REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESoLUCION NUMERG 18687  DE 2004
( 0.3 A80. 2006 )

04060765
Por la cual se resuelve un recurso de reposicion

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

en ejercicio de sus facultades legales, en especial las contenidas en el articulo 31 de la
Ley 256 de 1996, y los articulos 143, 144, 147 y 148 de la Ley 446 de 1998

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que la sociedad Nestlé de Colombia S.A., a través de apoderado, dentro
del término legal' presentd mediante escrito radicado con el numero 04060765
0000004 del nueve (9) de julio de 2004, recurso de reposicién contra la providencia
numero 15585 del 30 de junio de 2004, por la cual se denegé una solicitud de medidas
cautelares, y, en subsidio, una peticion de medidas cautelares previo proceso y sin oir a
la parte contraria en contra de la sociedad Quala S.A.

SEGUNDO: Que el recurso de reposicion presentado por Nestlé de Colombia S.A.
tiene como objeto lo siguiente:

"Que de manera principal, de optar por decidir el presente recurso en forma favorable
para los intereses de NESTLE, revoque en su totalidad la resolucién que se impugna y
en su lugar decrete preventivamente las siguientes medidas cautelares:

“PRIMERA: Que se ordene a Quala abstenerse de usar en el mercado
colombiano, para la comercializacién o promocion de su producto TresCarnes
Trisustancia, cualquier etiqueta o empaque que reproduzca aquellos utilizados
por Nestlé para distinguir o promocionar su producto Tricarne. Esta medida
cautelar tiene como propésito exclusivo evitar que Quala siga incurriendo en
actos de confusion, engafio e imitacion en contra de mi representada.

“En forma subsidiaria, esto es, en el evento en que el Despacho no considere
necesaria la orden de abstencién de uso solicitada, entonces solicito que se le
ordene a Quala introducirle a su etiqueta o empaque, uno o varios elementos
graficos adicionales que, a juicio del Despacho, permitan que el consumidor
distinga, incluso al mirar la publicidad televisiva, el origen empresarial del
producto de Quala. Esta medida cautelar tiene como proposito exclusivo evitar
que Quala siga incurriendo en actos de confusién, engafio e imitacion en contra
de mi representada.”

“SEGUNDA: Que se ordene a Quala abstenerse de divuigar o transmitir en los
medios de comunicacion la pieza publicitaria que ha sido objeto de analisis en la
presente solicitud y que obra como anexo de la misma. Esta medida cautelar
tiene como propdésito exclusivo evitar que Quala siga incurriendo en actos de
confusion, imitacion, desviacion y descrédito en contra de Nestlé.”

' La sociedad Nestlé de Colombia S.A. se notificé personalmente de !a resolucién 15585 del 30 de junio
de 2004 el 1 de julio de 2004.
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La anterior peticion, en esencia constituye el objeto de la nueva solicitud que presenta
Nestlé de Colombia S.A., en el eventc en que este Despacho entienda por desistido el
recurso interpuesto, como consecuencia de la no aceptacion de las pruebas que
acompafian la impugnacion.

TERCERO: AQue la sociedad Nestlé de Colombia S.A., en sintesis, fundamenta e!
recurso de reposicién en los siguientes términos:

Para probar que fa sociedad Quala S.A. es la responsable del comercial de television
del producto TresCarnes Trisustancia, la recurrente adjunta “una impresién del informe
de IBOPE de Colombia de fecha 8 de julio de 2004, en el cual se listan los diferentes
comerciales emitidos en los canales Uno, Caracol y RCN en relacién con el mercado de
alimentos, las golosinas y los caldos y sopas.

Adicionaimente, la recurrente afirma que del material probatorio aportado, se infiere que
Quala S.A. es la unica que puede ser responsable del comercial de television del
producto en mencion, como quiera que dicha sociedad presentod la salicitud de registro
de la marca Trisustancia, “la cual, junto con la expresién “TresCarnes”, identifica el
producto publicitado”, y es la ftitular del registro sanitaric nimero RSAD 13181404
expedido por el Instituto para la Vigilancia de los Medicamentos y Alimentos — INVIMA,
“el cual ampara el producto denominado “Trisustancia.” Del mismo modo, infiere que
Quala S.A. es la responsable del comercial en comento, det articulo publicado en El
Tiempo el 28 de junio de 2004 con ei nombre “Caldos, Mercado Con Mucha Sustancia’,
teniendo en cuenta que “Unifever/Fruco (Disa Ltda.} identifica su caldo TresCarnes con
la expresion “Triple Sustancia”, Io cual, aunado af hecho de que Nestlé identifica el suyoc
con la marca “TriCarne” lleva a concluir que, indefectiblemente QUALA es el unico
interesado y por lo tanto el responsable, de promocionar el caldo “TresCarnes
TriSustancia” a través del comercial en cuestion.”

Continda sefialando la recurrente que “ftjal y como se deriva de la naturaleza de las
medidas cautelares de 24 horas que se ordena sin oir a la parte en contra de la cual se
solicitan, se requiere de una prueba sumarnia en lo que respecta a los elementos que
determinan la configuracion de la conducta, y los mencionadas (sic) indicios constituyen
dicha prueba en tanto de manera contundente demuestran.

e “‘Que Quala S.A. es el directo inferesado en promocionar el producto “TresCarnes
TriSustancia”™

o “Que en razén a la aclividad de QUALA, es evidente que ef producto “TresCarnes
Trisustancia” forma parte de su linea de negocios, lo cual demuestra de nuevo su
interés en promocionarios;

» “Que Jas ofras empresas involucradas en el negocio de los caldos en cubo, esto es,
Unilever y mi representada, no fueron las responsables del comercial objeto de la
solicitud de decrefo de medidas cautelares, lo cual permite inferir que
necesariamente QUALA es la responsable. En efecto, Unilever distingue su caldo
tres carnes con la expresion “Triple Sustancia”.

“El andlisis en conjunto de los anteniores indicios, aunado a la gravedad de los mismos
permite concluir que Quala es la responsabfe del comercral objeto de la solicitud de
medidas cautelares presentada por m: representada’. Es indudable que todos los
indicios convergen a dicha conclusién®, con lo cual se cuenta con la prueba sumaria de

2 |a recurrente transcribe el articulo 250 del C.P.C.
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que Quala es la responsable de la conducta desleal con motivo de la cual mi
representada hizo su solicitud de que fueran ordenadas unas medidas cautelares
tendientes a evitarle perjuicio.

“‘Con fundamento en lo anteriormente expuesto, lo establecido en el articulo 35 del
Caodigo Contencioso Administrativo — aplicable al tramite de la solicitud de medidas
cautelares en virtud de los (sic) dispuesto en la Ley 446 de 1998 -, y el principio de fa
confianza legitima® que se fundamenta en las posiciones adoptadas por su Despacho y
esa Superintendencia’ en anteriores oportunidades, comedidamente solicito que tenga
en consideracion fas anteriores pruebas para efectos de ordenar las medidas
cautelares solicitadas por NESTLE en contra de QUALA.”

“1.2. El caracter urgente de las medidas cautelares de 24 horas y las contracautelas, y
los deberes de ordenacién e impulso del fallador dentro de los procedimientos
administrativos y jurisdiccionales

Luego de desarrollar el concepto y la finalidad de las medidas cautelares, la recurrente
sefiala que “es caracteristica especial de las medidas cautelares y particularmente de
las de 24 horas, su caracter urgente, que impone al juzgador una especial carga de
diligencia encaminada a proteger el derecho cuya proteccion perenloria se solicita,
removiendo para el efécto los obstaculos puramente formales que pueda implicar una
decisién negativa para el solicitante con fundamento en razones técnicas’.

‘En este orden de ideas, diferimos respetuocsamente de fa posicién adoptada por su
Despacho en la resolucién 15582 de 2004, cuando expresa que ‘resulta indispensable
que en el expediente se encuentre establecida la realizacion del acto que se cuestiona
por parte de la persona frente a quien pretende el solicitante que se dicte la medida
cautelar, pues de lo contrario no estara comprobada la realizacion del acto de
competencia desleal por parte de quien se acusa de ello”, toda vez que, olvida que la
ley 256 de 1996, no solamente establece un ambito subjelivo para efectos de su
aplicacion, sino también un ambito objefivo que deriva del cumplimiento de las
siguientes dos (2) unicas condiciones:

o “gue el acto de competencia desleal se realice en el mercado — lo cual ocurre en el
caso que nos ocupa -;

o ‘gue el aclo de competencia desleal tenga fines concurrenciales, los cuales
evidentemente también se dan en este caso, en la medida en que una propaganda
televisiva como la del producto “TresCarnes TriSustancia”, por sus caracteristicas,
necesariamente tiene la finalidad de “mantener o incrementar la participacion en el
mercado”, de su responsable o de un tercero.”

Continda sefialando la recurrente, que los anteriores requisitos de la solicitud de
medidas cautelares los cumple, "y que por lo tanto, detras de la emision del comercial
del producto “TresCarnes- TriSustancia” necesariamente existe una persona que,

* La recurrente se apoya £n una sentencia del 8 de mayo de 2001 de la Sala de Casacidn Civil de la

Corte Suprema de Justicia.

4 Se cita la sentencia del 18 de febrero de 2000, proferida en el proceso AC — 9502, del Consejo de
Estado.

% Se cita la resolucion 13091 del 16 de junio de 2004 de esta Superintendencia.

® Se cita el articulo 3 del Cédigo Contencioso Administrativo.

£
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aunque en opinion del Despacho no se encuentra plenamente determinada dentro de la
solicitud presentada por mi representada, por supuesto si.”

Afirma la solicitante del decreto de medidas cautelares, que existen casos en los que el
sujeto pasivo de la accién no se encuentra determinado, y en tales eventos, “/a
carencia de dicha determinacién de manera alguna puede implicar que por esta
circunstancia el acto o la conducta que se endilga al sujeto pasivo no haya ocurrido,
maxime cuando existe una prueba fehaciente de que el acto ocurrié y que por lo fanto
indefectiblernente tiene un responsable. En este caso, si bien puede que en opinion del
Despacho no se encontrara plenamente acreditada la responsabilidad de Quala en lo
que respecta al comercial tantas veces mencionado, también es cierto que en ejercicio
de las facultades de ordenacion del proceso que tiene el fallador en virtud de los
principios que informan no solamente las actuaciones administrativas, sino tambien las
jurisdiccionales, debio la Superintendencia de Industria y Comercio ordenar las
medidas cautelares solicitadas por mi representada, en atencién a la urgencia de la
peticion, a que se encontraba probada la existencia del acto, y a que Nestlé informé su
disposicion de prestar la caucion que fuera ordenada para efectos que se impusieran
las medidas cautelares, con lo cual quedarian protegidos los legitimos intereses de
quien fuera responsable del comercial.”

Continta afirmando la recurrente, que “fejn el caso que nos ocupa, las medidas
cautelares solicitadas en contra de Quala buscan evitar que el publico consumidor de
caldos, particularmente del caldo “Tricarne” de Nestlé, pueda confundirse en relacion
con: (i) el producto “TresCames TriSustancia” promocionado por ésta en el comercial
bajo objeto de la solicitud de mi representada, Hlevéndolo a creer que éste y el caldo
“TriCarne” son el mismo producto; (i) el origen empresarial de los productos “TriCarne”
y “TresCarnes TriSustancia” al atribuirles una misma procedencia; y/o (iii) las
caracteristicas y cualidades de! producto “TresCarnes TriSustancia” al atribuirle de
manera equivocada dichas caracteristicas al producto “TriCarne” de mi representada.
La confusién que en cuanto a cualquiera de los anteriores aspeclos pueda sufrir el
publico con ocasion del uso y promocion por parte de Quala de un producto con un
empaque muy similar — en cuanto a sus colores, tipo de letra, configuracion de los
colores y palabras dentro del empaque — al del caldo “TriCamne” de Nestlé, aunado al
uso de expresiones y elementos arbitrarios y originales fuertemente promocionados en
los comerciales y material promocional del producto por parte de Nestlé — por ejemplo,
la expresion maSSSimo y el granero utilizado en el material POP- necesariamente
genera un riesgo para mi representada que puede traducirse en la confusion del publico
consumidor y en una consecuente desviacion de la clientela potencial del producto
“TriCarne”,

“1.3. Las caracteristicas del empaque, del foil y del comercial utilizados por Quala para
promocionar su producto se confunden con las del empaque, el foil y la publicidad
utilizados para promocionar el producto de Nestlé.

“(...), el empaque y la publicidad utilizados por Quala para promocionar su producto
“TresCarnes TriSustancia” traspasa los limites de una imitacién amparada por la ley,
en tanto puede causar confusion en cuanto al producto “TriCarne” de mi representada.

“1.3.1. Uso de elementos de uso comun dentro de los limites de la legalidad

“Como es evidente, para efectos de la promocion de cualquier actividad mercantil,
existen algunos elementos y expresiones que pueden ser utiizados por todos los
participantes del mercado. Ello, en cuanto dichos elementos son descriptivos o
evocalivos del producto, servicio o actividad que se promociona y, en consecuencia,
son de uso comun. Sin perjuicio de lo anterior, es claro que, si bien fos mencionados

4
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elementos pueden ser utilizados por la generalidad de los participantes dentro del
determinado mercado, también lo es que si dichos competidores los utilizaran de la
misma manera, vaiga decir, haciendo de elfos una idéntica o cuasi — idéntica
disposicién en la cual, para el efecto, se haga uso de colores, formas, configuraciones,
tamarios y tipos de letra confundibles, serd evidente que los limites en cuanto al uso
legitimo de tales elementos se habrén traspasado, tornanda su uso en desleal.

La parte recurrente, a manera de ejemplo, ilustra al Despacho con ias etiquetas de los
productos de las lineas caldos de carne, gallina, pescado y tres carnes de diferentes
empresas, a fin de dar a conocer casos en los que se utilizan en los empaques
elementos comunes, sin que dichos usos sean desleales.

“1.3.2. Uso de elementos de uso comun que traspasan los limites de la legalidad”

Al respecto manifiesta la recurrente que “como lo sefiala el doctrinante Siegbert Rippe,
“como principio general puede establecerse que el comerciante honesto debe evitar y
hacer cesar toda confusién, de cualquier tipo que fuere; y, si no lo hace, es culpable por
permitir la posibilidad de una confusién y la subsistencia de la confusion con ventajas
para si.” Es claro en este sentido que en virtud del principio de fa buena fe que debe
gobernar las relaciones entre los comerciantes, deben éstos propender por evitar que
exista un riesgo de confusién, por minimo que sea, con los productos de sus
competidores, pues ello no solamente les genera a estos dltimos un perjuicio para sus
intereses, sino conlleva ineficiencia para el mercado, en tanto ‘perturba el
funcionamiento competitivo del mercado. La competencia en el mercado sera
promovida y Protegida en la medida en que las ofertas se encuentren perfectamente
diferenciadas’.”

A continuacion la parte recurrente para denotar la “carencia absoluta de elementos en
el empaque de un producto que lo diferencie de los otros productos idénticos de sus
competidores’, ilustra ai Despacho con la stiqueta de los productos caldo TriCarne de
Nestlé y TresCarnes de Quala S.A., y concluye que “[cJomo se observa a primera vista,
los empaques son casi idénticos, y sobresale la inexistencia de un minimo esfuerzo
creativo encaminado a diferenciar el caldo “TresCarnes TnSustancia” del caldo
“TriCarne” de mi representada. En efecto, dejando de lado los elementos de uso comun
que pueden libremente utilizarse para efectos de promocionar el producto — las
fotografias de los tres tipos de carne, y las palabras carne, gallina, res, cerdo y caldo —
se observa lo siguiente: El uso de un color de fondo en el empaque idéntico al utilizado
en el del producto “TriCarne”: el café, color que, como lo puede constatar su Despacho
de una observacién detenida de los deméas de su clase — los de tres carnes ~, e incluso
de los demas caldos de otros tipos — gallina, pescado, came y gallina ¢on verduras —
jamés han sido utilizado de esta manera, es decir como el color de fondo de /a etiqueta.

Termina la recurrente esta parte de su recurso, haciendo una descripcién de los demas
elementos que componen la etiqueta del producto TriCarne, como son el tipo de leira,
el color naranja, el orden y fondo rojo en que se encueniran escritas las palabras
gallina, res y cerdo y la fotografia de los trozos de carne, res, cerdo y pollo, para
concluir que los mismos son similares a los de! producto TriCarne de Quala S.A.

Todo lo anterior, lleva a concluir a la solicitante del decreto de medidas cautelares, que
[tiodas las anteriores similitudes, necesariamente deben obedecer a un esfuerzo
encaminado a asimilar un producto con el otro, en la medida en que son demasiadas y

? superintendencia para fa Promocién y Proteccion de 1 Libre Competencia, resolucién SPPLC/007 —
2001 de 7 de febrere de 2001.
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que la coincidencia es susceptible de rayar en la identidad. Esto traspasa entonces la
frontera legal que determina cuando una imitacién puede ser legitima, en la medida en
que genera un riesgo de confusion evitable que puede inducir a error al publico
consumidor en relacion con el producto “TriCarne” de mi representada, su origen
empresarial (...).

“1.3.3. La proteccion legal del Trade Dress en Colombia”

Sefiala la parte recurrente, luego de desarrollar e interpretar la forma como debe ser
entendido el concepto de “Trade Dress”, que “la conducta desleal en el caso que nos
ocupa no se deriva del uso de elementos de uso comin o de la utilizacion de
expresiones descriptivas de la naturaleza del producto. La deslealtad de la conducta
aparece como resultado de la forma especifica en que la configuracion y presentacion
de dichos elementos por parte de Neslté dentro del empaque de su producto “Tricame”
— de una manera novedosa, original y distintiva dentro del mercado- han sido copiados
en el empaque del producto “TresCarnes TriSustancia” de Quala. Esta reproduccion es
tan evidente que inevitablemenfe generard en la mente de los consumidores una
confusién en cuanto a los productos, sus caracteristicas y su origen empresarial, dada
la carencia absoluta de elementos de diferenciacion relevantes en los empaques,
capaces de conjurar dicho riesgo. Es indudable que ningin competidor dentro del
mercado de los caldos puede apropiarse de elemento alguno de uso comun para
efectos de promocionar o distinguir tales productos. Sin embargo, de la misma manera,
ningtin competidor puede, amparandose en un uso ilegitimo supuestamente revestido
de legalidad, pretender utilizar elementos de uso comun de un competidor, que por
efectos de un esfuerzo creativo del mismo en cuanto a su disposicién, colorido y
presentacion dentro de un empaque, se tornan en distintivos de su producto.”

Continia manifestando la solicitante, que en este sentido y teniendo en cuenta que el
Despacho, entre otras razones, negd la solicitud de medidas cautelares por no
encontrar que se cumplieran los presupuestos del articulo 14 de la Ley 256 de 1996
para encontrar responsable a Quala S.A. de actos de competencia desleal de imitacion,
“comedidamente permitimos sefialar que disentimos de esta posicion en cuanto, como
se demostro, es equivocada.”

La anterior afirmacion la fundamenta la recurrente argumentando que “[njo puede /a
Superintendencia de Industria y Comercio incurrir en una exégesis interpretativa que
derive en la desproteccion de los signos y conjuntos distintivos de los comerciantes que
identifican y diferencian sus productos dentro del mercado, con el argumento de que no
merecen proteccién por no encontrarse registrados como marca o protegidos de alguna
manera bajo alguna de las especies establecidas de manera literal en las normas de
}propiedad industrial. (...). En este sentido, es importante anotar que la disposicion del
articulo 14 de la Ley 256 de 1996 relativa a que, “la imitacién de prestaciones
mercantiles e iniciativas empresariales ajena es libre, salvo que estén amparadas por la
ley” dentro de una interpretacion sistematica y acorde con el espiritu de las norma que
propenden por una competencia leal dentro del mercado, de ninguna manera puede
entenderse como excluyente de la proteccién de derechos como el del “Trade Dress”.
Una interpretacién de la norma en tal sentido es contraria a la finalidad de las
disposiciones en materia de competencia que buscan que el mercado sea eficiente y
que, por lo tanto, los distintos competidores se desenvuelvan de manera independiente
y por sus propios medios a fin de cautivar a una clientela en atencion exclusiva a las
bondades de los productos y servicios que ofrecen, pero jamas, al error en que éstos
puedan incurrir en relacion con los mismos, por obra de practicas desleales como la de
confusion que nos ocupa.”

D
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En este sentido, considera la recurrente que la imitacién que se ha presentado “en este
caso es exacta y minuciosa.” (...). La imitacion en el tema de la competencia desleal
constituye una conducta objetiva, cuya presencia se puede deducir del resultado
realizado por el imitador, que bien puede traducirse en una imitacién o bien exacta o
bien minuciosa, lo cual necesariamente implica que dicha imitacién derive en copia o en
falsificacion. Cuando se analizan los detalles de la conducta denunciada resulta claro
que la misma no se estructura por un solo acto imitativo. Quala extendio su conducta a
los elementos més elementales del empaque del producto imitado: la disposicién de los
elementos dentro de la etiqueta, la reproduccion de una palabra especialmente
disefiada para distinguir el producto, la combinacién y tonalidad especifica de los
colores utilizados en la etiqueta, los tipos, colores y tamario de lefra, elc.

Siguiendo con sus argumentos en relacion con el acto de competencia desleal de
imitacion, la recurrente sefnala que “[lJa Superintendencia aparentemente entiende que
una imitacion sistematica se refiere en forma exclusiva a la imitacion repetida de varios
productos de los que un comerciante tiene en el mercado, concibiendo por lo mismo a
cada producto como una prestacion diferente. No creemos que sea ésta la
interprietacion y el sentido que el legislador concibié para la conducta imitativa.”
Teniendo en cuenta como entiende |la impugnante la imitacién sistematica, sostiene que
“Isjon varios y muy fuertes los indicios con que la Superintendencia cuenta en el
presente caso para colegir la existencia de la sistematicidad de la conducta imitativa de
Quala. (...). Los elementos anteriormente mencionados, pueden llevar al consumidor a
confusion sobre el origen empresarial del producto y la misma forma, teniendo en
cuenta el momento en que dichos eventos se han sucedido, creemos que no es
desbordado pensar que los mismos hacen parte de una estrategia encaminada a
impedir u obstaculizar la afirmacion en el mercado del producto recientemente lanzado
al mercado por mi representada.”

En cuanto a los requisitos que se deben cumplir para el decreto de medidas cautelares
sin oir a la parte contraria, la recurrente considera que son 3: (i) La inminencia o
realizacion de un acto de competencia desleal. Respecto de este requisito sostiene gue
“.[eJn el caso que nos ocupa es claro que no existe una mera sospecha sobre la
realizacion del acto, sino que de los elementos de juicio presentados, las pruebas
aportadas y los antecedentes relacionados, resulta evidente que de manera inminente
podrian vulnerarse los derechos de Nestlé de mantenerse la publicidad actual que del
producto “TresCarnes TriSustancia” se encuentra realizando Quala”. (i) Peligro grave e
inminente. En cuanto este requisito manifiesta la actora que “le]l peligro en el caso que
nos ocupa también es grave en razén a que el riesgo de confusion a la que puede
verse el publico consumidor es muy elevado dadas las caracteristicas de la publicidad y
que nos encontramos frente a un producto de consumo masivo para el cual es usual
que los consumidores no presten una especial atencion para efectos de su escogencia.
Por lo anterior, la violacion de los derechos y los perjuicios econémicos que se
derivarian de la realizacién de la conducta son evidentes y graves para Nestlé quien
una vez profundizados los efectos de la conducta se encontraré frente a un largo y
complicado camino para ver resarcidos los efectos nocivos de la misma.”

CUARTO: Que se procede a resolver el recurso interpuesto por la sociedad Nestlé de
Colombia S.A., para lo cual se considera:

El articulo 31 de la Ley 256 de 1996 sediala lo siguiente:

“Comprobada la realizacion de un acto de competencia desleal, o la
inminencia de la misma, el Juez, a instancia de persona legitimada y bajo

INEN




pz” 8 7
RESOLUCION NUMERO 186 DE 2004 Hoja N°. 8

responsabilidad de la misma, podréa ordenar la cesacion provisional del
mismo y decretar las demas medidas cautelares que resulten pertinentes.

“Las medidas previstas en el inciso anterior seran de tramitacion
preferente. En caso de peligro grave e inminente podran adoptarse sin oir
a la parte contraria y podran ser dictadas dentro de fas veinticuatro (24)
horas siguientes a la presentacion de la solicitud”. (...) Subraya fuera de
texto.

De la anterior norma, esta Superintendencia concluye lo siguiente:

1. Un presupuesto basico para que sea procedente el decreto de medidas cautelares,
consiste en que la solicitud provenga de una persona legitimada para presentar_tal
peticion. En el caso de la ley de competencia desleal, la legitimacién esta determinada
por los articulos 20 numeral 1y 21 inciso primero de la Ley 256 de 1996, en armonia
con el articuio 3 de la misma norma.

2. Para decretar las medidas cautelares por parte del juez, debe existir comprobacion
de la realizacién de un acto de competencia desleal o la inminencia de la misma, lo cual
se demuestra con las pruebas que tenga el funcionario para decidir.

3. La solicitud de medidas cautelares tiene un tramite preferente y, de acuerdo al
peligro grave e inminente que representa el acto de competencia desleal realizado o
por realizarse, se pueden tramitar por el juez de la siguiente manera:

- Sin oir a la parte contraria, caso en el cual podra resolver la peticion dentro de las 24
horas siguientes, contadas a partir del recibo de la solicitud, siempre y cuando exista un
peligro grave e inminente.

- Escuchando a la parte contraria, para lo cual debera correrse traslado de la solicitud
de las medidas cautelares, para efectos de poder resolver la misma. En este caso no
se requiere demostrar la existencia de un peligro grave e inminente para el solicitante.

4.1. Legitimacion para solicitar el decreto de medidas cautelares

El presupuesto de la legitimacion por parte de la persona que soI|C|ta el decreto de
medidas cautelares, estd establecido en los articulos 20 numeral 18 y 21 inciso prlmero
de la Ley 256, en armonia con el articulo 3 de la misma norma.

8 Articulo 20 numeral 1° de la Ley 256 de 1996. E| afectado por actos de competencia desleal tendra
accion para que se declare judicialmente la ilegalidad de los actos realizados y en consecuencia se le
ordene al infractor remover los efectos producidos por dichos actos e indemnizar los perjuicios causados
al demandante. El demandante podra solicitar en cualguier momento del proceso, que se practiquen las
medidas cautelares consagradas en el articulo 33 de la presente Ley". (La remision debe hacerse al
articulo 31 de la Ley 256 de 1996.)

9 Articulo 21. Legitimacién activa. En consecuencia con lo establecido por el articulo 10 del Convenio de
Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, cualquier persona que participe 0 demuestre su intencion
para participar en el mercado, cuyos intereses econdmicos resulten perjudicados 0 amenazados por los
actos de competencia desleal, esta legitimada para el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 20
de esta Ley.”

4
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Asi las cosas, si bien la aplicacion de la ley de competencia desleal no puede
supeditarse a la existencia de una relacion de competencia entre quien realiza el
supuesto acto desleal y quien sufre sus consecuencias, lo cierto es que el legitimado
para obtener un decreto de medidas cautelares, es el afectado por la conducta que se
debate, ya sea porque participa en el mercado, o porque ha demostrado su intencion
de participar en el mercado y sus intereses econdmicos resultan perjudicados o
amenazados por los actos de competencia desleal que demanda.

En este sentido, el concepto de participacion en el mercado es un elemento
determinante para establecer si la actora es, o puede llegar a ser, afectada por los
actos que cuestiona como desleales. Una persona participa en un mercado, cuando
toma parte del mismo, es decir, cuando concurre a é! ofreciendo bienes o servicios, a
fin de disputar una clientela. En consecuencia, el mercado no es un lugar abstracto e
ilimitado, sino que frente a cada situacion requiere ser precisado, teniendo en cuenta
los factores que en cada caso particular toman en consideracién los clientes o
compradores para elegir entre las diferentes ofertas o alternativas que son puestas a su
eleccion. Asi las cosas, si un determinado productor no ofrece sus bienes o servicios a
los compradores potenciales del mismo, dicho productor no participa en ese mercado,
pues al no tener dichos compradores la posibilidad de acceder a la oferta, no estara el
productor disputando una clientela.

En el presente caso, para efectos de determinar si Nestlé de Colombia S.A. participa en
el mercado colombiano, y por ende establecer si se encuentra legitimada para solicitar
las medidas cautelares contenidas en su peticion, se hace necesario tener en cuenta
los documentos que acompanian la solicitud de tales medidas.

En consecuencia, para efectos de probar si la accionante participa en el mercado
colombiano, esta Superintendencia tiene en cuenta el material de publicidad aportado
con la solicitud relativo al producto caldo de carne TriCarne identificado con la marca
Maggi, la certificacién expedida por el Vicepresidente de Publicis CB del 28 de junio de
2004, en la cual se acredita que “Nestlé de Colombia el dia 17 de junio del presente
afio pauté en los canales RCN y Caracol el Comercial de duracién 10 segundos del
producto Tricarne Maggi de Nestlé...”, el certificado de existencia y representacion de
Nestlé de Colombia S.A., y el empaque del producto TriCarne que obra en la presente
solicitud, de lo que se puede colegir que la solicitante de las presentes medidas
cautelares actualmente participa en el mercado colombiano y que por consiguiente se

encuentra legitimada para solicitar el decreto de medidas cautelares en contra de Quala
S.A.

4.2. Comprobacion de la realizacién de los actos demandados por parte de Quala
S.A.

El articulo 31 de la Ley 256 de 1996 dispone, que “{cJomprobada la realizacion de un
acto de competencia desleal o la inminencia de la misma, el Juez, a instancia de
persona legitimada y bajo responsabilidad de la misma, podré ordenar la cesacion
provisional del mismo y decretar las demas medidas cautelares que resulten
pertinentes” (subrayado fuera de texto).

La aplicacion de la Ley no podra supeditarse a la existencia de una relacién de competencia entre el
sujeto activo y el sujeto pasivo en el acto de competencia desleal.

4
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Dos presupuestos basicos para que sea procedente la orden de cesacién provisional
de un acto que se demanda como de competencia desleal, y, en general, para que el
decreto de medidas cautelares sea procedente, consiste en que se encuentre
comprobada la realizacion de un acto de competencia desleal y que la peticion
provenga de una persona legitmada para presentar tal solicitud. Adicionalmente,
cumplidos los anteriores presupuestos, se requiere que la solicitante constituya una
caucion a favor de la persona afectada por dichas medidas, para garantizar los posibles
perjuicios que pudiesen causarse con la practica de las mismas.

En cuanto al primero de los requisitos arriba citados —que se encuentre comprobada la
realizacién de un acto de competencia desleal-, resulta indispensable que la conducta
demandada corresponda a un acto de competencia y que ese acto de competencia,
pueda ser calificado como desleal. Asi las cosas, para que un acto pueda ser calificado
como de competencia, es necesario que el mismo cumpla con los elementos descritos
en los articulos 2, 3 y 4 de la Ley 256 de 1996, por lo cual en el proceso deben
encontrarse establecidos los ambitos objetivo, subjetivo y territorial del supuesto acto
de competencia desleal.

En cuanto al ambito subjetivo de aplicacidn, el articulo tercero dispone que la ley de
competencia desleal "se le aplicara tanto a los comerciantes como a cualesquiera otros
participantes en el mercado”y que “[l]a aplicaciéon de la Ley no podra supeditarse a
la existencia de una relacion de competencia entre el sujeto activo y el sujeto
pasivo en el acto de competencia desleal.”

Como consecuencia de lo anterior, uno de los aspectos relevantes de la norma arriba
citada y, por lo -tanto, del acto de competencia, consiste en que en la conducta de
competencia desleal estan envueltos dos sujetos: uno activo, que es quien realiza el
acto de competencia desleal; y uno pasivo, que es quien se ve afectado o quien puede
ser afectado por el acto de competencia desleal. Esta determinaciéon de los sujetos
activo y pasivo en el acto de competencia desleal, resulta relevante para determinar
quiénes estan legitimados para ser parte en eventuales tramites judiciales, pues dado
que la caracteristica fundamental de los procesos es la de ser asuntos contenciosos, en
ellos debera existir un sujeto activo y uno pasivo en la relacion procesal. En este orden
de ideas, el sujeto pasivo en el acto de competencia desleal, sera la parte actora en el
proceso, quien debera estar legitimado por activa, mientras que el sujeto pasivo del
proceso, sera quien realizd el acto que se demanda, o lo que es |0 mismo, el sujeto
activo del acto de competencia desleal.

Asi las cosas, al ser la solicitud de medidas cautelares un tramite que si bien puede ser
previo a la existencia de un proceso judicial, envuelve una orden preventiva en contra
de quien supuestamente ha realizado un acto de competencia desleal (sujeto activo del
acto y pasivo de la solicitud de cautelas), resulta indispensable que en el expediente
se encuentre establecida la realizacién del acto que se cuestiona por parte de la
persona frente a quien pretende el solicitante que se dicte la medida cautelar,
toda vez que de lo contrario, no estara comprobada la realizacidon de un acto de
competencia desleal por parte de quien se acusa de ello. Lo anterior concuerda con el
articulo 31 de la Ley 256 de 1996, pues dicha norma establece como una de sus
exigencias basicas, que se encuentre “[cJomprobada la realizacion de un acto de
competencia desleal, o la inminencia de la misma.” Al respecto la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota recientemente ha sefialado o siguiente:

“[dlebe existir un vinculo de causa entre los acfos de competencia desleal
alegados por la actora y la demandada, es decir, que debe existir prueba que lleve
a la conviccion al juzgador de que esos comportamientos desleales fueron
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ejecutados por la demandada, contrarioc sensu, esas conductas quedarian
desligadas de la 6rbita de la empresa competidora, porque bien puede ocumir que
los ilicitos comerciales se hayan consumado pero que se desconozca 0 no se
demuestre quién fue el competidor que los haya practicado, porque resulta
impenoso que prueba de que Ios actos ilegales los ejecuto a quien se cité y
vinculé como parte demandada™

Con fundamento en lo anterior, este Despacho no comparte la argumentacion del
recurrente, segun la cual no es necesario que esté acreditado que Quala S.A. es el
responsable del comercial cuestionado, pues los eventuales perjuicios estarian
cubiertos con la constitucion de fa caucion, habida cuenta que dicha posicién es
contraria a la naturaleza juridica de las medidas cautelares, por lo cual no pueden
adoptarse unas cautelas sin que exista esas precisas circunstancias que debe tener el
solicitante para tal pretensién, como es en este caso, la determinacion del sujeto que
presuntamente esta realizando los actos de competencia desleal.

4.2.1. Responsabilidad de Quala S.A. frente a los actos de competencia desleal
que le atribuye Nestlé de Colombia S.A.

Sefiala el inciso 1 del articulo 23 de la Ley 256 de 1996 que “Las acciones previstas en
el articulo 20, procederan conlira cualquier persona cuya conducta haya contribuido a la
realizacion del acto de competencia desleal.”

Teniendo en cuenta que la solicitud de medidas cautelares le fue denegada a la
solicitante, por cuanto si bien dicha peticion estaba dirigida en contra de Quala S.A,,
con el material probatoric aportado con la solicitud no se demostré que ésta era la
responsable del comercial de television del producto TresCanes TriSustancia, la
sociedad Nestlé de Colombia S.A. adjunta ahora una “impresién de Ibope Colombia de
fecha 8 de junio de 2004, en el cual se listan los diferentes comerciales emitidos en I0s
canales Uno, Caracol y RCN en relacién con el mercado de los alimentos, las
golosinas, y los caldos y sopas, durante el periodo comprendido entre el 17 de junio y
el 17 de julio de 2004. En este informe se observa que Quala es el responsable del
producto “TresCarnes TriSustancia.”

Analizado el documento en mencion, este Despacho considera que el documento
elaborado por Starcom Worldwide Colombia el ocho (8) de julio de 2004, con base en
informacion suministrada por lbope Colombia, conforme a lo dispuesto en el articulo
252 del Cadigo de Procedimiento Civil es auténtico, pero como quiera que este tramite
se adelanta sin escuchar a ia parte contraria, es decir, Quala S.A., por tratarse de un
documento original privado de caracter declarativo proveniente de terceros'’, el cual
puede ser controvertido por ésta, esta Superintendencia lo tendra como prueba sumaria
para efectos de acreditar que Quala S.A. es la responsable del comercial de television.

4.2.2. Actos de competencia desleal que le atribuye MNestlé de Colombia S.A. a
Quala S.A.

Nestlé de Colombia S.A. en su escrito solicita que esta Superintendencia decrete
medidas cautelares en contra de Quala S.A , por ia incursion por parte de ésta en actos

® Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil de Decisién, Magistrado ponente: Jorge
Eduardo Ferreira Vargas, sentencia de! cuatro (4) de mayo de 2004.
" cédigo de Procedimiento Civil, articulo 277.




RESOLUCION NUMERO __ = . 18687 DE 2004 Hoja N°. 12

de competencia desleal de actuar contrario a la prohibicién general, desviacién de la
clientela, engario, confusién, descrédito e imitacién.

En el recurso de reposicion presentado por Nestlé de Colombia S.A., contra la
resolucién mediante la cual esta Superintendencia denegd la solicitud de decreto de
medidas cautelares, se observa que la recurrente Unicamente sustenta su impugnacion
en relacion con los actos de competencia desleal de confusién e imitacién. Por lo tanto,
esta Superintendencia considera que al no manifestar su inconformismo con las demas
conductas presuntamente desieales contenidas en dicha peticion, no es necesario
entrar a su analisis.

4.2.2.1. La conducta de Quala S.A. frente al articulo 10 de la Ley 256 de 1996.
El articulo 10° de la Ley 256 de 1996 dispone lo siguiente:

“Articulo 10. Actos de confusién. En concordancia con lo establecido por el punto 1 del
numeral 3 del articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de
1994, se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, crear
confusién con la actividad, fas prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos”.

Dado que ef articulo 10° de {a Ley 256 de 1996 se encuentra en concordancia con el
numeral 3 del articulo 10 bis del Convenio de Paris, se concluye que por mandato
expreso del articulo 10°, lo dispuesto en dicha norma concuerda con lo previsto por el
punto 1 del numeral 3 del articulo 10 bis del Convenio de Paris, segun el cual "...
debera[n] prohibirse 1. Cualquier acto capaz de crear confusion por cualquier medio
que sea, respecto del establecimiento, los productos ¢ la actividad comercial de un
competidor”,

Asi las cosas, las conductas que el régimen de competencia desleal colombiano
considera constitutivas de competencia desleal por confusién, son las siguientes:

- Cualquier acto capaz de crear confusién, respecto del establecimiento, los
productos o la actividad comercial de un competidor,;

- Toda conducta que tenga por objeto, crear confusion con la actividad, las
prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos; y

- Toda conducta que tenga como efecto, crear confusién con la actividad, las
prestaciones mercantiles ¢ el establecimiento ajenos.

De esta forma, el articulo 10 de la Ley 256 de 1.996, en concordancia con el punto 1
del numeral 3 det articulo 10 bis del Convenio de Paris y con el numeral 2 del articulo
20 de la Ley 256 de 1.996'%, sanciona tanto las actuaciones que se realizan para crear
confusion'®, como la confusion creada y la posibilidad de que la confusion se presente,
lo cual ha sido denominade por la doctrina como el riesgo o peligro de confusion, o
confundibilidad.

2 | numerat 2 del articulo 20 de la Ley 256 de 1.996, establece la “Acci6n preventiva o de prohibicion”.

3 Por confusién se entiende la mezcla de identidades entre dos personas, productos, empresas,
establecimientos u oferentes. En consecuencia, normalmente la confusién se presenta mediante signos
distintivos (marcas, nombres y ensafias comerciales) signos de identificacién, elementos de
comunicacion (publicidad, relaciones puablicas, etc.) o productos.

' Entre otras: De la Cuesta, José Maria, Supuestos de competencia desleal por confusion, imitacién y
aprovechamiento de la reputacién ajena. Monteagudo, Montiano, El riesgo de confusion en derecho de
marcas y en derecho contra la competencia desleal. Virgos Soriano, iMiguel. El comercio internacional en
el nuevo derecho espafiol de la competencia desleal. Baylos Carroza, Hermenegildo. Tratado de derecho
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Un acto es capaz de crear confusion, cuando la conducta desarrollada por el actor es
apta, tiene las cualidades o puede producir en los receptores de la misma una mezcla
de identidades (confusidn en sentido estricto), o cuando puede llevar a dichos
receptores a considerar que entre la persona que realiza el acto y otra empresa o
establecimiento, existe una vinculacion o una relacién comercial que lleve al
consumidor a pensar que los productos, servicios o marcas de quien genera la
confusion, son producidos o se encuentra bajo la responsabilidad de la persona o
sociedad con la cual ta confusion se genera (confusién en sentido amplio)'®,

La no exigencia de la confusién, sino el riesgo de que ésta se presente, encuentra su
fundamento en el dobie caracter sancionador y preventivo de la competencia desieal, el
cual se refleja en la descripcion de las conductas descalificables y en la consagracion
en el articulo 20 de la Ley 256 de 1936 de acciones preventivas y de prohibicion que
permiten a quien piense que puede ser afectado por la conducta, actuar contra actos
que aun no han producido perjuicios, e inclusive, contra actos que aun no se han
perfeccionado.

La anterior interpretacion es acorde con la misma ley de competencia desleal, por
cuanto como lo ha sefalado esta Superintendencia'®, frente a ninguna de las conductas
que considera la Ley 256 de 1996 como de competencia desleal, se exige un resultado,
pues como de tiempo atras o ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia, inclusive
durante fa vigencia de los articulos 75 a 77 del codigo de comercio, la institucién de la
competencia desleal tiene un caracter preventivo, que permite evitar que el resultado
indeseado se presente. Al respecto ha dicho la Corte: '

“... basta que los actos ejecutados por el competidor y de los cuales se duele el
actor, sean por si mismos suficientes para producir esos resultados [confusion,
desviacion, efc. — se agrega)j, esto es, que sean intrinsecamente aplos para esos
efectos. (...) Una cabal hermenéutica de este precepto [articulo 76 del C. de Co. -
se agrega] obliga de una vez por todas a entender por perjudicado, no al
comerciante victima de un dafio con tal entidad, causado por los actos desleales
del competidor, sino al que estd colocado en la posicién de recibirlos dada la
idoneidad de 1a conducta desplegada por este uitimo y que implica un riesgo actual
para é! por la sola capacidad intrinseca que tiene de producir esa clase de dafios.

“(...) Ripert apoyandase en autores como Pouillet y Roubier, entre otros, sostiene
que las sanciones judiciales por el ejercicio de competencia desleal "no tienden
solamente a reparar un perjuicio, pues son ademas preventivas en vista al respefo
de un derecho violado..."(Tratado Elemental de Derecho Comercial, Editorial Labor,
1988, pag. 310). Dentro de la misma linea de pensamiento, otros doctrinantes
consideran suficiente que el acto sea idéneo para producir un resultado, pues el
peligro de la desviacion de la clientela constituye en sustancia el perjuicio de /a
probabilidad ajena de ganancia, perjuicio que vindica la represién del acto que viola

industrial. Ascarelli, Tulio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Gallegos Rivas,
Francisco. Funciones y fines de las marcas. Barrdn Flores, Maria Katia. Competencia desleal y
economia. Indecopi. Lineamientos Sobre Competencia Desleal. Leyva Gémez Delio. De las restricciones,
del abuso y de la desleattad en la competencia econémica. AP Pamplona See. 1* S 4 May. 1998.-
Ponente: Sra. Erice Martinez. Proceso de Antonio Puig, S.A., y Kinesia S.A., sobre competencia desleal.

5 Monteagudo, Montiano. Op. Cit. En igual sentido, De ia Cuesta, Cp. Cit., Ascarelfi, Op. Cit. entre
otros.
1% Resoluciones 04987 y 10030 de 2004, entre otvas.
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la lealtad de la concurrencia y no un derecho absoluto sobre la clientela, por lo cual
esta institucion juridica tutela un derecho subjetivo y no absoluto (Tulio Ascarelli,
Teoria de la Concurrencia y de los bienes inmatenales, De. Bosh, 1970, P4g. 473).
Es ésta, ademas, la tendencia doctrinaria, fegislativa y jurisprudencial moderna.

It(' . -)

*3.- En este orden de ideas, tres son entonces las fases que se distinguen en la
competencia desleal, a saber: a) la_efecucion de actos desleales con aptitud para
producir confusion, desviacion o desorganizacién; b) la ocurrencia real o efectiva de
dichos fenomenos; y ¢) la existencia de perjuicios cuya sustancia, segun quedod
visto, la constituye por principio la conducta censurable del competidor. De esas tres
efapas claramente diferenciabies de la institucién, basta entonces la primera de
ellas para que proceda la accion conminatoria consagrada en el articulo 76 del C.
de Co. que, en su caso, se encaminara a obtener '"en la sentencia” -segun lo
precisa la citada disposicion- que se apremie al infractor con multas sucesivas hasta
de cincuenta mil pesos, convertibles en arresto, "a fin de que se abstenga de repetir
los actos de competencia desleal’, sin que sea necesarnio la existencia de un
perjuicio cuantificable en dinero, que se requiere desde luego, cuando la pretension
del actor, no se limita a eso sino que reclama fa correspondiente reparacion
econdémica y por lo tanto, apunta a Ia obtencién de una indemnizacion.”’ (Negrillas
y subrayado fuera del texto.)

Lo expuesto por ia H. Corte Suprema de Justicia, resulta ain mas evidente bajo ia .
vigencia de la Ley 256 de 1996, pues como es sabido, ésta incluye tanto acciones

declarativas y de condena, como acciones preventivas o de prohibicion, que inclusive

prevén la posibilidad de accionar frente a actos que aun no se han perfeccionado o que

no hayan producide dano aiguno. En consecuencia, y como o ha dicho la Corte, la

existencia de un resultade o un perjuicio s6lo es necesario para efectos de obtener una

indemnizacion, pero no a efectos de reprimir un acto de competencia que reune las

condiciones para ser calificado como desleal.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que no existe dentro del material probatorio prueba
alguna que demuestre que la intencion de Quala S.A. con el empaque que utiliza en el
comercial de television del producto TresCames TriSustancia es confundir a los
consumidores o que por efecto ya se obtuvo ese resultado, el Despacho entra analizar
si dicho empaque es capaz de crear confusion en el mercado.

De los empagues de los productos caldo TriCarne de Nestlé S.A. y TresCarnes
TriSustancia S.A. de Quala S.A. { el que aparece en el comercial de television aportado
a las presentes diligencias) se observan las siguientes similitudes:

Ei color que predomina en el fondo de los dos empaques es el café, el nombre del
producte tiene el mismo tipo de ietra - fuente, color, tamafio, inclinacidon y ubicacién, en
la parte superior utilizan el mismo color naranja, la leyenda gailina, res y cerdo tienen la

17 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CiViL Magistrado Ponente: NICOLAS
BECHARA SIMANCAS. Santafé de Bogota, D.C. , 12 de septiembre de 1995. Ref: Expediente No. 3939.

Tribunal Superior del Distrito Superior de Bogota, Sala Civil, Magistrado Ponente: Jorge Eduardo Ferreira
Vargas, sentencia del 28 de agosto de 2002.
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misma ubicacion, color y tipo de letra y una similitud significativa respecto de un plato
con trozos de carne de gallina, res y cerdo.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho considera que la etiqueta del producto
TresCarnes TriSustancia de Quala S.A., objeto de controversia, es capaz de crear
confusidn, pues la identidad en los colores, la disposicion grafica de los elementos, el
parecido del nombre del producto, su ubicacion, la semejanza que existe en la leyenda
gallina, res y cerdo, la similitud del contenido del plato y, principalmente, ia impresion
que en su conjunto genera la presentacion que proyecta el empaque del producto
anunciado, es susceptible de inducir al consumidor a creer equivocadamente que el
producto de Quala S.A., tiene como origen empresarial Nestlé de Colombia S.A.

Teniendo en cuenta lo anterior, y exclusivamente para efectos de decretar medidas
cautelares, este Despacho considera que Quala S.A., incurri¢ en actos de competencia
desleal de confusion conforme a lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 256 de 1996,
por la utilizacidbn de un empaque para su producto TresCarnes TriSustancia en el
comercial de televisidon en mencion, el cual representa riesgo de confundibilidad para
los consumidores, respecto del utilizado por Nestlé de Colombia para la misma linea de
productos.

En consecuencia, encontrando esta Superintendencia que la conducta de Quala S.A,,
para efecto de las cautelas, es constitutiva de actos de competencia desleal y es
suficiente para que esta Entidad decrete medidas cautelares, considera innecesario el
andlisis de los hechos respecto de los actos de imitacion,

4.3. Peligro grave inminente

En cuanto a la inminencia del peligro que genera esta conducta al solicitante, al igual que
la inminencia de sus efectos, en este estado del proceso y de acuerdo con lo establecido
en el articulo 31 de la Ley 256 de 1996, se tienen por suficientemente probados con la
comprobacion de la realizacion de actos de confusion, teniendo en cuenta que la identidad
entre los empaques que aparecen en el comercial en cuestion y los de que utiliza |la actora
para su producto, no es una situacion hipotética expuesta por la parte accionante, sino que
se trata de una situacién real y actual en el mercado, con capacidad para inducir al
consumidor a creer equivocadamente que el producto de Quala S.A., tiene como origen
empresarial Nestlé de Colombia S.A..

Por otra parte, se considera grave el peligro que con el comportamiento de Quala S.A.
puede llegar a sufrir la parte accionante, en consideracién a la amplia difusion del
comercial de television en mencidn y que los productos TriCarnes y TresCarnes
TriSustancia son articulos de consumo masivo, |0 que lleva a pensar que una vez se
empiece a comercializar el producto de Quala S.A., en el mercado se concretaria la
confusion por parte de los consumidores, la cual es la que efectivamente se quiere
prevenir con esta decision.

En mérito de lo expuesto, esta Superintendencia

RESUELVE:

ARTICULO PRIMEROQ: Revocar la Resolucion No 15585 de 2004.
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ARTICULO SEGUNDO: Decretar la siguiente medida cautelar en conira de la sociedad
Quala S.A., conforme a lo expuesto anteriormente:

1. La cesacidén provisional de la conducta desleal de confusion, para lo cual la
sociedad Quala S.A. se abstendra, a partir de la fecha en que se le comunique Ia
decision que se adopta por medio de la presente providencia, de utilizar en el
comercial de television o cualquier medio de publicidad para su producto caldo
TresCarnes TriSustancia un empaque confundible o simitarmente confundible con el
empaque del producto TriCarne de Nestleé de Colombia S.A. La misma abstencion
debera cumplir Quala S.A. si decide empezar a comercializar su producto caldo
TresCarnes TriSustancia en el mercado colombiano.

ARTICULO TERCERO: La medida cautelar ordenada en el articulo primero de esta
providencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 256 de 1996, esta
condicionada a la constitucion previa de una caucion por parte de la sociedad Nestlé de
Colombia S.A. en cuantia de Mil Trescientos Cincuenta millones de pesos ($
1.350.000.000. oo) M/cte., a favor de la sociedad Quala S.A, la cual deberda ser
presentada ante esta Superintendencia dentro de los veinte (20) dias siguientes a la
ejecutoria de la presente resolucion.

ARTICULO CUARTO: Una vez constituida la caucion a la que hace referencia el articulo
anterior, librense las comunicaciones pertinentes, a fin de hacer efectivas las medidas,
conforme lo dispone el articulo 327 del Codigo de Procedimiento Civil.

ARTICULO QUINTO: Notifiquese la presente decision personalmente o, en su defecto, por
edicto, al doctor Martin Carrizosa Calle, apoderado de Nestlé de Colombia S.A,
entregandole copia de la misma e informandole que contra la presente no procede recurso.

MOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota, D.C., alos (43 AGD. 2004

El Superintendente de Industria y Comercio,

Notificacion

Doctor.

MARTIN CARRIZOSA CALLE
C.C.

T.P. No. 43.229 del C.S. dela J.
Apoderado

Nestlé de Colombia S.A.

NIT. 860002130 -9

Carrera 9 No. 74 - 08 oficina 305
Ciudad




