16/2/23, 15:55 Correo: Victor Manuel Perez Garza - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. SUAREZ GONZALEZ RV: Sustentacién recurso de
impugnacion-11001319900120189802401

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Jue 16/02/2023 12:11

Para: 2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. SUAREZ GONZALEZ

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Gonzélez de la Espriella <contacto@gdle.com.co>

Enviado: jueves, 16 de febrero de 2023 11:35 a. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: Sustentacién recurso de impugnacion-11001319900120189802401

Sefiores

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA CIVIL
MAGISTRADO LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ
E.S.D.

REFERENCIA: Sustentacion recurso de impugnacion
Demandante: PREMIUM TRADING LTDA
Demandado: E- ONZE S.A.S.
Radicado: 11001319900120189802401

JULIANA GONZALEZ G., mayor de edad, vecina de esta ciudad, identificada como aparece al pie de
mi firma, actuando en calidad de apoderada de la sociedad PREMIUM TRADING LTDA, demandante
ante la Superintendencia de Industria y Comercio por actos de competencia desleal en contra de E-
ONZE S.A.S., por medio del presente escrito sustenté el RECURSO DE APELACION contra la
sentencia proferida por el 15 de octubre y reconstruida el 22 de octubre de 2019.

Cordialmente,

JULIANA GONZALEZ G
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Sefores

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA CIVIL
MAGISTRADO LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ

E.S.D.

REFERENCIA: Sustentacidn recurso de impugnacion
Demandante: PREMIUM TRADING LTDA
Demandado: E- ONZE S.A.S.
Radicado: 11001319900120189802401

JULIANA GONZALEZ G., mayor de edad, vecina de esta ciudad, identificada como aparece al
pie de mi firma, actuando en calidad de apoderada de la sociedad PREMIUM TRADING LTDA,
demandante ante la Superintendencia de Industria y Comercio por actos de competencia
desleal en contra de E-ONZE S.A.S., por medio del presente escrito sustento el RECURSO DE
APELACION contra la sentencia proferida por el 15 de octubre y reconstruida el 22 de octubre
de 2019.

Sirven de sustento los siguientes hechos y fundamentos:

l. HECHOS

PRIMERO. El dia 01 de agosto de 2018, presentamos ante la Superintendencia de Industria y
Comercio demanda por actos de competencia desleal en contra de la sociedad E- ONZE
S.A.S., especificamente por los atinentes a: (i) Confusion, (i) explotacion de la reputacion
ajena y (iii) violacion de normas.

SEGUNDO. EI 13 de septiembre de 2018, se admitié la demanda presentada.

TERCERQO. El 25 de septiembre de 2018, el representante legal de la sociedad demandada, E-
ONZE S.A.S., se notificd personalmente ante la Superintendencia de la demanda, sin que
presentara contestacion de esta y/o formulara excepciones.

CUARTO. El 12 de abril de 2019, mediante auto N° 37472, se tuvo por no contestada la
demanda, se fijo fecha de audiencia inicial y de decretaron las pruebas solicitadas por la parte
demandante.

QUINTO. El 12 de septiembre de 2019 se realizd la audiencia inicial, con ausencia del
demandado y sin justificacion de inasistencia, como consta en el expediente.
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SEXTO. El 15 de octubre de 2019 se realizd6 Audiencia de instruccion, juzgamiento y emision
de sentencia, en los siguientes términos’:

“Primero: Negar la totalidad de las pretensiones instauradas por Premium Trading
S.A.S. contra E-ONZE S.A.S.

Segundo: Condenar en costas a la demandante. Para tal efecto se fija por concepto de
agencias en derecho a favor de E-ONZE S.A.S. una suma equivalente a un (1) smimy,
esto es la suma de ochocientos veintiocho mil ciento dieciséis pesos mcte (828.116)”

SEPTIMO: En la audiencia se interpuso recurso de apelacién, haciendo reserva de la
sustentacion en los términos de la normatividad procesal vigente.

OCTAVO: El 25 de noviembre de 2019, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotéa Sala
Civil a cargo del Magistrado Luis Roberto Suarez Gonzalez, admitid el conocimiento de la
apelacion indicada en el numeral anterior.

NOVENO: El 31 de enero de 2022, por cuenta del Tribunal Andino de Justicia se allego al
proceso la respectiva interpretacion prejudicial con los siguientes criterios:

“Normas a ser interpretadas: Articulos 162, 238, 243, 258 y 259 de la decision
486

Temas objeto de interpretacion: 1. Los contratos de licencia de uso de marcas.
El contrato de licencia exclusiva de marca; 2. Los actos de competencia desleal
tipificados en la decision 486"

DECIMO. Mediante auto del pasado 08 de febrero de 2023, se otorgd término de cinco dias
para sustentar la impugnacion presentada respecto de la referida sentencia.

Dicho lo anterior, nos permitimos argumentar el recurso en los siguientes términos:
Il. HECHOS PROBADOS DE LA DEMANDA
En consideracion a la ausencia de defensa de los demandados en el proceso de

competencia desleal surtido ante la Superintendencia de Industria y Comercio, se
presentan las siguientes consecuencias procesales:

! La audiencia en su parte final, tuvo que ser reconstruida en diligencia realizada el 22 de octubre de
2019, por cuenta de un error tecnolégico.
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1. No contestacibn de la demanda- No asistencia a la audiencia inicial.
Consecuencia legal que declara probados hechos fundamentales en las
pretensiones.

Art. 97. Falta de contestacion o contestacion deficiente de la demanda.
La falta de contestacion de la demanda o de pronunciamiento expreso
sobre los hechos y pretensiones de ella, o los afirmaciones o negaciones
contrarias a la realidad, hardan presumir ciertos los hechos susceptibles
de confesion contenidos en la demanda, salvo que la ley le atribuya otro
efecto”

Art. 372. Audiencia inicial (...)

4. Consecuencias de la inasistencia. La inasistencia injustificada del
demandante hara presumir ciertos los hechos en que se fundan las
excepciones propuestas por el demandado. Siempre que sean
susceptibles de confesion; la del demandado hara presumir ciertos los
hechos susceptibles de confesion en que se funde la demanda.

En vista de lo anterior, teniendo en cuenta la demanda, se tienen como ciertos, los siguientes
hechos:

(i) Hecho 1. EI 30 de junio de 2015 PREMIUM adquirio licencia de uso de los derechos
de propiedad intelectual de DISNEY, para la explotacion sobre sus personajes
estandar e insignia como Mickey Mouse y Minnie Mouse reconocidos por publico
infantil y adulto.

(i) Hecho 3. La licencia otorgada contempla productos como: “pines, zapato tipo
zueco en ECA/PU sandalia tipo EVA/PU con suela ergondmica con capellada,
trabilla, sandalia con capellada completa tipo EVA/PU”.

(iii) Hecho 6. La sociedad E-ONZE S.A.S, no cuenta con licencia alguna que le permita
utilizar las marcas de Disney en los productos de calzado, tal como lo esta haciendo.

(iv) Hecho 7. E-ONZE ofrece “calzado tipo EVA” en el mercado, con disefios de Mickey
y Minnie Mouse en la capellada, pines y banda que recubre el calzado, tal como se
observa en la fotografia.

(v) Hecho 8. Los productos E-ONZE con disefios de Disney, se ofrecen en el mercado
majo la marca “Super bueno”

(vi) Hechos 9y 10. El calzado “Super Bueno” tiene posiciones prioritarias en google se
comercializan a través de paginas como mercado libre, provired; también se
publicita en redes sociales como Facebook.

(vii)  Hecho 12. El calzado mencionado, con signos Minnie y Mickey también se venden
en el comercio no virtual, ejemplificando un establecimiento donde se compraron 'y
su precio final de venta al publica fue de $10.000.
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(vii)  Hecho 15. A pesar de que E- ONZE no tiene licencia de Disney, los utiliza con
evidente similitud a algunos de los signos protegidos en Colombia.

(ix) Hecho 16. Los productos comercializados por E-ONZE, son similares en disefio,
gama cromatica y estilo de la banda, a los fabricados y comercializados por
PREMIUM TRADING LTDA.

(x) Hecho 17. E- ONZE no cuenta con establecimiento de comercio abierto al publico,
sino Unicamente con la fabrica donde produce los productos.

(xi) Hecho 18. En virtud de la ausencia de licencia de Disney, E. ONZE compite de
manera desleal con los licenciatarios autorizados por aquella.

(xii)  Hecho 19. Entre los productos de E-ONZE y PREMIUM hay equivalencia, pues
producen y ofertan los mismos productos: zuecos tipo EVA/PU, con disefios de
algunos personajes de Disney.

. ARGUMENTOS EMITIDOS EN SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Los argumentos en los que se fundamentd la decision de primera instancia fueron los
siguientes:

1. RIESGO DE CONFUSION

i) “El acto de confusion atribuido a la demandada no se encuentra acreditado, en el
expediente no reposan pruebas que acrediten como es que los participantes en el mercado
identifican las prestaciones de la sociedad demandada, mucho menos que estas son
identificadas por él, si en sus productos de la imagen de los personajes de Mickey y Minnie
Mouse, ni que esas prestaciones sean conocidas como “Suecos Disney”.

i) “La sociedad demandante que es Premium Trading, no es la unica que se encuentra
autorizada para usar en este tipo de zapatos la imagen de Mickey y Minnie Mouse (...) se
desconoce si se han otorgado otras licencias por parte de la propietaria de las marcas para
la explotacion de esos personajes en calzado tipo sueco y tipo EVA (...) no se sabe si en
verdad el consumidor acude al mercado y dice quiero unos zapatos de Mickey o Minnie
Mouse esta pensando en Premium Trading o al reves, que va y pide unos zapatos Premium
Trading pensando que le van a dar unos zapatos que tienen la imagen de Mickey y Minnie
Mouse”

i) “Es pertinente traer a colacion lo manifestado por el demandante (...) en el que expuso que
el consumidor medio que es el que mayormente acude al mercado a adquirir estos
productos no esta en capacidad de distinguir si los productos pertenecen a E- ONZE o a
PREMIUM, si entre ambas existen relaciones comerciales, si los productos se ofrecen bajo
un sistema de franquicia o si se han otorgado licencias de uso (..) entonces lo que se colige
es que los consumidores acuden al mercado a satisfacer su necesidad de adquirir zapatos
en los que se emplee la imagen de Mickey y Minnie Mouse, asociada a Disney, con
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independencia de la persona que las fabrica o distribuye, lo que elimina el riesgo de
confusion”

“(...) la demandada identifica sus zapatos con la marca superbueno (...) y el uso de Mickey
y Minnie Mouse son a manera de adorno no a titulo de marca (...), el zapato es fabricado
por E-ONZE no por PREMIUM TRADING, no por Disney Enterprises, no por Walt Disney

(..)
2. EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA

“(...) el articulo contempla dos supuestos, el primero es cuando un empresario se
aprovecha en beneficio propio o ajeno de las ventajas de la reputacion industrial, comercial
o profesional adquirida por otro en el mercado (...) no se da por la sencilla razon de que
Mickey y Minnie Mouse no son comerciantes en el mercado, son unos personajes de ficcion
inanimados (...) y ellos por ende no pueden gozar de reputacion comercial o industrial (...)
no se esta discutiendo porque no se dijo en la demanda, que se estaba explotando la
reputacion de Disney, ni tampoco esta acreditado que la sociedad demandada haya
intentado explotar la reputacion de Premium Trading”.

“Realizar el estudio de este acto a raiz del segundo supuesto que es el empleo de signos
distintivos ajenos sin autorizacion (...) las marcas son propiedad de Disney Enterprise inc
(...) el contrato 12674 del 30 de junio de 2017 fue celebrado por The Walt Disney Company
Colombia S.A. y PREMIUM TRADIGN LTDA (...) no se observa que la empresa Disney
Enterprise inc haya participado en la celebracion de ese negocio juridico, pese a que éella
es la titular de los signos (...) impide al despacho tener claridad sobre que habilita al
accionante para reclamar la proteccion de las marcas basadas en los personajes de Mickey
y Minnie Mouse (...) no se acredito cual es la relacion que existe entre Disney Enterprise
inc, The Walt Disney Colombia S.A. y Magic Licensing (...) los contratos fueron firmados
pOr una persona que no ostenta la titularidad de los signos distintivos mencionados”

3. VIOLACION DE NORMAS

“(...) la accionante omitio informar al despacho en que consistio la ventaja competitiva
significativa que E-ONZE S.A.S. obtuvo al presuntamente desconocer el régimen de
propiedad industrial (...) omision que no solo consiste en no informarla sino en no probarla
(...) en gracia de discusion (...), se desconoce a la fecha si en realidad para E- ONZE
S.A.S. no pagar licencia se genera una ventaja competitiva y si esta ventaja es significativa.
Desconocemos, cuantos zapatos ha vendido, si tal vez se incrementaron a raiz del uso de
la imagen de los personajes de Mickey y Minnie Mouse frente a otros zapatos (...) si sus
ganancias incrementaron exponencialmente (...) ventaja que no se puede concluir del
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simple hecho de que se afirmara que es ellos no pagan IVA, de que no pagan una licencia

(..)

Con base en los argumentos expuestos, los cuales en todo caso son apenas un resumen
de los mencionados en la audiencia, solicitamos que se tengan en cuenta los siguientes
argumentos que sustentan el recurso de apelacion presentado:

V. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Sin perjuicio de los argumentos que como demandantes hemos presentado a lo largo de su
actuacion judicial, especialmente los alegatos de conclusion y el recurso de apelacion
interpuesto ante la primera instancia, los cuales solicitamos de manera especial revisar en su
integridad, en esta oportunidad procesal consideramos importante referirnos especialmente a
la IP solicitada y allegada dentro del expediente.

1. DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL ALLEGADA A SU DESPACHO

De especial relevancia resulta determinar si la IP solicitada y allegada por el Tribunal Andino de
Justicia es realmente aplicable a este caso.

Recordemos entonces que los presupuestos normativos que fundamentaron la demanda de
competencia desleal que conoce su Despacho fueron anica y exclusivamente los contenidos
en la Ley 256 de 1996, que en punto a la legitimacion por activa de las partes y frente a las
conductas objeto de reproche, sefala lo siguiente:

1.1.  Legitimacion de las partes:
“Ley 256 de 1996.

Art. 21 Legitimacion Activa: Cualquier persona que participe o demuestre su intencion
para participar en el mercado, cuyos intereses econdmicos resulten perjudicados o
amenazados por los actos de competencia desleal, esta legitimada para el ejercicio de las
acciones previstas en el Art. 20 de esta ley.

Art. 22. Legitimacion Pasiva: Las acciones previstas en el articulo 20 procederan contra
cualquier persona cuya conducta haya contribuido a la realizacion del acto de
competencia desleal”. (negrilla fuera del texto original)

Como se indicod en el escrito de demanda las sociedades inmersas en el presente litigio,
participan en actividades comerciales y economicas similares en consideracion con el objeto
social de las sociedades.
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En este sentido, Premium Trading es una sociedad que (i) participa en el mercado, (i) sus
intereses econémicos resultaron perjudicados y amenazados por cuenta de las conductas de
competencia desleal desplegadas por E-Onze al realizar prestaciones equivalentes (
fabricacion, comercializacion de zapatos tipo EVA/UP) sin cumplir con las exigencias legales
con las que si cumplia la accionante, especificamente la de pagar por el licenciamiento sobre
ciertos signos de propiedad de Disney vy (i) presenté demanda en la que se requirié la
declaracion judicial de la ilegalidad de los actos de confusion, explotacion de la reputacion
ajenay violacion de la prohibicién general contenida en la Ley 256 de 1996 vy, en consecuencia,
se le ordenara al infractor remover los efectos producidos por dichos actos e indemnizar los
perjuicios causados al demandante la explotacion economica.

En cuanto a la legitimacion del demandado, se encuentra acreditada y probada en
consideracion a las consecuencias procesales derivadas de la ausencia de contestacion de la
demanda que: (i) E- Onze es una persona juridica que ofrece calzado tipo EVA con disefios de
Mickey y Minnie Mouse mediante comercio virtual, y (i) que lo hace sin contar con ninguna
licencia para ello.

En punto a la legitimacién, es fundamental dejar claro que la Ley 256 de 1996 no exige
requisitos adicionales para accionar actos de competencia desleal en Colombia.

1.2.  Presunta limitacion en la legitimacion por activa derivada de la IP: aplicable unicamente
si se tratara de actos de competencia desleal fundamentados en la norma
supranacional. Diferenciacién entre accién por infraccidbn marcaria, conflictos
derivados por licencia de uso y conflictos derivados por actos de competencia desleal.

Lo primero que se advierte al leer la IP, es que le fue solicitada la interpretacion de normas
supranacionales, las cuales no son fundamento de la accion por competencia desleal objeto
de debate judicial.

Notese como en la interpretacion prejudicial allegada a la presente impugnacion se requirio la
interpretacion de las siguientes normas:

“Normas a ser interpretadas: Articulos 162, 238, 243, 258 y 259 de la Decision 486

Temas objeto de interpretacion: 1. Los contratos de licencia de uso de marcas. El
contrato de licencia exclusiva de marca; 2. Los actos de competencia desleal tipificados
en la decision 486"
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Notese como no solo la IP versd sobre normas supranacionales sobre las que no se fundament6
la demanda, sino que algunos versan sobre aspectos que, pese a que parecieran relacionados
con los actos de competencia desleal debatidos, son asuntos totalmente diferentes: una cosa
es la legitimacion por activa para accionar por el incumplimiento a un contrato de licencia de
uso de marca, otra muy diferente es demandar los actos de competencia desleal derivados de
quien compite en el mercado vulnerando los derechos de quién si cumple con las normas que
le son exigibles.

Si bien a este litigio subyacen algunas conductas de competencia desleal vinculadas a la
propiedad industrial, lo cierto es que de manera alguna se demandd por el uso inconsulto de
signos distintivos, pues es claro que esto le compete Unicamente a su titular o a quién el faculte;
lo que se demanda son las ventajas competitivas que tiene la sociedad demandada, en relacion
con un competidor que si cumple con la normatividad y el licenciamiento que le es exigible.

Asi, si bien un mismo hecho como el de competir sin licencias de signos distintivos en el
mercado podria derivar tanto en una accion de infraccibn marcaria como en una de
competencia desleal, en este caso estamos Unicamente frente a la segunda y, para probar esa
ventaja competitiva desleal, se presentd como medio de prueba el contrato de licenciamiento
sobre signos Disney para un tipo especifico de calzado, certificaciones y declaraciones que
determinaban quiénes estan acreditados para comercializarlos en Colombia, asi como los
costos y requerimientos legales con los que se debian cumplir.

Es abiertamente desleal la comercializacion de sueco tipo EVA realizada por la sociedad
demandada, luciendo pines, bandas o disefios Disney, si para ello Unicamente se encuentra
facultado nuestro poderdante, quién para contar con esa autorizacion debid pagar unos rubros
que quedaron acreditados dentro del proceso. ;Debid esperar nuestro poderdante que fuese
el titular de los derechos de Mickey quien demandara a E ONZE, cuando ciertamente el
afectado por el acto de competencia desleal era €l como licenciatario legal en un territorio
determinado? Ciertamente Disney continuaba recibiendo sus regalias de parte del licenciatario
legal. ¢ No es evidente cémo se afecta el mercado -consumidores y competidores- al encontrar
dos prestaciones mercantiles (sueco tipo EVA con disefios Disney) con una diferencia de hasta
el 100% en el precio sin poder diferenciar cual es el licenciado? ¢No es evidente el perjuicio
que se causa al mercado con la comunmente llamada “pirateria” al margen de si la accion es
penal, civil o si son concurrentes?

Es claro entonces que las finalidades de la accién por infraccion marcaria y la de competencia
desleal, son diferentes. Es claro que la Decision 486, siendo una norma andina relacionada
exclusivamente con propiedad industrial, es apenas una de las posibilidades en que puede
fundarse la competencia desleal en Colombia. Es claro que, en este caso, los fundamentos de
derecho excedian la norma supranacional y por eso, no se fundamentaron en ella.

+57 1467 4908

Cll 66 N 11 — 50 Of. 416.
Bogota, Colombia
contacto@gdle.com.co
www.gdle.com.co



mailto:contacto@gdle.com

GONZALEZ
ESPRIELLA

ABOGADOS

En conclusion, no deben confundirse en ninguna circunstancia la legitimacion por activa en una
accion por infraccidon marcaria con la legitimacion por activa en una accién por competencia
desleal, mucho menos la legitimacidn por activa de esta ultima a la luz de la normatividad
colombiana con la que se predica de aquella iniciada con fundamento en la norma
supranacional.

1.3.  Ausencia de obligatoriedad de solicitar la Interpretacion Prejudicial

En linea con lo expuesto, se debe recordar que el estatuto de creacion del Tribunal de Justicia
Andina?, establece los casos en los cuales la Interpretacion Prejudicial debe solicitarse e
implementarse en las decisiones tomadas por los jueces nacionales.

“El Art. 122 afirma que: Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que DEBA
APLICARSE O SE CONTROVIERTA ALGUNA DE LAS NORMAS QUE CONFORMAN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO DE LA COMUNIDAD ANDINA, podrén solicitar, directamente
y mediante simple oficio, la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre
que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad
de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera
decidir el proceso”. (mayusculas y negrillas por fuera del texto)

De las subrayas anteriores es preciso considerar que el Juez podia consultar al Tribunal
Supranacional en los casos en donde la norma controvertida conformara el ordenamiento
juridico de la comunidad Andina.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, como ya se menciono, se pretende la declaracion de
que las conductas desleales dispuestas en la norma nacional Ley 256 de 1996 art. 7, 10y 15
argumentadas y probadas de manera suficiente en el curso de esta demanda.

1.4.  Normas supranacionales citadas en la demanda

Sin perjuicio de lo expuesto, debemos dejar claro que una de las normas supranacionales que
se citd como fundamento de la demanda de competencia desleal, y unicamente como forma
de estimar el juramento estimatorio acudiendo a las pruebas iddneas que teniamos -licencia y
pagos relacionados con ella-, fue el articulo 243:

‘Articulo 243: “para efectos de calcular la indemnizacion de dafios y perjuicios se
tomara en cuenta, entre otros los criterios siguientes:

a) (..)

2 Estatuto de creacion del tribunal de Justicia Andina; disponible en:
http://www.sice.oas.org/trade/junac/decisiones/dec500s.asp
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b) (...)

c) El precio que el infractor habria pagado por concepto de una licencia
contractual, teniendo en cuenta el valor comercial del derecho infringido y
las licencias contractuales que ya se hubieran concedido”

Asi, de forma alguna la remision a esta norma da cuenta de conductas de competencia desleal
fundamentadas en el ordenamiento supranacional.

2. Concurrencia de acciones de diferentes jurisdicciones

Atendiendo a la insistencia de la Jueza de primera instancia, quien particularmente en la
reconstruccion de la audiencia de fallo reiterd en multiples oportunidades que “fal vez” los
hechos de los que ahora conoce su Despacho eran del resorte penal mas que de la
competencia desleal, consideramos importante concluir que, tal como lo expuso el Tribunal
Andino de Justicia en la IP, las acciones judiciales dispuestas en diferentes jurisdicciones para
lograr el resarcimiento de los perjuicios ocasionados por las conductas desleales no son
excluyentes entre si.

Asi, por la relevancia del caso, los hechos de los que conoce ahora su Despacho también estan
siendo conocidos por la Fiscalia, logrando mérito para estar en la Unidad Nacional de delitos
contra la Propiedad Intelectual. No obstante, y luego de tanto tiempo transcurrido entre el inicio
de esta accion y el momento en que parece ver la luz de un fallo de segunda instancia, es
fundamental un analisis critico y juicioso por parte de la jurisdiccion civil.

3. Sobre los actos de competencia desleal que se demandan y su prueba dentro del
expediente.

Teniendo en cuenta que ante la SIC ya se habia sustentado el recurso de apelacion interpuesto
contra la decision de primera instancia bajo consideraciones en las que nos mantenemos
incolumes, nos permitimos anexarlo nuevamente al presente escrito, solicitando su lectura
juiciosa y exhaustiva, pues es claro que si se revisa la audiencia de primera instancia, la sefiorita
Juez de primera instancia -quien ya no trabaja para dicha entidad ni imparte justicia-, realizd
una oda a la ilegalidad de la sociedad demandada.

V. PETICIONES

PRIMERA. REVOCAR la sentencia emitida el pasado 15 de octubre de 2019, reconstruida el
22 de octubre del mismo ano, a través de la cual se negaron las pretensiones de la demanda
iniciada por PREMIUM TRADING LTDA. En contra de E-ONZE por actos de competencia
desleal.
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SEGUNDA. Que, en consecuencia, de lo anterior, se sirva emitir sentencia de en la cual se
acceda a las pretensiones de la demanda, de conformidad con el estudio integral del
expediente.

VI. NOTIFICACIONES

Seré notificada en la secretaria de su Despacho o en la calle 66 n° 11-50 oficina 416, en la
ciudad de Bogota D.C o en la direccion de correo electronico contacto@gdle.com.co.

Cordialmente,

GO%&LEZ@
ESRRIELLA
JULIANA GONZALEZ G.

C.C. No. 63.538.189 de Bucaramanga
T.P. No. 140.013 del C.S. de la J.
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" ‘Radicacién: 18-198024
' Demandadas: E-ONZE S.A.S.

" facultades jurisdiccionales conferidas por el Cédigo ‘General del.proceso, administrando - . :

Industria y Comercio &
SUPERINTENDENCIA o \ :

ACTA AUDIENCIA DE QUE TRATA EL ARTICULO 373 DEL CcGP

‘Proceso por Competencia Desleal.

Lt
i

Demandante: PREMIUM TRADING LTDA.

En Bogota a los 22 dias del mes de octubre de 2019, siendo l’as"2:'3:_0'-p._rﬁ. se dio :in_i_c'::ic"i-{_a' la
audiencia de que trata el articulo 373 del C.G.P. ' e

A la misma comparecieron:.

Por la Superintendencia de Industria y Comercio: La Abogéida __'d'e! "G'r'-Upd_fdé Trabajade )

~ Competencia Desleal y Propiedad Industrial CAROLINA VALDERRUTEN OSPINA, "
ADRIANA CAMILA GOMEZ BERNAL, Abogada del Grupo de Trabajo de Competencia -
Desleal y Propiedad Industrial. ' - R ol RS R

Por la demandante: JULIANA GONZALEZ GONZALEZ, identificada cori cédula de

ciudadania No. 63.538.189 y T.P. 140.013 del C. S. de la J., en su calidad de apoderada - -
judicial del extremo demandante. LR

RECONSTRUCCION DEL EXPEDIENTE:

En razén a que no se grabd la Ultima parte de la sentent:ia'c_i:ic'tada'-el'dté 15 de octubre de |
2019, debido a una falla técnica del sistema, el Despacho procedié a repetir la-Gltima parte de
la audiencia, esto es, lo relacionado con las agencias en-derecho, la parte resolutiva'y el

- -reourso de apelacién.

A continiaciéh, se expone nuevamente la parte resolutiva de fa Sentencia: o

" “En mérito de lo expuesto, fa Abogada del Grupo de Trabajd' Hé'_'éompetéﬁéfa Desleal y

_ Propiedad Industrial de la Delegatura para Asunios Jurisdiccionales, ‘en ejercicio .delas

e justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

‘RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la totalidad de las pretensiones instauradas por PREMIUM: TRA_QING--;'
S.A.S. contra E-ONZE S.A.S. R S R A

' SEGUNDO: CONDENAR en costas a la demandante. Para tal efecto so fija por concepto de  : L
agencias en derecho favor de E-ONZE S.A.S, una suma equivalente a 1 smimv, estoes, la’ = - =
suma de OCHOCIENTOS VEINTIOCHO MIL CIENTO DIECISEIS PESOS M/CTE ($828.116). .

Por Secretaria efecttiese la fiquidacion correspondiente”
RecurSE_) de Apelacién:

La apoderada de la sociedad demandante interpuso recurso de apelacion y se reservo el
término de los tres (3) dias contemplados en el inciso 2°-del numeral 1° del articulo 322 del

. C.G.P. para presentar sus reparos.

‘Sefior cludadano, para hacer segulnento & si solléitud, 1 entidad la ofreca los sigulentes canates:
wwiw sicgov.en = Tetétond en Hogotd: 5020400 -~ Linea gratuita a nivel neclonat. 0000310185
| Diratoitin: Grd. 13 # 27 < 00 plaos 1,3, 4,5, 6, T¥ 10; Rogotd t.C.- Colombla :
.| rertrone: {571} BR70008 < a-mil; contactenos@islageves .

o

Nijestio sports &8 funidarnental, L
al Bsar mienos papel-conhtiibyimos con el medla amblente




Seflar cludagano, para hacer segulmiento a sv sotfcltud, la entidad Le ofrece los slgulentas canales:
www.slc.gov.co - Teléfono en Bogotd: 6920400 ~ Linea gratults a nivel nacional 018000010165

Direccion: Cra. 13 # 27 - 00 plsos 1,3, 4, 6, 6, 7 ¥ 10, Bagot4 D.C.- Cotombia
Tetéfono: (67T ERTO000 = e-mal: contactenos@slc.gov.co

-

Industria y Comercio
SUPERINTENDENCIA
2

& . a o

Cumplido lo anterior,. se' conceders ¢l fe

6arso de apelacién en efecto suspensivo de
conformidad con el inciso 4° del articulo 323 del C.G.P., el cual sera resuelto por el Tribunal
Superior de Bogota- Sala Civil. Reparto.

QoyohnoNGRENHEAD
CAROLINA VALDERRUTEN OSPINA.
La Abogada del Grupo de Trabajo de Competencia Desleal y Propiedad Industrial

@

Nuestro aporte ed fundamental,
al usar menos papet contribulmos con el medio amblente
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No. 18-198024- -00022-0000 T ABOGADOS

OMPETE! :

Fecha: 2019-10-25 14:30.50  Dep. 1003G.C A

Tra. 394 CDJDEMANDA _ Eve: | T
Act. 746 MEMORIAL Folios: 43

Sefiores S

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, DELEGATURA PARA ASUNTOS F’ (\_/
JURISDICCIONALES, TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE BOGOTA (f ”’SO(/

E. S D f\%q_/

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

Radicado Nro: 18-198024

Proceso: Verbal por actos de competencia desleel
DEMANDANTE: PREMIUM TRADING LTDA '
DEMANDADO: E-ONZE SAS

JULIANA GONZALEZ GONIALEZ, identificada como aparece al pie de mi firma,
actuando como apoderada de la demandada PREMIUM TRADING LTDA, me dm;or
a Ustedes con el fin de SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION interpuesto contrala’
sentencia proferida el 22 de octubre de 2019', por la Delegatura para Asuntos
Jurisdicciondles, en los siguientes términos:

-

L PETICION

Que se REVOQUE en su totalidad el fallo de primera instancia, y se acceda a la.
totalidad de las pretensiones de la demanda.

i ANTECEDENTES RELEVANTES

Sin perjuicio de los argumentos expuestos a lo largo de la actuacién judicial de la.
que hoy conoce su Despacho, los cudles reiteramos y de manera respetuosa.
instamos a revisar de manera detallada, consideramos relevantes los siguientes
antecedentes:

1 5j bien la audiencia se adelantd ef 15 de octubre de 2019, fecha en la cual se presentaron alegatos de _
conclusidn, por un error tecnolégico la grabacidén de la sentencia fue interrumpida y se convocd para su’
+57 1 sdBLGRstruccién el 22 de octubre de 2015. '
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Quien en su momento fungi® como abogado de E-ONIE, se notificd
personalmente de la admisién de la demanda y, ese mismo diq, estuvo en
las oficinas de la suscrita indagando por el proceso, argumentando que:
hablaria con su representado para una eventual conciliacién. Luego de ese
acto procesal y de la reunién mencionada, el apoderado no volvié. G:-
concurrir ni a mostrar interés sobre las acciones en curso.

Como consecuencia de lo anterior, la sociedad demandada no contesté Ia'_' :
demanda, su Representante Legal no concurié al Interroguiorio y. pese a.
ello, el juez de primera Instancia no aplicd las consecuencias legales que__"
esto conllevaba. Como se verd, de haberse realizado, hubiese derivado en
un fallo totalmente diferente al que se apela.

Existe un escenario cierto y probado dentro de todo el proceso: la sociedad.
demandante, PREMIUM TRADING, es licenciataria de -entre otros- los signos
distintivos alusivos a MICKEY y MINNIE por parte de su titular, a fravés de una:
sociedad en Colombia a quien ella faculté para el efecto. La sociedad
demandada, E-ONZE, por el contrario, explota signos distintivos igudles o
similares a los licenciados, para fos mismos productos fabricados por la
demandante, sin licencia alguna. Este escenario, que no se cuestiona ni
desmiente de manera alguna dentro del proceso, es lo que confiere una
ventaja competitiva flegal a la socledad demandada y configura las
conductas demandadas.

Los infractores como E-ONZE y oftros similares en el mercado, plenamente
convencidos de que DISNEY INC no demandard directamente confunden,
violan normas y afectan al consumidor, a los licenciatarios legales v, en
general, al mercado.

Pese a la meridiana claridad de lalegalidad de la conducta de la sociedad
demandada, de la cdlidad de competfidor legal de la sociedad.
demandante y de cémo esto le afecta, asi como de la desidia procesal de
E-ONZE y sus consecuencias, la Juez de primera instancia en lo que parece
casi una apologia al infractor, desestima todas las conductas y termina
indicando que no quiere desproteger al comerciante legal, pero que “talvez
la via de iniciar una accién por la presunta comisién de actos de comisién de
competencia desleal no era la adecuada {..) que tal vez era la justicia penal
la lamada a dirimir et conflicto y proteger a los comerciantes”?, cerando asl

+571 ,j—,,l}(ijg@to 04:50 de la reconstruccién de la audiencia, celebrada el 22 de octubre, parte final,
CHEEN 11-500f 416
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de manera absolutamente cuestionable la primera instancia de un caso al
que le son aplicables las normas de competencia desieal. '

. FUNDAMENTOS DE DERECHO Y SUSTENTACION DEL RECURSO

1. NO CONTESTACION DE LA DEMANDA — NO ASISTENCIA A LA AUDIENCIA -
INICIAL. CONSECUENCIA LEGAL QUE DECLARA PROBADOS HECHOS
FUNDAMENTALES EN LAS PRETENSIONES, -

“Arliculo 97. Falta de confestacion o contesfacién deficiente de la
demanda.la falfa de conlestacion de la demanda o© de:
pronunciariento expreso sobre los hechos y pretfensiones de elia, o las®
cf;rmcc:onesonegcc:ones conirarias ala reahdad hgz_a_ msumir ciertos

que la ley le cmbuyc ofro efecto”.

“Articulo 372, Audiencia inicial. {...)

4. Consecvencias de la inasistencia. La inasistencia Injustificada del.
demandanie hard presumir clertos los hechos en que se fundan las:
excepciones propuestas por el demandado siempre que sean:
susceptibles de confesién; la del demandado hard presumir ciertos los

hechos susceptibles de confesién en que se funde la demanda. {...)"

El efecto es claro. Asi, en virtud de dichas presunciones se dan por clertos, por
establecldos, los siguientes hechos relevantes en la sustentacién de este recurso:

(i} Hecho 6. E-ONZE no cuenta con licencia que le permita utilizar las marcas
de Disney en los productos de calzado, tal como 1o estd haciendo, '

(i} Hecho 7. E-ONIE ofrece “calzado tipo EVA" en el mercado, con disefios
de MICKEY y MINNIE MOUSE en la capellada, pines y banda que recubre

el calzado, tal como se observa en la fotografia.

+57 1467 4908
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(i) Hecho 8. Los productos de E-ONZE con disefios de Disney, se ofrecen en
el mercado bagjo la marca “SUPER BUENO".

{iv] Hechos 9y 10. El calzado "SUPER BUENQ" tiene posiciones prioritarias en
google y se comercializan a traves de paginas como mercado libre,:
provired, también se publicita en redes sociales como Facebook.

{v) Hecho 12. H calzado mencionado, con signos MINNIE y MICKEY mmbiéh' :;.
se venden en el comercio no virtual, ejemplificando un es'roblecimiento.-;'
en donde se compraron y su precio final, venta piblica, fue de $10.000. : '

(vl Hecho 15. A pesar de que E-ONZE no tiene licencia de DISNEY, !os'u’rilizc"
con evidente similitud a algunos de los signos protegidos en Colombia

(viij Hecho 14. Los productos comercializados por E-ONZE, son similares en
disefio, gama cromdtica y estilo de la bonda, a los. fcbnccdos Y.
comercializados por PREMIUM TRADING LTDA. '

(viii) Hecho 17. E-ONZE no cuenta con establecimiento de comercio c:bieﬂc'):;E
ol publico, sino Unicamente con la fdbrica donde produce los productos.’

(ix}  Hecho 18. En virtud de la ausencia de licencia de DISNEY, E-ONZE
compite de manera desleal con los licenciatarios autorizados por:
aquella.

(x} Hecho 19. Entre los productos de E-ONZE y PREMIUM hay equivalencia,
pues producen y ofertan los mismos productos: ZUECOS TIPO EVA/PUY, con:
disefios de algunos personajes Disney. '

Hasta este momento entonces, es claro que E-ONZE, al no contestar la demanda,
afronta la consecuencia de dar por ciertos hechos fundamentales para el proceso,

tales como no tener licencla, vender los mismos productos que comercializa:

PREMIUM (zuecos en material EVA), ser similares a g!lgg'gg disefio, colores vy
Is es il s tener establecimiento. lert bl! os unio de’
fabrica {lgual gue el d ndante or sl fuer o efir enlme i

los icenciatarios autorizados por Disney.

Honcrables Magistrados: hay una confesion, de acuerdo con la cual se complte:
deslealmente con la sociedad demandada y, para sorpresa, no prosperan las
pretensiones de una demanda por competencia desleal.

+57 1467 4908
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2. ARGUMENTOS DE LA PRIMERA INSTANCIA

En este caso. se demandaron fres conductas de competencia desleal: (i)
confusién, (i} explotacién de la reputacién cjena y {iii) violacién de normas.
Ninguna, a juicio de la Juez de primera instancia, fue probada dentro de la
demanda. Toda vez que no existe discusidn sobre la legitimacién por activa pues:
es claro que concurren las condiciones dispuestas en el articulo 21 de la Ley 256,
Gnico-andlisis en que estamos de acuerdo con la decisién apelada, haremos
referencia de manera concreta a los argumentos sobre estas tres conducfas b

2.1. CONFUSION
» Argumenio de la demanda:

Elresumen de esta conducta, lo fraen las siguientes imGgenes puesfos depresente
en la demanda; -

PRODUCTO | PRODUCTOS DE PREMIUM | PRODUCTOS INFRACTORES DE EONZE
- _TRADING LTDA. - . SAS.

SUECOS TIPO
EVA/PU

+57 1467 4508
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DISENO EN BANDA CONSIGNOS |  DISENO DEBANDA Y IGURADE |
- ucsncmoos A PREMIUM 'mAmNG__ E MARCA MICKEY MOUSE USADA POR E—-- .
_ LIDA. . ONZES.AS. SIN ucencm

Como se observa, estamos ante el mismo producto {sueco material EVA/PU),
mismo disefio (en las bandas), tallas infantiles y uso de personajes como Mickey.
o Minnie. Se citd lo siguiente en la demanda:

“(...) mds alld de la evidente similitud de los productos infractores con los:
signes distinfivos protegidos y no licenciodos, lo gue es claro es que un

consumidor que prefenda safisfacer la necesidad de un calzado infantil tipo

EVA _con diseiios infantiles de Disney. acudird al mercado prefendiend

encontrar al emy dénec cumple con los f’ndare | producio
Impuestos por tan reconocid eh ch gni emr rio en
ve si a, genera confusién o_asoclacl n nuestra poderdante
Disney (..)"

Asi, estd probado dentro del expediente que el Unico licenciatario legal, para f
calzado tipo EVA, en Colombia, es la sociedad demandante PREMIUM
TRADING. De esto obra certificacion en el expediente. Asi, por simple:

+57 1467 4908
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deduccién, la misma prestacion mercantil, con colores dfseﬁos, me er
personaqjes, efc, serd confundida con las prestaciones del fubnconfe legcl; ._Lc:s
similitudes resuttan evidentes en ias fotografias mencionadas.

» Pronunciamiento nuestro en alegatos de conclusién.

Teniendo en cuenta los hechos probados, se resaltd en los alegatos de conclusion

que habia confusién en relacién con las pirestaciones mercantlles s del legitimo
competidor, es declr, el calzado disefio SUECO, TIPO EVA, QUE INCLUYEN{*;
PERSONAJES DISNEY, GAMAS CROMATICAS y BANDAS SIMILARES. Que suplen’ lo:

misma necesidad y van dmgldos por tanto, al mismo consumidor.

« Pronunciamiento e primera instancia y nuesiras observaciones

frente a cada argumento.

A continuacién, la transcripcién de la confusa argumentacién de la Juez en
relacidon con la conducta de confusidon:

(i) Parte 2. Minuto 21:52. “[...) El acto de confusidn atibuido a la
demandada no se encuentra acreditado, en el expediente no
reposan pruebas que acrediten como es que los participantes en
el mercado identifican las prestaciones de la sociedad:

+57 1467 4908 _ g
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demandada, mucho menos que estas son identificadas 'pof'e'f uso

en sus productos de la imagen de los persongjes de Muc:key Yo

Minnie Mouse, ni que esas prestaciones sean. conocidas como.
"Suecos Disney" :

Observacion: Lo que se observa es que, lejos de analizar lo que se desprende de
las pruebas que obran en el proceso, de acuerdo con las cuales E ONZE y PREMIUM

TRADING fabrican el mismo producto, para el mismo consumidor y con los: dis’eﬁtas’} o

de Disney, la Juez “no sabe cémo los consumidores identifican las presfcc:rones:-
mercantiles de la sociedad demandada®. :

Segln este nefasto precedente, la Juez no es quien realiza el andlisis probatorio de
io aportado al proceso y a partir de una inferencia légica minima, como mismas
prestaciones, mismo disefio, mismos personajes de Disney= riesgo de confusion, sinb_
que impone una tarifa legal de probar “cémo el consumidor identifica la
prestacién”. Es decir, a juicio de la Juez, cosa que no se ve en los mﬁ_lﬁptes‘}
precedentes revisados de la misma entfidad, hay que hacer todo un estudio de:
mercado para demostrar si los consumidores piden el calzado cotejado y visible en
el expediente y que resume las fotografias ya mencionadas acd, como “Sueco
Disney”, "Sueco EVA" "marca E-Onze" "marca Premium” vy, solo a pcrﬁr de ello, se.
prueba la confusién. : '

Con el respeto de las decisiones judiciales, esto es inaudito. No se irata de no
cumplir con la carga de la prueba, pero tampoco imponer tarfas legales
inexistentes para probar una conducta de confusidbn que parte de una similitug
que, entre otras cosas, se tiene por confesa {(hecho 146 de la demanda). "

Nos preguntamos zqué importa cdmo piden el producto? Honorables Magistrados,
hay evidencias de ambas prestaciones mercantiles. 3si estuviesen buscando unas
sanddalias de este “estilo” -por no hacerlo mds técnico- y con personagjes de Disney,
no confundirian la prestacién mercantll? ssabrian cémo determinar quién tfiene
licencia y quién no?

fii) Minuto 22:48. “{...} La sociedad demandante, que es PREMIUM
TRADING, no es la Gnica que se encuenira autorizada para usar -
en este tipo de zapatos la imagen de Mickey y Minnie Mouse..
(...] Se desconoce si se han otorgado ofras licencias por parte
de la propietaria de las marcas para la explotacién de esos
persongjes en calzado tipo sueco'y tipo EVA (...) N6 se sabe si
en verdad el consumidor cuando acude al mercado y dice
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quiero unos zapatos de Mickey o Minnie Mouse esta pensandcb_f o
en PREMIUM TRADING, o al revés que va y pide unos zapdtos
PREMIUM TRADING pensando que le van a dar unos zapatos
que flienen la imagen de Mickey y Minnie Mouse". |

Qbservacion: La afirmacion de ia Juez no se acompasa con lo probado deniro-dei_"
proceso, toda vez que alff existe una certificacién de MAGIC LICENSING, enla que
se especifica qué tipo de calzado es el licenciado a PREMIUM TRADING, y se
evidencia que es esta sociedad la Gnica licenciataria en Colombla de calzads tipo
EVA. Por ello, afimar en ia sentencia gue no es la Unica sociedad y que se
desconoce si existen mds licenciatarias para los mismos productos, no solo es una
contradiccién en si misma (si se afiifma que no es la Unica, no se puede_-i.
“desconocer” si hay mds), sino que no es cierto. '

Es claro que lo que acd se demanda no es una infraccién de la marca de MINNIE
o MICKEY, y tampoco se afirma que mi poderdante es licenciatario exclusive de
Disney para calzado en general. La Juez parece confundirla conducta, las pruebas
y las consecuencias de ello. En este caso el acto de confusién obedece ala
prestacién mercantil como tal, integra, completa. Si E-ONZE fabricara botas con
diserios Disney, tal vez seria discutible el acto que se demanda, pero se estd
poniendo en conocimiento del juez prestaciones mercantiles que guardan tal
similitud, no solo en cuanto a marcas o signos posiblemente registrados, sino en
toda su integridad, para un tipo de calzado y con unos persongjes, gue solo estd
habilitado legalmente en Colombia para PREMIUM TRADING.

(i) Minuto 24:15. “{..] Es pertinente traer a colacién lo manifestado
por la demandante (...} en el que expuso que el consumidor
medio que es el que mayormente acude al mercado a adquinr
estos productos no estd en capacidad de distinguir si los
productos perfenecen a E-ONIZE o a PREMIUM, si entre ambas
existen relaciones comerciales, si los productos se ofrecen hagjo
un sistema de franquicia o si se han otorgado licencias de uso
{..] Entonces lo que se colige es que Los consumidores acuden
al mercado a safisfacer su necesidad de adquinr zapafos en los.
que se emplee laimagen de Mickeyy Minnie Mouse, asociada
a Disney, con independencia de la persona que los fabrica o
distribuye, lo que elimina el riesgo de confusién™. :
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Observacién: Hasta hace dos minutos no sabia cémo los pedian, pero ahora
“concluye™ que los consumidores los buscan como un zapato “en los’ que se.
emplee lo imagen de Mickey y Minnie Mouse, asociada a Disney, con’
independencia de la persona que los fabrica o distribuye, lo que elimina el nesgo
de confusidn”.

Ademds de la ligereza con que se cambia de parecer y la evidente incongruencia:
de su argumenio, lo cierfo es que esa afirmacidon no tiene la consecuencia -
mencionada: el hecho de que el consumidor no sepa quién es el fabrican’_te}nd
implica que no confunda determinadas prestaciones mercantiles. En efecfd
PREMIUM y E-ONZE (o "Super Bueno”) son insignias de los FABRICANTES, pero-es clc:re
{para nosotros siempre, parala Juez de primera instancia en ocasiones, como esta} '
que acuden buscando “disefio Disney” pues si no fuese este uno de los atractivos;
ni habria licencia, ni existiia este proceso {porque suecos en EVA hay muchos), ni
se estaria compitiendo desleaimente por su uso. Entonces, si hay un modelo
idéntico (sueco), en el mismo material (EVA), con “disefios” de Disney y que por
debgjo dice el nombre del fabricante, gefimina la conducta desleal que se
demanda? zelimina el riesgo de confusién, como de manera desparpajada se
afirma en este aparte? '

(iv)  Minuto 28:34. "(...) La demandada identifica sus zapatos con la
marca Superbueno {...) y el uso de Mickey y Minnie Mouse son
a manera de “adorno” no a titulo de marca (...} El zapato es
fabricado por E-ONZE, no por PREMIUM TRADING, no por D:sney
Enterprises, no por The Walt Disney {...)"

Observacién: En este crgumento, absolutamente impreciso, se observa que se
estdn confundiendo asuntos bdsicos: (i} no se estd demandando una infraccién
marcaria, por tanto si los personajes de Disney se estan utilizando "como adormo”
o a “itulo de marca" no es relevante en tratGndose de demandas de
competencia; no obstante, tampoco consideramos que deba ser una excusa, un
aval expreso a usarlo como “adorne”, dado por el propio Juez de la Republica, a
quien evidentemente compite sin licencia y (i) e! poner el origen empresarial nd
desdibuja ni estq, ni ninguna conducta de competencia desleal. B acto de
confusién es tan particular, que debe determinarse de la prestacién mercanti
como tal, no de sus componentes aisladamente considerados, pues de lo conirario
iniciariamos otfras acciones. Tener el nombre del fabricante en la suela no evita que
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la prestc:cnén mercantil no confunda al consumidor que acude a sc:ﬂsfccer unc
necesidad tan especifica: sueco, material EVA, con disefios Dlsney

CONCLUSION

Frente al acto de confusién, lo que se observa es que no se tuvieron en cuenta.
pruebas que obran dentro del proceso y que dan cuenta de la exclusividad, para
el calzado fipo EVA, que tiene nuestro poderdante por parte de DISNEY. Asl, el
calzado con el mismo disefio y del mismo material, con las similitudes crométicas,
con las bandas y los mismos personajes {MINNIE y MICKEY), advierten del riesgo de
confusidn en relacidn con la prestacién mercantil del competidor legal. L

Argumentos como el no saber cémo lo piden los consumidores, o tener impreso el
nombre del fabricante [exigencia técnica indispensable para comerc;c:hzcr) no
mitigan el efecto que tiene en el mercado la réplica mencionada.

2.2. EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA

+« Argumento de la demanda,

Es un hecho notorio la reputacion de personajes de Disney como MICKEY MOUSEy
MINNIE MOUSE, como también es un hecho probado dentro de este proceso, que:
la sociedad demandada no cuenta con autorizacién alguna para emplear dichos
signos. '

Asi, la “reputacién” industrial de Disney y su buen nombre es un hecho notorio, por
tanto siguiendo la linea argumentativa de las altas cortes, y del articulo 167 del
C.G.P, en su Ultimo inciso el cual senala: “Los hechos noforios y las afimaciones o
negaciones indefinidas no requieren prueba”, mi poderdante no tiene la carga de
probar un hecho que es conocido por gran parte del comuin delas personas a nivel

nacional y a nivel mundial, causando esto que no seq una cgin_c_lggngtg gl usg

por ggﬂe de EQNLE SAS. quien esfc comehendo de manera flagfc:nte el acto de
competencia desleal que acd se menciona, pues estd obteniendo un_pro_v_echo
comercial al fabricar y vender productos ~especificamente colzado- en los que
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utiliza personajes de Disney v signos alusivos a ellos, sin contar con la qutt;riictiéri;

para ello,

+ Pronunciamienio nueskr

legatos de conclusién.
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{i) Minuto 30:09 “(...] El arficulo contempla dos supuestos, el
primero es cuando un empresario se aprovecha en beneficio
propio o gjenc de las venigjas de la reputacién industrial,
comercial o profesional adquirida por ofro en el mercado {...}
no se da por la sencilla razén de que Mickey y Minnie Mouse no
son comerciantes en el mercado, son unos personajes de
ficcién inanimados {...) y ellos por ende no pueden gozar de
reputacién comercial o industrial {...] no se estd discutiendo
porque no se dijo en la demanda. que se estaba explotando
jer reputacion de Disney, ni tampoco estd acreditado que la

+57 1467 4508

CHeeN11-500f 416.
Bogotd. (olombia

contacto@gonzalezdelaespriella.com




+57 1467 4908

CHesN 11-500F 416,

Bogoti, Colomina
contactof@gonzatezdelaespriella.com

sociedad demcndcda haya intentado exp!ofar !a repufac:on o
de PREMIUM TRADING", Lo

Observacién: Tal como se manifestd en fa demanda, la sociedad demandada se
estd aprovechando de la reputacién de DISNEY, la cual tiene, entre ofras cosas,':_-
por el reconocimiento notorio de sUs personajes MICKEY y MINNIE MOUSE. -

Asi, confrario a o ofirmado, si se estd discutiendo la reputacién de Disney 'porque 's!
se mencloné en la demanda, basta revisar el numeral 4.1.3 de la demanda y dor
lectura a la parte inicial para comoborarlo: “El reconocimiento que ha logrado

DISNEY, a lo largo de casi cien afos para MICKEY MOUSE, y de aproximadamente’
setenta afos para MINNIE MOUSE {...)". DiGfano. Si se habld de la reputacion de.
DISNEY y se refaciond, directamente por el objeto del litigio, con la de sus dos
personajes mas icdénicos. '

Y, frente a que no estd demostrada la reputacidon de PREMIUM TRADING, le c:sisté'
toda la razdén a la Juez No se acreditd porque sobre elia no versa el sustento de
esta conducta, asi, absolutamente fuera de contexto siquiera el pronunciamiento
sobre el tema, porque fue claro en todas las etapas procesales cudl reputacion era
la que se demandaba como explotada itegalmente. NO, NO BUSCABAMOS
DEFENDER LA REPUTACION DE PREMIUM. NO, NOS EQUIVOCAMOS AL DEMANDAR LA
REPUTACION DE UN TERCERO. Estamos demandando el aprovechamiento de la
reputacién de un empresario (DISNEY INC) v el uso no autorizado de sus signos.
especificamente Mickey y Minnie, por parte de un fercero llamado E-ONZE.

Ahora, para absoluta ilustracién, lo cierto es que la norma no exige demandar la
reputacién propia. Tampoco prohibe demandar por la reputacién de un tercero.
Mo estamos ante una norma oscura que requiera tal tipo de elucubracion, ndtese
{[subrayado nuestro):

“ARTICULO 15. EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA. Se considera desleal
el aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de las ventajas de la
reputacién indusirial, comercial o profesional adquirlda por ofro en el mercado;

Sin  perjuicio de !o dispuesto en el Cddigo Penc! y en los tratados

internacionales, siderard_desleal el empl e _sign

gimm_gtg_g_ o de denommamones de ongen folscs o engaﬁosas _qu_ggg
la del
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producto o de expresiones tales como "modelo”, “sistema’, ._'-'ﬁpb‘-'_;.j ise’,

"género’, "'manera"”, 'imitacién’, y “Similares".”

Clarisimo: reputacion adquirda “por otro”, utilizacién de signos distintivos 'que’r_j'gjsfi;-,- C
Si el deseo del legislador hubiese sido restringir determinadas conductas a -

determinadas personas y con determinados intereses, asi lo hubtese hech0 En el

caso de competencia desleal, la legitimacién por activa es una: e! mmbﬁo de';'_';
aplicacién objetivo y subjetivo también lo es, justamente por el tipo de :niereses" '
que resguarda, -

(i) Minuto 31:21 * {...) Redlizar el estudio de este acto a raiz del
segundo supuesto que es el empleo de signos. disﬁh'ﬁvos'cjenOS )
sin aulonizacién {...) las marcas son propredad de Disney
Enterprise Inc.{...] El confrato 17674 del 30 de junio de 2017 fue
celebrado por The Walt Disney Company Colombia S.A y
PREMIUM TRADING LIDA {...] no se observa que la empresa
Disney Enterprise Inc haya participado enila celebracién de ese
negocio juridico, pese a que ella es la fitular de los signos {...}
impide al despacho tener claridad sobre que hablilita al
acclonante para reclamar la proteccién de las marcas
basadas en los personajes de Mickey y Minnie Mouse”|...] No
se acredité cud! es la relacién que exisfe Disney Entérprise Inc;
The Walt Disney Colombia $.A y Magic Llicensing {...) Los
contratos fueron firmados por una persona que ng-ostenta ';c_i
fitularidad de los signos distintives mencionados™ '

Observacion:

Lo primero que debe advertirse es que la conducta de-explotacion de reputacion
ajena, no implica siquiera cuestionar quién es el titular de los "signos ajenos”, como
lo hizo la Juez. No hay una legitimacién por activa para los acfos delaley 256y
una excepcién para esta conducta.

En todo caso, con este inverosimil argumento, concluyd que por la falta de un
contrato {al cual nos referiremos a continuacién} el Despacho no podlo tener
claridad “sobre que habliiita al acclonante para reclamar la profeccién de las
marcas basadas en los personajes de Mickey y Minnie Mouse". Un reparo: no as
necesario siquiera un andlisis para determinar “"qué habilita al accionante a
reclamar”, por cuanto es claro que es ficenciatario de los mismos signos que el
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demandcdo uhhzo en el merccdo parq |denht”cor los mismos producios yf o

probado, es incuestionable. Incluso, la Ley 256 salvaguarda mfereses tan pero fan
relevantes, que siquiera es necesaria relacion de competencia alguna « en?re su;e’ro
activo y pasivo (Gmbito subjetivo de aptzcoc;on, articulo tercero). S

Entonces no, el andlisis de fondo de la conducta que se precisaba no era si %enla"_'_ N

legitimacién o “habilitacién” (que suponemos es 1o mismo), porque eso yase hUbld : :

discutido en la legitimacién por activa; tampoco si tenia interés para scﬂvagucrdczr_
los signos distintivos de Disney porque la afectacion de sus intereses era uno de los
aspectos ya decantados y analizados dentro de la legitimacién por activa. Lo que
la Juez debia determinar, y no hizo, es si E-ONIE SAS estd cprovechcndose
parasitariamente, de esa reputacién de Disney y de sus personajes mas conocidos
[Mickey y Minnie] por, entre ofras, utilizar sus signos distintivos. San embargo, no lo
hizo.

Ahora, si en gracia de discusién se evaluara la necesidad de la Juez de conocer
ese “vinculo”" entre el titular de los signos relacionados con MINNIE y MICKEY y el
licenciatario en Colombia, es relevante que su Despacho conozca una situacién
que cuestiona este “requerimiento” justo en la sentencia, pues ella si conocia y
tenia acceso al documento que echd de menos. Incémado, pero es importante
que como jueces de instancia lo conozcan.

Por hechos similares, ante la Superintendencia de Industria y Comercio, se
adelantaron dos demandas: una contra E-ONIE (sobre la que versa este recurso) y
otra contra KROKICOL SAS, que se tramitd bajo el radicado 18-192916. ‘Dentro de
este Ulfimo proceso también la juez a cargo era la abogada CAROLINA
VALDERRUTEN OSPINA. All, dados los argumentos esgrimidos por la sociedad
demandada en su contestacion, en la que se discutia la legitimidad del contrato
firmado enfre PREMIUM TRADING y DISNEY COLOMBIA, por cuanto esta Gltima no
era el titular de los signos licenciados, la misma juez, de oficio, decretd una prueba
que tuvo como resultado que DISNEY COLOMBIA aportara el acuerdo de ficencia
maestra con la DISNEY INC. Vale la pena sefialar que dicho documento que era
privado en el que no tenia injerencia PREMIUM TRADING, no-era parte por tanto,
nunca, hasta ese momento por orden judicial y atendiendo los cuestionamientos
de la demandada, mi poderdante pudo tener acceso. La prueba fue decretada
en audiencia inicial mediante acta de audiencia No. 1380 de fecha veinte (20) de
junio de 2019 y aportado el 3 de julio del mismo afio, es decir, cuando ya dentro d'e
este proceso confra E-ONZE, se habia fijado fecha para audiencia inicial en e! mes
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Ingudito resulta ahora que la misma Juez que ordend dicha prueba, que conocnca 5
del legitimo vinculo entre DISNEY INC y DISNEY COLOMSBIA, mencione que “no sé-
observa que la empresa Disney Enterprises Inc haya participado en la ce!ebroc;én'

de ese negocio juridico, pese a que ella es la fitular de los signos”. En efecto, si bien
dicha prueba hace parte de otre proceso, era un documento que recientemente

habia sido conocido por ellg, que de hecho tuvo en cuenta para la senfen_c;ic en
KROKICOL SAS, dictada apenas dias después de este fallo y que bien pudo'f'rdef_- :
oficiosamente en busca de la verdad material que, como Juez, esta obhguda o’.

buscar.

En sentencia C-086/16, la Corte Constitucional resalté un argumento clave para ld
correcta administracién de justicia vy las facultades que, para ello, han StdQ
conferidas al Juez: :

“En la mayoria de las legislaciones el proceso civil ha sido prevalentemente
dispositivo y el penal prevalentemente inquisitivo. Sin embargo, en el
derecho comparado el primero puede cdalificarse hoy en dia como
mixto[34], pues el proceso civil modemo se considera de interés publico y

e orienta en el senf otorgar facultades al juez par retar
pruebas de oficio y para impulsar el proceso, tiende hacia la verdad real
y ala igualdad de las partes y establece la libre valoracién de la prueba.

No obstante, exige demanda del interesado, prohibe aljuezresolver sobre
puntos no planfeados en la demanda o excepciones y acepta que las
partes pueden disponer del proceso por desistimiento, fransaccién o
arbitramento”{33]. :

4.3.- En este orden de ideas, en el marco de un Estado Social y Democrdatico
de Derecho, “la mayor eficacia en cuanto a la justa composicién de un
litigio se obtiene a partir de un delicado equilibrio enfre la iniciativa de las
partes -principio dispositivo- y_el poder oficioso del juez -principio
inquisitivo-, focultades de naturaleza distinta que operadas de forma
coordinada deben concumr en un mismo y Gnico propésito: la solucion
justa y eficiente del proceso”[49]. Buscar ese equilibro en el disefio de fosf
procesos judiciales es un desafio para el Legislador. As ggurg'r §gg’

cumplimiento efectivo es la misidn del juez en la resolucién de los asuntos

sometidos g su conocimiento.

Lo anterior se acompasa con la facultad que tiene el Juez, de acuerdo con lo
contemplado en el articulo 170 del CGP, de decretar y practicar pruebas de oficio
“(...) en las oportunidades probatorias del proceso y de los incidentes y gnfes de
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confroversia”. Si para la sefiora Juez era relevcme la pmebo gue chora ec:ha 'de T
menos para descartar el acto de competencia desleal de exp[ofcn_c_:iOn_. d_e_' '
reputacion gjena, conociendo que ya habia sido allegado en ofro proceso que.

ella tenia a su cargo y que no era dable a este extremo procesal cpon‘crlo denfro- L

de este frGmite, tenia la obligacién constitucional de ia bisqueda de la verdad
material y con ella, el decreto oficioso de la prueba que luego, 1ron|cc:mente, echo:__ o B
de menos. SO S

A nuestro juicio, dado que estaba probado que el demandante fe’n"ic:'uhd}icenc;i_d

concedida por Disney Colombia y que ia sociedad démandada no, asi como

aceptado como hecho confeso la competencia desleal que se cierivobo de elloﬁ

no era necesario tal contrato. No obstante, absurdo, frustrante y contradictorio (por.
decir lo menos) es el hecho que la sefiora Juez de manera absolutamente confronc

a los deberes legales y constitucionales que le son exigibles, en esta sentencia
tenga ta osadia de echarlo de menos para sustentar su apologia a la sodedcqi

demandado, sabiendo que estd en ofro proceso y que tal documento fue
allegado por una orden firmada por su pufio y letra, y que cinco dias después, fue
utilizado en la sentencia del otro proceso en el que, obviamente, tuvo que ccmbici

su discurso para negar esta conducta porgue alli ya tenia el contrato.

Ahora, insistimos que, si bien no lo consideramos necesario, ni tampoco su ausencia
es fundamento para negar la pretensién en cuanto a este acto de 'compeiencid
como pasa a verse, en todo caso copia de tal contrato se anexa a esie recurso
para conocimiento de su Despacho. -

CONCLUSION

La conducta de explotacién de reputacidén gjena encuentra también, a nuestro
juicio y como fue sustentado a lo largo de toda la actuacion procesal, plena
prueba. BExisten evidencias fisicas {como el calzado fabricado por la sociedad
demandada), asi como hechos confesos de varios de sus disefios, en donde se
evidencia el uso de MICKEY y MINNIE. También fue confesado que no tienen
licencia y esto se comobora con las certificaciones que se c_hekcron al proceso.

Por ofra parte, la reputacion de DISNEY, entre otras por sus personajes MICKEY y
MINNIE, son un hecho notorio, de acuerdo con lo demostrado en'la demanda.
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Asi, ambos supuestos de la conducta acaecieron en este asunto y se encuentran
probados: tanto el aprovechamiento de la reputacién de Disney en beneficio del
infractor, como el uso de signos de dicha compadia por E-ONZE sin contar c:on.' 3
autorizacién para eflo. Los demds requisitos exigidos por la Juez de primera
instancia, son arbitrarios y caprichosos, no obstante, si se quiere, también eXist’é '
evidencia de lo que “habilitaria” o el interés que le asiste a mi poderdante el";_
reclamar por la reputacidn de un tercero. Ly

2.3. VIOLACION DE NORMAS

e Argumento de la demanda.

El articulo 154 de la Decisidn 486 sefala que el derecho al uso exclusivo sobre una
marca se obfiene a partir de su registro, por lo que es el titular de dicho signo el
Unico facultado a usar la marca o permitir su uso por parte de terceros :

Segun lo establecido por el articulo 155 de la Decisién 486, el titulor de una marca
fiene el derecho de impedir que cualquier tercero, sin su consentimiento, redlice los
siguientes actos: a} aplicar o colocar dicho signo, o un signo idéntico o semejante,
sobre productos para los cuales haya sido registrado,

Por ofra parte, una de ias expresiones del derecho de uso exclusivo de la marca es
la facultad que tiene su titular de disponer de la misma. Dicha potestad de
disposicién, de conformidad con el postulado de la autonomia de la volun‘fcd
privada, se puede manifestar a través de la transferencia o cesién de la marca a
ofra u otras personas, © mediante el otorgamiento de una licencia para la
explotacién de la misma.

Las licencias, tienen una funcidén econdmica muy importante en el comercio de
bienes y servicios. Para ampliar el campo de accidén de una marca determinada,
o para la penetracién de mercados determinados, el titular de dicha marca puede
autorizar su uso a otra persona para que pueda explotarla.

La licencia de la marca se encuentra regulada en capitulo IV det titulo VI de la
Decisién 486 de la C.AN. H instrumento en el que se plasma la licencia es el
contrato de licencia, mediante e! cual una persona llamada licenciante cede el
derecho de uso de su marca a otra denominada licenciatario; este Gitimo obliga
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al pago de una remuneracién: la regcho el pago. H licenciante ccnservc: k::
titularidad sobre fa marca.

El confrato de licencia consfituye entonces, un requisito legal de entrada a costc:.-
de todo -aquel que desea usar la marca de titularidad de otra persona, 'hp@ -
contractual que no redunda dnicamente en generar provecho econdémicso a fcwor_'_f ;
del titular, sino que ademas cumple con una funcidn social, cudl es la de Hevar oi ST
plblice consumidor a la conviccién gue los productos que los terceros es?én.’-
produciendo, importando, comercializando vy dssmbuyendo, cuenfcm cen Ic:_'-"-"- '
reputacion y respaido de ésta. i

* Pronunciamiento nuestro . legatos de conclusién,

bservaclones frente g cada argumento.

{i) Minufo 38:03. “(...) La accionante omitié informar al despachoe
en que consistié la ventaja competitiva significativa que E-
ONIE:SAS obtuvo al presunfamente desconocer el régimen de
Propiedad Industrial {...) Omisién que no solo consiste en no
informarla sino en no probaria {...) en gracia de discusién {...)
Se desconoce a la fecha si en realidad para E-ONZE SAS no
pagor licencia se genera una ventaja competitiva y si esta

ventaja es significativa. Desconocernos, cuantos zapatos ha
+57 1467 L908 ) -
LCNBBN 11-500f 416
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vendido, si tal vez sus ventas se fncremenforon 0 raiz del uso de -
laimagen de los persondjes de Mickey y Minnie Mouse frenfe o' ..
ofros zapatos (..} Si sus ganancias mcremenfaron_,- -
exponencialmente {...} Venlaja que no se puede conclwr de!"
simple hecho de que se afirma que es que eflos no pcgan IVA. |
de que no pagan una licencia {...)" g

Observacion: Contrario a lo afi rmado por la Juez, en la demanda se indlca de.l;i-z e
manera reiterada cudl era la ventaja obtenida por el demandado: el evadise de.
los costos de una licencia, los cudles incluso, fueron . determmados - S
especificamente, a saber, el canon, regafia o suma alguna por el derecho ala
explotacién legftima de las marcas de MICKEY MOUSE y MINNIE MOUSE.

Ahora, si de su prueba se trata, existe un dictamen periciol que calcula dichos.
conceptos vy da cuenta de su monto, sus porcentgjes, sus cOncepios.’ Dictamen
que, dicho sea de paso, no fue objetado de manera alguna por la demandada y

que, por tanto, hace prueba de lo que alli contiene. De hecho, lo dictaminado en
dicho documento fue tomado, en cuanto a conceptos y porcentajes. de yn .
conirato que también obra como prueba en la demanda; y en cuanto a cifras
pagadas, estd lo certificado por la Contadora de Premium Trading, también como
prueba documental,

Asl, indicar gue no se menciond cudl es la ventaja competifiva y la prueba de ellg,
es mds bien otra de las tantas aseveraciones ligeras que denota la falla de
diligencia de la Juez en la lectura de la demanda, asi como en el andlisis del
materigl probatorio existente.

Ahora, valga decir que para indicar qué es una ventoja competitiva y cémo se
prueba, no hay tarifa legal. Desconocemos si no se utilizaron [6s términos que
hubiesen gustado a la Juez o si se probd la ventaja del ilegal, parfiendo de la
desventagja del legal, pero, en todo caso, se cumplieron los presupuestos exigidos
poria norma.

La discusidn sobre que es “ventaja competitiva significativa” es tan subjetiva como
el criterio de quien la evalia. Para este extremo procesal, probar que el precio dé
venta del comerciante que infringe las normas es menos del"_ﬁo% del precio en que
lo puede comercidlizar el comerciante legal, es significative. Que el mismo
producto, con disefios de Disney similares, se pueda colocar-en el mercado a la
mitad del precio, es de por ¢f, y aplicando las reglas de la sana critica en el andlisis
de tal situacién, una gran ventaja comercial. Eso se fraduce en poder compehr en'
+57 1467 4908 :
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mercados de dificil acceso para aquel que vende “caro”; eso significa vender
cerca del doble porque por el precio de uno “legal” se pueden comprc:r dos
“llegales”. Eso, es desleal y es sugnrﬁcchvo.

Ahora, que la Juez diga que desconoce hipétesis como cudntos zapatos vendia E- '
ONZE, si vendia otras referencias y esos significaban més ingresos que los de Disney, |

entre otras absurdas suposiciones que, a su juicio, hubiese probcrdo lo-- Fre

“significativo”, no dejan de ser nuevamente deseos y caprichos, iarifas iegc:les Ct : e: -
ella impone para justificar su determinacion. '

Frente a este asunto, sefialamos como importantes dos temas: (i) lo significativo de
la ventaja, no se mide necesariamente por lo significativa para el infractor respecto
otros de sus productos. Esto no solo por ta dificultad probatoria que e!lc-enfrcﬁaric_i;,
sino porque no lo dice la norma (solo menciona: “la ventaja ha de ser significativa®)’
y porque, como resultaria apenas 1égico, se mide respecto de otra prestacion
comparable. En este caso pedir cifras sobre cudles referencias vende el
demandado y cudnto de ellas son de la linea Disney para determinar si vende
mucho o poco, como curiosamente estd el pardmetro de la Juez, es como pedir
que para demandar por los hechos que acd se discuten mi poderdante
igualmente tuviese que demostrar cudntas lineas vende, cudnto pesa Disney y solo
a partir de ello hacer comparaciones con el infractor para determinar lo
“significativo”. sexagerado, no? {ii} olvida la Juez frente a qué tipo de comerciante
estamos: como se advierte a lo large de la demanda y se probd con el hecho
confeso nimero 12, el producto de E-ONZE se vende en un mercado informal, a un
precio de $10.000 linea infantll, lo cual se comobord ademds por la “factura™
aportada dentro del mismo hecho. Olvida la sefora Juez que quienes infringen de
esta manera no necesariamente llevan una contabilidad fiel, manejan sus pedidos
de contado y por ello, pedir cifras, referencias, promedios, comparativos, etc...
parece una tarifa legal nuevamente salida de todo contexto y de la redlidad del
mercado gue estamos hablando.

Por lo mencionado, es claro que normas se violaron y sustentan esta conducia de
competencia desleal, asi como la ventaja competitiva significativa que esto
representa para comerciantes que fabrican iegalmente, como E-ONZE.
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IV. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

Referencia sucinta merece la indemnizacién de perjuicios al afectado por los cxcios
de compelencia desleal en acclones declarativas y de condena como la que c:cc
se adelanta, cuyo fundamento encuenira mandato claro en la Ley. Asi lo
menciona el arficulo 20, numeral 1:

1. Accidn declarativa y de condena. El afectado por actos de compsiencia desleal tendrd accién para que se
dectare judiccalmenta |a fegatidad de las actes realizades y en consecuencia e le ordeng a! infractor rémover

log efectas praducidos por dichgs actos e indernnizar los perjuicics causacos s! damandanie. £ demandanta

podra salicitar en cualquisr moments de! procese, que se practiquen las medidas cautelares coasagradés enel L)
articulo 33 de |a presente Ley. '

Si bien sobre este asunto no hubo pronunciamiento alguno en primera instancia por

considerarse innecesario al no encontrarse probados los actos de con‘ipe’rencid

desleal demandados, consideramos de la mayor relevancia un precedente '
disuasorio y claro en relacidn con los criterios aplicables.

Lo cierto es que la indemnizacion prestablecida solo aplica para acciones de
infraccién marcariq, por lo que, en este caso, los perjuicios debian estar estimados
bajo juramento que, de acuerdo con {o establecido en el articulo 206 del CGP;
hace prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada. Dada la ausencia
por la que brilld la sociedad demandada, por supuesto que no hubo objecidn sobre
el quantum de los perjuicios.

La seriedad con la gue se tomé este caso, asl como la existencia de criterios
objetivos y cuantificables, conllevd a que la sociedad demandada confratara vn
valuador registrado en el RAA {Registro Abierto de Avaluadores) enla categoriade - |
intangibles especiales, que cumpliera con todos los presupuestos del CGP en’
relacién con el sustento del dictamen y la idoneidad del experto, el cual le
solicitamos tener presente al momento de decretar la suma a indemnizar. Dentro
de los criterios utilizados por el valuador, se encuentran los dispuestos en el articulo
243 de la Decisién 486, los cuales han sido acogidos dentro de las acciones de
competencia desleal por lo dispuesto en el articulo 238, de acuerdo con o cual es
aplicable el titulo XV (en el que se encuentran los criterios del 243), en las acciones
por infraccién de derechos protegidos en esa decisién, dentro de los cuaies se
encuentran los de los actos de competencia desleal vinculados a la propiedad
industrial {titulo XVI de ia misma norma supranacional). '

Tal como lo expresamos en nuestros alegatos de conclusidn, cualquier cifra es
irMsoria comparada con los ingresos que comerciantes ilegales oblienen con-

+57 1467 4508

CH66N 11 -500f 416

Bogotd, Colombia
contacto@pgonzalezdelaespriella.com




- . _ R Asosmos e

conductas como las acé demandadas, por eso solicitamos que no duden en
imponer sanciones ejemplarizantes mdas como medida disudsc}ria"q_l;leg'corno
reparacién a nuestro mandante quien, por cuenta de conductas ‘como as
demandadas, ha estado préximo a dar por terminado el contrata de licencia y-
simplemente competir en los mismos términos que E-ONZE,perdurando en el
mercado con un esfuerzo ingente que ni esta ni otras sanciones pecumcnas podrén
resarcir. '

Por lo mencionado, ademds de la ejemplarizante y no objetcda condena_
econdmica, rogamos que las pretensiones no econdmicas, como ia publicacién
en un diario de la sentencia y la destruccidn de los moldes con los que fczbnccm el
colzcdo infractor, también sean decretadas.

V. CONCLUSION / PETICION ESPECIAL

Honorables magistrados, estdn ante un caso que, desde el dmbito civil y sin
perjuicio de lo penal, puede y debe ser el ejlemplo y precedente para quienes de
la manera mas descarada desandran la economia de un pals y compiten, con la
venia de algunos jueces, deslealmente. '

La sociedad que se demanda concunid procesaimenie para aceptar todas y
cada una de fas conductas gue se le reprochan. En ocasiones-haciendo mofa de
que utilizaban un trébol y no la cabeza de Mickey, o argumentos absurdos que
deben ser amonestados por jueces que cierran instancia, como Ustedes.

El nefasto precedente que deja la decisién de primera instancia, no puede hacer
carrera ni ser avalado por el Tribundl, so pena de que en un corto piazo el mercado
esté lleno de este tipo de "sociedades” que utilizan activos de propiedad
intelectual de manera inconsulta, aun sabiendo gue exste un titular de sus
derechos y licencias que avalan legalimente ese uso. O, como lo manifestd nuestro
cliente al enterarse de la decisién de primera instancia sin safir de su asombro, que
quienes mantienen el pals con empresas legales y optan no solo por tomar licencias
sino de demandar estos actos con todos los riesgos que conlleva, detenninen-que
ser ilegal es mejor negocio, y continten su comercializacidn sin respefo alguno por
lo que, finalmente, la justicia no protege.

Para concluir, no sobra recordar el claro objeto de la Ley 256, del cual la justicia
debe ser garante: '
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“Sin perjvicio de otras formas de proteccion, la presente Ley tiene por _:ﬁ}bjefq
garantizar la iibre y leal competencia econémica, mediante la prohibicién de
actos y conducias de competencia desleal, en beneficio de todos los gue

participen en el mercado (...)"

Asi, sin perjuicio de la sugerencia de la Juez de llevar los hechos que GCé'Sé_
demandan ante la jurisdiccién pendl, lo cierto es que esta es la oportunidad y esta
es la jursdiccidn para demaondar los hechos que tiene en: conocimiento su-
Despacho, y la decision que adopte esta instancia de cierre debe ser la guia para
los jueces de primera instancia que apenas inician en tan relevante funcién de -
impartir justicia y el bdlsamo requerido por guienes adn apues’rcn porla honrd de '
la propiedad intelectual y el hacer empresa legaimente.

VI. COMPETENCIA

Es competente el Tribunal Superior del Distrito, en tanto funge como el superior
jerarquico del Juez Civil del Circuito, del cual toma el lugar en la competencia: ic:
Superiniendencia de Industria y Comercio, en la primera instancia.

Vii. NOTIFICACIONES
A mi poderdante, en la Calle 169 No. 20-32, en la ciudad de Bogota D.C, Colombia

y al comreo electrénico contabilidad@premiumhome.com.co.

A la suscrita, en la Calle 66 N°. 11-50 Ofc. 416, Edificio Villorio — Chapinero, en Id
ciudad de Bogotd D.C., Colombia; y al conmeo electbnico:
contacto@gonzalezdelaespriella.com

A la sociedad EONZE S.AS., enla CR 42 46 77, en ltagli, Antioquia, Colombia; y al
correo elecirénico e-onzes.a.s.@hotmail.com




L Aﬁocnoos

VIl ANEXOS o
- Copia de la traduccidn oficial del documento mulcdo “acuerdo de hcencnc:

maestra”, firmado entre The ‘Walt Disney Company (Colomblc:) 2 Drsney
~ Enterprises Inc.

Del H. Tribunal,

Atentamente,

JULIANA GONZALEZ GONZALEZ
C.C. No.: 63.538.189 de Bucaramanga
T.P. No.: 140.0\3 del C. §. de la J.
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icencia a ferceros ingresados en virtud de

-le da licen ustedes para hacer, exhibir ‘o distribuir, o liccnciar a
os el hacer, exhibir o distribuir, liculas ( incluyendo tamafo inferior de pelicuta),
misiones dc teatro 0 de television ( excepto por pedazos de peliculas aprobados por

' ras compadias afiliadas y wilizadas con propésitos promocionales yio s
endo publicidad de Television) que involucre ¢l Material Licenciado.

sentan que ustedes estin completamente conscientes de fas. politicas de 7
fias afiliadas relacionadas con cl uso de, la licencia para que los terceros
>rial Licenciado para la promocion, mercadeo y propositos de publicidad y. -

a intencidn de cste Acuerdo que dos derechios que cn adelante son otorgados .

bajo las condiciones establecidas en ¢l mismo, deberan ser cjercido tnicamente de

n dichas politicas, las: cuales, ocasionalmenic pueden ser suf adas a, cambiadas
das © por - posolros . O nuestras. -~ compafiias - - afiliadas. o

leberan, bajo ninguna circunstancia, licenciar a terceros el uso del:Material - o
ra la promocion, mercadeo o actividades de publicidad en. ‘sobre o en:
son cualquicr producte, servicio o iniciativa la cual sea o pucda legar a serdafiina
prestigio, reputacion y bucna voluntad ‘de nuestras peliculas, nucstro nombre o el
terial Licenciado. Sin limitar la generalidad de la restriccion mencionada anteriormente,
r uso de todo o parte del Material Licenciado eri conexion con cualquicra-de las
xplicitamente prohibido: S T ':

Jos nifios o que sean potencialmente perjudiciales parasus
“ejemplo (- pero o limitado a)-productos de tabaco Y e

cohslicas ( incluyendo cerveza ¥ vino) y accesorios
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ersonajes queé no sean 105 nuestros, excepto ¢n la medida.que
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, por la ley, cualquicr uso que puce a publiciiar cualquier
puestros afiliados. o
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REPUBLICA DE COLOMBIA

Radicacién: 18-198024
Demandante: PREMIUM TRADING LTDA.
Demandado: E-ONCE S5.A.S.

" NOTIFIQUESE,

Auto para el cuademo 1.

Bogota D.C,,

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO . |
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO -
DELEGATURA PARA ASUNTOS JURISDICGIONALES -

300CT 2019

AutoNo. %:,11159(

“Por el cual se remite el proceso al superior para que se tramite el recurso de

apelacion”

Proceso por infraccitn al régimen de propiedad industrial

Visto el expediente, se observa que la demandante presentd sus reparos contra Ia sentencxa'
proferida en audiencia del veintidés (22) de octubre de 2019, a fin de surtir el recurso de
alzada conforme los términos concedidos para esos efectos. Por Secretaria remitase el
expediente al Tribunal Superior de Bogota -Sala Civil de Decisién- para que-se tramite el
recurso de apelacién concedido, segtn el inciso 1° del articulo 320 y siguientes del C.G.P.

Abogado del Grupo de Trabajo de (}:’ampeteﬁDesieal y Prcpiedad Industrial

: ‘ De conformidad con lo establecido &n et art. 295 del C.G.P.

el presente auto se noaﬂcé por Estado No.

De Fecha: 3 2[] 1 Q

Despacho ¢et Superintendente de tndustria y Comerclo .

Industris y Comercio

SUPCRINTENDENC A

Grupo de Trabajo de Competencia
Desieal y Propiedad Industrial

GFRMAN c%ns RAMIREZ
Secretarid Ad Hoc )




16/2/23, 15:30 Correo: Victor Manuel Perez Garza - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. SUAREZ GONZALEZ RV: Sustentacion recurso de
impugnacion-11001319900120189802401

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Jue 16/02/2023 11:10

Para: 2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. SUAREZ GONZALEZ

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: Secretaria Sala Civil Tribunal Superior -Seccional Bogota <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: jueves, 16 de febrero de 2023 10:56 a. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota <secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Tatiana Reina <contacto@gdle.com.co>

Asunto: RV: Sustentacién recurso de impugnacion-11001319900120189802401

Cordial saludo,

Se remite por competencia a OSCAR CELIS FERREIRA - SECRETARIO JUDICIAL DE LA SALA
CIVIL, cualquier inquietud sobre su proceso debe dirigirla al correo
secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co

Margarita Mendoza Palacio

Secretaria Administrativa de la Sala Civil
Tribunal Superior de Bogota

(571) 423 33 90 Ext. 8352

Fax Ext.: 8350 — 8351
secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
Avenida Calle 24A No. 53-28, Of. 305 C

Bogota D.C.

https://outlook.office365.com/mail/inbox/id/AAQKAGIWZGZIMGIYLWI1ZmQINGZmYi04OThhLTY3NWRjY2Q3NzVmOQAQAPgOZghhkbJHtlaE2XeUt... 1/2
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16/2/23, 15:30 Correo: Victor Manuel Perez Garza - Outlook

De: Gonzalez de la Espriella <contacto@gdle.com.co>

Enviado: jueves, 16 de febrero de 2023 10:50

Para: Secretaria Sala Civil Tribunal Superior -Seccional Bogota <secsctribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: Sustentacién recurso de impugnacion-11001319900120189802401

Sefiores

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA CIVIL
MAGISTRADO LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ
E.S. D.

REFERENCIA: Sustentacion recurso de impugnacion
Demandante: PREMIUM TRADING LTDA
Demandado: E- ONZE S.A.S.
Radicado: 11001319900120189802401

JULIANA GONZALEZ G., mayor de edad, vecina de esta ciudad, identificada como aparece al pie de
mi firma, actuando en calidad de apoderada de la sociedad PREMIUM TRADING LTDA, demandante
ante la Superintendencia de Industria y Comercio por actos de competencia desleal en contra de E-
ONZE S.A.S., por medio del presente escrito sustenté el RECURSO DE APELACION contra la
sentencia proferida por el 15 de octubre y reconstruida el 22 de octubre de 2019.

Cordialmente,

JULIANA GONZALEZ G

https://outlook.office365.com/mail/inbox/id/AAQKAGIWZGZIMGIYLWI1ZmQINGZmYi04OThhLTY3NWRjY2Q3NzVmOQAQAPgOZghhkbJHtlaE2XeUt... 2/2



GONZALEZ
ESPRIELLA

ABOGADOS

Sefores

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA SALA CIVIL
MAGISTRADO LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ

E.S.D.

REFERENCIA: Sustentacidn recurso de impugnacion
Demandante: PREMIUM TRADING LTDA
Demandado: E- ONZE S.A.S.
Radicado: 11001319900120189802401

JULIANA GONZALEZ G., mayor de edad, vecina de esta ciudad, identificada como aparece al
pie de mi firma, actuando en calidad de apoderada de la sociedad PREMIUM TRADING LTDA,
demandante ante la Superintendencia de Industria y Comercio por actos de competencia
desleal en contra de E-ONZE S.A.S., por medio del presente escrito sustento el RECURSO DE
APELACION contra la sentencia proferida por el 15 de octubre y reconstruida el 22 de octubre
de 2019.

Sirven de sustento los siguientes hechos y fundamentos:

l. HECHOS

PRIMERO. El dia 01 de agosto de 2018, presentamos ante la Superintendencia de Industria y
Comercio demanda por actos de competencia desleal en contra de la sociedad E- ONZE
S.A.S., especificamente por los atinentes a: (i) Confusion, (i) explotacion de la reputacion
ajena y (iii) violacion de normas.

SEGUNDO. EI 13 de septiembre de 2018, se admitié la demanda presentada.

TERCERQO. El 25 de septiembre de 2018, el representante legal de la sociedad demandada, E-
ONZE S.A.S., se notificd personalmente ante la Superintendencia de la demanda, sin que
presentara contestacion de esta y/o formulara excepciones.

CUARTO. El 12 de abril de 2019, mediante auto N° 37472, se tuvo por no contestada la
demanda, se fijo fecha de audiencia inicial y de decretaron las pruebas solicitadas por la parte
demandante.

QUINTO. El 12 de septiembre de 2019 se realizd la audiencia inicial, con ausencia del
demandado y sin justificacion de inasistencia, como consta en el expediente.

+57 1467 4908

Cll 66 N 11 — 50 Of. 416.
Bogota, Colombia
contacto@gdle.com.co
www.gdle.com.co
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GONZALEZ
ESPRIELLA

ABOGADOS

SEXTO. El 15 de octubre de 2019 se realizd6 Audiencia de instruccion, juzgamiento y emision
de sentencia, en los siguientes términos’:

“Primero: Negar la totalidad de las pretensiones instauradas por Premium Trading
S.A.S. contra E-ONZE S.A.S.

Segundo: Condenar en costas a la demandante. Para tal efecto se fija por concepto de
agencias en derecho a favor de E-ONZE S.A.S. una suma equivalente a un (1) smimy,
esto es la suma de ochocientos veintiocho mil ciento dieciséis pesos mcte (828.116)”

SEPTIMO: En la audiencia se interpuso recurso de apelacién, haciendo reserva de la
sustentacion en los términos de la normatividad procesal vigente.

OCTAVO: El 25 de noviembre de 2019, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotéa Sala
Civil a cargo del Magistrado Luis Roberto Suarez Gonzalez, admitid el conocimiento de la
apelacion indicada en el numeral anterior.

NOVENO: El 31 de enero de 2022, por cuenta del Tribunal Andino de Justicia se allego al
proceso la respectiva interpretacion prejudicial con los siguientes criterios:

“Normas a ser interpretadas: Articulos 162, 238, 243, 258 y 259 de la decision
486

Temas objeto de interpretacion: 1. Los contratos de licencia de uso de marcas.
El contrato de licencia exclusiva de marca; 2. Los actos de competencia desleal
tipificados en la decision 486"

DECIMO. Mediante auto del pasado 08 de febrero de 2023, se otorgd término de cinco dias
para sustentar la impugnacion presentada respecto de la referida sentencia.

Dicho lo anterior, nos permitimos argumentar el recurso en los siguientes términos:
Il. HECHOS PROBADOS DE LA DEMANDA
En consideracion a la ausencia de defensa de los demandados en el proceso de

competencia desleal surtido ante la Superintendencia de Industria y Comercio, se
presentan las siguientes consecuencias procesales:

! La audiencia en su parte final, tuvo que ser reconstruida en diligencia realizada el 22 de octubre de
2019, por cuenta de un error tecnolégico.
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1. No contestacibn de la demanda- No asistencia a la audiencia inicial.
Consecuencia legal que declara probados hechos fundamentales en las
pretensiones.

Art. 97. Falta de contestacion o contestacion deficiente de la demanda.
La falta de contestacion de la demanda o de pronunciamiento expreso
sobre los hechos y pretensiones de ella, o los afirmaciones o negaciones
contrarias a la realidad, hardan presumir ciertos los hechos susceptibles
de confesion contenidos en la demanda, salvo que la ley le atribuya otro
efecto”

Art. 372. Audiencia inicial (...)

4. Consecuencias de la inasistencia. La inasistencia injustificada del
demandante hara presumir ciertos los hechos en que se fundan las
excepciones propuestas por el demandado. Siempre que sean
susceptibles de confesion; la del demandado hara presumir ciertos los
hechos susceptibles de confesion en que se funde la demanda.

En vista de lo anterior, teniendo en cuenta la demanda, se tienen como ciertos, los siguientes
hechos:

(i) Hecho 1. EI 30 de junio de 2015 PREMIUM adquirio licencia de uso de los derechos
de propiedad intelectual de DISNEY, para la explotacion sobre sus personajes
estandar e insignia como Mickey Mouse y Minnie Mouse reconocidos por publico
infantil y adulto.

(i) Hecho 3. La licencia otorgada contempla productos como: “pines, zapato tipo
zueco en ECA/PU sandalia tipo EVA/PU con suela ergondmica con capellada,
trabilla, sandalia con capellada completa tipo EVA/PU”.

(iii) Hecho 6. La sociedad E-ONZE S.A.S, no cuenta con licencia alguna que le permita
utilizar las marcas de Disney en los productos de calzado, tal como lo esta haciendo.

(iv) Hecho 7. E-ONZE ofrece “calzado tipo EVA” en el mercado, con disefios de Mickey
y Minnie Mouse en la capellada, pines y banda que recubre el calzado, tal como se
observa en la fotografia.

(v) Hecho 8. Los productos E-ONZE con disefios de Disney, se ofrecen en el mercado
majo la marca “Super bueno”

(vi) Hechos 9y 10. El calzado “Super Bueno” tiene posiciones prioritarias en google se
comercializan a través de paginas como mercado libre, provired; también se
publicita en redes sociales como Facebook.

(vii)  Hecho 12. El calzado mencionado, con signos Minnie y Mickey también se venden
en el comercio no virtual, ejemplificando un establecimiento donde se compraron 'y
su precio final de venta al publica fue de $10.000.
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(vii)  Hecho 15. A pesar de que E- ONZE no tiene licencia de Disney, los utiliza con
evidente similitud a algunos de los signos protegidos en Colombia.

(ix) Hecho 16. Los productos comercializados por E-ONZE, son similares en disefio,
gama cromatica y estilo de la banda, a los fabricados y comercializados por
PREMIUM TRADING LTDA.

(x) Hecho 17. E- ONZE no cuenta con establecimiento de comercio abierto al publico,
sino Unicamente con la fabrica donde produce los productos.

(xi) Hecho 18. En virtud de la ausencia de licencia de Disney, E. ONZE compite de
manera desleal con los licenciatarios autorizados por aquella.

(xii)  Hecho 19. Entre los productos de E-ONZE y PREMIUM hay equivalencia, pues
producen y ofertan los mismos productos: zuecos tipo EVA/PU, con disefios de
algunos personajes de Disney.

. ARGUMENTOS EMITIDOS EN SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Los argumentos en los que se fundamentd la decision de primera instancia fueron los
siguientes:

1. RIESGO DE CONFUSION

i) “El acto de confusion atribuido a la demandada no se encuentra acreditado, en el
expediente no reposan pruebas que acrediten como es que los participantes en el mercado
identifican las prestaciones de la sociedad demandada, mucho menos que estas son
identificadas por él, si en sus productos de la imagen de los personajes de Mickey y Minnie
Mouse, ni que esas prestaciones sean conocidas como “Suecos Disney”.

i) “La sociedad demandante que es Premium Trading, no es la unica que se encuentra
autorizada para usar en este tipo de zapatos la imagen de Mickey y Minnie Mouse (...) se
desconoce si se han otorgado otras licencias por parte de la propietaria de las marcas para
la explotacion de esos personajes en calzado tipo sueco y tipo EVA (...) no se sabe si en
verdad el consumidor acude al mercado y dice quiero unos zapatos de Mickey o Minnie
Mouse esta pensando en Premium Trading o al reves, que va y pide unos zapatos Premium
Trading pensando que le van a dar unos zapatos que tienen la imagen de Mickey y Minnie
Mouse”

i) “Es pertinente traer a colacion lo manifestado por el demandante (...) en el que expuso que
el consumidor medio que es el que mayormente acude al mercado a adquirir estos
productos no esta en capacidad de distinguir si los productos pertenecen a E- ONZE o a
PREMIUM, si entre ambas existen relaciones comerciales, si los productos se ofrecen bajo
un sistema de franquicia o si se han otorgado licencias de uso (..) entonces lo que se colige
es que los consumidores acuden al mercado a satisfacer su necesidad de adquirir zapatos
en los que se emplee la imagen de Mickey y Minnie Mouse, asociada a Disney, con

+57 1467 4908

Cll 66 N 11 — 50 Of. 416.
Bogota, Colombia
contacto@gdle.com.co
www.gdle.com.co



mailto:contacto@gdle.com

GONZALEZ
ESPRIELLA

ABOGADOS

independencia de la persona que las fabrica o distribuye, lo que elimina el riesgo de
confusion”

“(...) la demandada identifica sus zapatos con la marca superbueno (...) y el uso de Mickey
y Minnie Mouse son a manera de adorno no a titulo de marca (...), el zapato es fabricado
por E-ONZE no por PREMIUM TRADING, no por Disney Enterprises, no por Walt Disney

(..)
2. EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA

“(...) el articulo contempla dos supuestos, el primero es cuando un empresario se
aprovecha en beneficio propio o ajeno de las ventajas de la reputacion industrial, comercial
o profesional adquirida por otro en el mercado (...) no se da por la sencilla razon de que
Mickey y Minnie Mouse no son comerciantes en el mercado, son unos personajes de ficcion
inanimados (...) y ellos por ende no pueden gozar de reputacion comercial o industrial (...)
no se esta discutiendo porque no se dijo en la demanda, que se estaba explotando la
reputacion de Disney, ni tampoco esta acreditado que la sociedad demandada haya
intentado explotar la reputacion de Premium Trading”.

“Realizar el estudio de este acto a raiz del segundo supuesto que es el empleo de signos
distintivos ajenos sin autorizacion (...) las marcas son propiedad de Disney Enterprise inc
(...) el contrato 12674 del 30 de junio de 2017 fue celebrado por The Walt Disney Company
Colombia S.A. y PREMIUM TRADIGN LTDA (...) no se observa que la empresa Disney
Enterprise inc haya participado en la celebracion de ese negocio juridico, pese a que éella
es la titular de los signos (...) impide al despacho tener claridad sobre que habilita al
accionante para reclamar la proteccion de las marcas basadas en los personajes de Mickey
y Minnie Mouse (...) no se acredito cual es la relacion que existe entre Disney Enterprise
inc, The Walt Disney Colombia S.A. y Magic Licensing (...) los contratos fueron firmados
pOr una persona que no ostenta la titularidad de los signos distintivos mencionados”

3. VIOLACION DE NORMAS

“(...) la accionante omitio informar al despacho en que consistio la ventaja competitiva
significativa que E-ONZE S.A.S. obtuvo al presuntamente desconocer el régimen de
propiedad industrial (...) omision que no solo consiste en no informarla sino en no probarla
(...) en gracia de discusion (...), se desconoce a la fecha si en realidad para E- ONZE
S.A.S. no pagar licencia se genera una ventaja competitiva y si esta ventaja es significativa.
Desconocemos, cuantos zapatos ha vendido, si tal vez se incrementaron a raiz del uso de
la imagen de los personajes de Mickey y Minnie Mouse frente a otros zapatos (...) si sus
ganancias incrementaron exponencialmente (...) ventaja que no se puede concluir del
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simple hecho de que se afirmara que es ellos no pagan IVA, de que no pagan una licencia

(..)

Con base en los argumentos expuestos, los cuales en todo caso son apenas un resumen
de los mencionados en la audiencia, solicitamos que se tengan en cuenta los siguientes
argumentos que sustentan el recurso de apelacion presentado:

V. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Sin perjuicio de los argumentos que como demandantes hemos presentado a lo largo de su
actuacion judicial, especialmente los alegatos de conclusion y el recurso de apelacion
interpuesto ante la primera instancia, los cuales solicitamos de manera especial revisar en su
integridad, en esta oportunidad procesal consideramos importante referirnos especialmente a
la IP solicitada y allegada dentro del expediente.

1. DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL ALLEGADA A SU DESPACHO

De especial relevancia resulta determinar si la IP solicitada y allegada por el Tribunal Andino de
Justicia es realmente aplicable a este caso.

Recordemos entonces que los presupuestos normativos que fundamentaron la demanda de
competencia desleal que conoce su Despacho fueron anica y exclusivamente los contenidos
en la Ley 256 de 1996, que en punto a la legitimacion por activa de las partes y frente a las
conductas objeto de reproche, sefala lo siguiente:

1.1.  Legitimacion de las partes:
“Ley 256 de 1996.

Art. 21 Legitimacion Activa: Cualquier persona que participe o demuestre su intencion
para participar en el mercado, cuyos intereses econdmicos resulten perjudicados o
amenazados por los actos de competencia desleal, esta legitimada para el ejercicio de las
acciones previstas en el Art. 20 de esta ley.

Art. 22. Legitimacion Pasiva: Las acciones previstas en el articulo 20 procederan contra
cualquier persona cuya conducta haya contribuido a la realizacion del acto de
competencia desleal”. (negrilla fuera del texto original)

Como se indicod en el escrito de demanda las sociedades inmersas en el presente litigio,
participan en actividades comerciales y economicas similares en consideracion con el objeto
social de las sociedades.
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En este sentido, Premium Trading es una sociedad que (i) participa en el mercado, (i) sus
intereses econémicos resultaron perjudicados y amenazados por cuenta de las conductas de
competencia desleal desplegadas por E-Onze al realizar prestaciones equivalentes (
fabricacion, comercializacion de zapatos tipo EVA/UP) sin cumplir con las exigencias legales
con las que si cumplia la accionante, especificamente la de pagar por el licenciamiento sobre
ciertos signos de propiedad de Disney vy (i) presenté demanda en la que se requirié la
declaracion judicial de la ilegalidad de los actos de confusion, explotacion de la reputacion
ajenay violacion de la prohibicién general contenida en la Ley 256 de 1996 vy, en consecuencia,
se le ordenara al infractor remover los efectos producidos por dichos actos e indemnizar los
perjuicios causados al demandante la explotacion economica.

En cuanto a la legitimacion del demandado, se encuentra acreditada y probada en
consideracion a las consecuencias procesales derivadas de la ausencia de contestacion de la
demanda que: (i) E- Onze es una persona juridica que ofrece calzado tipo EVA con disefios de
Mickey y Minnie Mouse mediante comercio virtual, y (i) que lo hace sin contar con ninguna
licencia para ello.

En punto a la legitimacién, es fundamental dejar claro que la Ley 256 de 1996 no exige
requisitos adicionales para accionar actos de competencia desleal en Colombia.

1.2.  Presunta limitacion en la legitimacion por activa derivada de la IP: aplicable unicamente
si se tratara de actos de competencia desleal fundamentados en la norma
supranacional. Diferenciacién entre accién por infraccidbn marcaria, conflictos
derivados por licencia de uso y conflictos derivados por actos de competencia desleal.

Lo primero que se advierte al leer la IP, es que le fue solicitada la interpretacion de normas
supranacionales, las cuales no son fundamento de la accion por competencia desleal objeto
de debate judicial.

Notese como en la interpretacion prejudicial allegada a la presente impugnacion se requirio la
interpretacion de las siguientes normas:

“Normas a ser interpretadas: Articulos 162, 238, 243, 258 y 259 de la Decision 486

Temas objeto de interpretacion: 1. Los contratos de licencia de uso de marcas. El
contrato de licencia exclusiva de marca; 2. Los actos de competencia desleal tipificados
en la decision 486"
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Notese como no solo la IP versd sobre normas supranacionales sobre las que no se fundament6
la demanda, sino que algunos versan sobre aspectos que, pese a que parecieran relacionados
con los actos de competencia desleal debatidos, son asuntos totalmente diferentes: una cosa
es la legitimacion por activa para accionar por el incumplimiento a un contrato de licencia de
uso de marca, otra muy diferente es demandar los actos de competencia desleal derivados de
quien compite en el mercado vulnerando los derechos de quién si cumple con las normas que
le son exigibles.

Si bien a este litigio subyacen algunas conductas de competencia desleal vinculadas a la
propiedad industrial, lo cierto es que de manera alguna se demandd por el uso inconsulto de
signos distintivos, pues es claro que esto le compete Unicamente a su titular o a quién el faculte;
lo que se demanda son las ventajas competitivas que tiene la sociedad demandada, en relacion
con un competidor que si cumple con la normatividad y el licenciamiento que le es exigible.

Asi, si bien un mismo hecho como el de competir sin licencias de signos distintivos en el
mercado podria derivar tanto en una accion de infraccibn marcaria como en una de
competencia desleal, en este caso estamos Unicamente frente a la segunda y, para probar esa
ventaja competitiva desleal, se presentd como medio de prueba el contrato de licenciamiento
sobre signos Disney para un tipo especifico de calzado, certificaciones y declaraciones que
determinaban quiénes estan acreditados para comercializarlos en Colombia, asi como los
costos y requerimientos legales con los que se debian cumplir.

Es abiertamente desleal la comercializacion de sueco tipo EVA realizada por la sociedad
demandada, luciendo pines, bandas o disefios Disney, si para ello Unicamente se encuentra
facultado nuestro poderdante, quién para contar con esa autorizacion debid pagar unos rubros
que quedaron acreditados dentro del proceso. ;Debid esperar nuestro poderdante que fuese
el titular de los derechos de Mickey quien demandara a E ONZE, cuando ciertamente el
afectado por el acto de competencia desleal era €l como licenciatario legal en un territorio
determinado? Ciertamente Disney continuaba recibiendo sus regalias de parte del licenciatario
legal. ¢ No es evidente cémo se afecta el mercado -consumidores y competidores- al encontrar
dos prestaciones mercantiles (sueco tipo EVA con disefios Disney) con una diferencia de hasta
el 100% en el precio sin poder diferenciar cual es el licenciado? ¢No es evidente el perjuicio
que se causa al mercado con la comunmente llamada “pirateria” al margen de si la accion es
penal, civil o si son concurrentes?

Es claro entonces que las finalidades de la accién por infraccion marcaria y la de competencia
desleal, son diferentes. Es claro que la Decision 486, siendo una norma andina relacionada
exclusivamente con propiedad industrial, es apenas una de las posibilidades en que puede
fundarse la competencia desleal en Colombia. Es claro que, en este caso, los fundamentos de
derecho excedian la norma supranacional y por eso, no se fundamentaron en ella.
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En conclusion, no deben confundirse en ninguna circunstancia la legitimacion por activa en una
accion por infraccidon marcaria con la legitimacion por activa en una accién por competencia
desleal, mucho menos la legitimacidn por activa de esta ultima a la luz de la normatividad
colombiana con la que se predica de aquella iniciada con fundamento en la norma
supranacional.

1.3.  Ausencia de obligatoriedad de solicitar la Interpretacion Prejudicial

En linea con lo expuesto, se debe recordar que el estatuto de creacion del Tribunal de Justicia
Andina?, establece los casos en los cuales la Interpretacion Prejudicial debe solicitarse e
implementarse en las decisiones tomadas por los jueces nacionales.

“El Art. 122 afirma que: Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que DEBA
APLICARSE O SE CONTROVIERTA ALGUNA DE LAS NORMAS QUE CONFORMAN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO DE LA COMUNIDAD ANDINA, podrén solicitar, directamente
y mediante simple oficio, la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre
que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad
de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera
decidir el proceso”. (mayusculas y negrillas por fuera del texto)

De las subrayas anteriores es preciso considerar que el Juez podia consultar al Tribunal
Supranacional en los casos en donde la norma controvertida conformara el ordenamiento
juridico de la comunidad Andina.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, como ya se menciono, se pretende la declaracion de
que las conductas desleales dispuestas en la norma nacional Ley 256 de 1996 art. 7, 10y 15
argumentadas y probadas de manera suficiente en el curso de esta demanda.

1.4.  Normas supranacionales citadas en la demanda

Sin perjuicio de lo expuesto, debemos dejar claro que una de las normas supranacionales que
se citd como fundamento de la demanda de competencia desleal, y unicamente como forma
de estimar el juramento estimatorio acudiendo a las pruebas iddneas que teniamos -licencia y
pagos relacionados con ella-, fue el articulo 243:

‘Articulo 243: “para efectos de calcular la indemnizacion de dafios y perjuicios se
tomara en cuenta, entre otros los criterios siguientes:

a) (..)

2 Estatuto de creacion del tribunal de Justicia Andina; disponible en:
http://www.sice.oas.org/trade/junac/decisiones/dec500s.asp
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b) (...)

c) El precio que el infractor habria pagado por concepto de una licencia
contractual, teniendo en cuenta el valor comercial del derecho infringido y
las licencias contractuales que ya se hubieran concedido”

Asi, de forma alguna la remision a esta norma da cuenta de conductas de competencia desleal
fundamentadas en el ordenamiento supranacional.

2. Concurrencia de acciones de diferentes jurisdicciones

Atendiendo a la insistencia de la Jueza de primera instancia, quien particularmente en la
reconstruccion de la audiencia de fallo reiterd en multiples oportunidades que “fal vez” los
hechos de los que ahora conoce su Despacho eran del resorte penal mas que de la
competencia desleal, consideramos importante concluir que, tal como lo expuso el Tribunal
Andino de Justicia en la IP, las acciones judiciales dispuestas en diferentes jurisdicciones para
lograr el resarcimiento de los perjuicios ocasionados por las conductas desleales no son
excluyentes entre si.

Asi, por la relevancia del caso, los hechos de los que conoce ahora su Despacho también estan
siendo conocidos por la Fiscalia, logrando mérito para estar en la Unidad Nacional de delitos
contra la Propiedad Intelectual. No obstante, y luego de tanto tiempo transcurrido entre el inicio
de esta accion y el momento en que parece ver la luz de un fallo de segunda instancia, es
fundamental un analisis critico y juicioso por parte de la jurisdiccion civil.

3. Sobre los actos de competencia desleal que se demandan y su prueba dentro del
expediente.

Teniendo en cuenta que ante la SIC ya se habia sustentado el recurso de apelacion interpuesto
contra la decision de primera instancia bajo consideraciones en las que nos mantenemos
incolumes, nos permitimos anexarlo nuevamente al presente escrito, solicitando su lectura
juiciosa y exhaustiva, pues es claro que si se revisa la audiencia de primera instancia, la sefiorita
Juez de primera instancia -quien ya no trabaja para dicha entidad ni imparte justicia-, realizd
una oda a la ilegalidad de la sociedad demandada.

V. PETICIONES

PRIMERA. REVOCAR la sentencia emitida el pasado 15 de octubre de 2019, reconstruida el
22 de octubre del mismo ano, a través de la cual se negaron las pretensiones de la demanda
iniciada por PREMIUM TRADING LTDA. En contra de E-ONZE por actos de competencia
desleal.
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SEGUNDA. Que, en consecuencia, de lo anterior, se sirva emitir sentencia de en la cual se
acceda a las pretensiones de la demanda, de conformidad con el estudio integral del
expediente.

VI. NOTIFICACIONES

Seré notificada en la secretaria de su Despacho o en la calle 66 n° 11-50 oficina 416, en la
ciudad de Bogota D.C o en la direccion de correo electronico contacto@gdle.com.co.

Cordialmente,

GO%&LEZ@
ESRRIELLA
JULIANA GONZALEZ G.

C.C. No. 63.538.189 de Bucaramanga
T.P. No. 140.013 del C.S. de la J.
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" ‘Radicacién: 18-198024
' Demandadas: E-ONZE S.A.S.

" facultades jurisdiccionales conferidas por el Cédigo ‘General del.proceso, administrando - . :

Industria y Comercio &
SUPERINTENDENCIA o \ :

ACTA AUDIENCIA DE QUE TRATA EL ARTICULO 373 DEL CcGP

‘Proceso por Competencia Desleal.

Lt
i

Demandante: PREMIUM TRADING LTDA.

En Bogota a los 22 dias del mes de octubre de 2019, siendo l’as"2:'3:_0'-p._rﬁ. se dio :in_i_c'::ic"i-{_a' la
audiencia de que trata el articulo 373 del C.G.P. ' e

A la misma comparecieron:.

Por la Superintendencia de Industria y Comercio: La Abogéida __'d'e! "G'r'-Upd_fdé Trabajade )

~ Competencia Desleal y Propiedad Industrial CAROLINA VALDERRUTEN OSPINA, "
ADRIANA CAMILA GOMEZ BERNAL, Abogada del Grupo de Trabajo de Competencia -
Desleal y Propiedad Industrial. ' - R ol RS R

Por la demandante: JULIANA GONZALEZ GONZALEZ, identificada cori cédula de

ciudadania No. 63.538.189 y T.P. 140.013 del C. S. de la J., en su calidad de apoderada - -
judicial del extremo demandante. LR

RECONSTRUCCION DEL EXPEDIENTE:

En razén a que no se grabd la Ultima parte de la sentent:ia'c_i:ic'tada'-el'dté 15 de octubre de |
2019, debido a una falla técnica del sistema, el Despacho procedié a repetir la-Gltima parte de
la audiencia, esto es, lo relacionado con las agencias en-derecho, la parte resolutiva'y el

- -reourso de apelacién.

A continiaciéh, se expone nuevamente la parte resolutiva de fa Sentencia: o

" “En mérito de lo expuesto, fa Abogada del Grupo de Trabajd' Hé'_'éompetéﬁéfa Desleal y

_ Propiedad Industrial de la Delegatura para Asunios Jurisdiccionales, ‘en ejercicio .delas

e justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

‘RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la totalidad de las pretensiones instauradas por PREMIUM: TRA_QING--;'
S.A.S. contra E-ONZE S.A.S. R S R A

' SEGUNDO: CONDENAR en costas a la demandante. Para tal efecto so fija por concepto de  : L
agencias en derecho favor de E-ONZE S.A.S, una suma equivalente a 1 smimv, estoes, la’ = - =
suma de OCHOCIENTOS VEINTIOCHO MIL CIENTO DIECISEIS PESOS M/CTE ($828.116). .

Por Secretaria efecttiese la fiquidacion correspondiente”
RecurSE_) de Apelacién:

La apoderada de la sociedad demandante interpuso recurso de apelacion y se reservo el
término de los tres (3) dias contemplados en el inciso 2°-del numeral 1° del articulo 322 del

. C.G.P. para presentar sus reparos.

‘Sefior cludadano, para hacer segulnento & si solléitud, 1 entidad la ofreca los sigulentes canates:
wwiw sicgov.en = Tetétond en Hogotd: 5020400 -~ Linea gratuita a nivel neclonat. 0000310185
| Diratoitin: Grd. 13 # 27 < 00 plaos 1,3, 4,5, 6, T¥ 10; Rogotd t.C.- Colombla :
.| rertrone: {571} BR70008 < a-mil; contactenos@islageves .

o

Nijestio sports &8 funidarnental, L
al Bsar mienos papel-conhtiibyimos con el medla amblente




Seflar cludagano, para hacer segulmiento a sv sotfcltud, la entidad Le ofrece los slgulentas canales:
www.slc.gov.co - Teléfono en Bogotd: 6920400 ~ Linea gratults a nivel nacional 018000010165

Direccion: Cra. 13 # 27 - 00 plsos 1,3, 4, 6, 6, 7 ¥ 10, Bagot4 D.C.- Cotombia
Tetéfono: (67T ERTO000 = e-mal: contactenos@slc.gov.co

-

Industria y Comercio
SUPERINTENDENCIA
2

& . a o

Cumplido lo anterior,. se' conceders ¢l fe

6arso de apelacién en efecto suspensivo de
conformidad con el inciso 4° del articulo 323 del C.G.P., el cual sera resuelto por el Tribunal
Superior de Bogota- Sala Civil. Reparto.

QoyohnoNGRENHEAD
CAROLINA VALDERRUTEN OSPINA.
La Abogada del Grupo de Trabajo de Competencia Desleal y Propiedad Industrial

@

Nuestro aporte ed fundamental,
al usar menos papet contribulmos con el medio amblente
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In ESPRIELLA

No. 18-198024- -00022-0000 T ABOGADOS

OMPETE! :

Fecha: 2019-10-25 14:30.50  Dep. 1003G.C A

Tra. 394 CDJDEMANDA _ Eve: | T
Act. 746 MEMORIAL Folios: 43

Sefiores S

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, DELEGATURA PARA ASUNTOS F’ (\_/
JURISDICCIONALES, TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE BOGOTA (f ”’SO(/

E. S D f\%q_/

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

Radicado Nro: 18-198024

Proceso: Verbal por actos de competencia desleel
DEMANDANTE: PREMIUM TRADING LTDA '
DEMANDADO: E-ONZE SAS

JULIANA GONZALEZ GONIALEZ, identificada como aparece al pie de mi firma,
actuando como apoderada de la demandada PREMIUM TRADING LTDA, me dm;or
a Ustedes con el fin de SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION interpuesto contrala’
sentencia proferida el 22 de octubre de 2019', por la Delegatura para Asuntos
Jurisdicciondles, en los siguientes términos:

-

L PETICION

Que se REVOQUE en su totalidad el fallo de primera instancia, y se acceda a la.
totalidad de las pretensiones de la demanda.

i ANTECEDENTES RELEVANTES

Sin perjuicio de los argumentos expuestos a lo largo de la actuacién judicial de la.
que hoy conoce su Despacho, los cudles reiteramos y de manera respetuosa.
instamos a revisar de manera detallada, consideramos relevantes los siguientes
antecedentes:

1 5j bien la audiencia se adelantd ef 15 de octubre de 2019, fecha en la cual se presentaron alegatos de _
conclusidn, por un error tecnolégico la grabacidén de la sentencia fue interrumpida y se convocd para su’
+57 1 sdBLGRstruccién el 22 de octubre de 2015. '
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Bogota, Colombia
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Quien en su momento fungi® como abogado de E-ONIE, se notificd
personalmente de la admisién de la demanda y, ese mismo diq, estuvo en
las oficinas de la suscrita indagando por el proceso, argumentando que:
hablaria con su representado para una eventual conciliacién. Luego de ese
acto procesal y de la reunién mencionada, el apoderado no volvié. G:-
concurrir ni a mostrar interés sobre las acciones en curso.

Como consecuencia de lo anterior, la sociedad demandada no contesté Ia'_' :
demanda, su Representante Legal no concurié al Interroguiorio y. pese a.
ello, el juez de primera Instancia no aplicd las consecuencias legales que__"
esto conllevaba. Como se verd, de haberse realizado, hubiese derivado en
un fallo totalmente diferente al que se apela.

Existe un escenario cierto y probado dentro de todo el proceso: la sociedad.
demandante, PREMIUM TRADING, es licenciataria de -entre otros- los signos
distintivos alusivos a MICKEY y MINNIE por parte de su titular, a fravés de una:
sociedad en Colombia a quien ella faculté para el efecto. La sociedad
demandada, E-ONZE, por el contrario, explota signos distintivos igudles o
similares a los licenciados, para fos mismos productos fabricados por la
demandante, sin licencia alguna. Este escenario, que no se cuestiona ni
desmiente de manera alguna dentro del proceso, es lo que confiere una
ventaja competitiva flegal a la socledad demandada y configura las
conductas demandadas.

Los infractores como E-ONZE y oftros similares en el mercado, plenamente
convencidos de que DISNEY INC no demandard directamente confunden,
violan normas y afectan al consumidor, a los licenciatarios legales v, en
general, al mercado.

Pese a la meridiana claridad de lalegalidad de la conducta de la sociedad
demandada, de la cdlidad de competfidor legal de la sociedad.
demandante y de cémo esto le afecta, asi como de la desidia procesal de
E-ONZE y sus consecuencias, la Juez de primera instancia en lo que parece
casi una apologia al infractor, desestima todas las conductas y termina
indicando que no quiere desproteger al comerciante legal, pero que “talvez
la via de iniciar una accién por la presunta comisién de actos de comisién de
competencia desleal no era la adecuada {..) que tal vez era la justicia penal
la lamada a dirimir et conflicto y proteger a los comerciantes”?, cerando asl

+571 ,j—,,l}(ijg@to 04:50 de la reconstruccién de la audiencia, celebrada el 22 de octubre, parte final,
CHEEN 11-500f 416

Bogotd, Colombia
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de manera absolutamente cuestionable la primera instancia de un caso al
que le son aplicables las normas de competencia desieal. '

. FUNDAMENTOS DE DERECHO Y SUSTENTACION DEL RECURSO

1. NO CONTESTACION DE LA DEMANDA — NO ASISTENCIA A LA AUDIENCIA -
INICIAL. CONSECUENCIA LEGAL QUE DECLARA PROBADOS HECHOS
FUNDAMENTALES EN LAS PRETENSIONES, -

“Arliculo 97. Falta de confestacion o contesfacién deficiente de la
demanda.la falfa de conlestacion de la demanda o© de:
pronunciariento expreso sobre los hechos y pretfensiones de elia, o las®
cf;rmcc:onesonegcc:ones conirarias ala reahdad hgz_a_ msumir ciertos

que la ley le cmbuyc ofro efecto”.

“Articulo 372, Audiencia inicial. {...)

4. Consecvencias de la inasistencia. La inasistencia Injustificada del.
demandanie hard presumir clertos los hechos en que se fundan las:
excepciones propuestas por el demandado siempre que sean:
susceptibles de confesién; la del demandado hard presumir ciertos los

hechos susceptibles de confesién en que se funde la demanda. {...)"

El efecto es claro. Asi, en virtud de dichas presunciones se dan por clertos, por
establecldos, los siguientes hechos relevantes en la sustentacién de este recurso:

(i} Hecho 6. E-ONZE no cuenta con licencia que le permita utilizar las marcas
de Disney en los productos de calzado, tal como 1o estd haciendo, '

(i} Hecho 7. E-ONIE ofrece “calzado tipo EVA" en el mercado, con disefios
de MICKEY y MINNIE MOUSE en la capellada, pines y banda que recubre

el calzado, tal como se observa en la fotografia.

+57 1467 4908
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(i) Hecho 8. Los productos de E-ONZE con disefios de Disney, se ofrecen en
el mercado bagjo la marca “SUPER BUENO".

{iv] Hechos 9y 10. El calzado "SUPER BUENQ" tiene posiciones prioritarias en
google y se comercializan a traves de paginas como mercado libre,:
provired, también se publicita en redes sociales como Facebook.

{v) Hecho 12. H calzado mencionado, con signos MINNIE y MICKEY mmbiéh' :;.
se venden en el comercio no virtual, ejemplificando un es'roblecimiento.-;'
en donde se compraron y su precio final, venta piblica, fue de $10.000. : '

(vl Hecho 15. A pesar de que E-ONZE no tiene licencia de DISNEY, !os'u’rilizc"
con evidente similitud a algunos de los signos protegidos en Colombia

(viij Hecho 14. Los productos comercializados por E-ONZE, son similares en
disefio, gama cromdtica y estilo de la bonda, a los. fcbnccdos Y.
comercializados por PREMIUM TRADING LTDA. '

(viii) Hecho 17. E-ONZE no cuenta con establecimiento de comercio c:bieﬂc'):;E
ol publico, sino Unicamente con la fdbrica donde produce los productos.’

(ix}  Hecho 18. En virtud de la ausencia de licencia de DISNEY, E-ONZE
compite de manera desleal con los licenciatarios autorizados por:
aquella.

(x} Hecho 19. Entre los productos de E-ONZE y PREMIUM hay equivalencia,
pues producen y ofertan los mismos productos: ZUECOS TIPO EVA/PUY, con:
disefios de algunos personajes Disney. '

Hasta este momento entonces, es claro que E-ONZE, al no contestar la demanda,
afronta la consecuencia de dar por ciertos hechos fundamentales para el proceso,

tales como no tener licencla, vender los mismos productos que comercializa:

PREMIUM (zuecos en material EVA), ser similares a g!lgg'gg disefio, colores vy
Is es il s tener establecimiento. lert bl! os unio de’
fabrica {lgual gue el d ndante or sl fuer o efir enlme i

los icenciatarios autorizados por Disney.

Honcrables Magistrados: hay una confesion, de acuerdo con la cual se complte:
deslealmente con la sociedad demandada y, para sorpresa, no prosperan las
pretensiones de una demanda por competencia desleal.

+57 1467 4908

CHE6N 1150 OF 416

Bogota, Colombia
contacto@gonzalezdelaespriella com




)

ESPRI_ELL A AN

ABOGADOS

2. ARGUMENTOS DE LA PRIMERA INSTANCIA

En este caso. se demandaron fres conductas de competencia desleal: (i)
confusién, (i} explotacién de la reputacién cjena y {iii) violacién de normas.
Ninguna, a juicio de la Juez de primera instancia, fue probada dentro de la
demanda. Toda vez que no existe discusidn sobre la legitimacién por activa pues:
es claro que concurren las condiciones dispuestas en el articulo 21 de la Ley 256,
Gnico-andlisis en que estamos de acuerdo con la decisién apelada, haremos
referencia de manera concreta a los argumentos sobre estas tres conducfas b

2.1. CONFUSION
» Argumenio de la demanda:

Elresumen de esta conducta, lo fraen las siguientes imGgenes puesfos depresente
en la demanda; -

PRODUCTO | PRODUCTOS DE PREMIUM | PRODUCTOS INFRACTORES DE EONZE
- _TRADING LTDA. - . SAS.

SUECOS TIPO
EVA/PU

+57 1467 4508
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DISENO EN BANDA CONSIGNOS |  DISENO DEBANDA Y IGURADE |
- ucsncmoos A PREMIUM 'mAmNG__ E MARCA MICKEY MOUSE USADA POR E—-- .
_ LIDA. . ONZES.AS. SIN ucencm

Como se observa, estamos ante el mismo producto {sueco material EVA/PU),
mismo disefio (en las bandas), tallas infantiles y uso de personajes como Mickey.
o Minnie. Se citd lo siguiente en la demanda:

“(...) mds alld de la evidente similitud de los productos infractores con los:
signes distinfivos protegidos y no licenciodos, lo gue es claro es que un

consumidor que prefenda safisfacer la necesidad de un calzado infantil tipo

EVA _con diseiios infantiles de Disney. acudird al mercado prefendiend

encontrar al emy dénec cumple con los f’ndare | producio
Impuestos por tan reconocid eh ch gni emr rio en
ve si a, genera confusién o_asoclacl n nuestra poderdante
Disney (..)"

Asi, estd probado dentro del expediente que el Unico licenciatario legal, para f
calzado tipo EVA, en Colombia, es la sociedad demandante PREMIUM
TRADING. De esto obra certificacion en el expediente. Asi, por simple:

+57 1467 4908
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deduccién, la misma prestacion mercantil, con colores dfseﬁos, me er
personaqjes, efc, serd confundida con las prestaciones del fubnconfe legcl; ._Lc:s
similitudes resuttan evidentes en ias fotografias mencionadas.

» Pronunciamiento nuestro en alegatos de conclusién.

Teniendo en cuenta los hechos probados, se resaltd en los alegatos de conclusion

que habia confusién en relacién con las pirestaciones mercantlles s del legitimo
competidor, es declr, el calzado disefio SUECO, TIPO EVA, QUE INCLUYEN{*;
PERSONAJES DISNEY, GAMAS CROMATICAS y BANDAS SIMILARES. Que suplen’ lo:

misma necesidad y van dmgldos por tanto, al mismo consumidor.

« Pronunciamiento e primera instancia y nuesiras observaciones

frente a cada argumento.

A continuacién, la transcripcién de la confusa argumentacién de la Juez en
relacidon con la conducta de confusidon:

(i) Parte 2. Minuto 21:52. “[...) El acto de confusidn atibuido a la
demandada no se encuentra acreditado, en el expediente no
reposan pruebas que acrediten como es que los participantes en
el mercado identifican las prestaciones de la sociedad:

+57 1467 4908 _ g

CRE6N 11-500F 416

Bogota, Colombia

contacto@gonzalezdelaespriella.com




+57 1467 4908
CHeBN 11 -500f 416

Bogota, Colombia
contacto@gonzalezdelaespriclla.com

ESPR] ELL " ia

ABOGAQOS

demandada, mucho menos que estas son identificadas 'pof'e'f uso

en sus productos de la imagen de los persongjes de Muc:key Yo

Minnie Mouse, ni que esas prestaciones sean. conocidas como.
"Suecos Disney" :

Observacion: Lo que se observa es que, lejos de analizar lo que se desprende de
las pruebas que obran en el proceso, de acuerdo con las cuales E ONZE y PREMIUM

TRADING fabrican el mismo producto, para el mismo consumidor y con los: dis’eﬁtas’} o

de Disney, la Juez “no sabe cémo los consumidores identifican las presfcc:rones:-
mercantiles de la sociedad demandada®. :

Segln este nefasto precedente, la Juez no es quien realiza el andlisis probatorio de
io aportado al proceso y a partir de una inferencia légica minima, como mismas
prestaciones, mismo disefio, mismos personajes de Disney= riesgo de confusion, sinb_
que impone una tarifa legal de probar “cémo el consumidor identifica la
prestacién”. Es decir, a juicio de la Juez, cosa que no se ve en los mﬁ_lﬁptes‘}
precedentes revisados de la misma entfidad, hay que hacer todo un estudio de:
mercado para demostrar si los consumidores piden el calzado cotejado y visible en
el expediente y que resume las fotografias ya mencionadas acd, como “Sueco
Disney”, "Sueco EVA" "marca E-Onze" "marca Premium” vy, solo a pcrﬁr de ello, se.
prueba la confusién. : '

Con el respeto de las decisiones judiciales, esto es inaudito. No se irata de no
cumplir con la carga de la prueba, pero tampoco imponer tarfas legales
inexistentes para probar una conducta de confusidbn que parte de una similitug
que, entre otras cosas, se tiene por confesa {(hecho 146 de la demanda). "

Nos preguntamos zqué importa cdmo piden el producto? Honorables Magistrados,
hay evidencias de ambas prestaciones mercantiles. 3si estuviesen buscando unas
sanddalias de este “estilo” -por no hacerlo mds técnico- y con personagjes de Disney,
no confundirian la prestacién mercantll? ssabrian cémo determinar quién tfiene
licencia y quién no?

fii) Minuto 22:48. “{...} La sociedad demandante, que es PREMIUM
TRADING, no es la Gnica que se encuenira autorizada para usar -
en este tipo de zapatos la imagen de Mickey y Minnie Mouse..
(...] Se desconoce si se han otorgado ofras licencias por parte
de la propietaria de las marcas para la explotacién de esos
persongjes en calzado tipo sueco'y tipo EVA (...) N6 se sabe si
en verdad el consumidor cuando acude al mercado y dice




GONZALE"; ; 
ESPRIELLA |

M‘SDG#DOS

quiero unos zapatos de Mickey o Minnie Mouse esta pensandcb_f o
en PREMIUM TRADING, o al revés que va y pide unos zapdtos
PREMIUM TRADING pensando que le van a dar unos zapatos
que flienen la imagen de Mickey y Minnie Mouse". |

Qbservacion: La afirmacion de ia Juez no se acompasa con lo probado deniro-dei_"
proceso, toda vez que alff existe una certificacién de MAGIC LICENSING, enla que
se especifica qué tipo de calzado es el licenciado a PREMIUM TRADING, y se
evidencia que es esta sociedad la Gnica licenciataria en Colombla de calzads tipo
EVA. Por ello, afimar en ia sentencia gue no es la Unica sociedad y que se
desconoce si existen mds licenciatarias para los mismos productos, no solo es una
contradiccién en si misma (si se afiifma que no es la Unica, no se puede_-i.
“desconocer” si hay mds), sino que no es cierto. '

Es claro que lo que acd se demanda no es una infraccién de la marca de MINNIE
o MICKEY, y tampoco se afirma que mi poderdante es licenciatario exclusive de
Disney para calzado en general. La Juez parece confundirla conducta, las pruebas
y las consecuencias de ello. En este caso el acto de confusién obedece ala
prestacién mercantil como tal, integra, completa. Si E-ONZE fabricara botas con
diserios Disney, tal vez seria discutible el acto que se demanda, pero se estd
poniendo en conocimiento del juez prestaciones mercantiles que guardan tal
similitud, no solo en cuanto a marcas o signos posiblemente registrados, sino en
toda su integridad, para un tipo de calzado y con unos persongjes, gue solo estd
habilitado legalmente en Colombia para PREMIUM TRADING.

(i) Minuto 24:15. “{..] Es pertinente traer a colacién lo manifestado
por la demandante (...} en el que expuso que el consumidor
medio que es el que mayormente acude al mercado a adquinr
estos productos no estd en capacidad de distinguir si los
productos perfenecen a E-ONIZE o a PREMIUM, si entre ambas
existen relaciones comerciales, si los productos se ofrecen hagjo
un sistema de franquicia o si se han otorgado licencias de uso
{..] Entonces lo que se colige es que Los consumidores acuden
al mercado a safisfacer su necesidad de adquinr zapafos en los.
que se emplee laimagen de Mickeyy Minnie Mouse, asociada
a Disney, con independencia de la persona que los fabrica o
distribuye, lo que elimina el riesgo de confusién™. :
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Observacién: Hasta hace dos minutos no sabia cémo los pedian, pero ahora
“concluye™ que los consumidores los buscan como un zapato “en los’ que se.
emplee lo imagen de Mickey y Minnie Mouse, asociada a Disney, con’
independencia de la persona que los fabrica o distribuye, lo que elimina el nesgo
de confusidn”.

Ademds de la ligereza con que se cambia de parecer y la evidente incongruencia:
de su argumenio, lo cierfo es que esa afirmacidon no tiene la consecuencia -
mencionada: el hecho de que el consumidor no sepa quién es el fabrican’_te}nd
implica que no confunda determinadas prestaciones mercantiles. En efecfd
PREMIUM y E-ONZE (o "Super Bueno”) son insignias de los FABRICANTES, pero-es clc:re
{para nosotros siempre, parala Juez de primera instancia en ocasiones, como esta} '
que acuden buscando “disefio Disney” pues si no fuese este uno de los atractivos;
ni habria licencia, ni existiia este proceso {porque suecos en EVA hay muchos), ni
se estaria compitiendo desleaimente por su uso. Entonces, si hay un modelo
idéntico (sueco), en el mismo material (EVA), con “disefios” de Disney y que por
debgjo dice el nombre del fabricante, gefimina la conducta desleal que se
demanda? zelimina el riesgo de confusién, como de manera desparpajada se
afirma en este aparte? '

(iv)  Minuto 28:34. "(...) La demandada identifica sus zapatos con la
marca Superbueno {...) y el uso de Mickey y Minnie Mouse son
a manera de “adorno” no a titulo de marca (...} El zapato es
fabricado por E-ONZE, no por PREMIUM TRADING, no por D:sney
Enterprises, no por The Walt Disney {...)"

Observacién: En este crgumento, absolutamente impreciso, se observa que se
estdn confundiendo asuntos bdsicos: (i} no se estd demandando una infraccién
marcaria, por tanto si los personajes de Disney se estan utilizando "como adormo”
o a “itulo de marca" no es relevante en tratGndose de demandas de
competencia; no obstante, tampoco consideramos que deba ser una excusa, un
aval expreso a usarlo como “adorne”, dado por el propio Juez de la Republica, a
quien evidentemente compite sin licencia y (i) e! poner el origen empresarial nd
desdibuja ni estq, ni ninguna conducta de competencia desleal. B acto de
confusién es tan particular, que debe determinarse de la prestacién mercanti
como tal, no de sus componentes aisladamente considerados, pues de lo conirario
iniciariamos otfras acciones. Tener el nombre del fabricante en la suela no evita que
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la prestc:cnén mercantil no confunda al consumidor que acude a sc:ﬂsfccer unc
necesidad tan especifica: sueco, material EVA, con disefios Dlsney

CONCLUSION

Frente al acto de confusién, lo que se observa es que no se tuvieron en cuenta.
pruebas que obran dentro del proceso y que dan cuenta de la exclusividad, para
el calzado fipo EVA, que tiene nuestro poderdante por parte de DISNEY. Asl, el
calzado con el mismo disefio y del mismo material, con las similitudes crométicas,
con las bandas y los mismos personajes {MINNIE y MICKEY), advierten del riesgo de
confusidn en relacidn con la prestacién mercantil del competidor legal. L

Argumentos como el no saber cémo lo piden los consumidores, o tener impreso el
nombre del fabricante [exigencia técnica indispensable para comerc;c:hzcr) no
mitigan el efecto que tiene en el mercado la réplica mencionada.

2.2. EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA

+« Argumento de la demanda,

Es un hecho notorio la reputacion de personajes de Disney como MICKEY MOUSEy
MINNIE MOUSE, como también es un hecho probado dentro de este proceso, que:
la sociedad demandada no cuenta con autorizacién alguna para emplear dichos
signos. '

Asi, la “reputacién” industrial de Disney y su buen nombre es un hecho notorio, por
tanto siguiendo la linea argumentativa de las altas cortes, y del articulo 167 del
C.G.P, en su Ultimo inciso el cual senala: “Los hechos noforios y las afimaciones o
negaciones indefinidas no requieren prueba”, mi poderdante no tiene la carga de
probar un hecho que es conocido por gran parte del comuin delas personas a nivel

nacional y a nivel mundial, causando esto que no seq una cgin_c_lggngtg gl usg

por ggﬂe de EQNLE SAS. quien esfc comehendo de manera flagfc:nte el acto de
competencia desleal que acd se menciona, pues estd obteniendo un_pro_v_echo
comercial al fabricar y vender productos ~especificamente colzado- en los que




Aaécmos'

utiliza personajes de Disney v signos alusivos a ellos, sin contar con la qutt;riictiéri;

para ello,

+ Pronunciamienio nueskr

legatos de conclusién.

ARTICHLD 15 EXPLOTACKIN DE LA REPLTACIGN WENA Se ponbidivg
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{i) Minuto 30:09 “(...] El arficulo contempla dos supuestos, el
primero es cuando un empresario se aprovecha en beneficio
propio o gjenc de las venigjas de la reputacién industrial,
comercial o profesional adquirida por ofro en el mercado {...}
no se da por la sencilla razén de que Mickey y Minnie Mouse no
son comerciantes en el mercado, son unos personajes de
ficcién inanimados {...) y ellos por ende no pueden gozar de
reputacién comercial o industrial {...] no se estd discutiendo
porque no se dijo en la demanda. que se estaba explotando
jer reputacion de Disney, ni tampoco estd acreditado que la
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sociedad demcndcda haya intentado exp!ofar !a repufac:on o
de PREMIUM TRADING", Lo

Observacién: Tal como se manifestd en fa demanda, la sociedad demandada se
estd aprovechando de la reputacién de DISNEY, la cual tiene, entre ofras cosas,':_-
por el reconocimiento notorio de sUs personajes MICKEY y MINNIE MOUSE. -

Asi, confrario a o ofirmado, si se estd discutiendo la reputacién de Disney 'porque 's!
se mencloné en la demanda, basta revisar el numeral 4.1.3 de la demanda y dor
lectura a la parte inicial para comoborarlo: “El reconocimiento que ha logrado

DISNEY, a lo largo de casi cien afos para MICKEY MOUSE, y de aproximadamente’
setenta afos para MINNIE MOUSE {...)". DiGfano. Si se habld de la reputacion de.
DISNEY y se refaciond, directamente por el objeto del litigio, con la de sus dos
personajes mas icdénicos. '

Y, frente a que no estd demostrada la reputacidon de PREMIUM TRADING, le c:sisté'
toda la razdén a la Juez No se acreditd porque sobre elia no versa el sustento de
esta conducta, asi, absolutamente fuera de contexto siquiera el pronunciamiento
sobre el tema, porque fue claro en todas las etapas procesales cudl reputacion era
la que se demandaba como explotada itegalmente. NO, NO BUSCABAMOS
DEFENDER LA REPUTACION DE PREMIUM. NO, NOS EQUIVOCAMOS AL DEMANDAR LA
REPUTACION DE UN TERCERO. Estamos demandando el aprovechamiento de la
reputacién de un empresario (DISNEY INC) v el uso no autorizado de sus signos.
especificamente Mickey y Minnie, por parte de un fercero llamado E-ONZE.

Ahora, para absoluta ilustracién, lo cierto es que la norma no exige demandar la
reputacién propia. Tampoco prohibe demandar por la reputacién de un tercero.
Mo estamos ante una norma oscura que requiera tal tipo de elucubracion, ndtese
{[subrayado nuestro):

“ARTICULO 15. EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA. Se considera desleal
el aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de las ventajas de la
reputacién indusirial, comercial o profesional adquirlda por ofro en el mercado;

Sin  perjuicio de !o dispuesto en el Cddigo Penc! y en los tratados

internacionales, siderard_desleal el empl e _sign

gimm_gtg_g_ o de denommamones de ongen folscs o engaﬁosas _qu_ggg
la del
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producto o de expresiones tales como "modelo”, “sistema’, ._'-'ﬁpb‘-'_;.j ise’,

"género’, "'manera"”, 'imitacién’, y “Similares".”

Clarisimo: reputacion adquirda “por otro”, utilizacién de signos distintivos 'que’r_j'gjsfi;-,- C
Si el deseo del legislador hubiese sido restringir determinadas conductas a -

determinadas personas y con determinados intereses, asi lo hubtese hech0 En el

caso de competencia desleal, la legitimacién por activa es una: e! mmbﬁo de';'_';
aplicacién objetivo y subjetivo también lo es, justamente por el tipo de :niereses" '
que resguarda, -

(i) Minuto 31:21 * {...) Redlizar el estudio de este acto a raiz del
segundo supuesto que es el empleo de signos. disﬁh'ﬁvos'cjenOS )
sin aulonizacién {...) las marcas son propredad de Disney
Enterprise Inc.{...] El confrato 17674 del 30 de junio de 2017 fue
celebrado por The Walt Disney Company Colombia S.A y
PREMIUM TRADING LIDA {...] no se observa que la empresa
Disney Enterprise Inc haya participado enila celebracién de ese
negocio juridico, pese a que ella es la fitular de los signos {...}
impide al despacho tener claridad sobre que hablilita al
acclonante para reclamar la proteccién de las marcas
basadas en los personajes de Mickey y Minnie Mouse”|...] No
se acredité cud! es la relacién que exisfe Disney Entérprise Inc;
The Walt Disney Colombia $.A y Magic Llicensing {...) Los
contratos fueron firmados por una persona que ng-ostenta ';c_i
fitularidad de los signos distintives mencionados™ '

Observacion:

Lo primero que debe advertirse es que la conducta de-explotacion de reputacion
ajena, no implica siquiera cuestionar quién es el titular de los "signos ajenos”, como
lo hizo la Juez. No hay una legitimacién por activa para los acfos delaley 256y
una excepcién para esta conducta.

En todo caso, con este inverosimil argumento, concluyd que por la falta de un
contrato {al cual nos referiremos a continuacién} el Despacho no podlo tener
claridad “sobre que habliiita al acclonante para reclamar la profeccién de las
marcas basadas en los personajes de Mickey y Minnie Mouse". Un reparo: no as
necesario siquiera un andlisis para determinar “"qué habilita al accionante a
reclamar”, por cuanto es claro que es ficenciatario de los mismos signos que el
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demandcdo uhhzo en el merccdo parq |denht”cor los mismos producios yf o

probado, es incuestionable. Incluso, la Ley 256 salvaguarda mfereses tan pero fan
relevantes, que siquiera es necesaria relacion de competencia alguna « en?re su;e’ro
activo y pasivo (Gmbito subjetivo de aptzcoc;on, articulo tercero). S

Entonces no, el andlisis de fondo de la conducta que se precisaba no era si %enla"_'_ N

legitimacién o “habilitacién” (que suponemos es 1o mismo), porque eso yase hUbld : :

discutido en la legitimacién por activa; tampoco si tenia interés para scﬂvagucrdczr_
los signos distintivos de Disney porque la afectacion de sus intereses era uno de los
aspectos ya decantados y analizados dentro de la legitimacién por activa. Lo que
la Juez debia determinar, y no hizo, es si E-ONIE SAS estd cprovechcndose
parasitariamente, de esa reputacién de Disney y de sus personajes mas conocidos
[Mickey y Minnie] por, entre ofras, utilizar sus signos distintivos. San embargo, no lo
hizo.

Ahora, si en gracia de discusién se evaluara la necesidad de la Juez de conocer
ese “vinculo”" entre el titular de los signos relacionados con MINNIE y MICKEY y el
licenciatario en Colombia, es relevante que su Despacho conozca una situacién
que cuestiona este “requerimiento” justo en la sentencia, pues ella si conocia y
tenia acceso al documento que echd de menos. Incémado, pero es importante
que como jueces de instancia lo conozcan.

Por hechos similares, ante la Superintendencia de Industria y Comercio, se
adelantaron dos demandas: una contra E-ONIE (sobre la que versa este recurso) y
otra contra KROKICOL SAS, que se tramitd bajo el radicado 18-192916. ‘Dentro de
este Ulfimo proceso también la juez a cargo era la abogada CAROLINA
VALDERRUTEN OSPINA. All, dados los argumentos esgrimidos por la sociedad
demandada en su contestacion, en la que se discutia la legitimidad del contrato
firmado enfre PREMIUM TRADING y DISNEY COLOMBIA, por cuanto esta Gltima no
era el titular de los signos licenciados, la misma juez, de oficio, decretd una prueba
que tuvo como resultado que DISNEY COLOMBIA aportara el acuerdo de ficencia
maestra con la DISNEY INC. Vale la pena sefialar que dicho documento que era
privado en el que no tenia injerencia PREMIUM TRADING, no-era parte por tanto,
nunca, hasta ese momento por orden judicial y atendiendo los cuestionamientos
de la demandada, mi poderdante pudo tener acceso. La prueba fue decretada
en audiencia inicial mediante acta de audiencia No. 1380 de fecha veinte (20) de
junio de 2019 y aportado el 3 de julio del mismo afio, es decir, cuando ya dentro d'e
este proceso confra E-ONZE, se habia fijado fecha para audiencia inicial en e! mes
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Ingudito resulta ahora que la misma Juez que ordend dicha prueba, que conocnca 5
del legitimo vinculo entre DISNEY INC y DISNEY COLOMSBIA, mencione que “no sé-
observa que la empresa Disney Enterprises Inc haya participado en la ce!ebroc;én'

de ese negocio juridico, pese a que ella es la fitular de los signos”. En efecto, si bien
dicha prueba hace parte de otre proceso, era un documento que recientemente

habia sido conocido por ellg, que de hecho tuvo en cuenta para la senfen_c;ic en
KROKICOL SAS, dictada apenas dias después de este fallo y que bien pudo'f'rdef_- :
oficiosamente en busca de la verdad material que, como Juez, esta obhguda o’.

buscar.

En sentencia C-086/16, la Corte Constitucional resalté un argumento clave para ld
correcta administracién de justicia vy las facultades que, para ello, han StdQ
conferidas al Juez: :

“En la mayoria de las legislaciones el proceso civil ha sido prevalentemente
dispositivo y el penal prevalentemente inquisitivo. Sin embargo, en el
derecho comparado el primero puede cdalificarse hoy en dia como
mixto[34], pues el proceso civil modemo se considera de interés publico y

e orienta en el senf otorgar facultades al juez par retar
pruebas de oficio y para impulsar el proceso, tiende hacia la verdad real
y ala igualdad de las partes y establece la libre valoracién de la prueba.

No obstante, exige demanda del interesado, prohibe aljuezresolver sobre
puntos no planfeados en la demanda o excepciones y acepta que las
partes pueden disponer del proceso por desistimiento, fransaccién o
arbitramento”{33]. :

4.3.- En este orden de ideas, en el marco de un Estado Social y Democrdatico
de Derecho, “la mayor eficacia en cuanto a la justa composicién de un
litigio se obtiene a partir de un delicado equilibrio enfre la iniciativa de las
partes -principio dispositivo- y_el poder oficioso del juez -principio
inquisitivo-, focultades de naturaleza distinta que operadas de forma
coordinada deben concumr en un mismo y Gnico propésito: la solucion
justa y eficiente del proceso”[49]. Buscar ese equilibro en el disefio de fosf
procesos judiciales es un desafio para el Legislador. As ggurg'r §gg’

cumplimiento efectivo es la misidn del juez en la resolucién de los asuntos

sometidos g su conocimiento.

Lo anterior se acompasa con la facultad que tiene el Juez, de acuerdo con lo
contemplado en el articulo 170 del CGP, de decretar y practicar pruebas de oficio
“(...) en las oportunidades probatorias del proceso y de los incidentes y gnfes de
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confroversia”. Si para la sefiora Juez era relevcme la pmebo gue chora ec:ha 'de T
menos para descartar el acto de competencia desleal de exp[ofcn_c_:iOn_. d_e_' '
reputacion gjena, conociendo que ya habia sido allegado en ofro proceso que.

ella tenia a su cargo y que no era dable a este extremo procesal cpon‘crlo denfro- L

de este frGmite, tenia la obligacién constitucional de ia bisqueda de la verdad
material y con ella, el decreto oficioso de la prueba que luego, 1ron|cc:mente, echo:__ o B
de menos. SO S

A nuestro juicio, dado que estaba probado que el demandante fe’n"ic:'uhd}icenc;i_d

concedida por Disney Colombia y que ia sociedad démandada no, asi como

aceptado como hecho confeso la competencia desleal que se cierivobo de elloﬁ

no era necesario tal contrato. No obstante, absurdo, frustrante y contradictorio (por.
decir lo menos) es el hecho que la sefiora Juez de manera absolutamente confronc

a los deberes legales y constitucionales que le son exigibles, en esta sentencia
tenga ta osadia de echarlo de menos para sustentar su apologia a la sodedcqi

demandado, sabiendo que estd en ofro proceso y que tal documento fue
allegado por una orden firmada por su pufio y letra, y que cinco dias después, fue
utilizado en la sentencia del otro proceso en el que, obviamente, tuvo que ccmbici

su discurso para negar esta conducta porgue alli ya tenia el contrato.

Ahora, insistimos que, si bien no lo consideramos necesario, ni tampoco su ausencia
es fundamento para negar la pretensién en cuanto a este acto de 'compeiencid
como pasa a verse, en todo caso copia de tal contrato se anexa a esie recurso
para conocimiento de su Despacho. -

CONCLUSION

La conducta de explotacién de reputacidén gjena encuentra también, a nuestro
juicio y como fue sustentado a lo largo de toda la actuacion procesal, plena
prueba. BExisten evidencias fisicas {como el calzado fabricado por la sociedad
demandada), asi como hechos confesos de varios de sus disefios, en donde se
evidencia el uso de MICKEY y MINNIE. También fue confesado que no tienen
licencia y esto se comobora con las certificaciones que se c_hekcron al proceso.

Por ofra parte, la reputacion de DISNEY, entre otras por sus personajes MICKEY y
MINNIE, son un hecho notorio, de acuerdo con lo demostrado en'la demanda.
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Asi, ambos supuestos de la conducta acaecieron en este asunto y se encuentran
probados: tanto el aprovechamiento de la reputacién de Disney en beneficio del
infractor, como el uso de signos de dicha compadia por E-ONZE sin contar c:on.' 3
autorizacién para eflo. Los demds requisitos exigidos por la Juez de primera
instancia, son arbitrarios y caprichosos, no obstante, si se quiere, también eXist’é '
evidencia de lo que “habilitaria” o el interés que le asiste a mi poderdante el";_
reclamar por la reputacidn de un tercero. Ly

2.3. VIOLACION DE NORMAS

e Argumento de la demanda.

El articulo 154 de la Decisidn 486 sefala que el derecho al uso exclusivo sobre una
marca se obfiene a partir de su registro, por lo que es el titular de dicho signo el
Unico facultado a usar la marca o permitir su uso por parte de terceros :

Segun lo establecido por el articulo 155 de la Decisién 486, el titulor de una marca
fiene el derecho de impedir que cualquier tercero, sin su consentimiento, redlice los
siguientes actos: a} aplicar o colocar dicho signo, o un signo idéntico o semejante,
sobre productos para los cuales haya sido registrado,

Por ofra parte, una de ias expresiones del derecho de uso exclusivo de la marca es
la facultad que tiene su titular de disponer de la misma. Dicha potestad de
disposicién, de conformidad con el postulado de la autonomia de la volun‘fcd
privada, se puede manifestar a través de la transferencia o cesién de la marca a
ofra u otras personas, © mediante el otorgamiento de una licencia para la
explotacién de la misma.

Las licencias, tienen una funcidén econdmica muy importante en el comercio de
bienes y servicios. Para ampliar el campo de accidén de una marca determinada,
o para la penetracién de mercados determinados, el titular de dicha marca puede
autorizar su uso a otra persona para que pueda explotarla.

La licencia de la marca se encuentra regulada en capitulo IV det titulo VI de la
Decisién 486 de la C.AN. H instrumento en el que se plasma la licencia es el
contrato de licencia, mediante e! cual una persona llamada licenciante cede el
derecho de uso de su marca a otra denominada licenciatario; este Gitimo obliga
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al pago de una remuneracién: la regcho el pago. H licenciante ccnservc: k::
titularidad sobre fa marca.

El confrato de licencia consfituye entonces, un requisito legal de entrada a costc:.-
de todo -aquel que desea usar la marca de titularidad de otra persona, 'hp@ -
contractual que no redunda dnicamente en generar provecho econdémicso a fcwor_'_f ;
del titular, sino que ademas cumple con una funcidn social, cudl es la de Hevar oi ST
plblice consumidor a la conviccién gue los productos que los terceros es?én.’-
produciendo, importando, comercializando vy dssmbuyendo, cuenfcm cen Ic:_'-"-"- '
reputacion y respaido de ésta. i

* Pronunciamiento nuestro . legatos de conclusién,

bservaclones frente g cada argumento.

{i) Minufo 38:03. “(...) La accionante omitié informar al despachoe
en que consistié la ventaja competitiva significativa que E-
ONIE:SAS obtuvo al presunfamente desconocer el régimen de
Propiedad Industrial {...) Omisién que no solo consiste en no
informarla sino en no probaria {...) en gracia de discusién {...)
Se desconoce a la fecha si en realidad para E-ONZE SAS no
pagor licencia se genera una ventaja competitiva y si esta

ventaja es significativa. Desconocernos, cuantos zapatos ha
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vendido, si tal vez sus ventas se fncremenforon 0 raiz del uso de -
laimagen de los persondjes de Mickey y Minnie Mouse frenfe o' ..
ofros zapatos (..} Si sus ganancias mcremenfaron_,- -
exponencialmente {...} Venlaja que no se puede conclwr de!"
simple hecho de que se afirma que es que eflos no pcgan IVA. |
de que no pagan una licencia {...)" g

Observacion: Contrario a lo afi rmado por la Juez, en la demanda se indlca de.l;i-z e
manera reiterada cudl era la ventaja obtenida por el demandado: el evadise de.
los costos de una licencia, los cudles incluso, fueron . determmados - S
especificamente, a saber, el canon, regafia o suma alguna por el derecho ala
explotacién legftima de las marcas de MICKEY MOUSE y MINNIE MOUSE.

Ahora, si de su prueba se trata, existe un dictamen periciol que calcula dichos.
conceptos vy da cuenta de su monto, sus porcentgjes, sus cOncepios.’ Dictamen
que, dicho sea de paso, no fue objetado de manera alguna por la demandada y

que, por tanto, hace prueba de lo que alli contiene. De hecho, lo dictaminado en
dicho documento fue tomado, en cuanto a conceptos y porcentajes. de yn .
conirato que también obra como prueba en la demanda; y en cuanto a cifras
pagadas, estd lo certificado por la Contadora de Premium Trading, también como
prueba documental,

Asl, indicar gue no se menciond cudl es la ventaja competifiva y la prueba de ellg,
es mds bien otra de las tantas aseveraciones ligeras que denota la falla de
diligencia de la Juez en la lectura de la demanda, asi como en el andlisis del
materigl probatorio existente.

Ahora, valga decir que para indicar qué es una ventoja competitiva y cémo se
prueba, no hay tarifa legal. Desconocemos si no se utilizaron [6s términos que
hubiesen gustado a la Juez o si se probd la ventaja del ilegal, parfiendo de la
desventagja del legal, pero, en todo caso, se cumplieron los presupuestos exigidos
poria norma.

La discusidn sobre que es “ventaja competitiva significativa” es tan subjetiva como
el criterio de quien la evalia. Para este extremo procesal, probar que el precio dé
venta del comerciante que infringe las normas es menos del"_ﬁo% del precio en que
lo puede comercidlizar el comerciante legal, es significative. Que el mismo
producto, con disefios de Disney similares, se pueda colocar-en el mercado a la
mitad del precio, es de por ¢f, y aplicando las reglas de la sana critica en el andlisis
de tal situacién, una gran ventaja comercial. Eso se fraduce en poder compehr en'
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mercados de dificil acceso para aquel que vende “caro”; eso significa vender
cerca del doble porque por el precio de uno “legal” se pueden comprc:r dos
“llegales”. Eso, es desleal y es sugnrﬁcchvo.

Ahora, que la Juez diga que desconoce hipétesis como cudntos zapatos vendia E- '
ONZE, si vendia otras referencias y esos significaban més ingresos que los de Disney, |

entre otras absurdas suposiciones que, a su juicio, hubiese probcrdo lo-- Fre

“significativo”, no dejan de ser nuevamente deseos y caprichos, iarifas iegc:les Ct : e: -
ella impone para justificar su determinacion. '

Frente a este asunto, sefialamos como importantes dos temas: (i) lo significativo de
la ventaja, no se mide necesariamente por lo significativa para el infractor respecto
otros de sus productos. Esto no solo por ta dificultad probatoria que e!lc-enfrcﬁaric_i;,
sino porque no lo dice la norma (solo menciona: “la ventaja ha de ser significativa®)’
y porque, como resultaria apenas 1égico, se mide respecto de otra prestacion
comparable. En este caso pedir cifras sobre cudles referencias vende el
demandado y cudnto de ellas son de la linea Disney para determinar si vende
mucho o poco, como curiosamente estd el pardmetro de la Juez, es como pedir
que para demandar por los hechos que acd se discuten mi poderdante
igualmente tuviese que demostrar cudntas lineas vende, cudnto pesa Disney y solo
a partir de ello hacer comparaciones con el infractor para determinar lo
“significativo”. sexagerado, no? {ii} olvida la Juez frente a qué tipo de comerciante
estamos: como se advierte a lo large de la demanda y se probd con el hecho
confeso nimero 12, el producto de E-ONZE se vende en un mercado informal, a un
precio de $10.000 linea infantll, lo cual se comobord ademds por la “factura™
aportada dentro del mismo hecho. Olvida la sefora Juez que quienes infringen de
esta manera no necesariamente llevan una contabilidad fiel, manejan sus pedidos
de contado y por ello, pedir cifras, referencias, promedios, comparativos, etc...
parece una tarifa legal nuevamente salida de todo contexto y de la redlidad del
mercado gue estamos hablando.

Por lo mencionado, es claro que normas se violaron y sustentan esta conducia de
competencia desleal, asi como la ventaja competitiva significativa que esto
representa para comerciantes que fabrican iegalmente, como E-ONZE.




ESPRIELLA:_,

- : Asccwas ;

IV. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

Referencia sucinta merece la indemnizacién de perjuicios al afectado por los cxcios
de compelencia desleal en acclones declarativas y de condena como la que c:cc
se adelanta, cuyo fundamento encuenira mandato claro en la Ley. Asi lo
menciona el arficulo 20, numeral 1:

1. Accidn declarativa y de condena. El afectado por actos de compsiencia desleal tendrd accién para que se
dectare judiccalmenta |a fegatidad de las actes realizades y en consecuencia e le ordeng a! infractor rémover

log efectas praducidos por dichgs actos e indernnizar los perjuicics causacos s! damandanie. £ demandanta

podra salicitar en cualquisr moments de! procese, que se practiquen las medidas cautelares coasagradés enel L)
articulo 33 de |a presente Ley. '

Si bien sobre este asunto no hubo pronunciamiento alguno en primera instancia por

considerarse innecesario al no encontrarse probados los actos de con‘ipe’rencid

desleal demandados, consideramos de la mayor relevancia un precedente '
disuasorio y claro en relacidn con los criterios aplicables.

Lo cierto es que la indemnizacion prestablecida solo aplica para acciones de
infraccién marcariq, por lo que, en este caso, los perjuicios debian estar estimados
bajo juramento que, de acuerdo con {o establecido en el articulo 206 del CGP;
hace prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada. Dada la ausencia
por la que brilld la sociedad demandada, por supuesto que no hubo objecidn sobre
el quantum de los perjuicios.

La seriedad con la gue se tomé este caso, asl como la existencia de criterios
objetivos y cuantificables, conllevd a que la sociedad demandada confratara vn
valuador registrado en el RAA {Registro Abierto de Avaluadores) enla categoriade - |
intangibles especiales, que cumpliera con todos los presupuestos del CGP en’
relacién con el sustento del dictamen y la idoneidad del experto, el cual le
solicitamos tener presente al momento de decretar la suma a indemnizar. Dentro
de los criterios utilizados por el valuador, se encuentran los dispuestos en el articulo
243 de la Decisién 486, los cuales han sido acogidos dentro de las acciones de
competencia desleal por lo dispuesto en el articulo 238, de acuerdo con o cual es
aplicable el titulo XV (en el que se encuentran los criterios del 243), en las acciones
por infraccién de derechos protegidos en esa decisién, dentro de los cuaies se
encuentran los de los actos de competencia desleal vinculados a la propiedad
industrial {titulo XVI de ia misma norma supranacional). '

Tal como lo expresamos en nuestros alegatos de conclusidn, cualquier cifra es
irMsoria comparada con los ingresos que comerciantes ilegales oblienen con-
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conductas como las acé demandadas, por eso solicitamos que no duden en
imponer sanciones ejemplarizantes mdas como medida disudsc}ria"q_l;leg'corno
reparacién a nuestro mandante quien, por cuenta de conductas ‘como as
demandadas, ha estado préximo a dar por terminado el contrata de licencia y-
simplemente competir en los mismos términos que E-ONZE,perdurando en el
mercado con un esfuerzo ingente que ni esta ni otras sanciones pecumcnas podrén
resarcir. '

Por lo mencionado, ademds de la ejemplarizante y no objetcda condena_
econdmica, rogamos que las pretensiones no econdmicas, como ia publicacién
en un diario de la sentencia y la destruccidn de los moldes con los que fczbnccm el
colzcdo infractor, también sean decretadas.

V. CONCLUSION / PETICION ESPECIAL

Honorables magistrados, estdn ante un caso que, desde el dmbito civil y sin
perjuicio de lo penal, puede y debe ser el ejlemplo y precedente para quienes de
la manera mas descarada desandran la economia de un pals y compiten, con la
venia de algunos jueces, deslealmente. '

La sociedad que se demanda concunid procesaimenie para aceptar todas y
cada una de fas conductas gue se le reprochan. En ocasiones-haciendo mofa de
que utilizaban un trébol y no la cabeza de Mickey, o argumentos absurdos que
deben ser amonestados por jueces que cierran instancia, como Ustedes.

El nefasto precedente que deja la decisién de primera instancia, no puede hacer
carrera ni ser avalado por el Tribundl, so pena de que en un corto piazo el mercado
esté lleno de este tipo de "sociedades” que utilizan activos de propiedad
intelectual de manera inconsulta, aun sabiendo gue exste un titular de sus
derechos y licencias que avalan legalimente ese uso. O, como lo manifestd nuestro
cliente al enterarse de la decisién de primera instancia sin safir de su asombro, que
quienes mantienen el pals con empresas legales y optan no solo por tomar licencias
sino de demandar estos actos con todos los riesgos que conlleva, detenninen-que
ser ilegal es mejor negocio, y continten su comercializacidn sin respefo alguno por
lo que, finalmente, la justicia no protege.

Para concluir, no sobra recordar el claro objeto de la Ley 256, del cual la justicia
debe ser garante: '
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ESPRIELLA '

“Sin perjvicio de otras formas de proteccion, la presente Ley tiene por _:ﬁ}bjefq
garantizar la iibre y leal competencia econémica, mediante la prohibicién de
actos y conducias de competencia desleal, en beneficio de todos los gue

participen en el mercado (...)"

Asi, sin perjuicio de la sugerencia de la Juez de llevar los hechos que GCé'Sé_
demandan ante la jurisdiccién pendl, lo cierto es que esta es la oportunidad y esta
es la jursdiccidn para demaondar los hechos que tiene en: conocimiento su-
Despacho, y la decision que adopte esta instancia de cierre debe ser la guia para
los jueces de primera instancia que apenas inician en tan relevante funcién de -
impartir justicia y el bdlsamo requerido por guienes adn apues’rcn porla honrd de '
la propiedad intelectual y el hacer empresa legaimente.

VI. COMPETENCIA

Es competente el Tribunal Superior del Distrito, en tanto funge como el superior
jerarquico del Juez Civil del Circuito, del cual toma el lugar en la competencia: ic:
Superiniendencia de Industria y Comercio, en la primera instancia.

Vii. NOTIFICACIONES
A mi poderdante, en la Calle 169 No. 20-32, en la ciudad de Bogota D.C, Colombia

y al comreo electrénico contabilidad@premiumhome.com.co.

A la suscrita, en la Calle 66 N°. 11-50 Ofc. 416, Edificio Villorio — Chapinero, en Id
ciudad de Bogotd D.C., Colombia; y al conmeo electbnico:
contacto@gonzalezdelaespriella.com

A la sociedad EONZE S.AS., enla CR 42 46 77, en ltagli, Antioquia, Colombia; y al
correo elecirénico e-onzes.a.s.@hotmail.com
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VIl ANEXOS o
- Copia de la traduccidn oficial del documento mulcdo “acuerdo de hcencnc:

maestra”, firmado entre The ‘Walt Disney Company (Colomblc:) 2 Drsney
~ Enterprises Inc.

Del H. Tribunal,

Atentamente,

JULIANA GONZALEZ GONZALEZ
C.C. No.: 63.538.189 de Bucaramanga
T.P. No.: 140.0\3 del C. §. de la J.

+57 1467 4908

CHEEN 11 -500f 416.

Bogota, Colombia
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REPUBLICA DE COLOMBIA

Radicacién: 18-198024
Demandante: PREMIUM TRADING LTDA.
Demandado: E-ONCE S5.A.S.

" NOTIFIQUESE,

Auto para el cuademo 1.

Bogota D.C,,

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO . |
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO -
DELEGATURA PARA ASUNTOS JURISDICGIONALES -

300CT 2019

AutoNo. %:,11159(

“Por el cual se remite el proceso al superior para que se tramite el recurso de

apelacion”

Proceso por infraccitn al régimen de propiedad industrial

Visto el expediente, se observa que la demandante presentd sus reparos contra Ia sentencxa'
proferida en audiencia del veintidés (22) de octubre de 2019, a fin de surtir el recurso de
alzada conforme los términos concedidos para esos efectos. Por Secretaria remitase el
expediente al Tribunal Superior de Bogota -Sala Civil de Decisién- para que-se tramite el
recurso de apelacién concedido, segtn el inciso 1° del articulo 320 y siguientes del C.G.P.

Abogado del Grupo de Trabajo de (}:’ampeteﬁDesieal y Prcpiedad Industrial

: ‘ De conformidad con lo establecido &n et art. 295 del C.G.P.

el presente auto se noaﬂcé por Estado No.

De Fecha: 3 2[] 1 Q

Despacho ¢et Superintendente de tndustria y Comerclo .

Industris y Comercio

SUPCRINTENDENC A

Grupo de Trabajo de Competencia
Desieal y Propiedad Industrial

GFRMAN c%ns RAMIREZ
Secretarid Ad Hoc )




17/2/23, 20:21 Correo: Carlos Daniel Blanco Camacho - Outlook

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. SUAREZ OROZCO RV: SUSTENTACION RECURSO DE
APELACION CONTRA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA - PROCESO VERBAL
11001310300120220009901

Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2 @cendoj.ramajudicial.gov.co>

Vie 17/02/2023 14:48

Para: 2 GRUPO CIVIL <2grupocivil@cendoj.ramajudicial.gov.co>

MEMORIAL PARA REGISTRAR DR. SUAREZ OROZCO

Cordial Saludo,

OSCAR FERNANDO CELIS FERREIRA

Secretario Sala Civil

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Avenida Calle 24 N° 53-28 Torre C Oficina 305
Teléfono 423 33 90 Extension 8349

Email: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

De: claudia patricia cristancho torres <claudiacristancho5@gmail.com>

Enviado: viernes, 17 de febrero de 2023 2:26 p. m.

Para: Secretario 02 Sala Civil Tribunal Superior - Seccional Bogota
<secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co>; notificacionesjudiciales@davivienda.com
<notificacionesjudiciales@davivienda.com>; Stephany Quintero Valderrama <jparra@alalegal.com.co>;
notificaciones <notificaciones@segurosbolivar.com>; damaos08@live.com <damaos08@Ilive.com>;
zulmabaquero@hotmail.com <zulmabaquero@hotmail.com>

Asunto: SUSTENTACION RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA - PROCESO
VERBAL 11001310300120220009901

Bogota, D.C., 17 de febrero de 2023.

Honorable Magistrado

JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
Tribunal Superior, Sala Civil
Bogota, D.C.

Ref: Proceso Verbal No. 110013103001202200099-01
Demandante: Daniel Mauricio Osorio Pineros
Demandados: Seguros Bolivar S.A. y Davivienda S.A.

Honorable Magistrado:

Adjunto, me permito allegar, en término legal oportuno, sustentacion del recurso de Apelacion que interpuse
contra la sentencia de fecha 16 de diciembre de 2022, proferida por el juzgado primero civil del circuito de
Bogota, dentro del proceso de la referencia.
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De su Sefioria,
CLAUDIA PATRICIA CRISTANCHO TORRES

C.C. No. 51.959.150 de Bogota
T.P. N0.76621 del C.S. de la J.

O Tracked via MailerPlex Email Tracker
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Bogota, D.C., 17 de febrero de 2023.

Honorable Magistrado

JUAN PABLO SUARZ OROZCO
Tribunal Superior, Sala Civil
Bogoté, D.C.

Ref.: Proceso Verbal No. 110013103001202200099-01
Demandante: Daniel Mauricio Osorio Pifieros
Demandados: Seguros Bolivar S.A. y Davivienda S.A.

Honorable Magistrado:

Dentro del término procesal oportuno me permito allegar escrito de sustentacién del
recurso de Apelacién que interpuse contra el fallo proferido en primera instancia por
el doctor Gamal Mohammand Othman Atshan Rubiano, Juez Primero Civil del
Circuito de Bogotd, dentro del proceso de la referencia.

l. SUSTENTACION DEL RECURSO

1. Primer motivo de disenso — indebida valoracién probatoria — error de hecho por
suposicién de prueba.

1.1.  La Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ, SC9680 del 24 de julio de
2015, radicacion No. 2004-00469-01, sefiald: “Los errores de hecho probatorios se
relacionan con la constatacion material de los medios de conviccién en el expediente
o con la fijacién de su contenido objetivo. Se configuran, en palabras de la Corte, '(...)
a) cuando se da por existente en el proceso una prueba que en él no existe realmente;
b) cuando se omite analizar o apreciar la que en verdad si existe en los autos; y, c)
cuando se valora la prueba que si existe, pero se altera sin embargo su contenido
atribuyéndole una inteligencia contraria por entero a la real, bien sea por adicién o
por cercenamiento (...)” (Resaltado fuera de texto)

1.2.  Conforme lo preceptuado por el articulo 34 de la Ley 23 de 1981, la historia
clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un
documento privado, sometido a reserva, que Unicamente puede ser conocido
por terceros previa autorizacién del paciente o en los casos previstos por la Ley.



1.3. Al expediente, con la contestacién de la demanda se allegd por la compafiia
de Seguros Bolivar S.A., copia de la Historia Clinica expedida por Keralty. En esa
Historia Clinica con fecha 1 de abril de 2019, se consigné diagnéstico de obesidad
grado Il.

1.4. La compafiia Seguros Bolivar S.A., solicitd la declaraciéon del médico general
Camilo Andrés Méndez Cruz, funcionario de esa sociedad, quien habia analizado la
Historia Clinica de la sefiora Yudi Paola Pdez Cavieles y demas documentos médicos,
encontrando o la enfermedad preexistente que tenia la sefiora esta al momento de
celebrar el contrato de seguro. Que su declaracién era necesaria para que declarara
entre otros, sobre el estado de salud de la sefiora Pdez con anterioridad a la
celebracién del contrato de seguro.

1.5.  El doctor Méndez asegurd que luego de haber analizado la Historia Clinica de
la sefiora Paéz Cavieles (g.e.p.d.) podia afirmar, en grado de certeza, pues él era
médico egresado de la Universidad Javeriana en el afio 2000, lo que le daba la
capacidad de realizar cualquier diagndstico o sospecha de diagndstico, como lo
podia hacer cualquier médico, que la sefiora Pdez antes de tomar la Péliza de Vida
expedida por Seguros Bolivar S.A. No. 51310000201924 de julio de 2019, padecia
de obesidad grado Il.

1.6.  Enlasentencia T-508 de 2019, la Corte Constitucional sefialé que "El derecho
al diagnédstico se compone de tres dimensiones: la identificacion, la valoracion y la
prescripcién. A su vez, esta garantia tiene como finalidad la consecucién material, y
no solamente formal, de una efectiva evaluaciéon acerca del estado de salud de un
individuo. Es decir, el derecho al diagnéstico no se satisface solamente con la
realizacién de exdmenes y la consecuente prescripcién de tratamientos, sino que
implica que (i) se establezca con precisién la naturaleza de la enfermedad padecida
por la persona, (ii) se determine con el “(...) médximo grado de certeza permitido por
la ciencia y la tecnologia el tratamiento médico que asegure de forma mas eficiente
el derecho al ‘mas alto nivel posible de salud’”, y (iii) se suministre la medicacién o las

terapias de forma oportuna.

1.7.  En este sentido no se puede afirmar en grado de certeza como lo pretendid
hacer el médico general Méndez Cruz, que la sefiora Yudi Paola Pdez Cavieles al
momento de tomar la Pdliza No. 51310000201924 estuviera diagnosticada con
obesidad grado Il, pues para tal diagnéstico como lo llamé el doctor Méndez, solo se
conté con medidas de talla y peso.



1.8. Honorable Magistrado, esta apoderada padece de fibromialgia y muy
seguidamente me hincho al punto de haber llegado a subir hasta 5 kilos en un dia 'y
volver a bajar esa cantidad en dos dias . Si un médico midiera mi talla y peso el dia
de la subida de pesos — por retencién de liquidos — podria asegurar que padezco
obesidad y a los dos dias me volviera a pesar, podria decir que no la padezco.

1.9.  Por tanto, es imperioso tener presente que un diagndstico como lo ensefia la
Corte Constitucional no se satisface solamente con la realizacién de exdmenes y la
consecuente prescripcion de tratamientos, un diagndstico requiere que se establezca
con precisién la naturaleza de enfermedad padecida por la persona, lo que en el caso
gue nos ocupa no ocurrio.

1.10. Las afirmaciones del médico general solo se quedan una lectura simple de uno
registros de la Historia Clinica en la que aparece una medicién de un indice de masa
corporal que podian permitir sospechar una obesidad pero no la podian diagnosticar
con certeza.

1.11. En ese orden de ideas, la declaracién del doctor Méndez no podia llevar al a
quo a estimar certeza de que la sefiora Yudi Paola Pdez Cavieles al momento de la
toma de la podliza 51310000201924 emitida por Seguros Bolivar S.A., padeciera
obesidad, y muy seguramente por tal razéon no hizo referencia a esa declaracion en
su sentencia.

1.12. Lo que conllevo al a quo a determinar ese grado certeza fue la lectura que él
mismo hizo de la Historia Clinica, sin que hubiera indicado en la sentencia que él es
médico y que cuenta con la idoneidad para dictaminar tal hecho, lo que por su puesto,
solo engendra una suposiciéon. No obstante, asi dio por existente con grado de
certeza, una prueba que no existe.

1.13. Con esto dio por probado que la sefiora Yudi Paola Paez Caviles el momento
de tomar la podliza padecia de obesidad, como ya lo dije, solo por la lectura que él
mismo hizo de la Historia Clinica, en la que solo aparece una medicién de indice de
masa corporal y una sospecha de obesidad. Si por la sola lectura de la Historia Clinica
por parte del juez se determinara una enfermedad, también por esa sola lectura podia
haber afirmado que no padecia tal enfermedad, pues como puede verse en el folio
2529 de la Historia Clinica enviada por Cruz Blanca, prueba que fue decretada de

oficio, el afio 2018, la sefiora Yudi Paola fue valorada y no mostraba obesidad.



1.14. La Corte Suprema de Justicia hablando de la Responsabilidad Médica, en la
sentencia SC003-2018, radicacién 11001310303220120044501 del 12 de enero de
2018, sefalo: “Las historias clinicas y las férmulas médicas por lo tanto, en linea de
principio por si, se insiste, no serian bastantes para dejar sentado con certeza los
elementos de la responsabilidad de que se trata, porque sin la ayuda de otros medios
de conviccidon que las interpretara, andaria el juez a tientas en orden a determinar
segun se explicé en el mismo antecedente inmediatamente citado “(...) si lo que se
estaba haciendo en la clinica era un tratamiento adecuado y pertinente segtn las
reglas del arte”.

1.15. En ese orden, si las historias clinicas y las férmulas médicas, en linea de
principio, no son bastantes para dejar sentado con certeza los elementos de la
responsabilidad médica, sino que se requiere la ayuda de otros medios de conviccién,
mucho menos pueden ser bastantes para asegurarse la existencia de una enfermedad
por parte de un juez — no médico y menos especialista- para dictaminar que la
tomadora de la pdliza, hoy fallecida, padecia obesidad al momento de tomarla, solo
porque la Historia Clinica indicaba un diagnéstico inicial (como lo dijo el médico
Méndez Cruz, de obesidad con sola una medicién de talla y peso, cuando la Corte
Constitucional como ya lo sefialé, ha sentenciado que, el derecho al diagnéstico no
se satisface solamente con la realizacién de exdmenes y la consecuente prescripcién
de tratamientos.

1.16. El a quo se equivocd al dar probado, sin estarlo, que la sefiora Yudy Paola
Cavieles Paez padecia obesidad cuando tomé la pdliza de vida 51310000201924 de
julio de 2019, ante la compafiia aseguradora, Seguros Bolivar S.A.

1.17. Este error en la valoracién de la prueba vulnera indirectamente el articulo 1058
del Cédigo de Comercio, pues el sentenciador afirmé que la sefiora Yudi Paola al
momento de tomar la pdliza ya referida padecia obesidad que no declaré y que en
consecuencia con figuraba reticencia lo que conllevaba la necesaria declaracion de
nulidad relativa del contrato de seguro.

1.18. Este error es trascendente porque determind la sentencia que exonerd a
Seguros Bolivar S.A. de pagar un seguro de vida que le correspondia pagar a un
hombre viudo y sus dos hijos que estan pasando momentos dificiles, incluso para
cumplir con el pago de la cuota del crédito amparado y al que llaman dia y noche
para amenazarlo de despojarlo del apartamento sino paga las cuotas atrasadas. De
no haber dado este hecho por cierto no habria afirmado la existencia de reticencia en
la sefiora Pdez y no habria declarado la nulidad relativa del contrato de seguro.



2. Segundo motivo de disenso - indebida aplicacién del precedente jurisprudencial
2.1.  Definicién y exigencia de aplicabilidad

2.1.1. El precedente judicial ha sido definido por la Corte Constitucional como “aquel
antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que se habra de resolver que
por su pertinencia para la resolucién de un problema juridico constitucional, debe
considerar necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento de
dictar sentencia” (Sentencia T — 112 de 2012).

2.1.2. "Una vez identificada la jurisprudencia aplicable al caso, la autoridad judicial
sélo puede apartarse de la misma mediante un proceso expreso de contra-
argumentacién que explique las razones del apartamiento, bien por: (i) ausencia de
identidad factica, que impide aplicar el precedente al caso concreto; (ii) desacuerdo
con las interpretaciones normativas realizadas en la decisién precedente; (iii)
discrepancia con la regla de derecho que constituye la linea jurisprudencial”.
(Sentencia T — 621 de 2015)

2.2.  Fundamento juridico de la demanda - precedente judicial

2.2.1. Las pretensiones de esta demanda, a mas de estar fundadas juridicamente en
el contenido de los articulos 1036 y 1058 del Cédigo de Comercio, también lo estan
en la larga linea jurisprudencial -que desde luego constituyen precedente judicial-
sobre decisiones de la Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional, respecto a
casos en los que las aseguradores frente a siniestros que afectan pdlizas de Seguro
de vida grupo o grupo deudores, niegan el pago del siniestro a los beneficiarios
aduciendo reticencia.

2.3.  El precedente judicial en el que se sustentaron las pretensiones de la demanda
se encuentra conformado por las sentencias: T — 118 de 2000, T — 152 de 2006, T -
196 de 2007, T - 832 de 2010, T - 086 de 2012, T - 902 de 2013, T — 222 de 2014, T
- 393 de 2015, T-282de 2016, T- 251 de 2017 y T - 027 de 2019, CSJSC - 183 del
26 de septiembre de 2002, expediente 6878 y CSJSC — 2003 del 4 de marzo de 2016,
unas sefialadas en el escrito de demanda y otras en los alegatos de conclusidn, de las
que destacaré lo mas relevante para sustentar mi apelacion.

2.3.1. Sentencia T — 118 de 2000. El caso. La sefiora Guertty Norella Ramirez Berna tenia amparada su salud
con cobertura desde una consulta hasta cirugias mayores por Pan American de Colombia, Compariia de Seguros
de Vida S.A.. La sefiora Guertty Norella sufrié un accidente doméstico que exigia la practica de una cirugia de



columna. No le fue autorizada por la EPS atendiendo a que la aseguradora se negaba a cubrir el siniestro alegando
una preexistencia de tipo congénito. Ratio decidendi. (i) En razén a la seguridad juridica, las partes contratantes
deben gozar de plena certidumbre acerca del alcance de la proteccién derivada del contrato, (i) quienes lo
suscriben deben dejar expresa constancia, en su mismo texto o en anexos incorporados a él las preexistencias y
que por tal, no se encuentran amparadas; (iii) para esa definicién, la aseguradora puede practicar los exdmenes
correspondientes, antes de suscribir el convenio, y de no haberse determinado con claridad las dolencias que ya
se traian, no es posible oponer como preexistencia lo que no se dejé consignado desde el principio para evadir
el cubrimiento del tratamiento quirdrgico requerido; (iv) al suscribir el contrato la peticionaria diligencié un
formulario o cuestionario acerca de su estado de salud, pero no aparece que se hubiese realizado un examen
médico directo, encaminado a determinar las enfermedades preexistentes. Decisién. La aseguradora debe cubrir
en su totalidad la cirugra.

2.3.2. Sentencia T — 152 de 2006. El caso. El accionante habia adquirido con Suramericana Seguros de Vida
S.A., una pdliza de seguro familiar de salud. En vigencia de la péliza se le ordend una cirugia de “Varicocele
lzquierdo” procedimiento que cubria la péliza. La aseguradora no autorizé el procedimiento alegando que esa
enfermedad era preexistente al ingreso del asegurado a la pdliza por lo que su actuacion fue de mala fe. Ratio
decidendi. No obra prueba de que al accionante, al momento de tomar el contrato de seguro, se le hubiere
practicado examen de ingreso con el fin de establecer enfermedad que padeciera en ese momento, por lo que
se concluye: (i) en ese contrato no se determiné preexistencia, (ii) la carga de las preexistencias estd en cabeza de
la entidad aseguradora o de medicina prepagada y no del asegurado, constituyéndose en un imperativo juridico
que consten en el contrato y, (iii), en el sentido de que al momento de tomar el seguro, no sabia ni conocia de la
existencia de la enfermedad de “Varicocele lzquierdo”. Decisién. La aseguradora debe cubrir en su totalidad la
cirugra.

2.3.3. Sentencia T— 186 de 2007. El caso. El sefior Orlando Serna firmé con Cafesalud un contrato de medicina
prepagada. Tras haber perdido la visién en su ojo derecho se le ordené una cirugia de vitrectomia con o sin silicon
o gas endolaser; Cafesalud negé el procedimiento argumentando preexistencia. Ratio decidendl. (i) En el contrato
de seguro de salud debe prevalecer el principio de buena fe de las partes; (i) quien toma el seguro debe declarar
con claridad, exactitud y sin dolo, su estado de salud para que el asegurador no actie bajo error; (iii) Si la
aseguradora es engafiada, lo que constituye reticencia o inexactitud, con fundamento en el articulo 1058 del
Cédigo Civil se puede declarar la nulidad relativa del contrato de seguro; (iv) “No obstante, el mismo articulo 1058,
establece las circunstancias que conducen a que la reticencia o la inexactitud no operen. Ellas son: a) Cuando la
aseguradora ha conocido o debido conocer antes de celebrarse el contrato los hechos o circunstancias que versan
sobre los vicios de la declaracién, caso en el cual no puede alegar la nulidad relativa del contrato como tampoco
pretender la reduccién de su obligacién, porque si la aseguradora ha conocido la realidad y acepta asumir el riesgo,
no ha sufrido engafio. (...) y b) Cuando después de celebrado el contrato, la aseguradora tiene conocimiento de la
reticencia o la inexactitud en que incurrié el tomador y guarda silencio, se entiende que lo allana, lo acepta, evento en
el que tampoco puede alegar la nulidad del negocio juridico, pues lo légico es que tan pronto conozca las
circunstancias que la indujeron al error no esté dispuesta a mantener el contrato y tome las medidas del caso, pero no
que nada diga y se espere a que se dé el siniestro para alegar la reticencia o la inexactitud, porque, como quedd
dicho, con su silencio allané el vicio”. (Subrayado fuera de texto). CSJ SC, 18 de octubre de 1995, M.P. doctor Pedro
Lafont Pianetta. Decisién. Ordené a Cafesalud autorizar la cirugia.

2.3.4. Sentencia T - 832 de 2010. El caso. La sefiora Gloria Margoth Turriago habia adquirido con crédito con
el Banco Agrario de Colombia amparado con un seguro de vida por la aseguradora Colseguros S.A..
Posteriormente presenté una pérdida del 77.5% de su capacidad laboral por lo que fue retirada de su empleo.
Colseguros objeté el pago del crédito aduciendo que la disfonia que padecia era una preexistencia. Ratio
decidendi. (i) La Corte reiteré los principios que para resolver el tema de la reticencia en materia de contrato de
seguros fueron expuestos en las sentencias T- 152 de 2006 y T — 490 de 2009, (ii) No se observa que Colseguros
S. A. haya realizado algun tipo de examen médico, ni exigido que la accionante como asegurada allegara uno,
esto con el fin de determinar su estado de salud, para asi indicar desde un principio y dejar constancia de las
exclusiones y preexistencias del contrato que son responsabilidad de la compafiia establecer, fue negligente (iii)



Por ese motivo, no es posible que ante la ocurrencia del riesgo asegurado, alegue que la enfermedad que lo
ocasiond es anterior al ingreso de la sefiora Gloria Margoth Turriago Rojas a la pdliza de vida grupo deudores.
Decisién. Se le ordené a la aseguradora pagar el crédito.

2.3.5. Sentencia T — 086 de 2012. El caso. En esa decisién la Corte resolvié dos expedientes que tenian en
comun que los accionantes habian adquirido créditos con entidades financieras, respaldados con contratos de
seguro de vida que, ante la invalidez de los tomadores superior al 50%, negaron el pago alegando
preexistencias. Ratio decidendi. (i) la jurisprudencia y la doctrina ha coincidido en mencionar que el contrato de
seguro, ademads es un contrato especial de buena fe, por tanto, ambas partes en las afirmaciones relacionadas
con el riesgo y las condiciones del contrato se sujetan a cierta lealtad y honestidad desde su celebracién hasta la
ejecucién del mismo; (i) De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1058 del C.Co., el tomador o asegurado
debe declarar con sinceridad los hechos y circunstancias que determinan el estado del riesgo, puesto que ello
constituye la base de la contratacién. En caso de presentarse reticencias e inexactitudes en la declaracién que
conocidas por el asegurador lo hubieran retraido de contratar, se produce la nulidad relativa del seguro; (iii) El
principio de la buena fe es un postulado de doble via, que obliga a las partes a comportarse con probidad en el
desarrollo de la relacién contractual (...). Decisién. Debian acudir a la justicia ordinaria.

2.3.6. Sentencia T — 222 de 2014. El caso. En esta decisién la Corte resolvié tres expedientes acumulados que
tenian en comun que los accionantes habian adquirido créditos con entidades financieras, los cuales estaban
respaldados por contratos de seguros suscritos con diferentes aseguradoras que, ante la invalidez de los
tomadores superior al 50%, negaron el pago alegando preexistencias. Ratio decidendi. En esa oportunidad la
Corte reitera la jurisprudencia sentada en las sentencias: T— 1091 de 2005, T — 152 de 2006, T — 642 de 2007, T
- 490 de 2009, T - 1018 de 2010, T - 086 de 2012, T — 751 de 2012 y T — 432 de 2013, sefialando, entre otras
reglas, que: (i) la carga de la prueba de la preexistencia radica en cabeza de la aseguradora, y, (ii) la aseguradora

estéd en la obligacién de pedir exdmenes médicos previos a la celebracién del contrato de seguros, pues de otra
manera no podré alegar preexistencia alguna en el futuro, (iii) No basta probar preexistencia, la aseguradora debe
demostrar la mala fe del tomador, (iv) Reticencia implica una valoracién subjetiva, mientras que la preexistencia es
un hecho objetivo. “la reticencia significa la inexactitud en la informacién entregada por el tomador del seguro a
la hora de celebrar el contrato. Esta figura es castigada con la nulidad relativa. En otros términos, sanciona la mala
fe en el comportamiento del declarante. Ello implica que, (i) no necesariamente los casos de preexistencias son
sinénimo de reticencia. El primer evento es objetivo mientras que el segundo es subjetivo. Por tal motivo, (ii) es
deber de la aseguradora probar la mala fe en los casos de preexistencias, pues solo ella es la tnica que sabe si
ese hecho la haria desistir de la celebracion del contrato o hacerlo mas oneroso. En todo caso (iii), no serd
sancionada si el asegurador conocia o podia conocer los hechos que dan lugar a la supuesta reticencia”. Decisién.
Ordenar a las compafiias de seguro accionadas pagar.

2.3.7. Sentencia T-830 de 2014 - En esta sentencia la Corte reiteré la sentencia T-222 de 2014, en cuanto a
que las preexistencias no son sinénimo de reticencia pues el articulo 1058 del Cédigo de Comercio castiga la mala
fe del tomador del seguro. Por eso las aseguradoras deben cumplir con determinadas cargas para eximirse de la
responsabilidad de no cumplir con sus obligaciones aduciendo una preexistencia como causal de reticencia, a
saber: “(i) probar que la enfermedad fue adquirida antes de la celebracién del contrato, pero ademas, para ello,
debié (i) haber hecho un examen de ingreso que dé cuenta del estado de salud del asegurado. Igualmente, (ii)

en caso de haber cumplido con esas cargas, deberé probar que entre la preexistencia y la conducta del tomador
existié mala fe. No basta alegar preexistencia sin que se exija demostrar mala fe”.

2.3.8. Sentencia T—393 de 2015. El caso. La sefiora Libia del Carmen Aguilar Cuenza, habia obtenido un crédito
con el banco Pichicha que estaba amparado por una pdliza que amparaba muerte o incapacidad total y
permanente. La aseguradora negé el pago del crédito alegando preexistencia. Ratio decidendi. La Corte reitera
la jurisprudencia sentada en las sentencias: T— 832 de 2010, T- 751 de 2012, T - 222 de 2014, T — 830 de 2014,
T — 007 de 2015 y concluye que cuando existe un conflicto entre un sujeto de especial proteccién constitucional
que carece de recursos econémicos para subsistir y una aseguradora, relacionado con el no pago de una pdliza
de seguro porque en criterio de ésta, aquél incurrié en reticencia al no brindar la informacién real de su estado



de salud al momento de diligenciar la declaracién de asegurabilidad y posteriormente la enfermedad omitida
conllevé la pérdida de capacidad laboral del asegurado por invalidez superior al 50%, se debe resolver aplicando
las siguiente reglas: (i) los contratos de seguros se rigen por el principio de buena fe que obliga a ambos
contratantes y que se materializa en el deber de redactar el clausulado de las pélizas de seguros eliminando todo
tipo de ambigtliedad contractual, lo cual impone incluir con precisién y de forma taxativa las preexistencias que
generan exclusién de cobertura del riesgo asegurado; (ii) con el fin de determinar tales preexistencias, las
aseguradoras tienen la carga de realizar exdmenes médicos previos al tomador de la pdliza para establecer de
forma objetiva su condicién de salud al momento de suscribir el seguro; (iii) en caso de no realizar el examen
médico previo, las aseguradoras tienen la carga de demostrar que la preexistencia era conocida con certeza y con
anterioridad por el tomador del seguro, y que al no haberla reportado en la declaracién de asegurabilidad éste
incurrié en una mala fe contractual, ya que solo de esa forma es posible sancionar la conducta silente con la
reticencia que establece el articulo 1058 del Cédigo de Comercio; y, en todo caso (iv) no seré sancionada si el
asegurador conocia, podia conocer o no demostré los hechos que dan lugar a la supuesta reticencias. Decisién.
Ordené a la aseguradora el pago.

2.3.9. Sentencia T — 282 de 2016. El caso. Cristela Sierra Chavarro adquirié un crédito con el BBVA amparado
por un seguro con BBVA Seguros de Vida S.A.. Posteriormente sufrié una incapacidad laboral superior al 75%,
pidié a la aseguradora realizar el pago y su peticién fue negada alegando preexistencia. Ratio decidendi. La Corte
en linea jurisprudencial que llamé “sélida” frente a las practicas abusivas adelantadas por las aseguradoras en
detrimento de las garantias constitucionales de los usuarios, especificamente en torno a la renuencia de las
aseguradoras a efectuar el pago de pélizas de seguro cuando los tomadores han perdido su capacidad laboral
durante la vigencia del negocio juridico. Uno de los argumentos que alegan las entidades apunta a que los
tomadores han incurrido en “reticencia”, al omitir proveer la informacion cierta y completa sobre su estado de
salud en la declaracién de asegurabilidad, y, consecuentemente, resuelven negar el pago de la péliza. Para el
efecto mencioné las sentencias T - 822 de 2010, T— 1018 de 2010, T—751 de 2012, T - 222 de 2014, T— 830 de
2014, T— 007 de 2015y T - 393 de 2015, en las que se ha sentado las reglas para resolver estos casos, las cuales
reafirma la Corte en esta sentencia: (i) La Corte Constitucional ha hecho referencia a las caracteristicas del contrato
de seguro, y ha resaltado que éstos deben pactarse y ejecutarse de buena fe; (i) No obstante, el deber de actuar
de buena fe no se predica exclusivamente del tomador. Por el contrario, la Corte Constitucional ha indicado que
en tanto los contratos de seguro son, en general, contratos de adhesion, es exigible de forma especial a la
aseguradora el cumplimiento del principio de buena fe. De esta manera, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha reiterado que es obligacién de las aseguradoras indicar de forma clara y taxativa todas las
exclusiones del contrato y realizar exdmenes médicos de ingreso antes de la suscripcién del contrato de seguro.
(subrayado y resaltado fuera de texto); (iii) Las aseguradoras sélo podrén eximirse de la responsabilidad de realizar
el pago de la indemnizacién por razén de la presunta configuracion del fenémeno de la “reticencia”, cuando se
encuentre debidamente probada la mala fe del tomador, es decir, la voluntad de ocultar la existencia de una
condicién médica al momento de adquirir el seguro. Es por esta razén que dichas entidades tienen la carga de
redactar de forma taxativa las exclusiones contractuales y realizar los exdmenes de ingreso previamente a la
suscripcién del contrato. Decisién. Ordené a la aseguradora pagar el crédito.

2.3.10. Sentencia T - 251 de 2017. El caso. En esta sentencia la Corte Constitucional decidié dos casos de
personas que habian adquirido créditos bancarios amparados por pdlizas de vida, que luego fueron determinados
con invalidez y que en consecuencia, solicitaron a las aseguradoras el pago del crédito, las que se negaron a tal
efecto objetando reticencia. Ratio decidendi. La Corte en linea jurisprudencial, teniendo presente las sentencias.
T-086 de 2012, T 490 de 2009, T — 232 de 2017, sefald: (i) “El tomador esta obligado a declarar sinceramente
los hechos o circunstancias que determinan el estado del riesgo, segtin el cuestionario que le sea propuesto por
el asegurador, (i) La reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que, conocidos por el asegurador,
lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido a estipular condiciones mas onerosas, producen la nulidad
relativa del seguro, (iii) Sila declaracién no se hace con sujecidn a un cuestionario determinado, la reticencia o la
inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por culpa, hechos o circunstancias que impliquen
agravacion objetiva del estado del riesgo, (iv) Si la inexactitud o la reticencia provienen de error inculpable del
tomador, el contrato no seré nulo, pero el asegurador sélo estara obligado, en caso de siniestro, a pagar un



porcentaje de la prestacién asegurada equivalente al que la tarifa o la prima estipulada en el contrato represente
respecto de la tarifa o la prima adecuada al verdadero estado del riesgo, excepto lo previsto en el articulo, (v) Las
sanciones consagradas en el articulo 1058 del cédigo de Comercio no se aplican si el asegurador, antes de
celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias sobre que versan los vicios de
la declaracion, o si, ya celebrado el contrato, se allana a subsanarlos o los acepta expresa o tacitamente”. Decisidn.
Ordené el pago del seguro.

2.4. En lo correspondiente a la sentencia T — 027 de 2019 haré especial anélisis,
toda vez que esta fue la sentencia tenida en cuenta por el a quo para fallar,
especificamente en lo correspondiente al caso de Sindy Cristina Cuéllar Ardila vs
Seguros Bolivar S.A. - T — 6.579.174. El caso. la sehora Sindy Cristina Cuéllar Ardila,
de 37 anos, habia convivido con el sefor Carlos Arturo Jiménez Salazar y de esta
unién nacié un hijo, que para la fecha de la Tutela era menor de edad. El sefior
Jiménez habia adquirido un crédito crediexpress con Davivienda, amparado por una
pdliza de vida grupo deudores con Seguros Bolivar S.A. y posteriormente fallecié. La
aseguradora negd el pago del crédito alegando que este previo a adquirir el crédito
y suscribir la declaraciéon de asegurabilidad, ya contaba con diagnéstico de diabetes
mellitus, hipertensién arterial y trombocitopenia idiopatica, lo cual no se informé al
suscribir la declaracién, incurriendo en reticencia que genera la nulidad del
contrato.Ratio decidendi. Para resolver este caso y los deméas que en esa sentencia
se acumularon, la Corte hecho vista a la jurisprudencia constitucional existente, en las
que se resolvieron casos por el no pago del siniestro por las aseguradoras alegando
reticencia; sentencias en las que se accedié al amparo reclamado por los
peticionarios, estas fueron: T-832 de 2010, T-1018 de 2010, T-751 de 2012, T-342 de
2013, T-222 de 2014, T-830 de 2014, T-007 de 2015, T-393 de 2015, T-282 de 2016,
T-609 de 2016, T-670 de 2016, T-676 de 2016 y T-251 de 2017. Con fundamento en
la jurisprudencia constitucional antes_referida reiteré y puntualizé: (i) La aseguradora
tiene la obligacién de redactar de manera precisa y taxativa todas las exclusiones
posibles y eliminar cualquier tipo de ambigliedad, por cuanto, en el ejercicio de su
posicién dominante, es la parte que elabora el contrato de seguro, de tal suerte que
el tomador o asegurado se resignan a quedar sometidos al clausulado contractual
establecido e impuesto por la aseguradora; (ii) La aseguradora tiene la obligacién de
realizar una de las siguientes acciones, con el propésito de determinar de forma real
y objetiva la situaciéon de salud del tomador o asegurado y fijar las condiciones del
contrato: a) realizar los exdmenes médicos necesarios con anterioridad a la suscripcion
del contrato de seguro o; b) solicitar la autorizacién a la historia clinica y realizar una
verificacion de la declaracion hecha por el tomador o asegurado; (iii) En caso de que
no se practiquen los exdmenes médicos o no se solicite la historia clinica, la
aseguradora tiene la obligacion de probar la mala fe del tomador o asegurado, esto
es, demostrar con suficiencia que éstos actuaron con la intencién de ocultar la
existencia de alguna condicién médica al momento de suscribir el contrato de seguro



y de esta manera sacar provecho de ello; (iv) Si la aseguradora conocia, podia conocer
o no demuestra los elementos que dan lugar a la presunta reticencia, es decir, si
incumple cualquiera de las cargas sefaladas en precedencia, no podrad eximirse u
oponerse a la obligacion de hacer efectiva la péliza de seguro cuando el tomador
o asegurado efectien el respectivo reclamo ante la ocurrencia del siniestro
amparado; (v) “Estudiada la situacion factica en el marco de las pruebas obrantes en
el expediente y especialmente a la luz de los pardmetros jurisprudenciales reiterados
en la presente decisién (Supra 77.1. a 77.4.) del capitulo de consideraciones, la Sala
considera que le asiste razon a la accionante, en atencién a que la pdliza de seguro
de vida grupo deudores nimero DE-45155, fue suscrita entre el Banco Davivienda y
Seguros Bolivar S.A. el 31 de julio de 2015, con la que se ampararon los riesgos de
muerte e incapacidad total y permanente que llegare a sufrir el asegurado (el sefior
Carlos Arturo Jiménez Salazar); y el valor asegurado se fijé el equivalente al saldo
insoluto del crédito crediexpress nimero 5916166200206796, adquirido por el
mencionado sefior con dicho Banco; (vi) Segun copia del registro civil de defuncién
nimero 08504541, se observa que el sefior Jiménez Salazar fallecié el 18 de enero
de 2016, es decir, uno de los siniestros amparados (muerte) acaecié durante la
vigencia del contrato de seguro (5 meses y 18 dias después de haberse suscrito), lo
cual daba lugar para que la aseguradora afectara la pdliza; (vii) Seguros Bolivar decidié
negar la indemnizacion reclamada por la muerte del tomador simplemente basado
en la existencia de reticencia. Sin embargo, la aseguradora no cumplié con los
requisitos establecidos por la jurisprudencia de esta Corporacién, pues en la carta
que niega la solicitud no informé: a) si la aseguradora conocia de la historia clinica al
momento de la celebracién del contrato o al momento de la ocurrencia del siniestro;
b) si la aseguradora solicitd autorizacién al tomador a acceder a la historia clinica para

contrastarla con la declaraciéon de asegurabilidad y verificar la informacién
suministrada por el tomador; c) si_existen argumentos -y pruebas— que permitan
determinar que el asegurado actué de mala fe y no informé sobre su enfermedad a

fin de obtener una ventaja, bien en el pago de la prima o bien en la obtencién de la
indemnizacién. (resaltado y subrayado fuera de texto); (viii) La Sala considera que, si
la aseguradora no demostré que hubo un cruce de informacién con la historia clinica,

ella tenia el deber de realizar los exdmenes médicos pertinentes, de acuerdo con las
reglas derivadas del principio de buena fe aplicables a los contratos de seguro. Pero
la Sala encuentra también, que la declaracién de asegurabilidad no le permite hacer
declaraciones sobre la preexistencia de enfermedades. La declaracién de
asegurabilidad de Seguros Bolivar (en este caso) es un formato que solo tiene
espacios para agregar la informacién del tomador, la informacién del valor asegurado
y la firma y huella del tomador, asi como la firma del asesor. Esta declaracién no tiene

cuestionario alguno, que pida al tomador dar informacién relevante sobre su salud (si




ha tenido enfermedades relevantes, si fuma, si bebe o si tiene algin antecedente que

condicione la formacién del contrato). En otras palabras, la declaracién de
asegurabilidad de Seguros Bolivar (en el presente caso) presume el estado de salud
del tomador y omite la debida diligencia al momento de celebrar el contrato; (ix)
Decisién. En vista de que la aseguradora incumplié con las cargas sefialadas, ésta no

podia eximirse u oponerse a la obligacion de hacer efectiva la podliza de
seguro cuando el Banco Davivienda en calidad de tomador y beneficiario efectto el
respectivo reclamo ante la ocurrencia del siniestro amparado (muerte del sefior Carlos
Arturo Jiménez Salazar).

2.5. La Sentencia proferida el 16 de diciembre de 2022 por el Juez Primero Civil
del Circuito de Bogota. Lo primero que quiero resaltar que el a quo al momento de
proferir la sentencia, sefialé que habia leido en su totalidad la sentencia T - 027 de
2019, (Récord 1:49:27 del audio audiencia del 16 de diciembre de 2022 ),
seguidamente considerd y sentencid lo siguiente:

“efectivamente la Corte [hablando de la sentencia T — 027 de 20919] accedid a las
pretensiones de la demanda de la Tutela y ordené a Seguros Bolivar pagar pero fue por
lo siguiente, es que aqui lo tengo transcrito, deme un segundo por favor. Dice aqui la
Corte Constitucional lo siguiente:(1:49:40) “Dice. Estudiada la situacion factica en el
marco... estoy exactamente doctora Cristancho el folio No. 93, punto 97, dice:
Estudiada la situacién factica en el marco de las pruebas obrantes en el
expediente y especialmente a la luz de los parametros jurisprudenciales
reiterados en la presente decisiéon la Sala considera que le asiste razon a la
accionante, por los argumentos que a continuacioén se exponen, y dice: 97.1 En
atencion a la péliza de seguro de vida grupo deudores nimero DE-45155, se tiene
que: (i) la misma fue suscrita entre el Banco Davivienda y Seguros Bolivar S.A.
el 31de julio de 2015, es decir doctora Cristancho, la misma situacion de este caso;
(ii) se ampararon los riesgos de muerte e incapacidad total y permanente que
llegare a sufrir el asegurado (el sefior Carlos Arturo Jiménez Salazar), misma
situacion de la sefiora Judy Paola (eh..) y (iii) como valor asegurado se fijo el
equivalente al saldo insoluto del crédito crediexpress numero
5916166200206796, adquirido por el mencionado sefior con dicho Banco, es decir
doctora Cristancho la misma situaciéon del presente caso sin lugar a dudas. Y
continua, dice la Corte Constitucional, 97.2. Segtin copia del registro civil de
defuncién niimero 08504541, se observa que el sefior Jiménez Salazar falleci6 el
18 de enero de 2016, es decir, uno de los siniestros amparados (muerte) acaecid
durante la vigencia del contrato de seguro (5 meses y 18 dias después de haberse
suscrito), lo cual daba lugar para que la aseguradora afectara la pdliza, es decir
doctora Cristancho, la misma situacién de la sefiora Judi Paola, no hay lugar a
dudas, y contintia diciendo la Corte Constitucional, 97.3. Seguros Bolivar decidio
negar la indemnizacion reclamada por la muerte del tomador



simplemente basado en la existencia de reticencia, es decir, doctora Cristancho
la misma situacion de la senora Yudi Paola, sin embargo, y aqui viene el punto
de quiebre doctora Cristancho, “Sin embargo, la aseguradora no cumpli6 con
los requisitos establecidos por la jurisprudencia de esta Corporacion, pues en la
carta que niega la solicitud no informé: a) si la aseguradora conocia de la historia
clinica al momento de la celebracién del contrato o al momento de la ocurrencia
del siniestro, que creo que es un poco lo que usted ha alegado a lo largo del
proceso y especialmente hoy; b) si la aseguradora solicitd autorizacion al
tomador a acceder a la historia clinica para contrastarla con la declaracién de
asegurabilidad y verificar la informacion suministrada por el tomador, lo mismo
que usted alegé el dia de hoy doctora Cristancho; c) si existen argumentos —y
pruebas— que permitan determinar que el asegurado actué de mala fe y no
inform¢ sobre su enfermedad a fin de obtener una ventaja, bien en el pago de la
prima o bien en la obtencién de la indemnizacidn, que es lo que usted también
alego6 el dia de hoy doctora Cristancho, o sea, a lo largo del proceso se ha alegado
eso y hoy especialmente. Pero aqui viene el punto de quiebre doctora, me
anticipé un poco y viene aca donde la Corte dice lo siguiente: “97.4 La Sala
considera que, si la aseguradora no demostr6 que hubo un cruce de
informacion con la historia clinica, ella tenia el deber de realizar los
examenes médicos pertinentes, de acuerdo con las reglas derivadas del
principio de buena fe aplicables a los contratos de seguro, que es lo que también
usted ha alegado el dia de hoy, pero vea doctora Cristancho lo que dice la Corte:
“Pero la Sala encuentra también, que la declaracion de asegurabilidad no le
permite hacer declaraciones sobre la preexistencia de enfermedades. La
declaracion de asegurabilidad de Seguros Bolivar (en este caso) es un formato
que solo tiene espacios para agregar la informacion del tomador, la informaciéon
del valor asegurado y la firma y huella del tomador, asi como la firma del asesor.
Esta declaracion no tiene cuestionario alguno, que impida al tomador dar
informacion relevante sobre su salud (si ha tenido enfermedades relevantes, si
fuma, si bebe o si tiene algiin antecedente que condicione la formacion del
contrato), y continta diciendo.... En otras palabras, la declaracion de
asegurabilidad de Seguros Bolivar (en el presente caso) presume el estado de
salud del tomador y omite la debida diligencia al momento de celebrar el
contrato, entonces es claro doctora Cristancho, es que no es aplicable a este
caso porque es que en ese caso efectivamente, digamos, la declaracion de
asegurabilidad no le permitia en detalle expresar al asegurado su real estado
de salud, en cambio, en el caso de dofia Yudi Paola, especificamente se detalla
cada uno de los item que efectivamente ella debe pronunciarse, entonces no
es aplicable esa sentencia para este caso, porque vuelve y se insiste en que
efectivamente alla Seguros Bolivar cometioé un garrafal error que le costo, le
toco pagar efectivamente ese siniestro, pero porque es que efectivamente en
la declaracion de asegurabilidad tenia, digamos, algunas anomalias, lo cual
no sucede en el presente caso, entonces bajo esas circunstancias, y vuelvo e
insisto con el tema de la buena fe, porque es obvio que el contrato de Seguro




tiene que ejecutarse de buena fe de lado y lado, en ese punto coincidimos
doctora Cristancho y creo que todos coincidimos en ese punto, pero
indudablemente aqui fue dona Yudi Paola, la que efectivamente omitié a la
aseguradora informarle la situacion medica que se presentaba con la
obesidad, ahora bien, usted al momento de sustentar sus alegatos doctora
Cristancho, adujo que no hay una relacion entre la causa de la muerte de la
senora Yudi Paolay (eh), y el, y el, y digamos, y la obesidad y es verdad, no hay
ninguno, y es que es mas, Seguros Bolivar desde ningtin punto de vista ha hecho
ese tipo de manifestacion, se entiende por el Despacho que efectivamente ella
murié por covid o asi lo manifiesta el Registro Civil de Defuncién, pero
indudablemente la reticencia no es porque la sefiora Yudi Paola haya muerto de
obesidad, no, no, no, para nada, ella muri6 de otra cosa. Lo que esta aduciendo
Seguros Bolivar es, es que me oculté que tenia ese padecimiento, obesidad, y
si me hubiese advertido que tenia obesidad pues yo hubiese asumido otro
tipo de actitud respecto de este contrato. Entonces, vuelve y se insiste en que
efectivamente alli no hay buena fe por parte de la senora Yudi Paola que tenia
el deber, la obligacidon contractual y legal de informarle a Seguros Bolivar de su
situacion fisica, es decir, de que efectivamente habia sido diagnosticada con
obesidad, no importa si era grado 2, o grado 3, o una obesidad manejable, o una
obesidad que no le produjo la muerte, porque se insiste, es que en ningin
momento se ha planteado aqui en el proceso que es que la muerte de dona
Yudi Paola se ha producido por la obesidad, no, ella murié por Covid y punto.
Pero en todo caso ahi prevalece, digamos, se mantiene, digamos, gravita el hecho
de que ella no haya informado a la aseguradora sobre esa situacién, entonces
por esa razdn es que la excepcidn propuesta por Seguros Bolivar efectivamente
se abre paso y debe ser declarada, (eh) digamos (eh) y lo cual pues obviamente
impide la prosperidad de las pretensiones en el presente caso, vuelve y se insiste
porque alli efectivamente se estd, o se le oculté a Seguros Bolivar esa
situacion y no hay duda de que es asi porque la Historia Clinica, a lo largo de
la Historia Clinica permanentemente, es decir, desde el ano 2006,
permanentemente se planteaba esa situacién y es mas, hasta el momento de su
muerte se seguia efectivamente haciendo referencia a la obesidad de la sefiora
Yudy Paola Paez Cavieles y que efectivamente pues, fue algo constante durante
su permanencia. Se ha dicho aqui, aunque pues el despacho considera que eso
no es parte de las pretensiones (eh) que es que la funcionaria del banco
Davivienda cuando diligencié el formulario debié advertir que la sefiora era
obesa, pues bueno, es que el argumento que expuso la abogada del banco
Davivienda es contundente, si la sefiora Caviles, la senora Paez Cavieles,
manifiesta que efectivamente su estado de salud era optimo, si usted don Daniel
también efectivamente ha senalado que el estado de salud de la sefiora era
optimo tal como efectivamente lo dijo en el interrogatorio pues no habia
elemento de juicio para que la funcionaria del banco Davivienda pensara lo
contrario porque al fin y al cabo dofia Yudi Paola era una persona que era
consciente de lo que estaba sucediendo y las consecuencias de ocultarle al




banco, a la aseguradora su estado de salud. Entonces efectivamente es por esa
razén que efectivamente esa excepcidn va a prosperar... no, no, no... se va a
pronunciar el despacho sobre las otras excepciones porque eee en el fondo son
lo mismo, son como otras vertientes de (ehh) el ntcleo que realmente es la
reticencia.(1:59:30)

2.6. Laapelacién - sustentacién del recurso segundo motivo de disenso.

2.6.1. Puede concluir esta apoderada sin temor a equivocarse que el a quo aplicd
indebidamente el precedente judicial - respecto a casos en los que las aseguradoras
niegan el pago de un siniestro amparado con una pdliza de Vida Grupo Deudores
porque en su criterio los tomadores no brindaron en la declaracién de asegurabilidad
la informacién correspondiente frente a su estado de salud que posteriormente
conlleva a una pérdida de capacidad laboral que termina con la invalidez del
asegurado o su fallecimiento, situaciones en las que las aseguradoras evaden su
responsabilidad en el pago del siniestro aplicando la figura de la reticencia o
inexactitud en el seguro derivadas de preexistencias médicas del asegurado al tomar
la poliza negédndose al pago del seguro-, contenido en la sentencia T — 027 de 2019,
(que él asegurd haber leido en su totalidad), al haber afirmado que la decision alli
tomada respecto al caso de la sefiora Sindy Cristina Cuéllar Ardila, no era aplicable al
que nos ocupa porque en el formato de declaracion de asegurabilidad que habia
firmado la sefiora Yudi Paola Paez Cavieles “especificamente se detalla cada uno de
los item que efectivamente ella debe pronunciarse1” contrario a lo que habia ocurrido
con el que habia firmado el companero de Sindy porque ese formato no era claro.

2.6.2. También puede concluir que a quo dio por sentado que la sefora Yudi Paola
incurrié en reticencia, sin estar probado, al haber omitido informar, al momento de
celebrar el contrato de seguro de Vida, a Seguros Bolivar S.A., su estado de
obesidad, lo que devino en una mala fe, que vicia el contrato de nulidad relativa.

2.6.3. Es cierto honorable Magistrado, que los formatos de asegurabilidad a los que
se refiere al a quo guardan esa diferencia pero no es cierto, al amparo del precedente
judicial, que con fundamento en tal situacion se pueda predicar mala fe en la sefiora
Yudi Paola Paez al momento de suscribir la péliza y menos que por esa causa deba
declararse la nulidad relativa del contrato de seguro de Vida Grupo Deudores.

2.6.4. La jurisprudencia constitucional citada ha sostenido que el articulo 83
constitucional rechaza las conductas arbitrarias tanto del asegurador como del

1 entre comillas palabras del sefior juez



tomador (o asegurado) y, por ello, deben establecerse las obligaciones necesarias
para evitar que dichas conductas se realicen.

2.6.5. Para el caso del tomador o asegurado, el Legislador, la Corte Constitucional y
la Corte Suprema de Justicia han reconocido el deber de declarar de manera cierta
todas las circunstancias inherentes al riesgo, lo que se traduce en que el tomador (o
asegurado) debe informar sobre la existencia de una enfermedad, asi como la
gravedad de la misma - exista o no exista formato - al momento de celebrar el
contrato - deber que sentencié el a quo como no cumplido por la sefiora Yudi Paola
(g.e.d.), causa por la que al amparo del articulo 1050 del Cédigo de Comercio,
declaré en su actuar como reticencia.

2.6.6. Pero conforme al precedente judicial, la reticencia, que preceptia el articulo
1058 del Cédigo de Comercio no imbrica la simple inobservancia del tomador del
seguro de su deber de declarar si padece una enfermedad y su gravedad o del
conocimiento real que se tiene de esta, sino que ademas exige, necesariamente, una
actuacion de mala fe.

2.6.7. De acuerdo con la Jurisprudencia resefiada en precedencia en la que se
sustentaron las pretensiones de la demanda, para que se afirme la existencia de mala
fe, no basta con demostrarse que el tomador (o asegurado) omita su deber de dar a
conocer a la aseguradora sus enfermedades y la gravedad de esta, bien en el formato
de asegurabilidad, bien verbalmente o por cualquier otro medio, o el conocimiento
que de la enfermedad tenga, sino que la omisién de la informacién en la declaracién
tenga como causa la intencién del tomador (o asegurado) de evita que el contrato de
seguro se haga mas oneroso o que la aseguradora desista del contrato con lo que
verbi gratia, no podria obtenerse el crédito.

2.6.8. Por ello, la Corte Constitucional ha sefialado que debe distinguirse entre
inexactitud y reticencia, pues mientras la primera es de caracter objetivo y
corresponde a la diferencia que hay entre lo informado por el tomador (o asegurado),
la segunda es subjetiva, es la intenciéon del tomador (o asegurado) de ocultar la
informacién para evitar los cambios contractuales o que la aseguradora desista del
contrato.

2.6.9. Bajo las anteriores consideraciones puedo afirmar que el a quo dio por
reticente a la sefiora Yudi Paola (g.e.p.d.) sin haber demostrado la demandada, lo cual
era su deber, que en ella hubo dolo al momento de llenar el formato de declaracién
de asegurabilidad con el fin de que, o bien la pdliza no le resultada mas onerosa o



bien Seguros Bolivar desistiera del contrato de seguro. La aseguradora no demostré
el dolo en el actuar de la sefiora Yudi Paola y en consecuencia no demostré reticencia.

2.6.10. Por su puesto que la aseguradora no podia demostrar dolo en su actuar, si
tenemos presente, como lo sefialé en los alegatos de conclusién que la sefora Yudi
Paola (g.e.p.d.) al firmar la declaraciéon de asegurabilidad, también autorizé a la
compafia de seguros para que desde ese mismo momento tuviera acceso a su
Historia Clinica y a todos los datos que en ella estuvieren registrados o que a futuro
se registraran. Entonces jcémo puede afirmarse que tenia intenciéon de ocultar su
supuesta obesidad?

2.6.11. Por otra parte, sigo insistiendo en que la sefiora Yudi Paola se presenté de
manera personal a las instalaciones de Davivienda para firmar el formato de
asegurabilidad, lo que implica que no se oculté y que la funcionaria de esa entidad
bancaria que la atendiod, altamente preparada para prevenir cualquier posibilidad de
riesgo2, pudo observarla, hecho por el que le era obligatorio exigirle exdmenes para
determinar si se asumia o no el riesgo y si se cobraba una mayor prima.

2.6.12.El a quo frente a este particular senalé que el argumento presentado por la
apoderada de Davivienda era contundente, en el sentido de que si la sefiora Paez
Caviles habia manifestado que su estado de salud era optimo y que su esposo en
interrogatorio rendido en este proceso también habia sefialado que la salud de su
esposa era optima, no habia elemento de juicio para que la funcionaria de Davivienda
pensara lo contrario “porque al fin y al cabo dofia Yudi Paola era una persona que
era consciente de lo que estaba sucediendo y las consecuencias de ocultarle
al banco, a la aseguradora su estado de salud”.

2.6.13.En criterio de esta apoderada el argumento de la apoderada de Davivienda no
tuvo la contundencia que le dio el a quo pues la obesidad es una enfermedad visible,
a simple vista se nota que la persona tiene aumento de peso, “estd gorda” y el hecho
de que esté en sobre peso o “gorda” no quiere decir que su salud no esté en 6ptimas
condiciones.

2.6.14.Muchos menos demostré la aseguradora que “dofa Yudi Paola era una
persona que era consciente de lo que estaba sucediendo y las consecuencias
de ocultarle al banco, a la aseguradora su estado de salud” como lo sentencié
el a quo.

2 Segun declaracién del Representante Legal tanto de Davivienda como de Seguros Bolivar



2.6.15.Por otra parte, la Jurisprudencia arriba sefialada ha sostenido que al
asegurador, al ser quien ostenta la posicion dominante y quien define las
condiciones del contrato de seguro, se le deben exigir unos deberes mayores
al estipular el texto de la pdliza, mas alld de su deber de estipular en forma
clara y expresa las condiciones del contrato, también le es exigible desplegar
todas las acciones necesarias y pertinentes para comprobar el elemento
subjetivo en la configuracién de la reticencia, esto es, que verifique si hay
correspondencia entre la informacién suministrada por el tomador (o
asegurado) y el estado real de este.

2.6.16.La Cortes Suprema de Justicia en la sentencia STL7955-2018, sefial6:
“(...) quienes deben probar [la reticencia] son las aseguradoras, sin que se pueda
concluir que por el hecho de padecer una enfermedad, esto es, una preexistencia, se
falte a la verdad, ya que en el momento del diligenciamiento la entidad debe ser
diligente para que se realicen los exdmenes médicos o exigir la entrega de unos
recientes para asi verificar el verdadero estado de salud del asegurado; si eso no se
lleva a cabo, el asegurador es quien debe asumir la carga de los defectos, omisiones
e imprecisiones en los cuales haya incurrido en el clausulado del negocio juridico,
dado que el tomador de la pdliza simplemente se adhiere a los términos y condiciones
plasmadas en el escrito, por lo que siendo el asegurado la parte débil de esa relacion,
mal podria trasladérsele esas irregularidades (...)".

2.6.17.En consecuencia, insisto, la aseguradora debia demostrar y no demostré
la reticencia, es mas, ni siquiera pudo demostrar que la sefiora Yudi Paola al
momento de la firma de la declaracién de asegurabilidad estaba obesa, tal
como lo demostré en el primer acépite de este escrito. Pero en gracia de
discusion si ese hecho se aceptara, la aseguradora no demostré el elemento
subjetivo — dolo — en su declaracién, a pesar de que el a quo haya afirmado
que esta “era una persona que era consciente de lo que estaba sucediendo y las
consecuencias de ocultarle al banco, a la aseguradora su estado de salud”, lo que
solo queda en una suposicion porque nadie lo demostré.

2.6.18. Dejando sentado que conforme al precedente judicial contenido entre otras,
en las sentencias: T-832 de 2010, T-1018 de 2010, T-751 de 2012, T-342 de 2013, T-
222 de 2014, T-830 de 2014, T-007 de 2015, T-393 de 2015, T-282 de 2016, T-609
de 2016, T-670 de 2016, T-676 de 2016 y T-251 de 2017, que a la seguradora le
correspondia demostrar la reticencia (la mala fe) en el actuar de la sefiora Yudi Paola



-que no demostré -, puedo afirmar que el a quo aplicé indebidamente el precedente
judicial, vulnerando asi, de manera directa, los articulos 7 y 42 -6 del Cédigo General
del Proceso y 1058 del Cédigo de Comercio.

3. Tercer motivo de disenso — aplicacién indebida por interpretacién errénea del
articulo 1058 del Cédigo de Comercio.

3.1.  La Corte Constitucional ha ensefiado que la doctrina probable establece una
regla de interpretacion de las normas vigentes, que afecta la parte considerativa de
la decision judicial. Sentencia T — 621 de 2015.

3.2.  Precisamente la Corte Constitucional en la sentencia T — 027 de 2019, que el a
quo leyé en su totalidad, ratifico reglas de interpretacion del articulo 1058 del Cédigo
de Comercio indicando: “La Corte Constitucional ha sostenido que el asegurador debe: a)
probar la mala fe del tomador (o asegurado), pues solo el asegurador sabe si la enfermedad
omitida lo haria desistir del contrato o hacerlo mas oneroso y; b) demostrar el nexo de
casualidad entre la preexistencia aludida y la condicién médica que dio origen al siniestro, a
fin de evitar que las aseguradoras adopten una posicién ventajosa y potencialmente
atentatoria de los derechos fundamentales de los tomadores, los cuales se encuentran en una
especial situacion de indefension en virtud de la suscripcion de contratos de adhesion”

3.3. No obstante, en la sentencia objeto de alzada, el a quo ignorando esa
segunda regla, doctrina probable, argumenté: “(...) efectivamente alli no hay
buena fe por parte de la sefora Yudi Paola que tenia el deber, la obligacién
contractual y legal de informarle a Seguros Bolivar de su situacion fisica, es decir, de
que efectivamente habia sido diagnosticada con obesidad, no importa si era grado
2. 0 grado 3, o una obesidad manejable, o una obesidad que no le produjo la muerte,
porque se insiste, es que en ningin momento se ha planteado aqui en el proceso
que es que la muerte de dofa Yudi Paola se ha producido por la obesidad, no, ella
murié por Covid y punto (...)"

3.4.  Entonces, si es el a quo quien de manera contundente afirma que la muerte de
la sefiora Yudi Paola no se produjo por obesidad, lo cual se corrobora con la Historia
— Clinica, el Registro Civil de Defuncién y la declaraciéon rendida por el médico xxx,
icomo podia entonces, con fundamento en las reglas antes sefialadas, declarar la
nulidad relativa del contrato de seguro y exonerar a Seguros Bolivar S.A. del pago del
siniestro?

3.5. Eraesencial, a mas de demostrar que a la sefiora Yudi Paola se le habia puesto
de presente el formado de asegurabilidad disefiado por Seguros Bolivar S.A., el cual



diligencié, segun el sentenciador y la aseguradora, con informacién distinta a la
contenida en su historia clinica, respecto al padecimiento de obesidad, lo que per se,
no implica, como ya lo dije, la configuracién de la nulidad relativa del negocio —
seguro, demostrar la conexidad de la enfermedad, obesidad, con el siniestro y la mala
fe de la sefiora Yudi Paola.

3.6. Contrario a demostrarse que hubo conexidad, se demostré que no la hubo,
“porque se insiste, es que en ningin momento se ha planteado aqui en el proceso
que es que la muerte de dofia Yudi Paola se ha producido por la obesidad, no, ella
murié por Covid y punto” palabras de a quo. Y tampoco se demostré la fe de la
sefiora Yudi Paola al momento del negocio aseguraticio.

El precedente judicial y la doctrina probable establecida por Corte Suprema de
Justicia y la Corte Constitucional, referida con exactitud en la sentencia SC3791-2021
Radicacién: 20001-31-03-003-2009-00143-01, aprobada en sesién virtual de veintiséis
de noviembre de dos mil veinte Bogotd, D. C, del primero de septiembre de dos mil
veintiuno , siendo M.P., el doctor Luis Armando Tolosa Villabona, sefialé que la mala
fe en los contratos de seguros conlleva una condicién bipolar que ambas partes
deben observary que no puede ser predicable, a modo unicum, respecto de una sola
de ellas, a una parte le corresponde expresar con sinceridad las condiciones en que
se halla y a la otra, se le impone la labor de verificacién, de investigacion, de
diligencia, de “pesquisa”, lo cual se eleva como reglas de interpretacién del articulo
1058 del Cédigo de Comercio.

3.7.  También recabd que esas reglas estructuran una recia doctrina probable. Y que
frente a la existencia de reticencias o inexactitudes, la sancién de nulidad relativa del
seguro no necesariamente se impone. Ello por cuanto de una parte, cuando la
aseguradora contraté debid conocer el estado del riesgo (articulo 1058, in fine, del
Codigo de Comercio], no obstante, lo cual, aceptd celebrar el negocio aseguraticio.
De lo que se entiende que ninguna dificultad avizord para otorgar el consentimiento.
Y por otra, cuando después de celebrado el contrato la aseguradora se allané a los
vicios, expresa o tacitamente, no puede después reclamar la nulidad relativa del
contrato de seguro.

3.8. Al no haber el a quo aplicado correctamente el precedente judicial y al haber
dejado de aplicar la doctrina probable sentada por las Cortes, sobre interpretacion y
aplicacion de las sanciones contenidas en el articulo 1058 del cédigo de comercio,
dicté una sentencia injusta, desacertada y carente de legalidad y de paso vulneratoria



de los derechos fundamentales del sefior Daniel Mauricio Osorio Piferos y sus dos
menores hijos.

4. Cuarto motivo de disenso - falta de motivacidn de la sancion impuesta al demandante

El a quo condend a mi representado a pagar a cada una de las demandadas la suma
de ($1.000.000.00) sin motivacion juridica alguna, vulnerando con ello su deber de
motivar las decisiones.

Il. PETICION

Corolario de lo anteriormente expuesto, solicito a su Sefioria, se revoque la sentencia
de primera instancia proferida dentro de este proceso, por el Sefior Juez Primero Civil
del Circuito de la ciudad de Bogotd, en todas sus partes y en consecuencia, se
concedan la totalidad de las pretensiones de la demanda.
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C.C. No. 51.959.150 de Bogota
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