ademads en el proceso
hay ofras fotografias que fueron analizadas por CATALINA
NAVIA PAYAN, donde se puede apreciar la punta
redondeada del producto esto a folio No.53 a No. 107 del

cuaderno No.17.

3. Tercero, estos o _este calzado tiene orificios en la capellada,

tal como se puede apreciar en las imagenes, cuando hablo

de la capellada me refiero a la parte de arriba del zapato,
hay unos orificios sobre los que NAVIA PAYAN, tambien se

refiric y destaco las referencias No. 084 y No. 078, destaco

que en dos de esas referencias hay 16 orificios, en la 084 y en

la 078, _mientras que en la_No.078-07 hay solamente 15

orificios, hay una diferencia de orificios dependiendo de la
referencia de zapato, uno con 16 y uno que tiene 15 orificios

no mas.

4. Cuarto, estos zapatos cuentan con una linea que le da la

vuella a la suela, aunque no todos, porque la referencia 078-

07 tiene la linea en la parte frontal, a las otras dos referencias

la linea le da la vuelta al zapato.
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5. Quinto,_el producto cuenta con una correa, tal como se

puede apreciar en la misma fotografia y lo pueden observar

a lo largo del dictamen.

6. Sexto, por Ultimo, quiero destacar que en la base de la

correa que aparece en el zapato, hay_ una especie de botén.

Esto es una figura redonda, un circulo que aparece en la base

de la correa.”

A partir de lo anterior, es claro que en la Audiencia de Instrucciéon y Juzgamiento
del articulo 373 del Cédigo General Proceso hubo una falta de aplicacion de la
las reglas para realizar el cotejo de marcas tridimensionales, lo cual fue
determinante para que el juez de conocimiento concluyera, sin mayor andlisis,
que las referencias: ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO 078-07, comercializadas por

EVACOL, son similares a la marca tridimensional registrada de CROCS INC.

En la mencionada audiencia no hubo una efectiva valoracion de las pruebas ni
argumentos. El juez se pronuncio sin evaluar, en conjunto, fodos los medios de
pruebas allegados; olvidando y desconociendo las pruebas documentales,
testimoniales, interrogatorios y el estudio de mercado allegado por mi
representada; todo lo cual demostraba lo contrario a su pronunciamiento. A

saber, el juez manifestd en la sentencia lo siguiente:
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“En este orden de ideas y teniendo en cuenta lo que les
acabo de mencionar, la primera conclusion a la que debo

llegar es que:

1. El calzado tipo zueco comercializado por la demandada
EVACOL S.A.S, cuyas referencias son No. 084, No. 078, y
No.078-07, son SIMILARES a Ia marca TRIDIMENSIONAL
registrada A FAVOR de la sociedad CROCS INC, conclusion
a la que se llega en base a las pruebas aportadas e incluso

con la simple observaciéon que este juzgador hace de los

productos, es decir para esto debemos revisar el dictamen,
pero también la simple observacion del producto nos puede
llevar a estas conclusiones, y estas observaciones que acabo

de destacar.”

Resulta mas grave aun, que en el HECHO No. 1.5 de la demanda, la demandante
CROCS INC., precisé una situacidon que no es cierta y provocd un equivocado
andlisis y cotejo de infraccion de Derechos de Propiedad Industrial por parte del
juez de conocimiento. En el Hecho No. 1.5 CROCS INC. relaciona un calzado
denominado “CROCBAND"” que no coincide con el objeto de la litis, como se

constata a continuacion:
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1.5, CROCS INC,, usa en el mercado Nacional la marca tridimensional con certificado de registro

No. 534245 para Identificar productos de ia clase 25 Intemnacional, como se muestra a
continuacion:

REFERENCIA 11018 REFERENCIA 11988

| __//

REFERENCIA 12837 REFERENCIA 12836

e —————

El dictamen pericial de |la perito, la Senora CATALINA NAVIA PAYAN, enreiteradas
ocasiones precisd erradamente que: “(...) acorde con el andlisis generado en
cada una de las vistas comparativas con la marca tridimensional CROCSBAND
de la empresa CROCS INC, y la referencia No.084, No.078 y No.078-07

comercializado por la sociedad EVACOL SAS, se generan los siguientes referentes

de similitud, que deberian ser considerados generadores de confusion frente al
consumidor, porque ademds geométricamente podrian ser una incorporacion
de codigo CROCSBAND en la referencia No.084, No.078 y No.078-07
comercializado por EVACOL SAS”.
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Teniendo en cuenta que la muestra fisica allegada por el demandante es

diferente a la marca tridimensional registrada, es claro que la anterior afirmacion
de la perito CATALINA NAVIA PAYAN NO es cierta. En consecuencia, el juzgador
fue inducido a un andlisis de infraccidn errado por basarse en la referencia
“CROCBAND", la cual difiere sustancialmente de las referencias ZUECO 084,
ZUECO 078 y ZUECO 078-07 de EVACOL.

Por tanto, el Demandante, de mala fe, invocd la presunta infraccidn marcaria a
través de una prueba fisica de un zueco? y un dictamen pericial, emitido por la
Senora CATALINA NAVIA PAYAN, que no coincide con la marca tridimensional
registrada. La marca tridimensional registrada coincide con el estilo zueco bajo
la referencia “BAYABAND CLOG" de propiedad de la Demandante, por las
notorias “LINEAS DE RELIEVE EN LA CAPELLADA".

ZUECO REFERENCIA “CROCBAND” DE ZUECO REFERENCIA “BAYABAND
CROCS INC. CLOG” DE CROCS INC.

8 PRUEBA No. 1.25 de la Demanda de CROCS, INC.

CALI: Av. 5 Norte No. 25N-48 B/Versalles Tels.: 667 6
BOGOTA: Av. liménez No. 4-03 Edificio Lerner Oficina 806 Tels.: 283 3611 - 283 3600 Fax:

e-mail: sergiocabrera@sergiocabrera.com.co - claudiadecabrera@sergiocabrera.com.co



CORRESPONSALES EN:
CHINA CURAZAO REING UNIDO
INDIA ARUBA ESPANA
' JS:‘:‘N BONAIRE FRANCIA
CAMADA VENEZUELA IRLANDA
ANADA ; ITALIA
l MEXICO FCUADOR Corean
GUATEMALA PERU A
-~ EL SALVADOR BOLIVIA LUXEMBURGO
HONDURAS BRASIL AUSTRALIA
SERGIO CABRERA oo e S
COSTA RICA URUGUAY BELGICA
PANAMA : PORTUGAL
A BOGADOS CUBA ARGENTINA FINLANDIA
REPDOMINICANA CHILE HOLANDA,

MARCA TRIDIMENSIONAL REGISTRADA DE CROCS, INC

Las lineas de relieve de la capella que se evidencian en las seis (6) imdgenes que
integran el registro de la marca tridimensional, son elementos significativamente
diferenciadores que el juez de conocimiento omitié rotundamente en su andlisis
para evaluar la presunta similitud. El Despacho debid realizar un estricto andilisis
para determinar la presunta similitud y “a su parecer el juez" determiné con
extrema ligereza que existia similitud y riesgo de confusién con las referencias de
EVACOL.

Si se analiza el sentido natural de cada una de las palaobras de la
conceptudlizacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, se puede
concluir que la marca tridimensional si tiene una materializacion fisica en el

mundo de lo tangible, en especial, por el hecho de tener que ser perceptible a
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cualquiera de los sentidos de una persona, especialmente a la vista y el tacto. Es

por esto que no es posible acoger la interpretacion discrecional a juicio del
fallador de instancia, en donde los extremos comparables son la marca

tridimensional dibujada en el registro No. 534245 y |as tres referencias de EVACOL.

El dictamen pericial de la perito, Senora CATALINA NAVIA PAYAN, no tuvo la
claridad, solidez y precisidon exigidos para la realizacion de un dictamen porque
los fundamentos de su andlisis (folio No.77 en el cuaderno No.17) se basaron en
un estudio y unas conclusiones que tuvieron en consideracion el zueco de
referencia “CROCBAND"” de propiedad de la demandante CROCS INC.; el cual
no es el objeto de la litis, toda vez que el zueco protegido por el Demandante
corresponde al calzado “BAYABAND CLOG".

La marca tridimensional registrada de CROCS, INC. estd constituida por la forma
de un calzado tipo zueco, constitutiva de una marca no tradicional en donde “la

marca vy el producto se confunden y no hay separabilidad o independencia

entre ambos”. Por tanto, el juez de conocimiento de la Delegatura para Asuntos

Jurisdiccionales debid cotejar cada ZUECO de EVACOL en contraposicion con la
marca tridimensional con certificado de Registro No. 534245 y por supuesto,
debid tener en cuenta el calzado zueco que realmente coincidiera con el objeto

de la litis.
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Las lineas de relieve de la capella? que hacen parte de la marca tridimensional «
registrada de CROCS, INC., constituyen un elemento diferenciador determinante

que no fue valorado por el juez de conocimiento. Dichas lineas fueron
desconocidas en contravencion a lo manifestado por el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA COMUNIDAD ANDINA en la Interpretacion Prejudicial 133-IP-2015, en donde se

preceptla que la marca tridimensional se entiende como:

“Un signo tridimensional es el que ocupa las fres dimensiones
del espacio: se frata de un cuerpo provisto de volumen;
dentro de esta clase se ubican las formas de lo productos, sus

envases, envoltorios y relieves.”

PERCEPTIBILIDAD DE LA MARCA
TRIDIMENSIONAL DE CROCS, INC

VISTA FIGURA (1) MARCA
TRIDIMENSIONAL DE CROCS, INC

L
T b
o i
_.--"'"-f o hﬂh"' —;5}’?
b i 5 & ,..-"f-.c'.__'f."l-"'"

4 CAPELLADA: Parte superior del calzado. También conocida por "empeine" o "corte".
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Este consecuente andlisis parte del concepto que el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina de Naciones mantfiene sobre las marcas tridimensionales,
entendiéndolas como “(...) aquellas que poseen volumen, es decir que ocupan
por si mismas un espacio determinado, conforme lo explica el propio término
fridimensional, que da la idea de la ocupacion de las tres dimensiones del
espacio (alto, ancho y profundidad)” y que este “sea perceptible por cualquier

de los sentidos’ .5

Las lineas de relieve de la capella en el cuerpo provisto del calzado tipo zueco

de la marca tridimensional de CROCS INC. constituyen un elemento relevante al
ser un RELIEVE, visual y graficamente determinante, el cual NO FUE VALORADO EN

EL PROCESO y mucho menos en el cotejo marcario que debid realizar el juez de
conocimiento con las referencias ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO 078-07 de

EVACOL, las cuales eran el objeto de la litis.

Por lo anterior, insistimos en que la interpretacion del Juez, desde el principio,
resulta equivocada dado que una marca tridimensional, como su nombre lo
indica, implica una existencia material perceptible por los sentidos mas alld de la
vista (el tacto. En efecto, el Juez de primera instancia yerra en imponerle la misma
inferpretacion que se le haria a una marca de tipo nominativo, figurativo o mixta
a una marca TRIDIMENSIONAL, cuando lo cierto es que, si bien esa marca de tres
dimensiones debe estar sustentada en un documento que certifique su alcance
y proteccion, eso no le quita la nocion de perceptibilidad real por encima de su

representacion en un documento.

5 Proceso 31-IP-2003 / Proceso 153-IP-2005
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Al respecto, resulta importante detenernos en los conceptos de percepcion y
representacion de un signo tridimensional, siendo el primero aquel proceso que
le permite al consumidor, a través de los sentidos, recibir, elaborar e interpretar la
informacién proveniente de un objeto. La percepcion implica una aprehensién
profunda de la realidad capturada por todos los sentidos (la vista, el olfato, el
tacto, el oido y el gusto), los cuales permiten que en el dmbito marcario surjan los
signos distintivos no tradicionales de naturaleza gustativa, olfativa, auditiva y
tactil. Este surgimiento implica, a su vez, la necesidad de acudir a nuevas formas

de representacion de esos signos.

Asi las cosas, la comparacidon no debid tomar el rumbo de confrontar Unica y
exclusivamente un certificado de registro con las tres referencias, sino tfambién
realizar un andlisis de la representacion material del zueco de CROCS INC. con
cada ZUECO objeto de la litis: ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO 078-07. Por demas,
téngase en cuenta que la misma sociedad CROCS INC., desde su demanda,
manifesté que su derecho, objeto de litigio, era usado en referencias tales como
la No. 11016 (Hecho 1.4 y 1.5). El certificado de registro No. 534245, es tan solo la

forma de representacion de dicho derecho de marca tridimensional.

Por esta razon, el dictamen pericial de la perito, Senora CATALINA NAVIA PAYAN,
aportado por CROCS, INC. no se realizé6 como un verdadero cotejo marcario de
marca tridimensional; tal y como lo exige el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA. A saber, el TRIBUNAL exige para todo cotejo marcario de
marca tridimensional tener en cuenta ciertas reglas que ha acogido en su

jurisprudencia y que han sido originadas en la doctrina; lo anterior de
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476-1P-2019 del presente proceso judicial, determinado en los siguientes criterios:

Reglas para el cotejo de marcas.

Este Organo Jurisdiccional ha acogido en su jurisprudencia las
siguientes reglas originadas en la docfrina para realizar el
cotejo entre marcas:

Regla 1.- La confusion resulta de la impresion de conjunto
despertada por las marcas.

Regla 2.- Las marcas deben examinarse sucesivamente y no
simultaneamente.

Regla 3.- Deben tenerse en cuenta las semejanzas y no las
diferencias que existen entre las marcas.

Regla 4.- Quien aprecie el parecido debe colocarse en el
lugar del comprador presunto y tener en cuenta la naturaleza

de los productos.

Acerca de la utilidad y aplicacion de estos pardmetros
técnicos, el fratadista Breuer Moreno ha manifestado:

La primera regla y la que se ha considerado de mayor
importancia, es el cotejo en conjunto de la marca, criterio

que se adopta para todo tipo o clase de marcas.

Esta vision general de conjunto de la marca es la impresién

que el consumidor medio tiene sobre la misma y que puede
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llevarle a confusion frente a otras marcas semejantes que se «
encuentren disponibles en el comercio.

En las marcas es necesario encontrar la dimension que con
mayor intensidad penetra en la mente del consumidor y
determine asi la impresién general que el distintivo causa en
el mismo.

La regla de la visién en conjunto, a mds de evitar que sus
elementos puedan ser fraccionados en sus partes
componentes para comparar cada componente de una
marca con los componentes o la desintegracion de la otra
marca, persigue que el examen se readlice a base de las
semejanzas y no por las diferencias existentes, porque éste no
es el camino de comparacion utilizado por el consumidor ni

aconsejado por la doctrina.

En la comparacion marcaria, y siguiendo ofro criterio, debe
emplearse el método de un cotejo sucesivo entre las marcas,
esto es, no cabe el andilisis simultaneo, en razon de que el
consumidor no analiza simultdneamente todas las marcas
sino lo hace en forma individualizada. El efecto de este
sistema recae en analizar cudl es la impresion final que el
consumidor tiene luego de la observacion de las dos marcas.
Al ubicar una marca al lado de otra se procederd bajo un

examen riguroso de comparacion, no hasta el punto de
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'disecarlas’, que es precisamente lo que se debe obviar en un

cotejo marcario.

La similitud general entre dos marcas no depende de los
elementos distintos que aparezcan en ellas, sino de los
elementos semejantes o de la semejante disposicion de esos
elementos.

(SUBRAYADO Y NEGRILLA ES NUESTRO)

Liama entonces la atencion que el Juez fallador invocd un excesivo valor
probatorio al dictamen de la perito, Senora CATALINA NAVIA PAYAN, aportado
por CROCS, INC. Y resulta mds grave aun, que dicho dictamen haya tenido esa
valoracion cuando la perito desconocid las reglas de cotfejo de marca
tridimensional que debié aplicar para el ANALISIS PERICIAL POR LA POSIBLE
INFRACCION SOBRE MARCA TRIDIMENSIONAL, demostrando unas presuntas
similitudes entre las referencias 084, 078 y 078-7 de EVACOL con la marca

tridimensional denominada de la supuesta referencia “CROCSBAND” de CROCS,

INC. Como se dijo a lo largo de la defensa, cualquier similitud de los ZUECOS

obedece a una forma USUAL y COMUN de calzado tipo zueco de goma.

4.1.2. REPAROS FRENTE A LOS EXTREMOS COMPARABLES UTILIZADOS EN LA
SENTENCIA:

Desde la contestacion de la demanda y como fue ratificado en los alegatos de
conclusion, las excepciones propuestas parten de la existencia de las referencias
de ZUECOS 084, 078 y 078-7 de EVACOL y de la existencia de la referencia
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No.11016 de CROCS INC.; ambas presentes en el mercado. La referencia 11016
materializa parcialmente la marca tridimensional con certificado No. 534245 de

conformidad con el hecho 1.4y 1.5 de la demanda.

La Demandante CROCS, INC. allegd una prueba de muestra fisica de un calzado
de su portafolio, a saber , la referencia bajo la nomenclatura No. 11016-4AS que
es denominada en el mercado “CROCSBAND”; tal como se describe en la
prueba No. 1.25 de la demanda. La referencia No. 11016-4AS de CROCS, INC.

reproduce parcialmente su marca tridimensional objeto de la litis. Sin embargo,

el calzado tipo zueco que mds se adecua a la reproduccion de la marca

tridimensional es el calzado referencia “BAYABAND CLOG", el cual no fue

allegado por la demandante. Lo anterior, a sabiendas que el cotejo de marca
tridimensional hubiese sido bajo otra percepcion de andilisis y optica del juez
porque no existe identidad o similitud en las referencias objeto de la litis. En
efecto, es inexistente la infraccion aducida entre la marca tridimensional con
certificado No. 534245 de CROCS INC. y los ZUECOS de EVACOL: ZUECO 084,
ZUECO 078 y ZUECO 078-07.

Los rasgos tridimensionales de la marca No. 534245 de CROCS INC. que consisten
en el volumeny lineas de relieves de la capella del zueco, no son claros y precisos
en las (6) seis vistas (figuras) del certificado de registro objeto de la infraccién de
CROCS, INC. Por lo cual, erroneamente no fueron tenidas en cuenta por el juez
de conocimiento; quien debid aplicar un cotejo marcario diferente por tratarse
de una marca tridimensional. La representacion visual de la marca en un
documento no puede ser el Unico elemento a tener en cuenta para un cotejo

marcario fridimensional.
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Por esto, la comparacion debid concentrarse en la existencia de la referencia
No. 11016 y mdas precisamente en el calzado que mds se adecuara a la
reproduccion especifica de la referencia de zueco de CROCS INC., frente a las
tres referencias demandadas de EVACOL; situacion que no fue acogida por el
Despacho para este literal por cuanto, segun este, desde su punto de vista: “la
comparacion que tenemos que hacer es entre las tres referencias y el registro de
la marca tridimensional”, porque lo que se pretende proteger, -agrega el Juez-,
“es precisamente la marca tal cual como estd registrada”, ya que segun el
Despacho, la accion de infraccion no estd encaminada a la proteccion de un

producto en el mercado.

La omisidon que tuvo la perito, Senora CATALINA NAVIA PAYAN, en el andlisis de la
capellada del zueco registrado (Figura 1 de la Marca tridimensional), en
particular respecto de las lineas de relieve, conllevd a que el andlisis pericial
derivara en conclusiones antitécnicas. Asimismo, la anterior omision genero,
conclusiones con ausencia de veracidad porque el andlisis realizado estuvo
basado en la prueba fisica No. 1.25 relacionada en la demanda, cuando debid
realizarse con el verdadero calzado fipo zueco de CROCS, INC., que mds
coincidiera; en este caso, correspondia al zueco denominado “BAYABAND
CLOG".

En el andilisis pericial hubo una completa omision de la existencia de las lineas de
relieve del calzado tipo zueco, las cuales constituyen un elemento diferenciador
relevante y determinante de la marca tridimensional en el proceso. Este
componente en ningun momento fue valorado por la perito, mucho menos por

el juez, lo que conllevé a que el mismo tuviera en cuenta, en forma errada, un
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dictamen pericial que no fue claro ni preciso en el cotejo marcario. Por tanto,

dicho dictamen no debid ser tenido en cuenta, mdxime con tanta
preponderancia, al momento de la sentencia. Ademdads, teniendo en cuenta la
anterior falencia del dictamen aportado por la demandante, el juez debid
valorar el dictamen pericial allegado por la suscrita defensa; el cual fue omitido

tajantemente.

El juez no valord el dictamen de la perito, Senora CATALINA NAVIA PAYAN, de
acuerdo a las reglas de la sana critica porque quedod probado en el proceso la
falta de solidez, claridad y precision de los fundamentos del andlisis y

consecuencialmente, de sus conclusiones.

Tan errado estuvo el juez, que no cayd en cuenta que la prueba aportada (No.
1.25 de la demanda) por el demandante con relacion a la muestra fisica de

CROCS (Referencia No. 11016-4AS) NO coincide con exactitud con la marca

tridimensional registrada. La inclusion de esta prueba en el proceso tenia como
propodsito demostrar la reproduccidon y/o la representacion fisica del calzado
protegido por la marca tridimensional objeto del litigio; finalidad que no fue
lograda fidedignamente porque la prueba aportada por el demandante no fue
de referencia “BAYABAND CLOG", que es la referencia fisica mds semejante al
Registro de marca No. 534245 de CROCS INC.

Por todo lo expuesto y de conformidad con los articulos 170 y 327 del Cédigo

General del Proceso, le solicito respetuosamente al honorable Tribunal, que en su

facultad oficiosa de decretar y practicar pruebas, tenga como medio probatorio
la Referencia de Zueco denominada “BAYABAND CLOG” de la sociedad
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tridimensional con las referencias ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO 078-07 de mi

representada EVACOL. Las vistas o figuras del calzado tipo zueco en mencion:
“BAYABAND CLOG”, son las siguientes:

VISTA (FIGURA 1):

VISTA (FIGURA 2):
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VISTA (FIGURA 3):
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VISTA (FIGURA 4):
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VISTA (FIGURA 5):
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Ruego en la forma mds respetuosa y de conformidad con los articulos 2306 y 3277

del Codigo General del Proceso, que se decrete de oficio el dictamen de un
perito para que se realice uno nuevo donde la muestra fisica aportada de
Referencia No. 11016-4AS corresponda realmente a la referencia “BAYABAND
CLOG". La anterior solicitud pretende demostrar, a través del dictamen, la
inexistencia de la infraccién de marca tridimensional, de conformidad con las
normas y reglas del cotejo de marca tridimensional establecidas por el Tribunal

de Justicia de la Comunidad Andina, como fue establecido en el Proceso 25-IP-

6§ ARTICULO 230. DICTAMEN DECRETADO DE OFICIO. Cuando el juez lo decrete de oficio, determinara
el cuestionario que el perito debe absolver, fijara término para que rinda el dictamen y le sefialara
provisionalmente los honorarios y gastos que deberan ser consignados a érdenes del juzgado dentro de
los tres (3) dias siguientes. Si no se hiciere la consignacion, el juez podra ordenar al perito que rinda el
dictamen si lo estima indispensable.

Si el perito no rinde el dictamen en tiempo se le impondrd multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos
legales mensuales y se le informara a la entidad de la cual dependa o a cuya vigilancia esté sometido.
Con el dictamen pericial el perito debera acompanfar los soportes de los gastos en que incurrié para la
elaboracién del dictamen. Las sumas no acreditadas debera reembolsarlas a 6rdenes del juzgado.

" ARTICULO 327. TRAMITE DE LA APELACION DE SENTENCIAS. Sin perjuicio de la facultad
oficiosa de decretar pruebas, cuando se trate de apelacion de sentencia, dentro del término de ejecutoria
del auto que admite la apelacién, las partes podran pedir la practica de pruebas y el juez las decretara
Unicamente en los siguientes casos:

1. Cuando las partes las pidan de comun acuerdo.

2. Cuando decretadas en primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las pidi6.

3. Cuando versen sobre hechos ocurridos después de transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en
primera instancia, pero solamente para demostrarlos o desvirtuarlos.

4. Cuando se trate de documentos que no pudieron aducirse en la primera instancia por fuerza mayor o
caso fortuito, o por obra de la parte contraria.

5. Si con ellas se persigue desvirtuar los documentos de que trata el ordinal anterior.

Ejecutoriado el auto que admite la apelacién, el juez convocara a la audiencia de sustentacion y fallo. Si
decreta pruebas, estas se practicaran en la misma audiencia, y a continuacion se oiran las alegaciones de
las partes y se dictara sentencia de conformidad con la regla general prevista en este codigo.

El apelante debera sujetar su alegacion a desarrollar los argumentos expuestos ante el juez de primera
instancia.
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2017 y en la presente Interpretacion Prejudicial PROCESO 476-1P-2019. Todo lo

anterior, teniendo en cuenta la gran inconsistencia de |la parte considerativa y
resolutiva de la sentencia proferida por el Despacho de conocimiento, al

momento de realizar el cotejo de la presunta infraccion.

La falta de andlisis del juez y la falta de interpretacion de las reglas del cotejo de
marca fridimensional, fueron factores determinantes en este proceso para
indebidamente concluir que existe similitud en las referencias de ZUECOS 084, 078
y 078-7 de EVACOL y el registro de la marca tridimensional de CROCS, INC. El juez
de conocimiento ni siquiera se percatdé que, en la representacion grdafica del

registro, se evidenciaban las lineas de relieve de la capellada; tal cual como

consta en las seis (6) vistas o figuras del certificado de registro que componen el

registro marcario:

FIG. 1 FIG. 2 FIG.3

CALI: Av. 5 Norte No. 25N-48 B/Versalles Tels.: 667 6708 - 667 8039 - 660 5911 - 660 5913 Fax: 660 5914
BOGOTA: Av. Jiménez No. 4-03 Edificio Lerner Oficina 806 Tels.: 283 3611 - 283 3600 Fax: 282 3992

e-mail: sergiocabrera@sergiocabrera.com.co - claudiadecabrera@sergiocabrera.com.co




CORRESPONSALES EN:
CHINA CURAZAO REING UNIDO
INDIA ARUBA ESPANA
' JS:‘:‘N BONAIRE FRANCIA
CAMADA VENEZUELA IRLANDA
ANADA ; ITALIA
l MEXICO FCUADOR Corean
GUATEMALA PERU A
-~ EL SALVADOR BOLIVIA LUXEMBURGO
HONDURAS BRASIL AUSTRALIA
SERGIO CABRERA NICARAGUA PARACUAY CRECIA
COSTA RICA URUGUAY prLoica
PANAMA : PORTUGAL
A BOGADOS CUBA ARGENTINA FINLANDIA
REPDOMINICANA CHILE HOLANDA,

En este punto, es importante enfocarse en gran parte de los reparos contra la
Sentencia dado que el fallo descarta la comparacion real de los productos y se
aboca, errada y Unicamente, a realizar una comparacion ligera de la marca
tridimensional frente a las tres referencias demandadas. En efecto, la
comparacién no tuvo en cuenta la nocidn, naturaleza y concepto mismo de las
marcas fridimensionales. El juez de conocimiento desconocid los propios
alcances y definiciones de las marcas fridimensionales, omitiendo los conceptos

y pronunciamientos de la Doctrina vy la Jurisprudencia andina, respectivamente.

A saber:
En suma, la delimitacion conceptual de las marcas
fridimensionales se ubica en el estudio de los signos distintivos

por fratarse de “marcas no tradicionales”. Para dicha

clasificacion, la doctrina considera la marca no tradicional

como “aquella que es percibida por cualquiera de los cinco

sentidos y cuya representacion debe ser hecha a través de

métodos de representaciéon no tradicionales”s. Por el

contrario, las “marcas tradicionales” se conforman por

supuestos numericos, términos, palabras, lefras, dibujos o

simbolos que sean apreciables por el sentido de la vista.

De igual importancia, el tratadista argentino Breuer Moreno
trata las marcas fridimensionales, denominadas por el autor

en el ano 1946 como marcas de envases y envoltorios al ser

8 CASTRO, Juan David. Las marcas no tradicionales. Revista la Propiedad Inmaterial.
Universidad Externado de Colombia No. 16. 2012. p.230.
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marcas que eran “constituidas por la forma especial que se «
da al recipiente de los productos a distinguir?. Asimismo, dijo

que "“si la forma del envase es novedosa y caracteristica, no

hay duda de que puede constituir marca” 10,

Las marcas tridimensionales se ubican hoy en dia en las
marcas no fradicionales que se agrupan en dos fipos, en
visibles y no visibles. Las marcas visibles se conforman por las
marcas de colores, tridimensionales, hologramas, imagenes
en movimiento y en posicidon. Mientras que, las marcas no
visibles se clasifican por las marcas de olores, sonoras, tactiles

y de sabores.

En el marco de la CAN la Decision 486 de 2000 sobre
Propiedad Industrial abarca en el Titulo VI las marcas en el

articulo 134° lao definicion de marca: “a efectos de este

régimen constituird marca cualquier signo que sea apto para
distinguir productos o servicios en el mercado. Podrdn

registrarse _como _marcas los signos susceptibles de

representacidén grdfica. La naturaleza del producto o servicio

al cual se ha de aplicar una marca en ningun caso serd

obstdculo para su registro”11.

9 BREUER. Op. Cit., p.127.
0 |bid., p.128.
11 COMUNIDAD ANDINA. Decisién No. 486. Op. Cit.

CALI: Av. 5 Norte No. 25N-48 B/Versalles Tels.: 667 6708 - 667 8039 - 660 5911 - 660 5913 Fax: 660 5914
BOGOTA: Av. Jiménez No. 4-03 Edificio Lerner Oficina 806 Tels.: 283 3611 - 283 3600 Fax: 282 3992

e-mail: sergiocabrera@sergiocabrera.com.co - claudiadecabrera@sergiocabrera.com.co



CORRESPONSALES EN:
CHINA CURAZAO REING UNIDO
INDIA ARUBA ESPANA
‘ JAPON BONAIRE FRANCIA
Lc*'-b-" iy VENEZUELA IRLANDA
ANADA ; ITALIA
l MEXICO FCUADOR Corean
GUATEMALA PERU A
-~ EL SALVADOR BOLIVIA LUXEMBURGO
HONDURAS . AUSTRALIA
NDURAS BRASIL .
SERGIO CABRERA fver S Y
COSTA RICA URUGUAY BELGICA
PANAMA : PORTUGAL
A B OGADOS CUBA ARGENTINA FINLANDIA
REPDOMINICANA CHILE HOLANDA,

Por esto, resulta indispensable definir la palabra «
“tridimensional” segun la RAE, en cuanto dice que algo es

tridimensional cuando es “de tres dimensiones”. Es decir, que

la tridimensionalidad exige el conocimiento de las fres
coordenadas de la dimension de un objeto en lo que

respecta a la altura, el largo y el ancho. El volumen

proveniente de las tres dimensiones constituye materialmente
una ocupacion por si mismo de un espacio determinado._Es

por eso que, los objetos tridimensionales son susceptibles de

ser_perceptibles por la vista y por el tacto en razén a la

ocupacion de espacio fisico.

De igual importancia, el Tribunal Andino de Justicia, ha dicho
que las marcas tridimensionales, corresponden a “un_cuerpo

que ocupa las tres dimensiones del espacio y que es

perceptible no sélo por el sentido de la vista sino por el del

tacto”12. Por lo que, este tipo de signos distintivos, provistos de
volumen, denominados marcas tridimensionales “permite la

reqistrabilidad como marca del signo tridimensional que

constituya la forma o el envase del producto que pretende

distinguir, siempre que reuna los requisitos previstos en el

articulo 134 de la Decision 486, y que no sed la forma usual

12 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 33-IP-2005. No. 1224 [En
linea]. Lima, 2 de Agosto de 2005. En:
http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/Gacel224.pdf
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del producto o de su envase, conforme lo dispone el articulo

135, literal c)”'3.

En resumen, una definicion de marca tridimensional segun el
peruano Carlos Cornejo Guerrero dice que “es aquella forma

tridimensional que sirve para identificar _y diferenciar
productos o servicios de sus similares en el mercado. Ella

puede consistir en formas particulares de los productos, sus

envases, envoltorios, empaques o recipientes en general; en

formas tridimensionales que distingan productos, pero que no

consistan en la forma de los mismos, o en formas

tridimensionales aptas para distinguir servicios de sus similares

en el mercado’''4.

A su vez, podria definirse marca fridimensional como aquel
signo distintivo no tradicional que constituye un derecho de

Propiedad
fridimensionales a través de signos, simbolos, palabras,

Industrial que se plasma en formas

relieves, texturas y demds particularidades en tres

dimensiones capaz de identificar y diferenciarse de sus

similares por sus caracteristicas distintivas en razén a su forma

peculiar, propia y especifica que no consista en aquellas

REINO UNIDO
ESPANA
FRAMNCIA
IRLANDA
ITALIA

SUECIA
LUXEMBURGO
ALUSTRALLA
GRECIA
BELGICA
PORTUGAL
FINLANDIA
HOLANDA,

o

13 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso 149-IP-2007. No. 1586 [En
linea]. Lima, 15 de Febrero de 2008. En:
http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Gacetas/Gacel1586.pdf

14 CORNEJO, Carlos. Las marcas tridimensionales. Universidad Bernardo O'Higgins. p.90.
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formas propias de los productos y/o servicios y demds

m

causales de irregistrabilidad segun establezca cada

jurisdiccion en particular.

Al respecto, el reparo parte del entendido de que también se debe comparar el
LUECO vy/o el producto mismo que materializa la marca tridimensional, con las

referencias comercializadas por EVACOL; tal y como se ilustra a continuacion:

MARCA 3D - CROCS ZUECOS DEMANDADOS

CROCS BANDA
ipediente: 12-56617

~PRODUCTOS DE EVACOL
084

—

————

Recordando lo manifestado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(TJCA) con relaciéon a las marcas tridimensionales y sus elementos distintivos, es
importante tener en cuenta la alteracion de las configuraciones ordinarias o
comunes de la marca; por ejemplo, si se frata de una forma comuin de envase,
detallar si figuran en él elementos tales como grabados, estampados, vinetas y

relieves. En ningun sentido el Despacho realizd algun tipo de pronunciamiento,
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valoracion y/o consideracion en el cotejo marcario frente a estos elementos

exigidos, segun lo ha dicho el TICA, a saber:

“Es indispensable que el envase, para ser registrable como

marca, presente realmente forma nueva, ya sea mediante la

alteracion de configuraciones ordinarias o comunes, por

disposiciones geométricas que lo conviertan en tipico y

caracteristico, o bien, si fuera una forma comuin de envase,

figuren en él elementos tales como grabados, estampados,

vihetas y relieves, que imprima y dé el rasgo distintivo que la

ley exige, colocdndose, de acuerdo al procedimiento
administrativo, en la posibilidad de obtener el registro
condicionado exclusivamente a los dibujos, sin que la forma
en si importe privilegio alguno. (Exp. de marca acta 161.077,
noviembre 15 de 1934, P y M., 1934, pdg. 731)" (Breuer
Moreno, Obra citada, pdag. 129)". (Proceso N° 23-IP-
1998.Marca: TRIDIMENSIONAL “UNA CACHA DE MACHETE Y
UNA DENOMINACION Y COLORES”, publicado en la Gaceta
Oficial N° 379, de 27 de octubre de 1998).

(Subrayado y negrilla anadido)

En conclusion, se da por sentado que los extremos comparables en este asunto
deben ser el ZUECO 11016, mds precisamente, el ZUECO denominado
“BAYABAND CLOG" de CROCS frente a las referencias de ZUECOS 084, 078 y 078-
7 de EVACOL; situacidén que no fue realizada por el Despacho de conocimiento

y en forma muy ligera determind, a su criterio, que existia similitud y riesgo de
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confusion sin valorar los medios de prueba que se allegaron oportunamente en

la defensa.

4.1.3. REPAROS FRENTE A LA DESTINACION DE LA EXCEPCION PRIMERA DE LA
DEFENSA — DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL DE EVACOL:

La providencia apelada parte del reconocimiento de Derechos de Propiedad

Industrial por parte de la sociedad EVACOL, en especial de disenos industriales
No. 7221y 9323, tal y como se manifestd en los actos de postulacion de la pasiva.
Sin embargo, el juez de instancia contraria lo ahi manifestando al sostener mds
adelante que: “ninguno de los disenos industriales registrados por EVACOL
coincide con las referencias que han sido objeto de reproche en la demanda”
por esto, agrega el despacho que “la comercializacion de estas referencias (084,

078 y 078-7) no se encuentran amparadas por un diseno industrial”.

DISENOS INDUSTRIALES DE CALZADO TIPO ZUECO DE TITULARIDAD DE EVACOL S.A.S:

Certificado Expediente Clase Disefio
. -._t._.-.-_"'-"-.h
7221 12-097440 24 c‘:-.'_,z_-_-'*: {Cs : f,",}
9323 NC2016-0000204 2.4 G
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r
Estado Expediente Clase Diseno Titular
Concedida NC2016/00001595 2.4 \ » EVACOL S.A.S.
Concedida NC2016/0000203 2.4 &) s EVACOL S.A.S.

Concedida NC2017/0009099 2.4 " EVACOL S.A.S.

Este interiorismo judicial no tuvo en cuenta la alineacion de las alegaciones que
tuvieron como exposicion la excepcion primera, en el sentido de que, mds allé
de la facultad que los mencionados disenos industriales le generaban a EVACOL
para comercializar las referencias demandadas, los mencionados disenos
industriales de EVACOL permitian demostrar que las caracteristicas mas

llomativas del calzado tales como los agujeros, la correa y la banda, no son

derechos exclusivos de CROCS INC., adquiridos mediante su _marca
tridimensional, sino que son COMUNES, USUALES Y GENERICOS a una clase de

ZUECOS; al punto de ser reconocidos, en otfra clase de derechos de propiedad

industrial, a empresas diferentes a CROCS INC.
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Sobre el particular es importante recordar que la demandante mucho reprochd
a EVACOL la supuesta imitacion de aspectos caracteristicas de los ZUECOS 078,

078-7 y 084, como lo fueron la correa de amarre en la parte trasera del pie y los

agujeros de la capellada. Respecto de estas caracteristicas, la demandante
siempre enfatizd que estaban protegidas por la marca fridimensional. No
obstante, EVACOL pudo demostrar, con el registro de sus disenos, que también
tenia derechos con las mismas caracteristicas de las que CROCS INC. alegaba
como suyas (correa y huecos). Esta situacion le quita total credibilidad al
argumento de CROCS INC., en el sentido de alegar como propias caracteristicas

genéricas y comunes de muchos ZAPATOS, como los son la correa y los huecos.

Entonces, vale enfatizar que los Derechos de Propiedad Industrial de EVACOL
S.A.S fueron tajantemente desconocidos por el Despacho porque aun cuando a
lo largo del proceso se demostrd que el calzado tipo zueco de goma tiene
elementos usuales, genéricos y comunes de calzado que NO SON DE PROPIEDAD
EXCLUSIVA DE LA SOCIEDAD DEMANDANTE CROCS, INC.

Esta situacion ha sido reconocida por la misma sociedad demandante, a fravés
de la confesién del presidente de CROCS, INC., el sehor JHON McCARVEL en el
afo 2012. En noticia de CNN titulada *COMO UN ZAPATO DE MODA CASI PIERDE
TODO SU EXITO"15, el presidente de CROCS, INC. reconocié que su producto se

trata de un calzado comun y genérico, aduciendo lo siguiente:

15 https://cnnespanol.cnn.com/2012/03/18/como-un-zapato-de-moda-casi-pierde-todo-su-exito/
18 de marzo de 2012. CNN PANORAMA MUNDIAL.
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El colapso econdmico en 2008, combinado con un

mercado saturado, generd lo que el presidente de
Crocs John McCarvel describio como una

“perfecta confluencia de eventos”.

“Muchas personas tienen el mismo producto,

vendiéndolo a los mismos consumidores y sélo

nuestra incapacidad de evolucionar como marca

causd en gue tuviéramos que cambiar el negocio”,

dijo.

El Despacho desconocid los elementos usuales, genéricos e inapropiables, de los
qgue ningun fabricante es fitular exclusivo. Es por esta razdn que miles de
fabricantes de calzado tipo zueco de goma coexisten a nivel mundial y en
Colombia. Para diferenciarse, los fabricantes incorporan elementos distintivos y/o
novedosos a la forma usual, genérica y corriente del zueco; tales como
grabados, estampados, vinetas y relieves. Ello ha permitido diferenciar el origen

empresarial entre cada zueco.

Esta interpretacion refuerza el ataque de la excepcion denominada “uso comun
y genérico”, porque desde acd comienza a percibirse el uso normal, avalado por
la SIC, de huecos y correq, en el calzado de tipologia ZUECO, elementos que no

pueden entenderse como “arbitrarios” o distintivos.

El juez de conocimiento desconocid, en forma grave, los elementos del calzado
tipo zueco de uso comuUn y genérico, a la vez que aquellos elementos que

cumplen una funcidén técnica. Por tal desconocimiento y omision, el juez falld en
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contra de mi representada, excediendo el alcance del Derecho de Propiedad
Industrial de la sociedad Demandante CROCS, INC. El fallador otorgd indebidas
e ilimitadas prerrogativas de exclusividad a la marca tridimensional objeto de la
litis, dado que se trata simple y sencillamente de un disefo usual y genérico en el

que no recaen dichas atribuciones.

Lo anterior resulta mds grave aun al tratarse de un tipo de calzado comun,
corriente y genérico que tiene origen milenario en los zuecos de origen suecos,
holandeses y espanoles. MUltiples empresarios y fabricantes a nivel nacional han
difundido, reproducido e industrializado ampliamente su produccidon en forma

masiva sin incurrir en infraccion de Derechos de Propiedad Industrial.

Los Disenos Industriales de mi representada EVACOL S.A.S. son productos
protegidos por el Derecho de Propiedad Industrial porque ademds de integrar
elementos usuales, genéricos y funcionales que son del dominio publico,
contienen ciertos elementos novedosos de cardcter estético plasmados en
productos fisicos. Esta combinacion discurre en una calificacion hibrida entre la
Propiedad Intelectual y la Propiedad Industrial, mediante la cual se protege la

apariencia y forma particular del calzado tipo zueco de goma.

Al recordar la definicidon de Diseno Industrial, es importante tener en cuenta que
esta consiste en la apariencia particular y ornamental de un producto; en donde
se concibe como un bien inmaterial, sin tratarse del producto en si mismo. El
maestro Otero Lastres indica que “el diseno es tanto la creacion inmaterial o

corpus mysticum en que consiste la apariencia particular del producto, como el
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soporte material o corpus mechanicum que es el producto o una parte del «

mismo” 16,

Por esta razdon se puede indicar que el objefivo del amparo de los disenos
industriales, precisamente de los calzados tipo zueco protegidos y olvidados por
el juez de conocimiento, consiste en destacar el orden estético que protege el
aspecto creativo, ornamental o estético del producto. Sobre dicha
caracteristica, la maestra CARMEN LEICE REIJA ha dicho que “las variadas
definiciones de disefio industrial inciden en la misma idea: el diseho es fruto de

una combinacion de factores técnicos y estéticos que, aplicados a un producto,

confieren a éste su propia individualidad”!”.

Liama la atencién que el Despacho olvidd, en forma grave y a lo largo de toda
la sentencia, las pruebas allegadas con relacion a los disenos industriales de
titularidad de EVACOL S.A.S. No solo en lo referido a los Expedientes No. 12097440
y No. SD2016/0000204, sino también los expedientes administrativos
NC2016/0000199, NC2016/0000203 y NC2017/0009099; los cuales fueron
anunciados desde la contestacion de la demanda e incorporados por
congruencia en el proceso. Los Disenos Industriales de EVACOL fueron
concedidos por la Superintendencia de Industria y Comercio mediante actos
administrativos, que incluso se expidieron con anterioridad a la concesion de la

marca tridimensional de CROCS INC. A saber, los disenos industriales concedidos

16 METKE, Ricardo y OTERO LASTRES, José. Lecciones de Propiedad Industrial. Los Disefios
Industriales en la Decisibn 486 del Acuerdo de Cartagena. Bogota D.C: Raisbeck, Lara,
Rodriguez y Rueda (Baker & McKenzie), 2002. p.159.
17 LENCE REIJA, Carmen. La Proteccion del Disefio en el Derecho Espafiol. 1 Ed. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A, 2004. p.17.
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de huecos en la capellada, correa de amarre € incluso con una banda que

rodea el zapato; tal cual como se ilustra en los correspondientes registros de

Diseno Industrial;

Fecha de Radicacién: 25 de julio de 2016

Fecha de Radicacidon: 25 de julio de 2016

CALI: Av. 5 Norte No. 25N-48 B/Versalles Tels.: 667 6708 - 667 8039 - 660 5911 - 660 5913 Fax: 660 5914
BOGOTA: Av. liménez No. 4-03 Edificio Lerner Oficina 806 Tels.: 283 3611 - 283 3600 Fax:

e-mail: sergiocabrera@sergiocabrera.com.co - claudiadecabrera@sergiocabrer

2 3992
COMm.co




CORRESPONSALES EN:
CHINA CURAZAO REINCY LMD

ﬁ INDIA ARUBA ESPANA
' JAPOM BONAIRE FRANCIA

LLS.A

. NEZUEL/ IRLANDA
CANADA VENEZUELA ITALIA
‘ > £ ECUADOR /
s ?Uil'?r?w A PERU) SUECIA
EL SALVADOR BOLIVIA LUXEMBURGO
HOMNDURAS . AUSTRALIA
INLIUIRAS BRASIL R
SERGIO CABRERA e SR
COSTA RICA URUGUAY BELGICA
PANAMA : PORTUGAL
ABOGADOS CUBA ARGENTINA FINLANDIA
REPDOMINICANA CHILE HOLANDA

Fecha de Radicacion: 08 de junio 2012
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Fecha de Radicaciéon: 25 de julio 2016

Lo anterior se ratifica en las resoluciones que concedieron los disenos industriales

de EVACOL, como se ilustra a contfinuacion:

Resolucion No. 76605 de 9 de octubre de 2018 - Direccion de

Nuevas Creaciones - SIC:

«“Huecos en Ila parte superior’: Todos los productos

comparados por el opositor y cientos mds en el mercado

poseen esta caracteristica, sin que ésta dé lugar a considerar

una falta de novedad del diseno solicitado, adicionalmente,
el orden de los huecos sobre la superficie de la seccion
frontal-superior de Ila sandalia se diferencia de los

antecedentes presentados.
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“Una correa movible que sirve para ajustar el pie al calzado”: «
La correa, también es un _accesorio comun para todos los

productos cotejados, (...)»

(Subrayado fuera de texto original)

Esta circunstancia también se acreditdé en el testimonio de Ricardo Alzate,
cuando se le preguntd si los elementos como los huecos y la correa son
caracteristicas comunes en los productos de los demds empresarios; el senor

Ricardo respondid expresamente:

“Es igual, los huecos en ese zapato, todos tienen huecos y
todos tienen correa” y mds adelante agrega, “cuando me
preguntan que sean similares a CROCS, yo los hago similares
no solamente a CROCS sino a muchas mds marcas, porque
todas tienen los huecos’ - “porque tiene el mismo compuesto

que son EVA, tiene huecos, una banda y una correa’.

Los mencionados disenos industriales de EVACOL permiten demostrar que las

caracteristicas mas llamativas del calzado, tales como los agujeros en la

capelladaq, la correa y la banda, no son derechos exclusivos de CROCS INC. que

fuesen adquiridos mediante su marca tridimensional, sino que son COMUNES
USUALES, GENERICOS y FUNCIONALES en el mercado nacional de calzado tipo

zueco de material EVA (goma).
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La coherencia interna del fallo brilla por su ausencia. El Despacho de primera
instancia, gravemente, desconocid los Derechos de Propiedad Industrial que
tiene mi representada EVACOL S.A.S con relacion al Diseno Industrial bajo el
Expediente administrativo No. 12097440 y de fecha de radicacion del 08 DE JUNIO
DEL 2012. El mencionado expediente estd relacionado con un zueco de material
EVA (goma), cuyos elementos comunes, incluyendo, huecos en la capellada,
banda, botdn en la correa y correa en si misma, fueron utilizados en los Calzados
objeto de la litis: ZUECOS 084, 078 y 078-7 de EVACOL.

La marca ftridimensional, objeto del presente litigio, fue solicitada por la
Demandante mediante el Expediente administrativo No. 14151353 con fecha de
Radicacion del 14 DE JULIO DEL 2014.

De conformidad con lo dispuesto en la Interpretacion Prejudicial (IP) del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA), para el caso concreto: PROCESO
476-1P-2019, en caso de existir un conflicto entre un diseno industrial y una marca
tridimensional, debe primar el registro mds antiguo. Lo anterior en aplicacion del
principio “PRIMERO EN EL TIEMPO, PRIMERO EN EL DERECHO" (prior in tempore,

potior in iure), el cual fue indebidamente pasado por alto por el Despacho. Mi

representada ostenta Derechos de Propiedad Industrial basados en el diseho

industrial con Expediente administrativo No. 12097440 con fecha de radicacion
del 08 DE JUNIO DEL 2012, es decir, mucho antes que la sociedad CROCS, INC.

Dicho, en otros términos, el juez de primera instancia pasd por alto que el Diseno
Industrial de mirepresentada le otorga derechos de uso, especialmente sobre los

elementos usuales y comunes que no le pertenece a ningun agente del
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mercado. En el caso en cuestion se trata de elementos del calzado que por la

naturaleza del producto son inapropiables; situacion que el juzgador de
conocimiento desconocid y de hecho, excedid el alcance del derecho de la
marca tridimensional de CROCS, INC. Tan grave es el alcance de la sentencia,
que pareciera otorgarle un derecho absoluto a CROCS, INC., para fabricar este
tipo de calzado tipo zueco de material EVA (goma); lo cual implica que, con esta
decision, el Despacho estaria sin lugar a dudas atentando a la proteccion de
la libre competencia econémica y a la posibilidad de participar en el mercado

en condiciones de libertad e igualdad.

Lo que se evidencia en el fallo de primera instancia es una enorme superficialidad
en el examen y cotejo de la presunta infraccion, toda vez que el Despacho
desconoce totalmente que este tipo de calzado tiene elementos USUALES
COMUNES y FUNCIONALES; entre ellos, los orificios en la capellada, linea de

contorno del calzado, la correa y el boton. Estos elementos fueron los criterios

determinantes para que el Juez considerara, erradamente, la existencia de la
presunta infraccion, desconociendo el despacho que se trata de elementos
genéricos e inapropiables que todo calzado de material EVA, tipo zueco, debe

inexorablemente tener para la composicion y fabricacion del calzado.

Las pruebas documentales que aparecen en los folios No. 236 a 250 del cuaderno
No.03 y el folio No.132 del cuaderno No.4, demuestran que la sociedad EVACOL
S.A.S es titular de diversos Derechos de Propiedad Industrial, especificamente
cinco (5) disenos industriales. Estas pruebas documentales no fueron valoradas
por el juez de conocimiento y de ellas se pueden extraer que los elementos

infrinsecamente relacionados a: 1) Orificios en la capellada; 2) linea de contorno
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del calzado; 3) la correa y el 4) el botdn, son elementos de la naturaleza del «
producto en si. Son elementos de cardcter usual, comun, genérico y funcional,
sobre los cuales no recae ningun Derecho de Propiedad Industrial en favor de

ningun agente del mercado.

Por lo tanto, la valoracidon de las pruebas documentales relacionada a la
existencia de Disenos Industriales de fitularidad de EVACOL S.A.S no fue
apreciadas en conjunto por el juez de conocimiento y mucho menos se aplicaron
las reglas de la sana critica. El Despacho simplemente considerd en la sentencia,
lo siguiente:

“La _comercializacion de estas referencias no se

encuenira amparadas por un diseno industrial que

sirviera de defensa, al menos para decir que acad

no hay una infraccion, en tanto que la Sociedad
EVACOL S.A.S pudiera ser fitular de un derecho
sobre un diseno industrial, eso en cuanto a los

disenos.”

Con base en ello, la valoracién individual de las pruebas de folio No. 236 a 250
del cuaderno No.03 y de folio No.132 del cuaderno No.4, no presentd ningun
razonamiento hermenéutico a la luz del contexto del proceso. El Despacho
desconocid las reglas de la experiencia y los postulados de la técnica, al centrar
el andlisis de infraccidén en aguellos elementos del calzado tipo zueco que fueron
genéricos, usuales y funcionales. El Despacho erradamente considerd estos
puntos con gran preponderancia en la sentencia y resolvid que existid una

presunta infraccion.
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El Despacho de conocimiento simplemente consideré en forma errada que no

habia coincidencia idéntica entre los disenos industriales protegidos por EVACOL
S.A.S y las referencias objeto de la litis para descartar sin ningun andlisis adicional
el presente argumento en defensa de mi representada. Los disenos industriales
de mi representada probaron a lo largo del proceso que existen elementos
usuales, comunes y funcionales en el calzado de EVA tipo zueco que no debieron
considerarse en el cotejo de infraccion de marca fridimensional, los cuales,
conllevaron al juez a un inadecuado andlisis probatorio, toda vez que
desconocié la materializacién de circunstancias particulares que se encuentran

probadas en el proceso.

En este sentido, se abstuvo el A-Quo de considerar el hecho de la existencia de
elementos genéricos y funcionales en los disenos industriales de mi representada
para considerar que los orificios en la capellada, la correa y la banda, no son
derechos exclusivos de CROCS adquiridos mediante su marca tridimensional, sino
que son comunes a este tipo de zuecos al punto de serreconocidos, en otra clase
de derechos, a empresas diferentes a CROCS, INC. Circunstancia que no solo
estd acreditada dentro del proceso con medios de prueba idéneas, Utiles y
pertinentes, sino que ademds fue reconocido los Derechos de Propiedad
Industrial como ciertos en la contestacion de la demanda y por el juez de

conocimiento.

Es por estas razones que, resulta paraddjico que el Despacho no le hubiere dado
credibilidad y certeza a los Disenos Industriales de mi representada y considerar
que la presunta similitud recae en elementos del calzado tipo zueco que son de

uso comun y son inapropiables por la compania estadounidense, en cuanto, son
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formas y caracteristicas impuestas por la naturaleza de la funcidn del producto, @
tal como lo dispone el PROCESO No. 135-1P-2007.

Aunado a lo anterior, es pertinente recordar que la marca tridimensional de la

compania demandante CROCS, INC, presenta una forma usual y comun de

calzado tipo zueco que contiene en él elementos tales como grabados,

estampados, vinetas y relieves, de los cuales, son los elementos primarios y

distintivos que debid centrarse el cotejo de infraccidon para determinar la
posibilidad de una infraccién de derechos. Pues, en NINGUN APARTE DE LA
SENTENCIA FUERON COTEJADOS DICHOS ELEMENTOS CON LAS REFERENCIAS DE
ZUECOS 078, 078-7 y 084 DE MI REPRESENTADA.

4.1.4. REPAROS FRENTE A LA DESESTIMACION DE LA EXCEPCION SEGUNDA DE LA
DEFENSA - COEXISTENCIA PROLONGADA DE LA FORMA USUAL EN EL MERCADO:

Al respecto, manifiesta el Juez que: “no es cierto que desde el ano 2011, el signo
fridimensional de CROCS esté coexistiendo con los ZUECOS comercializados por
EVACOL", para lo cual, acude nuevamente a su interpretacion y criterio personal
que lo lleva a comparar la marca tridimensional, con los productos de EVACOL
S.A.S, desconociendo en forma grave que el calzador tipo ZUECO No. 11016
aducido por la demandante CROCS, INC., como la muestra fisica que representa
la marca tridimensional, que después vino a ser reconocido como marca, venia

comercializindose de manera tranquila y pacifica desde el ano 2011.

Pues, esta existencia anterior de la demandada EVACOL S.AS fue

reiteradamente acreditada en el proceso, segun consta en las pruebas
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documentales allegadas en la contestacion de la demanda, en especial, con el

dictamen pericial de PRECISA sustentado por el perito SERGIO MUNOZ, los cuales,
fueron unos medios de pruebas que no fueron valorados por el juez de
conocimiento y no hubo un real pronunciamiento sobre la coexistencia pacifica

de los signos o coexistencia de hecho.

En pocas palabras, el juzgador desecha la excepcion de coexistencia por el
hecho de que no fue sino hasta el 2016, cuando CROCS vino a ser titular de la
marca tridimensional objeto del litigio, cuando lo cierto es que, en la realidad del
mercado, el ZUECO 11016 de CROCS aducido como el que materializa la marca
tridimensional, venia siendo comercializado a la par que los ZUECOS 084, 078 y

078-7, por lo menos, desde el ano 2011.

Todo en consonancia a las pruebas documentales, que también fueron

desconocidas y descartadas por el juez de conocimiento, allegadas

oportunamente por mirepresentada, de conformidad con las siguientes:
a) Facturas «ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO 078-07»:

EHVACOL LYDA

S # 800052992 1 Factura No
e o CR 23 13- 40 Ancyohondo Yumbo Fecha 12 julio 2013
['¥A BEGIMEN GOBMUN Telefona 6853484 Fax 8853340 Vence 11 agosto 2013
DiAN Resclusion No. 50000332331 de 11 de Febrero de 2013 Auforiza del ¥ 10001 21 ¥ 1-5000 Fecha Entrega: 12 julio 2013

lwa Regimen Cemun - Agente Retenedor de |VWA - Mo somos Autoretenedores de Renta 2 ICA

Grandes Contribuysnias Resolucion 014067 de 30 Diciembre 2010 Wr, EVECOL.Com e—maim

Cliente 2MYW SAS |
Nit - c.c. 900.452.868 -1 Direccion Mercancia walle Unico Call Local 153 1
Direccion Carrera 23 No 13 100 Remision 343  Padido

| Ciudad YUMBO Forma de Pago Credio 30 Dias

[[GemePescripoion.: - o e o

Tel 6955484 Orden Compra
LE

1 ZUE REF. 084 1 Par a0 Raosado

2 ZUECQ REF.{084 1 Par 31 Rosado 8621 8.621
3 ZUECO REF.C84 1 Par 32 Rosado 8821 8.621
4  ZUECQO REF. 0B84 1 Par 33 Rosado g.821 3.821
5 ZUECQO REF. (084 1 Par 34 Rosado 8.621 8.621
6 ZUECQ REF.(084 1 Par 35 Rosado 8.621 3.621
7  ZUECQ REF.084 2 Par 30 MNearo (NE) 8.621 17.241
& ZUECO REF.084 2 Par 3 Mearo (NE) 8.621 17.241
9 ZUECO REF.084 2 Par 3z Nearo (NE) 8.821 17.241
10 ZUECO REF. 084 2 Par 33 MNearo (NE} 8.621 17.241
11 ZUECO REF. 084 3 Par 34 Neare (NE} 8.621 25.882
12 ZUECO REF. (034 3 Par 35 Neare (ME} 8.621 25.862
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EVACOL LTDA

Reimen o FACTURA DE VENTA

Resolucién Dian No.50000279400
de Noviembre/18/2010

Habilita del 1138 hasta 3000 [ N¢ 2515 ]

_ _ GRAN CONTRIBUYENTE RES. 014097 DICIEMBRE 30 DE 2010
Sefior (esh: IMEW SAS Fecha: 2012-05-28

5 N!'t 0 CE.C.: 900.452.868-1 Teiefonols): 6653637

ke, | DIeccion  Gae 47 1N 65 B/ Popular Ciudad: ~ CALI

.-_Forma de Pag0: 4 a0 njAS Guia o Remisién: 1947
(CANTIDAD CONCEFTG WALOR UNITARIO VALOR TOTAL )

214 078 (36-41) 9.914 2.121.552

L G EVACOL LTDA

Ry Nt 900062897 1 \ Factura No. Y1 265
B - CR 23 13- 40 Arroyohendo Yumbo Fecha 27 lufio 2013
IV REGIMEN COMUN Teléfono 6953484 Fax 5855300 Vence 26 agosto 2013

DIAN Resolusion No. 50000332331 de 11 d Febrer de 2013 Autoriza del Y0001 2115000 Fecha Entrega:

25 julio 2013
va Regimen Comun - Agente Retanedar de VA - No somos Autorretenedores de Renta e 04

Grandas Contribuyentes Resolucion 114087 de 30 Diclembse 2010 weew.Bvacol.om e-maik ventes@evacol.com

' Cliente 2MYW SAS

i Nitecc, 909452888 -1 Direccion Mercancia  Ev. YALLE - Cantro Clal Unica - Bamanquilla - Calle

' Direccion Carrera 23 No 13 100 Tel 5050484 Remision 467 Pacido Orden Compra

| Cludad  YUKBO VALLE Forma de Pago Credio 30 Dias Pag. 1
1 ZUECQ REF. 078-07 2 Par 36 Rosado 11.638 23,276
2 ZUECQ REF. 075-07 2 Par a7 Rosado 11638 23.21;'6
3 ZUECO REF. (78-07 2 Par 38 Rosado 11.638 23278
4 ZUECO REF. 07807 2 Par 39 Rosado 11638 23.276
5 ZUECO REF.078-07 2 Par 40 Rosado 11.638 23.278
6 ZUECO REF. (7807 pi Par 41 Resado 11838 23.276
7 ZUECQ REF. (78-07 2 Par 38 Violeta (V) 11,638 23.276
8 ZUECO REF.073-07 2 Par 7 Violeta (V) 11.638 23.276
8 ZUECQO REF. 078-07 2 Par 38 Wioleta (V) 11.638 23.276
10 ZUECC REF. 078-07 2 Par 38 Vigleta (V) 11,638 23776
11 ZUECQ REF. 078-07 2 Par 40 Vileta(V) 11538 23.276

4% TS |EE AT AT
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b) Las declaraciones de importacion de los moldes para la fabricacion de los
ZUECOS objeto de la litis en el ano 2011 y 2013 de EVACOL S.A.S:

| Tota .
B lv:a 'ilmﬂmt*lﬂt;;ﬁ.?\l nice () d ; | 810,000 ‘ 0
8 W ) 16 vll(".’\[.lj\'lf‘ mam 3 I .
Al repaide ] (% 1] "‘""‘.lﬂ"'lj' o¢ lﬁlll‘lll en " thlHu':l amncelana - 'N‘J)’I mamis ﬁn'm" |

Uk lasmemsneias & impadsr can 1o whalado an 8 wruncel

Ottua) (51 &l campo s insuiciente. tonlinge

LIRDO CON (6. PARES)HE
HOLDE PARA (

KA DE CALZADO TIPG SUECO No.077 TA
ARES| O MUESTRA DE CALZADO 11

L WA

REF.ART,078 ¥

Y27 Valor pagos anteriores: 0 = R e e

124, Recivo oficial 60 page antesor Ko XXXXXXXXXXXXXXX s s

e = p———— T e—, NELAD
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~ L BAH T A oA, e DIMARS Bt ;
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@ declrants 647 Espwel peloga parn el selo 980, Pago Total § i
de I3 enfidad recaudadora
J (Fecha electiva de [a transaccidn) —_— —_— 0
/: : $ /? 980 Espacio para Nimero autoadhesvo S

Cologue et imore de Ia maauing

registiadora s dorso de aste flormuario ’ 910350101353 22 ll

CALI: Av. 5 Norte No. 25N-48 B/Versalles Tels.: 667 8 - 667 8039 - 660 59117 - 660 5913 Fax: 660 5914

BOGOTA: Av. Jiménez No. 4-03 Edificio Lerner Oficina 806 Tels.: 283 3611 - 283 3600 Fax: 282 3992
e-mail: sergiocabrera@sergiocabrera.com.co - claudiadecabrera@sergiocabrera.com.co




SERGIO CABRERA

A BOGADOS

30 este larmusno)

CALZADD Talla

DE

W1 Dasipedn de los mertancas{vo inioe 3 descrpedn oo lax marcansins & Mparte eon 10 safiniods an 8l asancel ds stusnas en in subpartda acareiana

CORRESPONSALES EN:

CHINA
INDIA

JAPON

US.A

CANADA

MEXICO
GUATEMALA

EL SALVADOR
HOMNDURAS
NICARAGUA
COSTA RICA
PANAMA

CUBA
RERDOMINICAMNA

CURAZAC
ARUBA
BOMNAIRE
VENEZUELA
ECUADOR
PERU
BOLIVIA
BRASIL
PARACUAY
URLIGUAY
ARGENTINA
CHILE

ACAIY MACAS. S y Goco) (S @ catro e Inacinrie, Conlinue of |03peio:

38-44. MO

L: NO APLICA
Talla 39-44

HC

REINO UNIDO
ESPANA
FRAMNCIA
IRLANDA
ITALIA

SUECIA
LUXEMBURGO
ALUSTRALLA
GRECIA
BELGICA
PORTUGAL
FINLANDIA
HOLANDA,

}50 O DESTINO

127, Valor pagos saleriores 0 f

128 Rocbxa olcisl de pago antenor No

KXXRXKHKX KK KAAKXX

4]

Firma declarante

|

897, Espacio exclusivo pars el sy

[ \ [ 1%553 ;I"eéf.n;é ;:atls'r-;r’tﬁ%#?

W SUC, BUENAVENTIIZA

/ 1
| /: oo UMD 2013, 84
1/ i el dorso de gaig ol
I TIUN LAREN gy

980. Pago Total §

¥ Fapncio raseevacn DIAN - ACtuacitn adsners 131 Z3pano meervaco 180 exchas Minsiero de Reeconmy Cxlieores
| | 5
Rl 122, bota 2013 05 23
b Lavanis Mo 'j_ﬁ '-:-r: Firma funcionaio responsabie ! ] 35 Norie i( 'ﬁ ¢ (s ‘ Yo
Z25AN3C00 12525 ¢ | PR3- 0604 1/ o I GG 2 4
ilo

2,052,000

@ Baia e gty

(415)7707212489953

)23030017674675—

Ui wfﬁﬁf 2

-

H

CONMILE e

c) Imdgenes de diseio y diagramas de creacioén intelectual de los moldes de

EVACOL S.A.S. por encargo a la compaiiia china FUJIIANMINFAMOULD CO,

LTD, el 08 de agosto de 2011:
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Nombre de archivo

Informacién del archivo
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d) Representacion de diseio y diagramas de creacidn intelectual de los

moldes de EVACOL S.A.S. por

encargo a

la _compania china

FUJIANMINFAMOULD CO, LTD, el 15 de agosto de 2011:
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e) Matriculas mercantiles de establecimientos de

desde el ano 2011:

CROCS en el mercado
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Lo cierto es que, teniendo en cuenta, los fundamentos que el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (TJCA) en la Interpretacion Prejudicial (IP) realizada

para el caso concreto mediante el PROCESO 476-1P-2019 nos trae sobre las

marcas tridimensionales, existe para el caso sub examine una plena coexistencia
pacifica, rechazada sin justificaciéon alguna por el juez de conocimiento sin
aplicar los requisitos exigidos, los cuales, fueron debidamente probados en el

proceso continuacion:

a) Debe ser pacifica. No deben existir reclamos privados, ni procesos

administrativos o judiciales donde se advierta del riesgo de confusion y/o

asociacion:

Quedd demostrado en el plenario que mi representada EVACOL S.A.S fabrico,
distribuyd y comercializd los ZUECOS 084, 078 y 078-7 objeto de la litis, a nivel
nacional, desde finales del ano 2011 e inicios del afo 2012 en el mercado
colombiano con el ZUECO No. 11016 de CROCS, INC. aducido como el que

materializa la marca tridimensional, sin existir reclamo alguno de ninguna indole

por parte de la demandante.

De haber tenido en cuenta el Despacho que desde el ano 2011 no existid ningun
tipo de reclamo privado o proceso judicial que advirtiera el riesgo de confusidon
y/o asociacion en el mercado colombiano, hubiese concluido que coexistieron
pacificamente las referencias de calzado tipo zueco objeto de la litis en forma
tranquila y respetando los competidores las normas de la sana y leadl

competencia.
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b) La coexistencia debe presentarse en el mismo mercado fisico o virtual, es

decir, los signos deben compartir el mismo espacio geogrdfico o virtual de

intercambio de bienes y servicios, ya que de no ser asi no podria hablarse

de coexistencia pacifica:

Fue demostrado a lo largo del proceso la importante presencia comercial de mi
representada en el mismo mercado fisico y virtual, en los circuitos comerciales en
multiples establecimientos de comercio a folio No. 4,5, y 6 de la demanda y

relacionado en las pruebas documentales No. 1.14 y 1.15 del mismo escrito.

De igual forma, en el hecho 2.4 de la demanda, consta la presencia comercial
de mi representada, a fravés de comercio electronico, donde también la
sociedad demandante CROC, INC. tiene presenta comercial y coexistieron

pacificamente desde finales del ano 2011 e inicios del ano 2012.

Fue probado en el escrito de demanda por CROCS, INC. que la sociedad
EVACOL S.A.S tiene presencia comercial en centros comerciales a nivel nacional,
al igual gue la demandante, es decir, que ambas marcas se encuentran en los
mismos canales de comercializacion en el mercado fisico y virtual en comercio

electrénico.

Todo en consonancia al escrito de demanda incoado por la sociedad

demandante CROCS, INC., a folio No. 21, a continuacion:
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c) Debe darse por un periodo razonable de tiempo para su efectiva

incidencia en la percepcion del publico consumidor. El lapso debe ser

evaluado por la autoridad competente de conformidad con la naturaleza

de los productos y/o servicios gue amparan los signos en conflicto. No es lo

mismo _hablar de coexistencia para marcas que amparan productos de

consumo _masivo y permanente, que con relacidon a productos

estacionales o por temporadas; tampoco es lo mismo el andlisis en relacion

con productos bdsicos que con productos suntuarios:

Sin asomo de duda, el Despacho se equivoco y simplemente considerd en forma
errada que no habia coexistencia al determinar que: “(...) no podemos hablar

de una coexistencia pacifica, a lo largo de muchos anos.”

Los criterios interpretativos dispuestos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina (TJCA) no exigen "muchos anos” como lo determind erradamente el juez

de conocimiento, por el contrario, realmente la jurisprudencia andina exige que

sea un “periodo razonable!8” para generar la total conviccion de que el publico

consumidor no incurrird en error al adquirir cualquiera de los productos, tal y
como lo dispone la Interpretaciéon Prejudicial (IP) realizada para el presente caso
concreto mediante el PROCESO 476-1P-2019.

En el caso sub examine, fue acreditado que mi representada EVACOL S.A.S

desde finales del ano 2011 e inicios del ano 2012 fabricd, distribuyd y comercializd

a nivel nacional los ZUECOS 084, 078 y 078-7 objeto de la litis, en el mercado

18 Definicion de la RAE — “RAZONABLE”: adecuado, conforme a razén. Proporcionado o no
exagerado.
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colombiano junto al ZUECO No. 11016 de CROCS, INC aducido por la

demandante como la referencia de calzado que materializa la marca

tridimensional.

Ademds, este tfipo de calzado de material EVA (goma) es un producto de
consumo masivo y permanente, tal y como quedd demostrado en los
Certificados allegados por mi representada en la contestacion de la demanda,
teniendo en cuenta, que se trata de un producto con altos volUmenes de ventas

y de alta rotacion a nivel nacional.

A partir de esto, estamos frente a la figura de la “Coexistencia de Hecho o

Pacifica”, donde dos signos que incluso pueden no haber sido reconocidos como
Derechos de Propiedad Industrial, de diferentes empresarios, han coexistido en el
mercado por un periodo razonable de tiempo sin que haya habido confusion,
pero a pesar de estar coexistiendo, la demandante obtuvo el registro de una
referencia de calzado tipo zueco como marca fridimensional, situacion
concretada por CROCS INC. y luego, cinco (5) anos mas tarde incoa la presente
acciodn judicial, a pesar de la coexistencia pacifica que ha sido comprobada en

el presente litigio.

Pero, gpor qué es tan relevante la coexistencia pacifica o de hecho? Porque la
actitud pasiva de CROCS INC. durante todo ese tiempo (2011-2016) de
abstenerse de incoar una accidon judicial por infraccion de Derechos de
Propiedad Industrial y/o Actos de Competencia Desleal anuld por completo la

confusidon que pueda presentarse entre las referencias de CROCS INC vy las
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referencias de EVACOL, fodo en consonancia a los resultfados obtenidos en el
dictamen pericial que dictaminé la AUSENCIA DEL RIESGO DE CONFUSION.

d) La coexistencia no puede presentarse para perpetrar, facilitar o consolidar

actos de competencia desleal:

Desde el ano 2011, es decir, hace mds de once (11) anos ninguna parte de Ia lifis,
ha incoado una accidn judicial y/o reclamado en Colombia por la violacion a
las normas de la sana y leal competencia por actos y/o conductas de

competencia desleal, bajo el régimen de la Ley 256 de 1996.

Por estas razones, no cabe duda, que la coexistencia pacifica entre los ZUECOS
084, 078 y 078-7 de EVACOL S.A.S en el mercado colombiano junto al ZUECO No.
11016 de CROCS, INC. ha sido una situacion de hecho, en donde el consumidor
por el tiempo transcurrido y gracias a los elementos diferenciadores integrados
en los calzados en los zuecos de ambas partes, entre ellos, a través de la
incorporacion de marcas mixtas y figurativa integradas en los calzados de
titularidad de cada sociedad, han permitido distinguirse los calzados tipo zueco,

sin mayor esfuerzo por el publico consumidor, tales como:
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SIGNOS DISTINTIVOS INTEGRADOS EN EL CALZADO TIPO ZUECO DURANTE EL
PERIODO DE COEXISTENCIA PACIFICA

CROCS, INC EVACOLS.AS.
Marca figurativa en botones del Marca mixta en botones del zueco y
zZueco suela:

Evacol
Marca nominativa en suela, linea de Marca mixta en linea de contorno
contorno, banda de soporte (correq) | trasero, banda de soporte (correq) y
y plantilla de goma (eva). plantilla de goma (eva).
CROCS EVACOL

e) La coexistencia debe estar complementada con otros elementos que

generen total conviccion de la inexistencia de riesgo de confusion o

asociacion en el publico consumidor:

En ese periodo razonable de coexistencia, el publico consumidor adquirié la
capacidad de distinguir el origen empresarial de cada producto, al punto de
poder comprender que al comprar un producto de EVACOL no estaba
comprando uno de CROCS INC.

Durante todo este tiempo en el que los productos coexistieron en el comercio, el
consumidor estructuré una capacidad de poder distinguir un producto del otro.

Esto también se pudo evidenciar en el dictamen pericial allegado por mi
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representada realizado por la empresa especializada PRECISA sustentado por el

perito SERGIO MUNOZ:

REINO UNIDO
ESPANA
FRAMNCIA
IRLANDA
ITALIA

SUECIA
LUXEMBURGO
ALUSTRALLA
GRECIA
BELGICA
PORTUGAL
FINLANDIA
HOLANDA,

' (Base: Total Personas)

Compra de Crocs pensando
que era Evacol

M Si me he

Posible confusién en la compra de las marcas

Compra de Evacol pensando

que era Crocs

HSi me he
confundido confundido
5,7 94,3 8,6 91,4
M No me he M No me he
confundido confundido
En sintesis:
1) Frente a EVACOL, CROCS registra un claro mayor reconocimiento de marca.
2) CROCS es la marca que lidera el mercado de calzado industrial tipo zueco.
3) Claramente, el consumidor reconoce que EVACOL es un producto mds econémico
que CROCS, consolidandose como una marca premium.
4) Desde la perspectiva del consumidor, ambos calzados son parecidos entre si en la
mayoria de factores evaluados, similitud que obedece a la forma usual, comiin y
genérica que tiene este tipo de zapato.
PE—
5) Sin embargo, dichas semejanzas no han generado y seguramente no generan ni
generaran ningin tipo de confusion al momento de la compra, donde son
conscientes de la marca que desean comprar, contexto en el cual se puede afirmar
que al momento de la compra, el consumidor ejerce libre y voluntariamente su ...0.
i L)
decision de compra.
PRECISA
Marca tw Mercado
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En este dictamen pericial allegado por mi representada, se demostré con «

claridad meridiana, lo siguiente:

i) COMPRA DE CROCS PENSANDO QUE ERA EVACOL:
e FEl98.6% - no se ha confundido.

e FEl1,4% - si se ha confundido.

ii)) COMPRA DE EVACOL PENSANDO QUE ERA CROCS:

e FEI97.1% - no se ha confundido.

e FEl2.9% - si se ha confundido.

Esta prueba pericial no fue valorada por el Despacho, la cual, es determinante,
utily conducente para acreditar Ia INEXISTENCIA DE RIESGO DE CONFUSION entre
los ZUECOS 084, 078 y 078-7 de EVACOL S.A.S y el ZUECO No. 11016 de CROCS,
INC.

Por lo anterior, el andlisis de confusion que implica el literal d) del articulo 155 de
la Decision 486 de 2000, no deben ser analizados como cldsicamente se hace
respecto a una infraccidén, sino que se deben analizar al tenor de la
COEXISTENCIA PACIFICA O, DE HECHO, basado en lo dispuesto por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (TJCA).

La coexistencia pacifica, quedd acreditada, entre muchas otras, en las siguientes

pruebas:
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i) Facturas «ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO 078-07». (Pruebas del «
descorre de fraslado de las Medidas Cautelares) (Desde ahi se pudo
comprobar la comercializacion antes de la concesidon de la marca en
2016)

ii) En la prueba de oficio por el despacho consistente en las certificaciones
emitidas por parte del representante legal y el revisor fiscal de EVACOL
aportadas en memorial de 16 de mayo de 2018.

iii) Facturas «ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO 078-07» por parte de
EVAGROUP como franquiciado. Desde el ano 2011 a 2018. (Prueba de
oficio)

iv) En la inspeccion judicial del 16 de mayo de 2018, resultd ser Util para
demostrar la coexistencia, en esa diligencia el despacho tuvo la

oportunidad de ver:

e Las facturas emitidas por EVACOL respecto de cada ZUECO.

e Las declaraciones de importacion de los moldes para la
fabricacion de los ZUECOS.

e Certificaciones adicionales sobre unidades vendidas y exportadas
por EVACOL.

e Fotfografias de la primera pieza de ZUECO en madera fabricada por
EVACOL, para la creacion de los moldes, la cual data de hace 8
anos, esto es del ano 2011. Tal y como se verificd en la informacion
del archivo.

e Las maftriculas mercantiles de establecimientos de CROCS en el

mercado desde el 2011.
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e Matriculas mercantiles de establecimientos de CROCS y EVACOL en «
las mismas ubicaciones geogrdficas - Centro Comercial Santafé en

Bogotd y en el de la ciudad de Medellin.

La coexistencia quedd también demostrada en el siguiente testimonio:

e Testimonio Senor Ricardo Alzate:

El testigo manifestd que “desde el 2012 se aperturaron tiendas para comercializar
como franquicia de EVACOL las referencias 078, 078-07 y 084.”

Incluso el testigo afirmo: “el zueco lleva existiendo hace muchisimo tiempo que

era lo que pasaba en el 2007, 2008, 2009, por lo general los productos que

entraban _eran todos importados, pero para esa época ya empiezan a_existir

fabricas en Colombia que producen el producto ZUECO, entonces desde ese

momento nosotros lo comercializamos con EVACOL".

Por consiguiente, que el Sefior Ricardo Alzate haya dicho en su declaraciéon que
desde el 2012 mi representada comercializaba las referencias 078, 078-07 y 084,
fue una prueba desapercibida por el Despacho. Pues, ese periodo prolongado

de coexistencia era un INDICIO RAZONABLE para realizar un andlisis retrospectivo

y valorar la coexistencia de las referencias del calzado tipo zueco, aunado con
la prueba pericial que determind con exactitud y claridad la INEXISTENCIA DEL
RIESGO DE CONFUSION en el mercado.

Es por esta razéon, de conformidad a lo manifestado por el Tribunal de Justicia de

la Comunidad Andina (TJCA), en el caso sub examine, que el uso permanente
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desde finales del ano 2011 e inicios del ano 2012 permitid que se lograran

diferenciar los calzados tfipo zueco de mi representada y de CROCS, INC.,
reconocido ostensiblemente en estadisticas por el publico consumidor que

identifica claramente el origen empresarial de cada uno.

Todo en consonancia a lo dispuesto en el Proceso 60-1P-2000 del TICA, donde se

aclard que:

“En efecto el uso permanente de dos signos semejantes
habria logrado con el transcurrir del tiempo, eliminar la

confusion y crear, mads bien, la inconfundibilidad y Ila

diferenciacion entre ellos’.

Por lo anterior, el Juez de instancia, de haber tenido en cuenta las pruebas
allegadas y realizado un andlisis de conformidad a las reglas interpretativas del
TJCA, se hubiese percatado y reconocido en la sentencia que los ZUECOS de
EVACOL venian siendo comercializados, distribuidos y fabricados desde hace
mas de cinco (5) anos de forma pacifica en el mercado colombiano, con
anterioridad a la concesidn del registro de marca tridimensional, junto con la
referencia de CROCS que mucho después vino a ser solicitada como marca
tridimensional para bloquear e impedir deslealmente las actividades de

comercio de mirepresentada.
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4.1.5. REPAROS FRENTE A LA DESESTIMACION DE LA EXCEPCION TERCERA DE LA «
DEFENSA — LIMITACIONES DEL DERECHO QUE SOPORTA LA ACCION.

4.1.5.1. FRENTE A LAS APRECIACIONES DEL JUEZ SOBRE EL HECHO QUE EL DERECHO
DE CROCS HA SIDO CONTROVERTIDO:

El Juez, poco o nada se infroduce de manera profunda en el andlisis de esta
limitacion del derecho de CROCS, porque segun el hecho de haber sido
demandado el Acto Administrativo que concede la marca tridimensional “no es
suficiente para que podamos descartar la infraccion”, pues la resolucion se

encuentra amparada del principio de legalidad.

No obstante, lo cierto es que las acciones de cancelacion ante la oficina de
registro de la SIC y las demandas de nulidad ante la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, abastecen de fundamentos a las excepciones encaminadas a
demostrar el uso comun y el abuso del derecho que CROCS ostenta sobre un
Derecho de Propiedad Industrial. Pues si se hubiese revisado con detalle, se

hubiese percatado que las acciones, por lo menos las de nulidad, fueron

iniciadas por empresas diferentes a EVACOL que también ven afectados sus

intereses con la concesidon de dicho registro.

Todo de conformidad con las acciones de nulidad, actualmente ante el
CONSEJO DE ESTADO en SALA DE LO CONTENCIOSO ADMNISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, a saber:
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Lo cierto es que los fundamentos del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(TJCA) en la Interpretaciéon Prejudicial (IP), realizada para el caso concreto:

PROCESO 474-1P-2019, el juez de conocimiento debié de reconocer la

prejudicialidad dentro del presente proceso de infraccion y SUSPENDER el
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procedimiento de infraccidn marcaria, hasta tanto sea resuelto las acciones de «
nulidad incoadas por las sociedades Demandantes STANTON S.A.S., EVACOL
S.A.S.y VD EL MUNDO A SUS PIES S.A.S. EN REORGANIZACION.

Mas aun, de acuerdo a lo dispuesto en la Interpretacion Prejudicial No. 473-IP-
2018 del 28 de junio de 2019, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de

Cartagena 3726 del 9 de agosto de 2019, el Tribunal senald lo siguiente:

“A diferencia de la accion de cancelacion, la accion de
nulidad tiene una connotacion distinta, pues podria afectar
la titularidad misma del registro marcario durante momento o
periodo en el que presuntamente se cometio la infraccion
marcaria. Para entender esta afirmacion, resulta pertinente

apreciar el siguiente ejemplo”:

“A obtiene el registro marcario del signo X. Luego de ello B
solicita la nulidad del registro de la marca X alegando que
este signo es idéntico o similar a su nombre comercial Y que

ha sido usado con anterioridad y que es conocido en casi

todo el territorio del pais miembro. Con posterior a dicha
accioén de nulidad, A denuncia a B por infraccidon marcaria.
En este caso, si cabe que B se defienda en el procedimiento
de infraccién marcaria que con anterioridad solicitd la
nulidad de la marca X. Y es que puede ocurrir que, sila accion
de nulidad de B le fuera favorable, B no habria cometido

infraccion alguna.”
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“Conforme a este ejemplo, si en un procedimiento de «
infraccion marcaria el denunciado prueba que con

anterioridad al inicio de dicho procedimiento €l habia
iniciado una accion de nulidad con relacion al registro
marcario que sustenta la denuncia, corresponde que la
autoridad nacional competente SUSPENDA el procedimiento
de infraccidn marcaria, conforme a lo regulado en la
normativa nacional, y espere el resultado de la accion de
nulidad.”

En consecuencia, dependiendo del caso de que se frata, la
autoridad nacional competente que estd tramitando un
procedimiento o proceso de infraccion marcaria deberd
suspenderlo si es que el denunciado (o demandado)
acredita: 1) la existencia de una accion de nulidad
planteada por él contra el registro que sustenta accion por
infraccion; y 2) que el resultado de la accion de nulidad
afectara la titularidad misma del registro marcario durante el
momento o periodo en el que presuntamente se cometio la

infraccion marcaria.

Si se cumplen estas dos condiciones, la autoridad nacional
competente debe suspender la accion por infraccion segun
el procedimiento regulado en la norma nacional, hasta

conocer del desenlace de la accidon de nulidad.”
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La sociedad STANTON S.A.S. incod el 22 DE JULIO DE 2016 la ACCION DE NULIDAD «
ESPECIAL EXPEDIENTE No. 2016-00433-00 ANTE EL CONSEJO DE ESTADO, SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMNISTRATIVO, SECCION PRIMERA, en confra de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, contra la resolucion expedida

por la Superintendencia de Industria y Comercio: No. 12383 de 17 de marzo de

2016, por medio de la cual, se revoco la decision contenida en la Resolucion No.
48640 de 31 de julio de 2015, mediante la cual concedid el registro de la marca

tridimensional objeto de la litis, en el cual, mi representada es tercero interesado

donde ha actuado por la afectacion de sus intereses y derechos en el mercado.

El 09 de SEPTIEMBRE DE 2016 la Demandante CROCS, INC. presento la solicitud de

medidas cautelares contra mirepresentada EVACOL S.A.S., siendo desestimadas
mediante Auto No. 101174 del 28 de octubre de 2016.

Mi representada EVACOL S.A.S el 02 de mayo de 2017 incod la ACCION DE
NULIDAD ESPECIAL EXPEDIENTE No. 2017-00145-00 ANTE EL CONSEJO DE ESTADO,
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMNISTRATIVO, SECCION PRIMERA, en confra de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA 'Y COMERCIO contra la resolucion expedida por

la Superintendencia de Industria y Comercio: No. 12383 de 17 de marzo de 2016,

por medio de la cual, se revoco la decision contenida en la Resolucion No. 48640
de 31 de julio de 2015, mediante la cual concedid el registro de la marca

tridimensional objeto de la litis

lgualmente, la sociedad afectada VD EL MUNDO A SUS PIES S.A.S. EN
REORGANIZACION el 08 de agosto de 2017 también interpuso una ACCION DE
NULIDAD ESPECIAL EXPEDIENTE No. 2017-00290-00 ANTE EL CONSEJO DE ESTADO,
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMNISTRATIVO, SECCION PRIMERA en contra de la «
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, contra la resolucion expedida

por la Superintendencia de Industria y Comercio: No. 12383 de 17 de marzo de

2016, por medio de la cual, se revoco la decision contenida en la Resolucion No.
48640 de 31 de julio de 2015, mediante la cual concedid el registro de la marca

tridimensional objeto de la lifis.

En todas las ACCIONES DE NULIDAD, anteriormente descritas, mi representada
EVACOL S.A.S es parte como demandante y a su vez, es tercero interesado en
las acciones incoadas por STANTON S.A.S vy VD EL MUNDO A SUS PIES S.A.S. EN
REORGANIZACION por la afectacion de sus intereses con la concesion del registro

marcario objeto de la litis.

Por estas razones, el Despacho debid de SUSPENDER |la accion por infraccion,
toda vez que, se acreditd en el proceso que: 1) existen unas ACCIONES DE
NULIDAD en donde mi representada es tercero interesado y parte demandante
contra la resolucion expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio:
No. 12383 de 17 de marzo de 2016, por medio de la cual, se revoco la decision
contenida en la Resolucion No. 48640 de 31 de julio de 2015, mediante la cual
concedio el registro de la marca tridimensional objeto de la litis y 2) que el
resultado de la accidon de nulidad afecta el derecho de exclusividad de CROCS,
INC. de la marca fridimensional durante el periodo en el que presuntamente se

cometid la infraccidn marcaria por parte de mirepresentada.
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acciones de

P

conformidad con los siguientes Expedientes administrativos, a saber:

EXPEDIENTE

MARCA
TRIDIMENSIONAL

PROCESO

ESTADO

SD2020/0070691

FIG.1 6.2 6.3

ACCION DE
CANCELACION
POR NO USO

En curso

SD2020/0070705

FIG.1 6.2 6.3

ACCION DE
CANCELACION
POR
VULGARIZACION

En curso

4.1.5.2 FRENTE A LAS APRECIACIONES DEL JUEZ SOBRE LA BUENA FE DE EVACOL:

El Juzgador descarta lainoperancia de esta limitacién sustentando que el articulo

155 de Decisidon 486 de 2000, no ostenta como eximente de responsabilidad

frente a una posible infraccion, la buena fe del ejecutor; pero los cierto es que,

en primer lugar, en ninguno de los ordenamientos, la buena fe se va a encontrar

como un eximente de responsabilidad. En segundo lugar, a pesar de que la

norma comunitaria no lo contemple, la _buena fe, en este caso objetiva,

arraigada a la conducta de EVACOL, prima como principio orientador del

ordenamiento que rige la conducta de los particulares, entendido lo como el
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“principio juridico que introduce en el contenido de las obligaciones deberes

coherentes con un modelo de comportamiento objetivo™.1?

De manera que este tipo de buena fe se erige en regla de conducta fundada
en la honestidad, en la rectitud, en la lealtad y principalmente en la
consideracion del interés del otro teniendo en cuenta, la participacion, para el
caso particular la participacion econdmica de las partes en el mercado,

situacion que fue relevada del estudio del Juez.

Por lo anterior, la intfroduccion en el comercio de las referencias 084, 078 y 078-07,
no obedece a los componentes constitutivos de una infraccion marcaria, al
contrario, corresponden a la legitima conviccidon de que la forma protegida por
CROCS es una «forma usualy y/o «carente de novedady. Pues, es indudable que
la marca tridimensional registrada por CROCS con posterioridad al uso legitimo
que ha realizado EVACOL S.A.S, es una conducta contrariac a las sanas
costumbres mercantiles que el juez de conocimiento desconocid y negd
sorpresivamente la buena fe de mirepresentada como principio orientador para

calificar o en el remoto caso para atenuar y ponderar la presunta infraccion.

Esa buena fe se extrae de dos principales acontecimientos comprobados en el
proceso:
i) El tiempo prolongado de comercializacidén de las referencias:

Teniendo en cuenta que desde el 2011, EVACOL ha comercializado

19 MARTHA LUCIA NEME VILLARREAL, Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los
gue conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos. Universidad Externado de
Colombia.
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estas fres referencias al lado de CROCS, esto forjd una legitima
conviccion de estar participando sin errores en el mercado. CROCS

se mantuvo inactivo durante ese tiempo.

EVACOL intenté el registro de las tres referencias como disenos
industriales en el 2012 pero fueron negados: La concesion del
derecho fue negada por «falta de novedad». Lo cual fue
interpretado como disenos que no podian ser apropiables por nadie

y podian ser utilizados por todos los que participan en ese mercado.

Ante esa negativa, EVACOL ostentaba una confianza legitima
rafificada por el Estado para realizar dicha comercializacion.
(Resolucion 49826 de 2012, expediente administrativo 12056617)

Por lo anterior, consideramos que el alcance del andlisis de esta excepcidn por

parte del Juez mantuvo una limitacion literal del articulo 238 y 155 de la Decision

486 de 2000, para descartar la Buena fe.

De haber tenido en cuenta el juez de conocimiento las circunstancias de tiempo,

modo y lugar que se sostuvo a lo largo de la defensa, sin duda alguna, el actuar

de buena fe debid ser un principio orientador de la presunta infraccion, y el juez

negd la importancia de este principio para valorar la presunta conducta de

infraccion, otorgdndole desmedidamente un alcance absoluto a la marca

tridimensional de CROCS, INC, en gran medida convirtiéndolo como el Unico

agente del mercado para comercializar, distribuir y fabricar este calzado tipo
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zueco de material EVA (goma) sin distinguir sus elementos caracteristicos y/o

distintivos en el cotejo de infraccion de Derechos de Propiedad Industrial.

4.1.5.3 FRENTE AL USO ANTERIOR DE LAS REFERENCIAS DE EVACOL ANTERIOR AL
REGISTRO DE LA MARCA DE CROCS Y FRENTE A LA EXCEPCION DE INOPONIBILIDAD
DEL REGISTRO DE CROCS FRENTE A EVACOL.:

Si bien el Despacho acierta en encontrar por probados los hechos que dan
cuenta de que EVACOL comercializaba las referencias demandadas antes de
gue CROCS obtuviera el registro de la marca tridimensional, esta interpretacion
la alinea el Juez en que, a pesar de que los ZUECOS 084, 078 y 078-7, se vinieran
comercializando desde antes, esto “no descarta la infraccion”, teniendo en
cuenta que -agrega el Juez- el derecho marcario en Colombia se adquiere con

el reqgistro y no con el mero uso.

No obstante, como ha quedado claro, es que el uso anterior de los ZUECOS de
EVACOL si crean un rango de inoponibilidad de CROCS frente a mi poderdante,
dado que CROCS y EVACOL rivalizan sus productos y disenos similares antes que
CROCS solicitara la marca en la SIC. Para esa fecha de solicitud, junio de 2014,

EVACOL ya participaba en el mercado con sus tres referencias.

Es por esto por lo que la excepcidon de “uso anterior e inoponibilidad de los
derechos de CROCS" es presentada como una limitante del derecho de CROCS,
como una restriccion a su derecho donde no le puede ser oponible a terceros
que venian usando el mencionado signo desde antes. Ahora, si bien no

encontramos frente a un sistema atributivo de derechos, donde la marca se
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Derechos de CROCS, situacion de fipica complejidad cuando hablamos de

marcas no fradicionales.

Al respecto, en una decision de la SIC, donde también se discute la infraccion de

un derecho de propiedad industrial adquirido mediante registro (Patente), la

autoridad Ilimitd el alcance de ese derecho ya que, la demandada logrd

demostrar su uso previo a la concesidon del registro del mencionado derecho, al

respecto la autoridad manifestd haciendo también alusidn a otros derechos de

propiedad industrial:

“Es importante acreditar la vigencia del derecho, o mejor la
existencia del derecho, su vigencia, y el alcance del derecho.
Cada uno de los derechos de propiedad industrial, sea una
patente sea una marca sea un diseno industrial, sea un diseno
de circuitos integrados, tiene un dmbito de proteccion
determinado. Sin embargo, vale la pena decir, que a pesar
de que esté probada Ila existencia del derecho, el
demandante fallo en demostrar, cudl es el alcance del

derecho (...)

Estd probado un uso anterior por parte de la sociedad
demandada (...)» (Sentencia SIC de 21 de enero de 2014.
Acta No. 004. Expediente 13179975)
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4.1.5.4. FRENTE AL USO COMUN Y GENERICO DE LA FORMA USUAL DEL ZUECO:

Descarta de plano la autoridad, la excepcidon encaminada a demostrar el uso
comun y genérico del calzado tipo ZUECO y de las caracteristicas vistas en la
marca tridimensional, puesto que esto tiende a atacar la distintividad del registro,
situacion que no debe ser debatida en esta jurisdiccion dado que se presume
que si el signo objeto de la demanda estd concedido, es distintivo y “no hay
espacio para debatir si el derecho fue mal concedido o la marca fue bien

concedida (...)" dado que se parte de la “existencia misma de derecho”.

Noétese como nuevamente, el Juez descarta una limitacién del alcance del
derecho de CROCS, supeditada al uso exagerado del ZUECO en el mercado
incluso antes de la concesion del derecho y bien la forma usual es una causa de
irregistrabilidad absoluta, su estudio no debe ser ajeno por el Juez de Propiedad
Industrial, pues el literal i) del arficulo 135 de la Decisidn 486, establece el origen
de un fundamento juridico en etapa de registro, que ningun caso impide su

andlisis en sede de litigio.

Por demds, como manifestamos, estas causales de irregistrabilidad que
invocamos como fundamento de la excepcidn van de la mano con una serie de
pruebas, que fundamentan la excepcion y que tienden, reitero, a muestra una

limitacidn o una restriccion al alcance del derecho de CROCS.

Partiendo de esto, el término de GENERICO Y USUAL de marcas tridimensionales,

estd infimamente asociado con el uso exagerado en el mercado de formas
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idénticas o similares, por esto tenemos que hablar de la forma en el mercado del @

diseno de zapato que corresponde a un zueco de material EVA.

Al respecto, el Tribunal de Justicia comunitaria andina, expresa sobre la forma

usual en reiteradas ocasiones, lo siguiente:

“Debe precisarse, no obstante, que en el caso de estas
dltimas (‘formas usuales de los productos), el ius prohibendi

tendria un dmbito muy restringido”

“El fundamento de la prohibicion radica en que de otorgarse

un derecho de exclusiva sobre las formas usuales de los

productos se limitaria a los competidores la posibilidad de

usar formas necesarias e indispensables de presentacion o de

envase de estos, con lo cual se bloquearia el acceso al

mercado de competidores de esta clase de productos.’ 20

(Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Por esto, el Juez falla en el excesivo valor probatorio que le entrega al dictamen
de la Senora CATALINA NAVIA, quien adujo unas similitudes entre las referencias
084, 078 y 078-7 de EVACOL con la marca tridimensional, porque, como se dijo al
inicio, cualquier similitud de los ZUECOS obedece a una forma USUAL y COMUN

de un tipo de calzado. Ademds, concluye la perito a partir de un errado andlisis

2 PROCESO 22-IP-2013.
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en donde en ningun aparte se analizd la infraccion, en donde se analice
realmente los elementos distintivos de la marca tridimensional, tales como, lineas
de relieve en la capellada, grabados en el calzado vy vihetas respecto al uso

realizado por mirepresentada en las referencias objeto de la demanda.

Este fue el andlisis y la interpretacion que entrega por ejemplo la INDECOPI,
(enfidad que aplica la norma comunitaria), al negar una marca tridimensional

de unas perillas, cuando senald:

“que en el mercado existian “...perillas con la misma forma
tridimensional solicitada (...) el consumidor vera el signo
solicitado como una de las muchas perillas cilindricas con
ranuras laterales que ya se comercializan en el mercado”.
/Resolucion 1058-2001/

En sintesis, en los procesos de infraccion de Derechos de Propiedad Industrial bajo
el ordenamiento normativo de la Comunidad Andina, debe de primar la tesis
segun la cual, se analiza primigeniamente la forma usual como un limitante del
Derecho, a partir de la presencia abundante en el mercado de productos de
otros competidores, que presenten la misma forma que de ahi, se pueda valorar

de la existencia o no de una infraccidon de Derechos marcarios.

4.1.5.5. FRENTE A LA AUSENCIA CONFUSION:

Varios fueron los puntos base de senalamientos en la defensa que concentraban

la confusion, entendida entonces como el elemento condicional de la conducta
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del literal d) del articulo 155, el cual concentra todo este acdpite de reparos

contra la Sentencia del 21 de febrero de 2019.

Principalmente, los elementos que alteran la presencia de una confusion puestos
en la contestacion de la demanda, replica en unas diferencias entre los

productos de ambas companias que se resumen a continuacion:

e Existencia de elementos figurativos y nominativos en los ZUECOS.

e CROCS es una marca premium dirigida a un publico consumidor con un
nivel socioecondmico diferente al publico al que van dirigidos los
productos de EVACOL.

e El precio como elemento diferenciador.

No obstante, nuevamente para descartar este andlisis, la SIC recurre a insistir que
el derecho que se pretende proteger es la marca registrada “tal cual como
aparece en el registro y al margen de la forma en la cual el titular comercialice
el producto en la realidad del mercado.” Por esto dice, el juez, no es posible
comparar el zapato fisico de CROCS con los tres ZUECOS demandados de
EVACOL, pues, segun el fallador “no es ese zapato objeto de proteccion en este
asunto” y que carece de relevancia si a los calzados se les aplican precios

distintos, si se les aplican signos figurativos y mixtos “eso es indiferente”.

Por lo anterior, véase como el Juez vuelve a fallar en su andlisis, pero esta vez por

dos lineas de equivocacion:
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1. La primera de ellas es la reiterada en toda su sentencia, en el sentido de

comparar la marca tridimensional con las referencias demandadas y no,
el ZUECO que materializa esa marca tridimensional con las referencias de
EVACOL teniendo en cuenta, como ya mucho se ha dicho, y se sustentd

en el numeral 4.1.2.

Pues es el ZUECO 11016, el que materializa la marca tridimensional con
base en la interpretacidon conceptualizacién de dicho tipo de marca
entendida “como un cuerpo que ocupa las fres dimensiones del espacio y

que es perceptible no sdélo por el sentido de la vista sino por el del tacto”.

2. El segundo error, es considerar como “indiferente” el comportamiento de
la marca en el mercado, pues como exhaustivamente lo ha mantenido
esta Delegatura e incluso el mismo Tribunal de la CAN, la comparacion de
signos debe ostentar un andlisis del comportamiento de los signos en el

mercado de cara al “razonabilidad del consumidor?!

Este criterio, aprobado por la jurisprudencia, parte desde la Optica del
consumidor, en el sentido de que este, teniendo en cuenta la realidad del
mercado, pueda asumir como razonable que los productos o servicios en

cuestion presentan un mismo origen empresarial. [Proceso 100-1P-2018]

Por lo tanto, el Juez se equivoca en desconsiderar, incluso en contra de su
precedente horizontal, que el andlisis de confusidn marcaria también involucra el

comportamiento de esos signos en el mercado [Proceso 100-IP-2018], que para

21 PROCESO Ip 100 2018
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el presente caso se presentan con una distincion clara gracias a su marcacion
en los zapatos, el precio, los canales de comercializacidon e incluso en la

poblacion ala que va dirigida como se evidencia en el peritaje de PRECISA.

Dejar de lado el comportamiento en el mercado de los signos, en este caso
productos, desconoce el andlisis cldsico que la Comunidad Andina ha
establecido para el andlisis global de confusion, donde en innumerables
ocasiones ha establecido que al momento de comparar signos y determinar si
existe o no confusion, no solo se den analizar la similitud y la identidad de los signos
sino tfambién criterios sustanciales, todos ellos, referidos al comportamiento en el

mercado. Estos criterios son:

e La pertenencia de los productos y/o servicios a una misma clase de la
Clasificacion Internacional de Niza.

e Los canales de aprovisionamiento, distribucidon o comercializacion;

e Los medios de publicidad empleados;

e Latecnologia empleada;

e Lafinalidad o funcion;

e El mismo género o la misma naturaleza de los productos y/o servicios.

Todo de conformidad con las pruebas debidamente allegadas en el proceso
que no fueron consideradas por el Despacho, pues resulta inaceptable que el
sentenciador de primera instancia no haya valorado los medios de prueba, de
conformidad con los dispuesto por el ordenamiento y dispuesto en la

jurisprudencia de la Comunidad Anding, segun reposa en las siguientes pruebas:
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Percepcion de Semejanza / Diferencia — Percepcion de Precio
(Base: Total Personas)

Precio de Crocs es: Precio Psicologico de las marcas
(Precio Promedio)

Precio mucho mas alto - 258 “

Crocs $ 68.113

Evacol $31.786

Total 100
Precio mas alto 54,8 Base 70

Precio ligeramente mayor l 194

0 20 40 60 80 100

Ahora, agregoé intempestivamente en este punto el Juez, que la demandada
tiene razon en “no incluir elementos usuales”, como se manifestd en la primera y

tercera excepcion, porque es cierto que se deben descartar elementos usuales
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de los zapatos como la abertura para meter el pie o la suela, pero no debe alegar
como usual todo el ZAPATO, esto para decir que EVACOL no puede decir que los
elementos como la correa adherida con un remache y los agujeros de encima

Nno son arbitrarios.

Frente a esto, existe una contradiccion y falta de andlisis sustancial por el fallador,
porgue en la motivacion de su sentencia olvida que EVACOL tiene derechos
sobre disenos industriales con las mismas caracteristicas, cosa que nuevamente
nos lleva al alegato frente a la primera excepcion numeral 4.1.1. de este escrito.
Cosa que pone en tela de juicio “la arbitrariedad” de caracteristicas como los
huecos y la correa en el registro de CROCS. Situacion advertida en alegato de

conclusion de la demandada al explicar la excepcidn primera.

4.1.1.6. FRENTE A LA EXCEPCION ADICIONAL DE FUNCIONALIDAD:

Alrespecto, el Juez nuevamente descarta la limitacion del derecho encaminada
a la funcionalidad, ya que en el proceso se pudo demostrar que la “Correa” y los
“Huecos”, que ademds de que no fienen que ser incluidos en el cotejo por ser
comunes, también deben ser excluidas de cualquier cotejo, porque otorgan una

ventaja funcional en los ZUECOS.

Ademds, el Juez descarta esta excepcion manifestando que no puede
estudiarse en esta instancia por cuanto el andlisis de funcionalidad también es
objeto de andlisis cuando se va a registrar una marca no cuando se reclama su
infraccioén. Pero vuelve a caer en una equivocacion de interpretacion con esta

excepcion, ya que, con ella lo que se pretende establecer es que en un andlisis

CALI: Av. 5 Norte No. 25N-48 B/Versalles Tels.: 667 6708 - 667 8039 - 660 5911 - 660 5913 Fax: 660 5914
BOGOTA: Av. Jiménez No. 4-03 Edificio Lerner Oficina 806 Tels.: 283 3611 - 283 3600 Fax: 282 3992

e-mail: sergiocabrera@sergiocabrera.com.co - claudiadecabrera@sergiocabrera.com.co




CORRESPONSALES EN:
CHINA CURAZAO REING UNIDO
INDIA ARUBA ESPANA
' JS:‘:‘N BONAIRE FRANCIA
CAMADA VENEZUELA IRLANDA
ANADA ; ITALIA
l MEXICO FCUADOR Corean
GUATEMALA PERU A
-~ EL SALVADOR BOLIVIA LUXEMBURGO
HONDURAS BRASIL AUSTRALIA
SERGIO CABRERA NICARAGUA PARACUAY CRECIA
COSTA RICA URUGUAY prLoica
PANAMA : PORTUGAL
A BOGADOS CUBA ARGENTINA FINLANDIA
REPDOMINICANA CHILE HOLANDA,

de comparaciéon de marcas no puede tener en cuenta los huecos o la correa «
pues ellos ademds de ser comunes, son funcionales y necesarios en este tipo de

zapatos, y todos los tienen que tener.

Funcién: < Funcioén:
Agarre, evita la Ventilacion,
salida del Ple del evita sudoracion

ZUECO. del pie.

El fundamento legal de esta excepcion es el literal d) del arficulo 136 de la
Decision 486 de 2000, que dice que: “No podrdn registrarse como marcas los
signos que: d) consistan exclusivamente en formas u otros elementos que den
una ventaja funcional o técnica al producto o al servicio al cual se aplican”. Al

respecto, el Tribunal de la CAN considera que esta causal tiene como finalidad:

1. Evitar una doble proteccion de productos que pueden ser objeto de
patente o de modelo de utilidad: Respecto al primero, en el mismo
interrogatorio de CROCS, INC, haciendo referencia al hecho 1.1., la
demandante confesd que el ZAPATO de CROCS tenia ventajas funcionales
y que este mismo zapato en EE. UU. era sujeto de patente: Al respecto la
senora Paula Powell manifestd: que una de las caracteristicas principales
de los zapatos tipo sueco, “es el material que cuenta con patente, es un

material que le permite comodidad y la resistencia al mal olor a la hora de
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que: “esa tecnologia permite la suavidad y comodidad del zapato, la

ligereza, son muy livianos y sobre todo la resistencia al mal olor”.

2. Impediruna proteccidonilimitada en el tiempo: Porque una marca se puede

renovar de forma ilimitada en el tiempo, por cada 10 anos, que terminaria

siendo indefinida. Mientras que, una patente de invencion se obtiene por

20 anos sin posibilidad de renovarse y luego trasciende al dominio publico.

Esta excepcion, adicionalmente se apoya en las siguientes pruebas practicadas

en oralidad:

e Cuando se le pregunta para qué son esos HUECOS dentro de los productos,

el perito Francisco Javier Herrdn Martinez responde que: “los orificios que

se encuentran en las capelladas, y no solo en este tipo de calzados sino en

muchos, determinan una posibilidad de disminuir la temperatura del pie,

porque el pie genera vaporacion, especificamente”.

Se le preguntd para qué sirve la CORREA de agarre, manifiesta que: “la

manilla, es la posibilidad que tiene este calzado de mantenerse en posicion

firme, cuando se coloca especificamente en la parte posterior del pie”.

Cuando se les pregunta a testigos de la Demandada, el por qué los ZUECOS

tienen huecos y correq, respectivamente responden:
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e Testimonio: Vilma Ximena Rios: “todo zapato pldstico necesita que entre

aire (...) en un producto pldstico como la EVA este siempre tiene

perforaciones (... para que, entre qireacion, siempre tiene que haber

gireacion”.

e Testimonio: RICARDO ALZATE: “Tienen huecos por gireacién, imagino por

ventilacion del pie, es porque es un material que calienta fuerte entonces

debe tener orificios donde le entre aire.”

Por estas razones, la coherencia interna del fallo brilla por su ausencia. Pues en
forma especial, el juez tuvo erradamente en cuenta elementos que no tuvieron
que valorarse en el cotejo de la presentacion infraccion, entre ellos, la “Correa”
y los "*Huecos”, deben salirse de cualquier andlisis de similitud o identidad porque
son, ademas de comunes, Utiles para el correcto uso del ZUECO y no deben
tenerse en cuenta, por cuanto los signos tridimensionales “no pueden cumplir
funcioén Util, sino tan solo estética”, de acuerdo a lo dispuesto en el Proceso 135-
IP-2007 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Por consiguiente, lo que se evidencia en el fallo de primera instancia es una
enorme superficialidad en el examen y cotejo de infraccidon, en donde es
inaceptable que el juez de conocimiento haya tenido en cuento elementos
comunes, usuales, genéricos y funcionales para el andlisis y valoracion de la
presunta infracciéon, pues de ningun modo, la sociedad Demandante CROCS,
INC es un titular de un derecho absoluto de un tipo de calzado comUnmente
usado en el mercado concurrencial colombiano por cientos de fabricantes y

comercializadores. Por el confrario, la demandante ostenta un derecho de
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marca tridimensional que tiene limitaciones por la naturaleza misma del producto

que distingue.

4.1.7. REPAROS FRENTE A LA DESESTIMACION DE LA EXCEPCION CUARTA DE LA
DEFENSA — ABUSO DE UN DERECHO DE PROPIEDAD INDUSTRIAL CON LIMITACIONES:

Si el despacho se hubiese percatado de todas y cada una de las limitaciones
expuestas en el proceso, hubiese podido determinar y encontrar la excepcion
mencionada agjustada a derecho, ya que, al tener limitaciones una marca
tridimensional y exceder el uso de ius prohibendi, se evidencia sin lugar a dudas,
el abuso de su derecho y el propdsito de buscar restringir la actividad de EVACOL
con un derecho aducido como absoluto por parte de Demandante, por todas

las razones puestas en las excepciones.

Por estas razones, es importante mencionar que la Demandante incurre en el

abuso del derecho de accidén al poner enriesgo la reputacion y el buen nombre

de EVACOL a nivel nacional e internacionalmente, limitando su participacion en
el mercado colombiano y produciendo un desgaste econdmico, cuyo uUnico
propodsito ha sido en excluir y limitar a nuestra representada en el mercado de

calzado tipo zueco de etilvinilacetato (EVA).

Es evidente que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no pretende
desconocer el derecho de Propiedad Industrial de los titulares para solicitar la

tutela de sus derechos e intereses legitimos, pero si ha senalado que:
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“Los derechos de accidn y de peticién, sin embargo, no son «
absolutos ni ilimitados. Los ordenamientos también reprochan

el ejercicio abusivo o irreqular de tales derechos.”22

En particular, la Demandante CROCS, INC a la luz del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, ejercié una prdctica abusiva del derecho a través de litigios
jurisdiccionales, encaminadas a ejercer el abuso de la posicidon de dominio en la
modalidad de la litigaciéon predatoria, para lograr la exclusion y/o disminucion de
la sociedad EVACOL S.A.S en el mercado, a través del uso indebido de este tipo

de procedimiento judicial.

Esta prdactica, ha sido tfratado en el PROCESO 02-1P-2019, entendida como

litigacion predatoria”, sobre el particular ha dicho el TICA, que:

“Para entender mejor la figura de la litigacion predatoria,
resulta pertinente abordar la nocion de practica predatoria.

Esta es la conducta realizada por una empresa con posicion

de dominio que utiliza herramientas que, en principio, podrian

resultar requlares, licitas o incluso compelitivas: sin embargo,

el _uso abusivo, sobredimensionado o irreqular de tales

herramientas y su consecuente efecto restrictivo de Ila

competencia convierte a dichas prdcticas en predatorias. La

predacion es un tipo de conducta exclusoria desplegada por

22 Interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sobre los Articulos 8
(Literal g), 9y 34 de la Decision 608 y Articulo 1 de la Decision 616, Referencia: Abuso de posicion
de dominio en la modalidad de litigacién predatoria, Expediente de origen: I-C-17885-2009-SCs.
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un agente con posicion de dominio que se caracteriza por su

agresividad”.

“Si_bien la litigacidon predatoria puede ser utilizada para
del

preferentemente para impedir el acceso de competidores

expulsar al competidor mercado, es Ufilizada

(potenciales) al mercado. Y claro, para una empresa

dominante podria resultar mas fdcil recurrir a una serie de

procedimientos administrativos y judiciales destinados a

impedir o retrasar la entrada del competidor, que enfrentarlo

con menores precios, mejor calidad, mayor variedad, etc.”

“Mientras el primero pelea (se defiende) por competir, el

segundo pelea (ataca) para mantener su monopolio. El

“premio” para el éxito de esta batalla legal no es el mismo,

no es simétrico. El monopolista esta dispuesto a gastar mas

recursos en su objetivo de impedir o retrasar la competencia.”

“Lo descrito previamente permite concluir que la figura del

abuso de posicion de dominio en la modalidad de litigacion

predatoria (sancionable de conformidad con lo establecido

en el Literal g) del Articulo 8 de la Decisién 608), también

comprende el ejercicio abusivo de los derechos de accién y

de peticién articulados en el marco de la proteccion de

derechos de propiedad industrial.”
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“Habiendo concluido que la litigacion predatoria es un «
supuesto de abuso de posicion de dominio pasible de ser

sancionado bajo los alcances de Ila Decision 608,

corresponde que se delimite la metodologia de andlisis de
dicha conducta para poder dilucidar cudndo un agente ha

incurrido en este tipo infractor.”

Es reprochable que la industria nacional del calzado sea disminuida por una
compania estadounidense que ostenta un Derecho de Propiedad Industrial
sobre un fipo de calzado, que, a todas luces, es un derecho de la Demandante
con limitaciones, las cuales, fueron ignoradas por el juez de conocimiento y
desconocid que se frata de una marca tridimensional que no implica un derecho

absoluto.

La falta de coherencia se refleja a lo largo de la sentencia. Por esto, le solicito
respetuosamente al Honorable Tribunal que se REVOQUE por completo la
providencia proferida por la DELEGATURA PARA ASUNTOS JURISDICCIONALES DE
LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO del 21 de febrero de 2019, y en
su lugarse ACOJAN y tengan por probadas las excepciones de mérito propuestas

por mi representada.

En conclusidon, toda esta linea de reparos, son suficientes para encontrar que no
se encuentran por probados los criterios determinativos y condicionales de la
conducta prevista en el literal d) del articulo 155 de la Decision 486 de 2000, ya

que, en resumen:
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1. Se parte del andlisis entre la referencia 11016 de CROCS, en su caso, debid
realizarse con referencia BAYABANG CLOG de CROCS y las referencias 084,
078, y 078-07 de EVACOL.

2. Elementos como la correq, los huecos y la banda deben ser retirados del
cotejo por cuanto son comunes y usuales, al punto que EVACOL también
ostenta derechos sobre disenos con esas caracteristicas.

3. Cualqguier similitud entre los signos y productos NO debe ser analizado de
cara a una infraccién sino de cara a un uso de una forma comun, usual y
funcional.

4. No hay lugar a la confusion porque el comportamiento en el mercado de
los productos extrae una serie de diferenciaciones perceptibles a los
sentidos del consumidor.

5. El comportamiento de los signos en el mercado y sus caracteristicas como
el precio, su marcacion y su destinacion de consumidores, deben de
tenerse en cuenta para el andlisis comparativo.

6. No hay lugar a la confusion porque la coexistencia pacifica de los

productos anuld dicha posibilidad de confusion.

4.2. FRENTE AL LITERAL A) DEL ARTICULO 155 DE LA DECISION 486 DE 2000:

Ahora, en una interpretacion contradictoria frente a los extremos comparables,
en este punto el Juez si compara una referencia fisica traducida en las referencia
084, 078 y 078-7 con la marca tridimensional, ya que dice que la sentencia
manifiesta: “estamos hablando de un signo tridimensional y la aplicacién de un
signo tridimensional no se hace en la misma forma en la que se aplicaria un signo

bidimensional, no (...) asi como el signo es fridimensional su aplicacion es
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fridimensional, por ello cuando se aplica el signo sobre un producto, el signo
termina convirtiéndose en el producto mismo (...) al ser tridimensional la
aplicaciéon de un signo tridimensional hace que el producto mismo sea el

producto registrado.

Basta con escuchar esa motivacion, para encontfrar que esa interpretacion
contradice la primera parte de la sentencia que descarta comparar la
aplicacion fisica de la marca tridimensional en el Zueco 11016 con las referencias
demandadas, pero acd, en contra de todo lo dicho hasta ahora y en un desatino
que afenta contra la congruencia, dice que, de cara a una infraccién, la marca
tridimensional si se materializa en un producto cuando este es infractor, situacion
qgue ademads contradice el principio de igualdad de aplicacion e interpretacion

judicial de la ley.

De haber mantenido el juez esta interpretacion, la decision hubiese sido

diferente.

4.3. FRENTE A LA EXISTENCIA DEL DANO Y DEL PERJUICIO:

Teniendo en cuenta los anteriores argumentos expuestos desde la contestacion
de la demanda, de ser dada su prosperidad que descartaria cualquier infraccidon
alas prerrogativas exclusivas del titular de una marca sobre su derecho, se podrd

establecer la inexistencia de dano y por ende del perjuicio.
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En los anteriores términos, consideramos que han sido desarrollados Ios@

argumentos expuestos ante el juez de primera instancia y en tal medida

entendemos sustentado el recurso interpuesto.

5. PETICION:

Respetuosamente RATIFICO el objeto del recurso para que se REVOQUE por
completo la providencia proferida por la DELEGATURA PARA ASUNTOS
JURISDICCIONALES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO del 21
de febrero de 2019, y en su lugar se ACOJAN vy tengan por probadas las
excepciones de mérito propuestas por la demandada. Todo lo anterior, en

consideracion de la sustentaciéon del recurso de apelaciéon incoado.

6. PETICION ESPECIAL DE PRUEBAS DE OFICIO:

6.1. PETICION DE PRUEBAS EN VIRTUD DE ARTICULO 170 Y 327 NUMERAL 3 DEL
CODIGO GENERAL DEL PROCESO:

De conformidad con el Articulo 170 y 327 del Cédigo General del Proceso, le

solicito respetuosamente al honorable Tribunal, que, en su facultad oficiosa de

decretar y practicar pruebas, tenga como medio probatorio la Referencia
denominada “BAYABAND CLOG” de la sociedad Demandante CROCS, INC. Lo

anterior, con el fin de efectuar el cotejo de marca ftridimensional con las
referencias ZUECO 084, ZUECO 078 y ZUECO 078-07 objeto de la litis de mi
representada EVACOL, con las vistas o figuras del calzado tipo zueco en menciéon

a folios No. 28, 29 y 30 del presente escrito.
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6.2. PETICION DE DICTAMEN PERICIAL DECRETADO DE OFICIO EN VIRTUD DEL 4@
ARTICULO 230 Y 327 DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO:

Ruego en la forma mds respetuosa y de conformidad con los articulos 23023 y
32724 del Codigo General del Proceso, que se decrete de oficio el dictamen de
un perito para que se realice uno nuevo donde la muestra fisica aportada de
Referencia No. 11016-4AS corresponda realmente a la referencia “BAYABAND
CLOG". La anterior solicitud pretende demostrar, a través del dictamen, la

inexistencia de la infraccidon de marca tridimensional, de conformidad con las

23 ARTICULO 230. DICTAMEN DECRETADO DE OFICIOQ. Cuando el juez lo decrete de oficio, determinara
el cuestionario que el perito debe absolver, fijara término para que rinda el dictamen y le sefialara
provisionalmente los honorarios y gastos que deberan ser consignados a érdenes del juzgado dentro de
los tres (3) dias siguientes. Si no se hiciere la consignacion, el juez podra ordenar al perito que rinda el
dictamen si lo estima indispensable.

Si el perito no rinde el dictamen en tiempo se le impondr& multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos
legales mensuales y se le informard a la entidad de la cual dependa o a cuya vigilancia esté sometido.
Con el dictamen pericial el perito debera acompafiar los soportes de los gastos en que incurrié para la
elaboracién del dictamen. Las sumas no acreditadas debera reembolsarlas a 6rdenes del juzgado.

24 ARTICULO 327. TRAMITE DE LA APELACION DE SENTENCIAS. Sin perjuicio de la facultad
oficiosa de decretar pruebas, cuando se trate de apelacion de sentencia, dentro del término de ejecutoria
del auto que admite la apelacién, las partes podran pedir la practica de pruebas y el juez las decretara
Unicamente en los siguientes casos:

1. Cuando las partes las pidan de comun acuerdo.

2. Cuando decretadas en primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las pidi6.

3. Cuando versen sobre hechos ocurridos después de transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en
primera instancia, pero solamente para demostrarlos o desvirtuarlos.

4. Cuando se trate de documentos que no pudieron aducirse en la primera instancia por fuerza mayor o
caso fortuito, o por obra de la parte contraria.

5. Si con ellas se persigue desvirtuar los documentos de que trata el ordinal anterior.

Ejecutoriado el auto que admite la apelacién, el juez convocara a la audiencia de sustentacion y fallo. Si
decreta pruebas, estas se practicaran en la misma audiencia, y a continuacion se oiran las alegaciones de
las partes y se dictara sentencia de conformidad con la regla general prevista en este codigo.

El apelante debera sujetar su alegacion a desarrollar los argumentos expuestos ante el juez de primera
instancia.
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normas y reglas del cotejo de marca tridimensional establecidas por el Tribunal

de Justicia de la Comunidad Andina, como fue establecido en el Proceso 25-IP-
2017 y en la presente Interpretacion Prejudicial PROCESO 476-1P-2019. Todo lo

anterior, teniendo en cuenta la gran inconsistencia de |la parte considerativa y

resolutiva de la sentencia proferida por el Despacho de conocimiento, al

momento de realizar el cotejo de la presunta infraccion.

{m

7. NOTIFICACIONES

Las respectivas notificaciones y canales digitales senalados son las siguientes:

La Demandante CROCS, INC recibe notificaciones judiciales al correo
electronico de suU apoderada judicial:
ESTRATEGIA@ESTRATEGIAJURIDICA.CO

La Demandada EVACOL S.A.S y el suscrito abogado apoderado judicial

recibe notificaciones en mi Oficina de Abogados ubicada en la Avenida 4
Norte No. 25N-45 del Barrio San Vicente de la Ciudad de Cali, Valle del
Cauca y a los siguientes correos electronicos:
SERGIOCABRERA@SERGIOCABRERA.COM.CO,
EDUARDOCABRERA@SERGIOCABRERA.COM.CO
SERGIOMCABRERA@SERGIOCABRERA.COM.CO

De usted, honorable Magistrada, se suscribe sin otro particular.

<

B é/ﬂé =

P4

SERGIO ROBERTO CABRERA TORRES
C.E. No. 191.310 de BOGOTA D.C.
T.P. No. 52.140 del C.S.J.
APODERADO PRINCIPAL
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World Legal Business

4 de octubre de 2021

Honorable Magistrada
Maria Patricia Cruz Miranda
Tribunal Superior de Bogota D.C. - Sala Civil

E.S.D.
Ref.: Accién de proteccién al consumidor.
Radicado: 11001319900120195179002
Demandante: Camilo Ernesto Ossa Bocanegra y otros.
Demandados: Cimcol S.A. y Fideicomiso Patrimonio Auténomo Acqua

Power Center, cuya voceria la ostenta la sociedad
Fiduciaria Bancolombia S.A.

ASUNTO: Recurso de reposicion y en subsidio el de queja contra la decision del 30
de septiembre de 2021, mediante la cual se denegd la concesion del recurso
extraordinario de casacion.

Cordial saludo,

Carlos Eduardo Ossa Hernandez, identificado con la cédula de ciudadania N°
14.220.414 de lbagué, abogado en ejercicio, portador de la tarjeta profesional N°
56.609 del C.S. de la J., actuando en calidad de apoderado de las partes
demandantes; por medio del presente, con fundamento en el articulo 353" del Codigo
General del proceso, me permito interponer RECURSO DE REPOSICION Y EN
SUBSIDIO EL RECURSO DE QUEJA, en contra la decision proferida el 30 de
septiembre de 2021, mediante la cual se deneg6 la concesion del recurso
extraordinario de casacion, teniendo en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES

El 15 de septiembre de 2021, el suscrito, en representacion de las partes
demandantes dentro del proceso referido, interpuso, en conjunto y representacion de
los extremos demandantes, recurso extraordinario de casacion, contra la decision
proferida en segunda instancia el 7 de septiembre de 2021 por el Tribunal Superior de
Bogota — Sala Civil dentro del proceso de radicado N° 11001319900120195179002,
decision en la cual esta corporacion decidié confirmar la decision de primera instancia.

1 ARTICULO 353. INTERPOSICION Y TRAMITE. El recurso de queja debera interponerse en subsidio del de reposicion
contra el auto que denegd la apelacién o la casacién, salvo cuando este sea consecuencia de la reposicion interpuesta
por la parte contraria, caso en el cual debera interponerse directamente dentro de la ejecutoria.
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El 30 de septiembre de 2021, el Tribunal Superior de Bogotd — Sala Civil profirié
decision, en la cual deneg6 la concesion del recurso extraordinario de casacion,
decision que fue notificada mediante estado electrénico del 1 de octubre de 2021.

La anterior decision se fundamentd en dos razones principales; la primera de ellas,
segun el ad quem en su sentir, obedecio a que la parte actora no ostenta la
legitimacion en la causa por activa; y un segundo fundamento, el cual se centro en
que no supera los 1.000 salarios minimos legales mensuales vigentes, pues al haber
5 demandantes, el perjuicio ocasionado a cada uno de ellos, en un caso hipotético,
seria solo de cuatrocientos cuarenta y dos millones tres mil trescientos sesenta pesos
($442°003.360).

Expuesto lo anterior, se discutira a continuacion las razones por las cuales se deneg6
la concesion del recurso extraordinario de casacion.

En cuanto a la legitimacion de la causa por activa.

Inicialmente se debe indicar que, en cuanto a la legitimacion en la causa por activa,
desde que se presento6 la demanda ante la Superintendencia de Industria y Comercio,
se expuso el fundamento mediante el cual, se pretendi6 que se reconociera la
legitimacién en la causa de los demandantes para iniciar acciones. Dos fueron los
aspectos relevantes en que se fundamentd la demanda y que justamente es de la
esencia del recurso de casacion:

1°, La excepcion de inconstitucionalidad.

En cuanto la “interpretacion” que del Decreto Reglamentario 735 de 2013- art. 14 y/o
1074 de 2015 Decreto compilador Art. 2.2.2.32.3.4, han realizado las dos instancias
juridicas, rifie con las disposiciones constitucionales — desde el Preambulo y los Arts.,
1°, 2°, 78, 229, y 333; concordante con la Ley 1480 de 2011, arts. 2°, 3° numerales
1.1. 1.3-14-15,1.6; art. 58, y arts. 2°, 11, 390 paragrafo 3°, del C.G.P.

La fundamentacion, que se expuso en la demanda, considera que una interpretacion
sistematica y garantista, permite que no solo respecto de la garantia de los bienes
comunes puede demandar la copropiedad, sino los consumidores considerados
individualmente y que en cada caso es necesario abordar sus particularidades
especiales, las que en éste, se fundamentaron en: i) la falta de diligencia de la
administracion de la propiedad horizontal, ii) el conflicto de interés que les suscita con
los directivos del constructor, y iii) el hecho evidente y cierto que el constructor copto
la_mayoria de los miembros del Consejo de Administracion. Esta administracién que
debidé haber iniciado acciones de reclamacion de las zonas comunes y posterior

2
World Legal Business
NIT. 900.945.492-0
Av. Jiménez # 8A-49 Oficina 508 — Bogota. / Cra. 9 No. 57-24, Oficina 810 Ibagué.
gerencia@wlegalb.co
www.wlegalb.co


mailto:gerencia@wlegalb.co

World Legal Business

acciones jurisdiccionales ante la negativa de entrega y/o garantia de las zonas
comunes, no lo hizo, a sabiendas de la prescripcidn que corria, obliga a los
consumidores, en este caso, cinco de los propietarios de unidades inmobiliaria
privadas de bienes inmuebles ubicados en el centro comercial Acqua Power Center a
presentar inicialmente reclamacion y ante la falta de respuesta, demandar mediante
una accion de proteccion al consumidor.

2°, Errada interpretacion de la Ley y desconocimiento de normas superiores.

La norma que le sirve de sustento a las instancias jurisdiccionales, la (Sic y el Tribunal
Superior de Bogota), se fundamenta en el decreto reglamentario_735 de 2013- art. 14
y/o 1074 de 2015 Decreto compilador Art. 2.2.2.32.3.4, que dice:

“Articulo 14. Garantia legal de bienes comunes de propiedades horizontales.
En los bienes inmuebles sujetos al régimen de propiedad horizontal, la garantia
legal sobre los bienes comunes debera ser Solicitada por el administrador
designado en los términos del inciso 1° del articulo 50 de la Ley 675 de 2001 o
las normas que la modifiquen o adicionen. El procedimiento y términos para
hacer efectiva la garantia legal de estos bienes, sera el establecido en el
articulo 13 del presente decreto, segun corresponda’.

La interpretacion literal del texto conduce a sefialar el procedimiento interno,
administrativo de reclamacion, entendiéndose que tampoco sustrae de ésta al
consumidor. Pero, lo que la norma reglamentaria no ha establecido es la capacidad
juridica para demandar — la legitimacién en la causa -que sigue en cabeza del
consumidor, no solo respecto de la accion por calidad de los bienes, sino de la accion
de proteccion contractual y publicidad engafiosa. Entre otras razones, porque el
reglamento no puede modificar la Ley, como tampoco una norma ejecutiva tiene
alcance para modificar cddigos, esta es una competencia exclusiva del Congreso de
la Republica.

De otro lado, del texto de la demanda, como en las pretensiones, se infiere que se
demanda por la calidad de los bienes comunes, por clausulas contractuales abusivas
en el reglamento de propiedad horizontal y por publicidad engafiosa.

Hasta el momento, tanto el a quo como el ad quem, no se han manifestado de fondo
frente a la tesis propuesta en la demanda, referente a la legitimacion en la causa por
activa de las partes que resultan demandantes dentro del proceso de referencia.

En ese sentido, lo que se ha pretendido desde un inicio en las dos instancias, es que
el Juez, en su rol de protector de los derechos fundamentales, en este caso, haciendo
alusion a los vulnerados a los demandantes en su calidad de consumidores, es que
siquiera, se les permita el acceso a la justicia.
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Por lo cual, ya que uno de los fundamentos para la denegacion del recurso
extraordinario de casacion, es que segun el ad quem, los demandantes no estan
legitimados en la causa por activa, resulta necesario, que esta corporacion, estudie los
planteamientos expuestos desde la radicacion de la demanda.

En cuanto a la cuantia para la concesion del recurso extraordinario de casacion.

El ad quem, manifestd que, para la concesién del recurso extraordinario de casacion,
la cuantia no supera los 1.000 S.M.L.M.V.; lo anterior que, del analisis efectuado por
el ad quem, se tomaron a todos y cada uno de los demandantes individualmente.

Al respecto, es menester aclarar que si bien, la accion de proteccion al consumidor se
interpuso a nombre de cinco personas, las mismas lo hacen en calidad de
consumidores y propietarios de bienes inmuebles que hacen parte de una propiedad
horizontal, por lo cual, en cuanto a las pretensiones, el perjuicio ocasionado a cada
uno de ellos no se presenta de manera individual, sino que por el contrario, el mismo
se ocasiona de manera mancomunada a toda la propiedad horizontal como una sola,
pues la decision adoptada tanto en primera como en segunda instancia, incide no de
manera individual, si no que, por la naturaleza de las mismas, el perjuicio recae a
todos en conjunto, como se dijo, en su calidad de consumidores de la copropiedad. Al
respecto la Ley 675 de 2001 sefiala en su articulo 1y 19:

“ARTICULO 10. OBJETO. La presente ley regula la forma especial de dominio, denominada
propiedad horizontal, en la que concurren derechos de propiedad exclusiva sobre bienes
privados y derechos de copropiedad sobre el terreno y los demas bienes comunes, con el fin
de garantizar la sequridad y la convivencia pacifica en los inmuebles sometidos a ella, asi
como la funcion social de la propiedad.

ARTICULO 19. ALCANCE Y NATURALEZA. Los bienes, los elementos y zonas de un
edificio o conjunto que permiten o facilitan la existencia, estabilidad, funcionamiento,
conservacion, seguridad, uso o goce de los bienes de dominio particular, pertenecen en
comun y proindiviso a los propietarios de tales bienes privados, son indivisibles y, mientras
conserven su caracter de bienes comunes, son inalienables e inembargables en forma
separada de los bienes privados, no siendo objeto de impuesto alguno en forma separada
de aquellos.”

De otra parte, es importante precisar que el texto de la demanda, como las
pretensiones, no se pide indemnizacion dineraria para cada uno de los demandantes,
sino la exigencia de entregar los bienes comunes bajo las condiciones de calidad
ofertadas. Y que solo para efectos procesales se establecié la cuantia, la que se
presenta en informe técnico elaborado por un experto ingeniero constructor, quien
determina las falencias en las zonas comunes esenciales y no esenciales y sefiala un
valor del costo del arreglo en cada bien.
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De esta forma, se considera que la resolucién desfavorable a los recurrentes se debe
tomar en conjunto y no como lo argumenté el honorable tribunal, superando los 1.000
SMLMV, requisito indispensable para la concesion del recurso.

De esta forma, se presenta ante la Honorable Magistrada del Tribunal Superior — Sala
Civil de Bogotd, la siguiente:

SOLICITUD

1. Que se reponga la decision adoptada el 30 de septiembre de 2021, mediante la
cual, el Honorable Tribunal Superior de Bogota — Sala Civil, denegé la
concesion del recurso extraordinario de casacion.

2. Como consecuencia de lo anterior, se solicita que se conceda el recurso
extraordinario de casacion.

3. De manera subsidiaria y ante la negativa de las peticiones anteriores, se
interpone recurso de queja, del cual solicito de manera cordial, se le dé el
tramite correspondiente.

Agradeciendo la atencion prestada.

Cordialmente,

Gl

Carlos Eduardo Ossa Hernandez
C.C. N° 14.220.414 de Ibagué.
T.P.N° 56.609 del C.S. de la J.
Apoderado.
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GOMEZ & SANCHEZ

ABOGADOS

Cartagena de Indias, D.T.C, octubre de 2021

Honorable Magistrado

OSCAR FERNANDO YAYA PENA )
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEPTIMA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C.

Ref. proceso verbal de accion de proteccion al consumidor
Demandante: Edificio Mirador del Castillo

Demandado: Constructora 2M S.A.S.

Radicado: 11001 3199 001 2020 09931 01

CATHERINE SUCETE GOMEZ SANCHEZ, mayor de edad, identificada con la C. C
No. 32.774.186 de Barranquilla, abogada titulada en ejercicio, portadora de la Tarjeta
Profesional No. 96.002 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en nhombre y
representacion del EDIFICIO MIRADOR DEL CASTILLO estando dentro de la
oportunidad procesal para ello, mediante el presente escrito me permito descorrer el
traslado del recurso de queja presentado por la parte demandada de conformidad con
lo ordenado por el despacho mediante auto de fecha 8 de octubre de 2021 y notificado
por estados el 11 de octubre de la misma anualidad y para tales efectos, manifiesto
lo siguiente:

OPORTUNIDAD

Como quiera que el auto que ordena correr traslado del recurso de queja fue
notificado el 11 de octubre de 2021, me encuentro dentro de la oportunidad legal
para presentar el presente escrito.

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

Respecto a los argumentos esbozados por la parte demandada mediante recurso de
gueja presentado en audiencia publica de primera instancia de fecha 27 de agosto de
2021, no es viable la postura del apoderado judicial de la parte demandada, toda vez
que:

1. El articulo 165 del CGP establece como medios de prueba los siguientes:
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Articulo 165. Medios de prueba. Son medios de prueba la declaracién
de parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el
dictamen pericial, la inspeccién judicial, los documentos, los indicios, los
informes y cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacion
del convencimiento del juez.

El juez practicara las pruebas no previstas en este cddigo de acuerdo con
las disposiciones que regulen medios semejantes o segun su prudente
juicio, preservando los principios y garantias constitucionales. (
subrayado fuera del texto)

Sobre dicha norma encontramos que el tratadista Marin Verdugo, ha precisado: "[N]o
existe un catalogo cerrado de medios de prueba, sino que se pueda utilizar cualquier
medio que sirva para acreditar un hecho pertinente en el juicio, sin excluir la
declaracion de las mismas partes (...)%.

Sin embargo, el articulo no incluye el denominado " interrogatorio”, en los terminos
ordenados por la Superintendencia de Industria y Comercio, pues la figura existente
es la conocida “declaracion de parte”, entendida por esta “una versién factica que
surge de los extremos de la relacién juridica, tal y como estd establecida la realizaciéon
de este medio de prueba en el CGP, a través del interrogatorio de parte en audiencia,
entendemos que dicha versidn o narracidon viene dirigida de manera oral.”?

2. Precisado lo anterior, debemos ahondar en el llamado interrogatorio entendido
por este "un acto de naturaleza procesal que intenta producir efectos
probatorios3, el cual se celebra en la audiencia inicial del procedimiento verbal
o0 en la audiencia concentrada del procedimiento verbal sumario, donde, tal y
como reza el articulo 372 del CGP -: “El juez oficiosamente y de manera
obligatoria interrogara de modo exhaustivo a las partes sobre el objeto del
proceso. También podra ordenar el careo.”

De manera obligatoria — lo que parece controvertir la oficiosidad del juez — el director
de la audiencia debera buscar que las partes por medio del interrogatorio o del careo,
como medio procesales, produzcan actos procesales.

El interrogatorio de parte no es un medio de prueba, es el acto procesal a través del
cual pueden llegar al proceso algunos medios probatorios, tales como la declaracion
de parte, la confesion expresa y la confesion ficta o el indicio procesal. Es de anotar

12010, pag. 152.
2 La declaracion de parte en el sistema procesal civil colombiano. Jose Luis Gonzalez Jaramillot
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que “el interrogatorio de parte no es considerado un medio de prueba, dado que la
enumeracion del articulo 165 del CGP ni siquiera se lo menciona, al paso que alli si
se incluyen la declaracion de parte y la confesion” (Tejeiro Duque, 2015, pag. 561)

A través del interrogatorio de parte, se produce la declaracién de parte, “"que es el
testimonio brindado por el demandante o por el demandado en el que no acepta el
hecho respectivo” (Tejeiro Duque, 2015, pag. 562),”

Asi las cosas, el interrogatorio de parte es propio de las partes del proceso y no del
peritazgo.

3. Precisado lo anterior encontramos que el auto No. 50134 del 26 de abril de
2021, "Por el cual se fija fecha para la audiencia prevista en los articulos 372
y 373 del C. G.P. - Audiencia inicial e instruccién y juzgamiento", ordeno:

2.2 Interrogatorio de parte.

Se decreta el interrogatorio de parte solicitado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 202 del C.G. del P. Para el efecto, la misma se
practicara en la fecha y hora sefalada para la diligencia aqui indicada.

La solicitud hecha por el apoderado de la parte demandanda fue la siguiente:

2.3. INTERROGATORIO DEL PERITO.

Con el objeto de realizar la contradicciéon del peritazgo (informe)
aportado por la demandante, le solicito citar al representante legal de la
firma PROTOCOLO INTEGRAL S.A.S. para que absuelva interrogatorio
que para el efecto se le formulara. El interrogatorio versara sobre la
idoneidad, objetividad, precisién, detalles e imparcialidad y sobre el
contenido del dictamen presentado con la demanda, el cual no cumple a
cabalidad los requisitos del articulo 226 del estatuto procesal.

Como podemos observar, la prueba solicitada por el apoderado de la parte
demandada fue un INTERROGATORIO, que a todas luces resulta improcedente como
quiera que la sociedad PROTOCOLO INTEGRAL S.A.S., no es parte dentro del presente
proceso.

En cuanto a la sociedad PROTOCOLO INTEGRAL S.A.S, quien elabord el informe
presentado con la contestaciéon de la demanda, es representada por el sefnor RAFAEL
JOSE AVILA, identificado con la C.C No. 79.506.433, quien fue escuchado como
testigo en la audiencia que tuvo una duracion aproximada de tres horas en la que
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abogado de CONSTRUCTORA 2M S.A.S., tuvo oportunidad de preguntar todas las
dudas sobre el mencionado informe.

4. Asi las cosas, de ninguna manera se negd la prueba solicitada por
CONSTRUCTORA 2M S.A.S. o se ha violado el debido proceso de esa sociedad,
como quiera que el sefor RAFAEL JOSE AVILA, fue escuchado en el proceso y
el apoderado de la sociedad CONSTRUCTORA 2M S.A.S, tuvo la oportunidad de
hacerle multiples preguntas, incluso, sobre el informe presentado y que hace
parte del proceso, por lo que la finalidad de la prueba solicitada en la
contestacion de la demanda se cumplié.

5. Conforme al panorama expuesto, lo que hizo el despacho fue considerar que
no era necesario volver a escuchar al sefior RAFAEL JOSE AVILA, como quiera
qgue en el testimomio rendido brindo suficiente ilustracion sobre el documento
que hace parte del expediente. En todo caso debe tener en cuenta el despacho
que el apoderado de la parte demandada busca revivir terminos pues no se
opuso al documento que hace parte del expediente, sobre el cual debio
pronunciarse con la contestacién de la demanda.

6. Debe tener en cuenta su sefioria que la Superintendencia de Industria y
Comercio fue clara en precisar que en su declaracion el sefior RAFAEL JOSE
AVILA RODRIGUEZ brindé una explicacion muy amplia sobre el informe
presentado y por tanto debia tenerse en cuenta como testimonio de un perito
técnico experto, que no puede ser equiparado a la declaracion de un testigo
cualquiera dado que el lenguaje utilizado por el testigo brinda calidad, claridad
y certeza al Juez y a las partes de la declaracién dada debido a su preparacién
técnica, intelectual o artistica, por lo que se puede concluir que con la el
testimonio del sefior RAFAEL JOSE AVILA RODRIGUEZ, cumplié con todos los
requisitos establecidos por la ley. Asi las cosas, cuando el despacho resuelve
no llamar nuevamente a RAFAEL JOSE AVILA RODRIGUEZ, considero que el
tiempo que fue escuchado como tstigo fue mas que suficiente para resolver
cualqueir duda relacionada con el mencionado ifnorme.

Por lo anterior, la decision tomada por la Superintendecia de Industria y Comercio no
puede entenderse como la negativa a la practica de la prueba solicitada pues como
vimos, ni siquiera existe en el Codigo General del Proceso tal y como fue incluida en
la contestacion de la demanda, por lo anterior, no encaja dentro del numeral 3 del

articulo 321 del Codigo General del Proceso.
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7. Por ultimo, reitero que el A - Quo solo busco presevar el principio de economia
procesal, que faculta a los jueces de la Republica para tomar ciertas decisiones
gue ayuden y favorezcan a la celeridad del proceso, mas aun si fue escuchada
una declaracién por mas de 3 horas totalmente ilustrativa, por lo que el
despacho actuo con fundamento en el numeral 1 del articulo 42 del CGP,
"Deberes del Juez 1. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucion,
presidir las audiencias, adoptar las medidas conducentes para impedir

la paralizacion y dilacion del proceso y procurar la mayor economia
procesal” negrita fuera de texto.

En el anterior contexto, la posibilidad de tomar manera oficiosa decisiones
procedentes por parte del Juez o Magistrado, es razonable, en la medida en que busca
realizar los principios de celeridad, eficacia y economia procesal, que fue
precisamente lo que hizo la Superintendencia de Industria y Comercio frente a la
declaracion del sefior RAFAEL JOSE AVILA, en audiencia de fecha 27 de agosto de
2021.

PETICION
Conforme a los argumentos expuestos, solicito que se declaren que se confirme la
decisién tomada por el a quo en audiencia de fecha 27 de agosto de 2021, mediante
la cual negd el recurso de apelacién impetrado por el apoderado judicial de la parte
demandada.

Atentamente,

CATHERINE ”s;c'éﬁé GOMEZ SANCHEZ

C.C. No. 32.774.186 de Barranquilla
T.P. No. 96.00% del C.S. de la J.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEPTIMA DE DECISION CIVIL

Bogota D. C., ocho de octubre de dos mil veintiuno

11001 3199 001 2020 09931 01
Ref. proceso verbal de Edificio Mirador del Castillo frente a Constructora 2M S.A.S.

El suscrito Magistrado declara que no estuvo bien DENEGADO el recurso
de apelacion interpuesto por la parte opositora contra el auto de 27 de agosto de
2021, mediante el cual la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio repudio6 la practica del “interrogatorio

del perito Rafael José Avila Rodriguez por parte de la sociedad demandada”.

Contrario a lo que sostuvo el juez a quo, la resenada determinacion
involucra, en ultimas, la denegacion de la practica de una prueba que habia
sido decretada, hipétesis que, en estricto sentido, se amolda a las previsiones
del numeral 3° del articulo 321 del C.G.P., a cuyo tenor, es apelable el auto
“que niegue el decreto o la practica de pruebas” (se resalta), por manera que

si es viable la alzada en estudio.

Y es que, lo que dispuso el juez de primer grado fue que no procedia la
practica del interrogatorio del perito, por cuanto, en su sentir, dicha prueba ya
habia sido agotada en audiencia anterior, todo lo cual involucra la denegacion

a la practica de una prueba que fue decretada.

En resumidas cuentas, concluye el suscrito Magistrado que procede la
alzada que formulo el quejoso contra el auto de 27 de agosto de 2021, esto en

el efecto devolutivo (art. 323, C.G.P.).

Del mencionado recurso, Secretaria corra traslado a la parte no apelante
por el término y en la forma previstos en el articulo 326 del C.G.P. y abone la
referida apelacion, previas las constancias de rigor y entere de lo aqui decidido al
juez de primera instancia (ver inciso final del articulo 353 del referido estatuto

procesal).

Notifiquese y camplase

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
Magistrado
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