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Proceso abreviado por competencia desleal

Demandante;: COMPANIA LECHERA DE EL MORTINO COMLEMO LTDA. Vs.
Demandado: JOSE MAURICIO PINZON CUBILLOS y MARIA ISABEL RIVERA TRIVINO.

Procede la Superintendencia de Industria y Comercio a tomar la decision de fondo respecto
de la acciébn de competencia desleal instaurada por Compafia Lechera de El Mortifio
Comlemo Ltda., contra José Mauricio Pinzén Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio, para lo
cual se tienen en cuenta los siguientes,

1. ANTECEDENTES
1.1 Partes:

Demandante: Compafia Lechera de El Mortiio Comlemo Ltda. (en adelante Comlemo)
tiene por objeto social, entre otros, “la pasteurizacion e industrializacion de la leche y sus
derivados; asi como también comprar, vender y distribuir estos mismos productos incluyendo
la leche™.

Demandados: José Mauricio Pinzéon Cubillos, ex socio de Comlemo, se dedica a la compra
y venta de leche entera?, identificando su producto con la expresion “La Nueva Leche”.

Maria Isabel Rivera Trivino fue socia capitalista de Comlemo®, esposa del sefior José
Mauricio Pinzén Cubillos* y se desempena en la empresa denominada “La Nueva Leche”
como Jefe de Patios®.

1.2 Los hechos de la demanda:

La Compaiiia Lechera de El Mortiio Comlemo Ltda. (en adelante Comlemo), afirmé que
participa en el mercado del procesamiento y comercializacion de leche identificando su
producto mediante una presentacion particular y con la marca de leche “LA GRAN VIA™, de
la cual es titular.

Narré para efectos de sustentar sus pretensiones, que los sefiores José Mauricio Pinzén
Cubillos y Maria Isabel Rivera Triviio, demandados y antiguos socios de Comlemo,
procesan y comercializan leche en las mismas ciudades, a través de los mismos métodos de

Lfls. 2'y 3, cdno. 1.

* De conformidad con lo anotado en el certificado de Matricula de Persona Natural, que obra a fl. 38 cdno. 1.

% De conformidad con la respuesta otorgada por esta a la pregunta No. 1., en interrogatorio de parte que obra a folios 137 a
143 cdno. 1.

* De conformidad con la respuesta otorgada por esta a la pregunta No. 3., en interrogatorio de parte que obra a folios 137 a
143 cdno. 1.

> De conformidad con la respuesta otorgada por esta a sus generales de ley, en interrogatorio de parte que obra a folios 137
a 143 cdno. 1.

® Resolucién No. 17084 de 22 de julio de 2005, gue obra a fl. 13 cdno. 1.
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distribucién y con la utilizacion de signos distintivos similares con los que la demandante
identifica su producto, nombrando la leche que ofrecen al publico con el signo “LA NUEVA
LECHE”, cuyo registro fue denegado por la Superintendencia de Industria y Comercio,
mediante Resolucion No. 035593 de 28 de diciembre de 2005, proferida por la Division de
Signos Distintivos, tras considerar que los signos ‘LA GRAN VIA” y “LA NUEVA LECHE”
guardaban relacion y eran confundibles, de conformidad con los supuestos sefialados en la
Decision 486 de 2000.

Manifest6 que Comlemo suscribié el primero (1°) de julio de 2005, con el sefior José
Mauricio Pinzén Cubillos acta de conciliacion’ en la que se acordd que el acd demandado
eliminaria de su producto “LA NUEVA LECHE” el eslogan “cuando pida exija”, asi como la
cinta de la imagen corporativa que caracteriza el producto “LA GRAN VIA” de los
demandantes y la imagen corporativa existente en las camionetas de reparto. Las partes
estipularon ademas, que en un lapso no mayor a 3 meses, que iniciarian a contarse a partir
de la fecha de su suscripcion, se terminaria la practica desleal desplegada por los
demandados, circunstancia que no se cumplid, por cuanto, los sefiores José Mauricio Pinzon
Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio continuaron procesando y comercializando leche
mediante los mismos métodos de distribucidon y con la utilizaciéon de los mismos signos
distintivos que identifican el empaque de Comlemo.

1.3 Pretensiones:

Comlemo, en ejercicio de la accidén declarativa y de condena prevista en el numeral 1° del
articulo 20 de la Ley 256 de 1996, solicité que se declare que la conducta que imputé a su
contraparte resultd contraria a lo dispuesto en los articulos 7 (prohibiciébn general), 8
(desviacion de clientela), 10 (confusién), 11 (engafio), 14 (imitacion) y 15 (explotacion de
reputacion ajena) de la Ley 256 de 1996. Pidi6, consecuencialmente, que se prohiba a los
sefiores José Mauricio Pinzén Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio “la distribucion y
comercializacion de la leche y demas productos en empaques idénticos o similares a los de
La Gran Via, La Gran Leche y La Gran Lecheria”. A su vez, que “se prohiba definitivamente
la distribucion de leche y productos lacteos en empaques con el nombre de La Nueva Leche”
y, como consecuencia de lo anterior, “se condene a los demandados a pagar los perjuicios
causados con la practica desleal’™.

1.4 Admisién y contestacion de la demanda:

El 11 de mayo de 2007, se profiri6 el Auto No.1654 mediante el cual se admitié el proceso
por competencia desleal contra los sefiores José Mauricio Pinzén Cubillos y la sefiora Maria
Isabel Rivera Trivifio, quienes notificados del libelo se opusieron a la prosperidad de las
pretensiones formuladas en la demanda® y formularon como excepciones de mérito la “falta

1k,

de legitimacioén en la causa por pasiva”, “accion indebida”y “prescripciéon’™®.
1.5 Tramite procesal:

Por medio del auto No. 2166 del 27 de Junio de 2007* las partes fueron citadas a la
audiencia de que trata el articulo 101 del C. de P. C., diligencia que se llevé a cabo el 16 de
julio de 2007*, con la participacion sélo de los demandados. Mediante auto No. 3081 del 13
de septiembre de 2007 se decretaron las pruebas oportunamente pedidas por las partes y

"Fls. 4 a 6 cdno. 1.

8 FI. 21, cdno 1.

°Fls. 31y 43, cdno. 1.
1 FIs. 45y 46,cdno. 1.
™ Fl. 58 cdno. 1.

12 Fls. 59 a 61 cdno 1.
B Fls. 71 a 73 cdno. 1.
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a traves de auto No. 1004 de 21 de julio de 2008 se corrio traslado a las partes para alegar,
oportunidad en la que las partes insistieron en las posiciones que habian dejado
establecidas en sus respectivos actos de postulacion.

2 CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Habiéndose agotado las etapas procesales y no presentdndose nulidades que impidan
proferir un fallo de fondo, procede el Despacho a decidir la instancia en los siguientes
términos:

2.1. Hechos probados:

Con fundamento en las pruebas aportadas, decretadas y practicadas, es posible tener por
acreditado lo siguiente:

2.1.1. Comlemo, es una sociedad comercial que dedica su actividad mercantil, entre
otros, a la pasteurizacién y distribucion de leche y productos lacteos™ en las ciudades de
Cajica, Tabio y Bogota.

2.1.2. Los sefiores José Mauricio Pinzon Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio,
demandados, fueron socios de Comlemo*, desde su constitucion hasta el 19 de junio de
2005".

2.1.3. Comlemo es titular de las marcas mixtas “LA GRAN VIiA”, “LA GRAN LECHERIA”,
‘LA GRAN LECHE™®, conferidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, a través
de la Resolucion Nos. 17084 de 22 de julio de 2005, el Certificado No. 307706 y la
Resolucion No. 6367 de 14 de marzo de 2006, respectivamente.

2.1.4.  Comlemo presenta su producto leche pasteurizada identificada con la marca “LA
GRAN VIA”, de la siguiente manera:

§fttg enTERA
Jag

'
e Tr

Contanido Neto 1000 ml

Leche Pasteurizada
Entera Homogenizada

Manténgase
refrigerada
y después de abierta
consimase en el m

CON

[SABORIDEICAIDAD,

Contenido Neto 1000 ml
s

“FI. 148 cdno 1.

®Fls. 2 a3 cdno. 1

16 Asi fue confesado al responder el hecho octavo en el escrito de contestacion de la demanda. Folios 43 a 53 cdno. 1.
" Fls. 4 a 6 cdno. 1.

'8 Folio 11 a 15 cdno. 1
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2.1.5. Comlemo realizaba su actividad mercantii de comercializacion de leche
pasteurizada a través de camiones que diariamente surten las tiendas que adquieren su
producto, quienes a su vez lo revenden®.

2.1.6. La manera como ejerce su actividad mercantil, consiste en la adquisicion de la
leche cruda para su procesamiento en la planta de pasteurizacion y posterior empaque en
las bolsas identificadas con el signo distintivo, que seguidamente son llevadas a través de
vehiculos, indentificados igualmente con los signos distintivos de quien procesa la leche,
utilizados para su distribucién y finalmente la entrega a los intermediarios (tenderos) quienes
a su vez revenden la leche pasteurizada al consumidor final.

2.1.7. José Mauricio Pinzén Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio, después de su retiro
de Comlemo, es decir, después del 19 de junio de 2005%, dedicaron su actividad mercantil al
procesamiento y comercializacién de leche, en las ciudades de Cajica, Tabio y Bogota.

2.1.8. José Mauricio Pinzon Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio, utilizaron los mismos
canales y formas de distribucion utilizados por Comlemo para la comercializacion de leche®.

2.1.9. José Mauricio Pinzon Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio, hicieron creer a los
consumidores (tenderos) como al publico en general, que la Leche “LA NUEVA LECHE” era
un producto de la misma procedencia empresarial del distribuido por la aqui demandante®.

2.1.10. Comlemo y José Mauricio Pinzén Cubillos suscribieron el primero (1°) de julio de
2005 acta de conciliacion® privada, en la que se acordod que el acd demandado eliminaria de
su producto “LA NUEVA LECHE” el eslogan “cuando pida exija”, asi como la cinta de la
imagen corporativa que caracteriza el producto “LA GRAN VIA” de los demandantes y la
imagen en las camionetas de reparto. Las partes acordaron ademas, que en un lapso no
mayor a 3 meses, que iniciarian a contarse a partir de la fecha de la suscripcion del acta de
conciliacion, se terminaria la practica desleal desplegada por los demandados.

2.1.11.  José Mauricio Pinzén Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio, presentan el producto
identificado con la marca “LA NUEVA LECHE”, de la siguiente manera:

G,

@
¥

A Nu€eva Leche

¥ pe conformidad con lo sefialado en los testimonios practicados dentro del presente proceso, entre los cuales se
encuentran las declaraciones de Alirio Augusto Lombana Suarez (Fls. 80 y 81 cdno. 1), Roberto Gonzalez Lugo (Fls. 96 a
103 cdno. 1) y Anselmo Gomez Cortés (Fls. 108 a 113 cdno. 1.)

22 Como se observa a Fls. 4 a 6 cdno. 1.

21 Como consta en el acta de conciliacion de julio 01 de 2005. Folios 4 a 6 cdno. 1.

2 Corrobora lo anterior, los testimonios practicados dentro del presente proceso, entre los cuales se encuentran las
declaraciones de Alirio Augusto Lombana Suarez (Fls. 80 y 81 cdno. 1), Roberto Gonzéalez Lugo (Fls. 96 a 103 cdno. 1) y
Anselmo Gémez Cortés (Fls. 108 a 113 cdno. 1).

* Fls. 4 a 6 cdno. 1.
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2.1.12. El sefior José Mauricio Pinzon Cubillos, a pesar de haber suscrito el referido
acuerdo* el primero de julio de 2005 con Comlemo, como se anotd en el numeral 2.1.10.,
continud procesando y comercializando leche de la misma manera que lo venia haciendo
hasta el momento de la celebracion de dicho acuerdo®.

2.2.  Ambitos de aplicacion de la Ley 256 de 1996:

El ambito objetivo*® se verifica el presente caso, por cuanto esta demostrado que los
actos sefialados como desleales, que bien pueden agruparse en la distribucion y
comercializacién de leche, a través de la utilizacién de signos distintivos similares a los
de otro competidor en el mercado, son idéneos para mantener o incrementar -de manera
irregular- la participacion en el mercado de la leche de los demandados. Respecto del
ambito subjetivo, basta indicar que existe suficiente evidencia de la participacion de las
partes en el mercado de la comercializacion de leche pasteurizada, a través del
procesamiento y comercializacion del referido alimento®.

Por dltimo, se atiende el ambito territorial®® en tanto que la leche comercializada por las
partes de este proceso, se distribuye en los municipios de Cajica, Tabio y en la ciudad de
Bogota, situacion que permite concluir que los efectos de las conductas imputadas como
desleales han de producirse en Colombia, advirtiéndose, por tanto, satisfecho este
presupuesto.

2.3. Legitimacién de las partes:

Partiendo de la participacion de la demandante® en el mercado del procesamiento,
distribuciéon y comercializacion de leche, es evidente que la utilizacion de signos distintivos
similares a los de la actora, en presentacion externa del producto, utilizando los mismos
canales de venta y comercializacién vy, tratAndose de productos dirigidos a un publico en
comun, constituyen circunstancias aptas para afectar los intereses econémicos de Comlemo,
lo cual la legitima® para interponer la presente accién. Por su parte, los demandados se
encuentran legitimados® para soportar las consecuencias de la accion de la referencia, pues
en el expediente se encuentra acreditada la distribucion y comercializacién de leche por
parte de estos utilizando signos distintivos similares a los empleados para identificar los
productos del demandante y atendiendo a ello, no podra declararse probada la excepcion
denominada falta de legitimacién en la causa por pasiva respecto de Maria Isabel Rivera
Trivifio, debido que la referida demandada admitié con fuerza de confesion en la diligencia
de interrogatorio de parte® que comercializa productos lacteos, especificamente “Leche”®.

4 Fls. 4 a 6 cdno. 1.

*fs. 17, 18, 77 y 78 cdno. 1.

2 Segun el articulo 2° de la citada Ley de Competencia Desleal, “los comportamientos previstos en esta ley tendran la
consideracion de actos de competencia desleal siempre que se realicen en el mercado y con fines concurrenciales. La
finalidad concurrencial del acto se presume cuando éste, por las circunstancias en que se realiza, se revela objetivamente
idéneo para mantener o incrementar la participacion en el mercado de quien lo realiza o de un tercero”.

" fls. 4 a 6 cdno. 1.

8 E| articulo 4 de la Ley 256 de 1996 sefiala que esta normativa: “se aplicara a los actos de competencia desleal cuyos
efectos principales tengan lugar o estén llamados a tenerlos en el mercado colombiano.”

29 Acorde con lo expuesto en los hechos probados de los numerales 2.1.1 y 2.1.5 de esta providencia, folio 2 a 3 cdno. 1.

% De conformidad con el articulo 21 de la Ley 256 de 1996, “cualquier persona que participe o demuestre su intencién 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 articulo 20 de esta ley”.

%1 De conformidad con el articulo 22 de la Ley 256 de 1996, ‘fllas acciones previstas en el articulo 20, procederan contra
cualquier persona cuya conducta haya contribuido a la realizacion del acto de competencia desleal’.

%2 Fls. 138 a 141 Cdno. 1.

% ver respuesta a la pregunta No. 10 del interrogatorio de parte llevado a cabo el dia 8 de abril de 2008, como obra a folio
140 cdno. 1.
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2.4. El problema juridico:

El presente caso plantea el debate acerca de determinar si la venta y comercializacion de
productos distinguidos con signos distintivos similares, a través de los mismos canales de
comercializacion, por ex socios de la demandante es constitutivo de competencia desleal.

2.5. Analisis de la deslealtad de los actos concurrenciales ejecutados por la
demandada:

Por resultar pertinente para efectos de resolver el asunto materia de estudio, se realizaran
las siguientes precisiones con relacién a la excepcion de prescripcion propuesta por la
demandada y a las diferencias que existen entre la accibn de competencia desleal y la
derivada de las normas sobre propiedad industrial.

2.5.1. Excepcion de prescripcion

Respecto de la excepcion de prescripcion propuesta por la parte demandada, bastara
sefalar que debe tenerse por no verificada, en tanto que esta probado que entre el momento
en que Comlemo y el sefior José Mauricio Pinzén Cubillos suscribieron el Acta de
Conciliacion (01 de julio de 2005)* y la fecha de presentacion de la demanda (24 de abril de
2007), transcurrié un lapso que no es superior al término de dos afios contemplado en la
primera parte del articulo 23 de la Ley 256 de 1996, tanto mas si se considera que solo se
tiene certeza del uso de la presentacion cuestionada en este proceso, por parte de los
demandados, desde la suscripcion del referido acuerdo.

Aunque lo dicho hasta este punto es suficiente para desestimar la excepciéon bajo estudio
propuesta por los demandados, precisese entonces que en este caso tampoco se configurd
la prescripcion extraordinaria, pues los demandados comenzaron a realizar las conductas
que fueron sefialadas como desleales en el mes de julio de 2005, aseveracion que
encuentra sustento en que los elementos probatorios existentes sélo permiten demostrar
que es a partir de alli donde comienzan a sucederse los hechos, de una manera cierta,
premisa esta de la cual se sigue, entonces, que al momento de presentacion de la demanda,
el 24 de abril de 2007, no habian transcurrido mas de los tres afios, contados a partir “del
momento de la realizacion del acto”, contemplados como término de la prescripcion
extraordinaria en la segunda parte del articulo 23 de la Ley 256 de 1996.

2.5.2. La accion de competencia desleal frente a la derivada de las normas sobre
propiedad industrial.

Tal como lo han dejado sentado la doctrina® y la jurisprudencia®, el titular de derechos sobre
signos distintivos -marcas, para lo que aca interesa-, que estén siendo reproducidos,
imitados o, en fin, utilizados indebidamente y sin autorizacion, cuenta, en linea de principio,
con dos sistemas diferentes de proteccion, aparte de las acciones penales, que el

% FIs. del 4 al 6 del cdno. 1. — Tenido como prueba en el numeral 1.1. denominado “Documentales” del numeral 1.
denominado Pruebas solicitadas por la parte demandante, del Auto No. 3081 de 13 de septiembre de 2007, donde se
comprometieron los aca demandados “a que durante este tiempo desaparecera del mercado la similitud y la practica
comercial desleal; eliminando el eslogan “cuando pida exija” y “eliminando la cinta nuestra de imagen corporativa que nos
caracteriza en la parte superior”. Acuerdan también las partes y con un plazo maximo de 3 meses a partir de la fecha para
que el sefior JOSE MAURICIO PINZON CUBILLOS retire las marcaciones de imagen corporativa existentes en las
camionetas de reparto.”.

% cfr. ASCARELLI, Tullio. Teoria de la Concurrencia y de los Bienes Inmateriales. Bosch Casa Editorial. Barcelona.
1970. P&gs. 204 y ss.; METKE MENDEZ, Ricardo. Lecciones de Propiedad Industrial Ill. Raisbeck, Lara, Rodriguez y
Rueda (Baker & McKenzie). Bogota D.C. 2006. Pag. 193 y ss.; BAYLOS CORROZA, Hermenegildo. Tratado de
Derecho Industrial. Editorial Civitas. Madrid, 1978. Pag. 324 y ss.

% Tribunal Superior de Bogota, providencia de agosto 5 de 2003, M.P. Edgar Carlos Sanabria Melo; Superintendencia de
Industria y Comercio, Resolucién No. 509 de enero 24 de 2004 y Sentencia No. 002 de 2008, entre otras providencias.
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ordenamiento juridico le otorga con miras a reprimir las descritas conductas: la accion de
competencia desleal y la derivada de las normas sobre propiedad industrial, acciones que,
por estar dirigidas a tutelar bienes juridicos distintos, exigen del interesado la atencion de
cargas procesales diferentes para efectos de que su pretension resulte acogida.

Ciertamente, la tutela que las normas sobre propiedad industrial confieren al titular de signos
distintivos “hace nacer un tipo de proteccion reforzada, basada en la técnica del derecho
subjetivo, sujeta a los principios de formalidad, tipicidad y publicidad, consistente en la
concesion de una exclusiva erga omnes, que puede ser actuada contra cualquier imitador
automéaticamente, sin tener que probar otras circunstancias que la existencia de la lesion del
derecho®”, de manera que, como el sistema de proteccidbn que ahora se comenta esta
orientado a materializar el ius prohibendi emanado de un derecho de exclusividad, el
afectado unicamente tiene la carga de demostrar “(i) la existencia del derecho infringido vy, (ii)
la infraccion de tal derecho, que tiene lugar cuando los terceros realizan las conductas que
expresamente se prohiben por las normas que delimitan el alcance de ese derecho™®.

De otro lado, la proteccion que ofrecen las normas prohibitivas de la deslealtad en la
competencia no estd encaminada a la defensa del signo distintivo en si mismo, sino a
garantizar libre y leal competencia econdémica asegurando que, a la hora de competir, los
participantes en el mercado no transgredan los deberes de conducta a los que hacen
referencia los pardmetros normativos contemplados en los articulos 7° a 19 de la Ley 256 de
1996*, de donde se sigue, entonces, que la disciplina que ahora se comenta se ocupa del
‘mantenimiento de mercados altamente transparentes y competitivos, se anade, una
evidente preocupacion para evitar que practicas concurrenciales incomodas para los
competidores puedan ser calificadas, simplemente, por ello, de desleales™. En esta medida,
la prosperidad de la accion de competencia desleal esta condicionada a que el demandante
acredite, entre otras cosas, (i) la legitimacion de las partes, (ii) la existencia de un acto
concurrencial en el mercado (iii) ejecutado vulnerando la buena fe comercial concretada, en
la infraccion de los deberes de conducta tipificados en la ley de competencia desleal.

En consonancia con lo anterior, la utilizacion indebida de un signo distintivo no es suficiente,
por si sola, para configurar un acto de competencia desleal vinculado a la propiedad
industrial, pues “el bien (de propiedad industrial, se aclara) en si mismo considerado no es
objeto de un acto de competencia desleal”, debiéndose entender que la conducta desleal se
configura si el bien de propiedad industrial se usa “como medio o instrumento para lograr el
efecto que la ley pretende reprimir (...) en materia de signos distintivos, esto es, si
constituyen el medio para producir la confusién, que es el hecho que la norma pretende
evitar’*; de donde se sigue, entonces, que el andlisis que corresponde adelantar en los
casos en que se trata de averiguar la existencia de un acto de competencia desleal fundado
en la utilizacién indebida de signos distintivos, no puede estar limitado a establecer la mera
infraccion a este derecho, sino que debe encaminarse, entre otras cosas, a determinar si
dicha utilizacién indebida genera un riesgo de confusion desleal en el mercado. Asi lo ha
precisado la jurisprudencia al sefalar que el comentado examen “no se refiere propiamente
al analisis de confundibilidad de los signos distintivos (...) ya que esto es un tema regulado
en otra normativa. Se trata, entonces, de determinar si dichos actos, en relaciébn con un

%" BAYLOS CORROZA, Hermenegildo. Tratado de Derecho Industrial. Editorial Civitas. Madrid, 1978. Pag. 324.
% METKE MENDEZ, Ricardo. Lecciones de Propiedad Industrial Ill. Raisbeck, Lara, Rodriguez y Rueda (Baker &
McKenzie). Bogota D.C. 2006. Pag.194.
¥ sanas costumbres mercantiles; principio de la buena fe comercial, usos honestos en materia industrial o comercial y la
goarantia de la libertad de decision del comprador o consumidor y del funcionamiento concurrencial del mercado.

BARONA VILAR, Silvia. Competencia Desleal. Tutela jurisdiccional -especialmente proceso civil- y extrajurisdiccional.
Tomo |. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2008. Pag. 290.
“I METKE MENDEZ, Ricardo. Op. Cit. Pag. 198.
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competidor determinado, generan confusibn en el publico consumidor respecto del
establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor™.

Por supuesto, la utilizacion indebida de signos distintivos ajenos no es una conducta que
resulte indiferente o intrascendente en el marco de la accion de competencia desleal, como
lo ha sostenido este Despacho en reiteradas oportunidades®. En efecto, existen
determinados asuntos caracterizados por unas especiales condiciones -de naturaleza,
destinacion o comercializacion de los productos o servicios de los que se trate- en los que se
impone colegir, como Unica conclusion razonable sobre la base de las reglas de la
experiencia, que la referida utilizacién indebida de los signos distintivos y la consecuente
existencia de determinados productos cuya presentacion al publico se lleva a cabo de la
misma manera, es una conducta idonea para generar en el mercado, efectiva o
potencialmente, un riesgo de confusion entre los productos asi identificados.

Con base en lo anterior, pasa el Despacho a analizar si los hechos demandados tipifican
comportamientos desleales.

2.5.3. Actos de Confusion (Art. 10°, Ley 256 de 1996):

De conformidad con el articulo 10° de la Ley 256 de 1996, el acto desleal de confusion, que
tutela especialmente el interés del consumidor consistente en “garantizar su capacidad
volitiva y decisoria a la hora de intervenir en el mercado™, se configura en los eventos en
gue se ejecuta en dicho escenario y con fines concurrenciales cualquier conducta que
resulte idénea para provocar en los consumidores un error “sobre la identidad de la empresa
de la que proceden los productos o servicios” que se le ofrecen®™, sin que para su
configuracion sea indispensable la efectiva materializacion de tal efecto perjudicial en el
mercado, pues -como lo ha dejado establecido este Despacho- para ello basta con la
existencia de un riesgo de confusion, esto es, de la potencialidad real de la conducta en
cuestion para confundir®.

Es pertinente indicar que dentro del concepto del acto desleal en andlisis se incluyen tanto
los casos en los que “el consumidor, al adquirir un producto, piensa que esta adquiriendo
otro” (confusion directa)*”’, como aquellos en los que se presenta el denominado riesgo de
asociacion, que se produce cuando el consumidor reconoce la diferencia entre los productos
0 servicios de que se trate y su distinto origen empresarial, “pero de algin modo se le ha
llevado a pensar que existe una relacion entre ambas [empresas], ya sean vinculos
comerciales, pertenencia al mismo grupo empresarial, etc.” (confusion indirecta)®. Es del
caso resaltar que las dos circunstancias comentadas tienen una trascendental relevancia en
la libre decision de mercado que se debe garantizar al consumidor, en tanto que este ultimo
‘buede perfectamente preferir un producto a otro sélo por la confianza que le reporta la
marca o la empresa vendedora, a la que asocia un determinado status de calidad o prestigio
y que hace que incluso esté dispuesto a pagar un precio superior al del resto de productos™.

En el presente asunto, las circunstancias que permiten colegir la existencia de un acto de

2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia de noviembre 23 de 2007, proceso 149-1P-2007.

43 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 8325 de marzo 25 de 2003 y Auto No. 554 de mayo 6 de
2009.

“ BARONA VILAR, Silvia. Competencia Desleal. Tutela jurisdiccional -especialmente proceso civil- y extrajurisdiccional.
Tomo |. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2008. Pag. 294.

* |bidem. Pag. 357.

46 Superintendencia de Industria y Comercio. Auto No. 1841 de 2010. En el mismo sentido: Cas. Civ. Sentencia de
noviembre 19 de 1999, exp. 5091.

" Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacion Prejudicial dentro del proceso No. 32-IP-2009.

48 SANCHEZ SABATER, Laura. Actos de Confusién. En: MARTINEZ SANZ, Fernando (director). Comentario Practico a la
Ley de Competencia Desleal. Editorial Tecnos. Madrid. 2009. Pag. 79.

9 Ibidem.
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confusion desleal son:
2.5.3.1. Presentacion de los productos:

Respecto de la presentacion de su leche, Comlemo acredit6 ser titular de la marca mixta “LA
GRAN VIA™, a través de la Resolucién Nos. 17084 de 22 de julio de 2005, con la cual
identifica la leche que distribuye y comercializa, elemento que permite colegir no solo la
existencia de un derecho de exclusiva en cabeza de ésta para utilizar el signo ‘LA GRAN
VIA”y, que en esa medida, se encuentra legitimado para reclamar la defensa de un derecho
derivado de la propiedad industrial, sino que ademas, su participacion primigenia en el
mercado a través del uso de la referida presentacion en las ciudades de Cajica, Tabio y
Bogota en las cuales se distribuye leche pasteurizada “LA GRAN VIiA”.

Por su parte, la demandada no tiene a su favor registro alguno que demuestre que la
identificacion de la leche que distribuye y comercializa es de su propiedad, su aparicion en el
mercado es posterior a la que se encuentra demostrada por Comlemo con un producto, “LA
NUEVA LECHE”, que tiene una presentacion muy similar a la usada para identificar el
producto “LA GRAN VIA” por parte de la demandante.

De la simple comparacion de las imagenes de ambos productos se concluye que éstos
utilizaron elementos para la presentacion de su leche que hicieron que esta fuera casi
idéntica que la leche “LA GRAN VIA”, de tal suerte que el consumidor pudo haber adquirido
la leche de la demandada(de aparicion posterior en el mercado) creyendo erroneamente que
se trataba de la comercializada por Comlemo, incurriendo asi en la conduca desleal
denunciada. Observese las siguientes imagenes:

Producto demandante: Producto demandado:

P/ DR
Cuando pida exija....... ‘ando pida exija

’i ,vu, «E Wy <
LECHE D SR8 E "
ENTERA ER
A '

d

a Nueva Leche.

_Contenido Neto 1000 mi |
1

% Folio 11 a 15 cdno. 1
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El anterior paralelo permite evidenciar que el producto denominado “LA NUEVA LECHE” de
la pasiva no solo incluye la denominacion ‘LA NUEVA LECHE” en presentacion similar a la
denominacion “LA GRAN VIA” como texto protagoénico en su identificacion, también alude a
efectuar una evocacion de una imagen de una vaca, emplea ademas lema, formas y colores
idénticos, como la expresion“Cuando pida exija...”, “LECHE — PASTEURIZADA — ENTERA”,
de tal manera que la forma como se presentdé al proceso el referido producto del
demandado, resulté apto para generar confusién en los consumidores acerca del producto
en si mismo.

2.5.3.2. Conocimiento previo de los demandados acerca del producto del
demandante:

En cuanto al conocimiento previo que tenian los demandados de los canales de distribucion,
recorridos, formas de distribucion y signos distintivos utilizados por Comlemo, se corroboré
qgue dichas situaciones eran de conocimiento de los demandados, por cuanto fueron socios
de Comlemo desde su constitucién®. Esta circunstancia les permitio a los demandados
realizar los mismos recorridos establecidos por la demandante, es decir, recorrer las mismas
tiendas, en vehiculos identificados con signos distintivos similares a los de Comlemo, pero
de manera anticipada a los tiempos en los que lo hacia la demandante.

2.5.3.3. Conocimiento previo del efecto de su comportamiento:

Aun cuando entre Comlemo y el sefior José Mauricio Pinzén Cubillos se suscribié Acta de
Conciliaciéon (01 de julio de 2005)* a través de la cual, los demandados se comprometieron a
terminar la préactica desleal alli descrita, continuaron procesando y comercializando leche de
la misma manera que lo venian haciendo hasta el momento de la celebraciéon de dicho
acuerdo®.

*L Asi fue confesado al responder el hecho octavo en el escrito de contestacion de la demanda. Folios 43 a 53 cdno. 1.

2 FIs. del 4 al 6 del cdno. 1. — Tenido como prueba en el numeral 1.1. denominado “Documentales” del numeral 1.
denominado Pruebas solicitadas por la parte demandante, del Auto No. 3081 de 13 de septiembre de 2007, donde se
comprometieron los aca demandados ‘a que durante este tiempo desaparecera del mercado la similitud y la practica
comercial desleal; eliminando el eslogan “cuando pida exija” y “eliminando la cinta nuestra de imagen corporativa que nos
caracteriza en la parte superior”. Acuerdan también las partes y con un plazo maximo de 3 meses a partir de la fecha para
que el sefior JOSE MAURICIO PINZON CUBILLOS retire las marcaciones de imagen corporativa existentes en las
camionetas de reparto.”.

*fls. 17, 18, 77 y 78 cdno. 1.
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2.5.3.4. Conocimiento previo de los consumidores (tenderos) de la participacién de
los demandados como socios de Comlemo:

Justamente por haber sido los demandados socios de Comlemo desde su constitucion y por
haber conseguido un espacio en el mercado para el producto leche pasteurizada “LA GRAN
VIA”, los consumidores (tenderos) conocian efectivamente que los sefiores José Mauricio
Pinzon Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio eran duefios de Comlemo vy si la distribucion
del producto “LA NUEVA LECHE” se realizaba en vehiculos identificados con los signos
distintivos similares a los de Comlemo, situaciones que se encuentran probadas, era
evidente que el producto de la demandada no fuera tomado por éstos como un producto de
un competidor.

Las anteriores circunstancias resultan aptas para crear confusion en el mercado e inducir a
error a los consumidores del producto en comento (Leche “LA GRAN VIiA”), pues como
quedo acreditado, el producto de la demandada (Leche “LA NUEVA LECHE”) no fue tomado
por los consumidores (Tenderos) como un producto de un competidor de los productos de la
demandante (Leche “LA GRAN VIA”). Asi, resulta evidente que se indujo a los consumidores
a error sobre el producto (Leche “LA GRAN VIiA”) de la parte demandante, pues se hizo
creer al publico, que la Leche “LA NUEVA LECHE” eran el mismo producto o por lo menos
de la misma procedencia empresarial del distribuido por la aqui demandante.

Por lo tanto, se advierten configurados los elementos propios del acto de confusién.
2.5.4. Del acto de desviacién de la clientela. (art. 8° de la Ley 256 de 1996).

El articulo 8° de la ley de Competencia Desleal determina que “se considera desleal toda
conducta que tenga como objeto o como efecto desviar la clientela de la actividad,
prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos, siempre que sea contraria a las sanas
constumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial y comercial.”

Para efectos de acreditar la ocurrencia del presente acto desleal, es imprescindible
demostrar, de un lado, que la clientela atribuible a Comlemo, se abstuvo, efectiva o
potencialmente, de solicitar sus productos, leche “LA GRAN VIA” para luego optar por los
ofrecidos por José Mauricio Pinzon Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio, es decir, leche “LA
NUEVA LECHE” y, del otro, que lo anterior se produjo contrariando las sanas costumbres
mercantiles o los usos honestos en materia industrial y comercial, esto es, que la parte
demandada contraviniendo los pardmetros éticos y morales que siguen las personas que
habitual y tradicionalmente actian en el mercado, conquistara - o al menos hubiese
pretendido hacerlo - clientes que, de no haber mediado la referida conducta reprochable,
hubiesen acudido a los productos de la actora.

Es cierto que la comision de la presente conducta no requiere de la materializacion efectiva
de la desviacion, pues de conformidad con la norma basta con el hecho que la conducta
tenga por objeto desviar la clientela, luego, si un comportamiento en el mercado esta dirigido
a captar o atraer clientes de manera contraria a los mencionados parametros de conducta, —
l6grese 0 no — seria imputable la consecuencia juridica del articulo 8° de la Ley de
Competencia Desleal, a quien lo comete.

Respecto al comportamiento analizado, la posicion del Despacho* se reduce a entender el
articulo 8° de la Ley 256 de 1996 como un desarrollo del modelo social de competencia
desleal y, por lo tanto, cuando la Ley 256 de 1996 hace referencia a las sanas costumbres o

* Sobre el particular, este Despacho desarrollo la conducta ahora analizada en sentencia No. 16 de veintitrés (23) de
marzo de 2011.
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usos honestos, esta salvaguardando los derechos de los empresarios, los consumidores, y
la sociedad en general, por lo que no es viable exigir de ellos, para su proteccion, la prueba
de existencia de la costumbre o del uso, pues indudablemente se refiere a aquellas
conductas o comportamientos que se apartan del imperativo moral y ético apenas exigible a
cualquier profesional del comercio, es decir, que por sanas costumbres mercantiles o usos
honestos se entiende el actuar dentro de los parametros morales y éticos que se espera de
quienes acuden a un mercado con el propdsito de disputar una clientela®.

En el caso particular, obra prueba suficiente en el plenario para concluir que la demandada,
actu6é de manera contraria a las exigencias de la ética y la moral, que se espera de los
participantes del mercado, desviando la clientela (tenderos) hacia si mismo.

De hecho, la demandada distribuy6 y comercializé leche para competir directamente en el
mercado con la actora, circunstancia que por si misma no constituye deslealtad, puesto que
obedece al desarrollo constitucional de la libertad de empresa (articulo 333 de la C.P.). No
obstante, emplear los medios de distribucion y comercializacion de su producto en vehiculos
identificados con la imagen y signos distintivos similares a los de Comlemo, el conocimiento
de las rutas y horarios de distribucion de la actora que le permitié a los demandados interferir
en dichas rutas y del reconocimiento que tenian los terceros (tenderos) de la participacion de
José Mauricio Pinzén Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio como socios de la actora, para
lograr el afianzamiento de su nuevo producto, si resulta reprochable, en tanto que con estas
conductas se obtuvo la desviacion de clientes con méritos que no eran propios de los
demandados.

Efectivamente, como consta en los documentos incorporados como pruebas en la
oportunidad debida®*, los demandados eran concientes de los efectos que la conducta
causaba en el mercado, por la similitud de los signos distintivos utilizados en los vehiculos
para repartir el producto. Mediante la estrategia de repartir la leche a los tenderos sélo unos
minutos antes del horario habitual de los demandantes, por las mismas rutas y visitando las
mismas tiendas lograron el efecto de desviar la clientela de manera desleal, asi como, se
puede colegir que los productos (Leche “LA NUEVA LECHE”) de los demandados fueron
adquiridos pensando que provenian de la demandante.

Una vez analizadas las anteriores circunstancias facticas, las conductas de la pasiva no se
enmarcan dentro de lo ético-moral o de lo socialmente aceptable, maxime si se tiene en
cuenta el reconocimiento que tienen los consumidores (tenderos) de la demandante, quien
participa en el mercado. Prudente y honesto habria sido informar o comunicar a los
consumidores (tenderos) de la existencia del producto leche “LA NUEVA LECHE” y la
procedencia del mismo, absteniéndose de inducir a los tenderos destinatarios del producto al
convencimiento de que su producto era comercializado y distribuido por Comlemo.
Adicionalmente, la conservacion de un logotipo similar de la empresa de la cual eran socios
en los vehiculos de distribucién y el paso anticipado de los demandados por las rutas de
distribucion de Comlemo con su producto leche “LA NUEVA LECHE”, evidencia su actuar
desleal, pues utilizaron los medios identificadores de los productos de Comlemo, para
adelantar actuaciones en busca de clientes para su producto leche “LA NUEVA LECHE”, de
alli que se concluya que los demandados actuaron de manera contraria a las sanas
costumbres mercantiles.

% Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio. Fecha 12-Dic-2001. Radicaciéon 01086015 “Las sanas costumbres
mercantiles o los usos honestos industriales y comerciales son entendidas como los principios morales y éticos que deben
cumplir los comerciantes y demas participantes en el mercado en la actividad competitiva, dentro del contexto de que
constituye una practica usual del comercio la observancia de los mismos. Las sanas costumbres mercantiles o los usos
honestos industriales y comerciales no requieren para su acreditacion el cumplimiento de los articulos 189 y 190 del cddigo
de procedimiento civil”.

*®fls. 4 a 6 cdno. 1.
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Por todo lo anterior, encuentra el Despacho que los demandados, cometieron los actos de
desviacion de clientela contemplados en el articulo 8° de la Ley 256 de 1996, por realizar
comportamientos que se apartan de los apenas exigibles a los profesionales del comercio,
ajenos y contrarios a la ética y la moral, ausentes de los principios basicos de convivencia
como la lealtad, la honestidad y en general comportamientos contrarios a la buena fe
comercial®’.

2.5.5. De los actos de engafio y explotacion de la reputacion ajena. (arts. 11y 15 de la
Ley 256 de 1996).

La configuracién del acto de engafio*® depende de que el sujeto pasivo de la accion haya
inducido al consumidor a incurrir en error respecto de las prestaciones mercantiles, la
actividad o el establecimiento ajeno, es decir, se requiere la potencialidad por parte de su
autor de que su comportamiento inductivo provoque una reacciéon entre el publico con base
en informacion que no corresponda a la verdad. De conformidad con lo anterior y bajo el
presupuesto que la conducta antes descrita, busca proteger al consumidor para que su
libertad de eleccidén no resulte afectada con informacion que no corresponda a la realidad,
encuentra el Despacho que en el sub examen no obra prueba que permita concluir que la
demandada utilizara informacion contentiva de imprecisiones o afirmaciones falsas respecto
de su actividad mercantil. Por este motivo, el acto alegado no se declarara probado.

Por su lado, la explotacion de la reputacion ajena® condena el aprovechamiento indebido del
prestigio o fama conseguido por otro en el mercado lo que, desde luego, debe ser acreditado
por quien lo alega, en tanto que no basta referir que se tiene determinada trayectoria o
reputacion en el mercado, sino que se hace necesario aportar pruebas a la actuacién que
asi lo respalden, situacidbn que el accionante no acreditd, pues del expediente no se
desprende que la actora tuviese la alegada reputacion mercantil y menos que José Mauricio
Pinzén Cubillos y Maria Isabel Rivera Triviio se valieron ante terceros de la aludida
reputacion de la demandante para ofrecer su producto leche “LA NUEVA LECHE”. Por lo
gue este acto tampoco se declarara probado.

2.5.6. Actos de imitacion (Art. 14, Ley 256 de 1996):

Es necesario precisar que de conformidad con los articulos 10° y 14 de la Ley 256 de 1996 y
con lo que han dejado establecido la jurisprudencia y la doctrina especializada®, el acto

®" Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio. Sentencias No. 4 y 20 de 2009 y No. 1 y 14 de 2010. El concepto de la
buena fe comercial se ha entendido como "la conviccion, predicada de quien interviene en el mercado, de estar actuando
honestamente, con honradez y lealtad en el desarrollo y cumplimiento de los negocios, 0 como la practica que se ajusta a
los mandatos de honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad que rige a los comerciantes en sus actuaciones,
que les permite obrar con la conciencia de no perjudicar a otra persona ni defraudar la Ley, e implica ajustar totalmente la
conducta a las pautas del ordenamiento juridico”.

% El art. 11 de la Ley 256 de 1996 dispone que “...,se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto
inducir al publico a error sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos.

Se presume desleal la utilizacion o difusion de indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, la omisién de las
verdaderas y cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de inducir a
error a las personas a las que se dirige o alcanza sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento
ajenos, asi como sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de

roductos.”

° El Art. 15 de la Ley 256 de 1996 dispone que: “se considera desleal el aprovechamiento en beneficio propio o ajeno, de
las ventajas de la reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el Codigo Penal y en los tratados internacionales, se considerara desleal el empleo no autorizado de signos
distintivos ajenos o de denominaciones de origen falsas o engafiosas aunque estén acompafadas de la indicacion acerca

y o u ” o« “ o« “

de la verdadera procedencia del producto o de expresiones tales como “modelo”, “sistema”, ‘tipo”, “clase “, “genero
“manera’”, “imitacion”, y similares”.

% Cas. Civ. Sentencia de diciembre 19 de 2005, exp. 4018; BARONA VILAR, Silvia. Op. Cit. Pags. 347 y ss. y 493 y ss.;
LLOBERGAT HURTADO, Maria Luisa. Temas de Propiedad Industrial. Editorial La Ley - Actualidad. Madrid. 2002. Pags.
422 y ss.; 80 SANCHEZ SABATER, Laura. Actos de Confusién. En: MARTINEZ SANZ, Fernando (director). Comentario
Préactico a la Ley de Competencia Desleal. Editorial. Tecnos. Madrid. 2009. Pags. 79 y ss.; PORTELLANO DIEZ, Pedro.

Actos de Imitacion. En: MARTINEZ SANZ, Fernando (director). Op. Cit. Pags. 169 y ss.
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desleal de imitacion se proyecta sobre las prestaciones mercantiles y las iniciativas
empresariales ajenas, es decir, sobre el producto o servicio en si mismo, que corresponde a
las creaciones que, encaminadas a satisfacer una necesidad técnica o estética, constituyen
la propia prestacion (creacion material); mientras que el objeto del acto desleal de confusion
esta constituido por los medios de identificacibn empresarial, esto es, los signos distintivos vy,
en general, los elementos que permitan establecer el origen empresarial de una determinada
prestacion mercantil y diferenciarla de otras ofertas que concurren al mercado, ejemplo de lo
cual es la presentacion de los empaques de un producto (creacion formal)®.

En virtud de ello, salta a la vista que la inevitable existencia de un riesgo de confusion como
consecuencia de un acto de imitacion unicamente puede predicarse de productos o servicios
en si mismos (creaciones materiales), pues la manera en que un producto se presenta en el
mercado (los signos distintivos empleados, la presentacién del articulo o cualquier otra
creacion formal) es -en linea de principio- modificable para evitar que genere los aludidos
efectos perjudiciales en aquel escenario.

Aplicando las anteriores consideraciones de caracter teodrico al asunto en analisis, es claro
gue no se configurd el acto desleal de imitacién porque, aun cuando José Mauricio Pinzon
Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio reprodujeron similarmente la marca de la actora en el
producto “La Nueva Leche” y demas elementos que acompafian la presentacion del
producto “La Gran Via”, esas circunstancias por si solas no conllevan a la configuraciéon de
la comentada conducta, en tanto que no se dirigi6 sobre los productos en cuestidon
(prestaciones mercantiles), sino sobre medios formales de identificacion (signos distintivos),
razon por la cual se impone colegir, ademas, que tampoco se presentd una imitacion
sistemética, pues a falta de la configuracién de dicho elemento tipico, es imposible tener por
acreditado esa especial clase de imitacion.

2.5.7. Prohibicion general del articulo 7 de la ley 256 de 1996:

La clausula general de competencia desleal, prevista en esta norma, si bien tiene como
funcién el ser un principio informador y un elemento de interpretacion de todo el sistema de
normas prohibitivas de la deslealtad en la competencia, es una verdadera norma a partir de
la cual se derivan deberes especificos y que estd destinada a abarcar conductas desleales
gue no puedan enmarcarse dentro de los tipos especificos contemplados en los articulos 8°
a 19° de la citada Ley 256, razén por la que la evocacion del articulo 7° no resulta viable
cuando la conducta se encuadra en otro tipo desleal.

En consecuencia, como las conductas denunciadas configuraron el acto desleal de
confusion, engafo, explotacion de la reputacion ajena y desviacion de clientela, segun se
explicd, no es posible acoger la pretension fundada en el ya mencionado articulo 7° de la
Ley 256 de 1996.

2.6.Perjuicios:

Reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en materia de responsabilidad civil,
gue resulta pertinente en tanto que las normas sobre competencia desleal son entendidas
como una especie de aquella®, ha precisado el papel principalisimo del dafio en la
conformacién de la estructura de la comentada institucion, porque “dentro del concepto y la
configuracion de la responsabilidad civil, es el dafio un elemento primordial y el Unico comun
a todas las circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento. De ahi que no se dé

®L En esta providencia no se hara referencia a la denominada singularidad competitiva que debe caracterizar a la prestacion
mercantil o iniciativa empresarial objeto del acto desleal de imitacion, en tanto que no es un aspecto necesario para resolver
el asunto sub lite.

62 Superintendencia de Industria y Comercio. Sentencia No. 004 de julio 29 de 2008.
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responsabilidad sin dafio demostrado, y que el punto de partida de toda consideracién en la
materia, tanto tedrica como empirica, sea la enunciacion, establecimiento y determinacién de
aguel, ante cuya falta resulta inoficiosa cualquier accion indemnizatoria” (se subraya, Cas.
Civ. Sent. de abril 4 de 2001, exp. 5502).

En consonancia con el articulo 177 del C. de P. C. “incumbe al demandante demostrar la
existencia y cuantia del dafio cuya reparacion reclama, de modo que no le es dado a éste
conformarse con probar simplemente el incumplimiento, por parte del demandado, de la
obligacion genérica o especifica de que se trate, puesto que la infraccion de la misma no
lleva ineludiblemente consigo la produccion de perjuicios” (Cas. Civ. Sent. de julio 27 de
2001, exp. 5860), perjuicio que, para ser indemnizable, debe ser cierto, esto es, “que no
debe ser por ello simplemente hipotético, eventual. Es preciso que el juez tenga la certeza
de que el demandante se habria encontrado en una situacion mejor si el demandado no
hubiera realizado el acto que se le reprocha” (Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sent. de
mayo 21 de 1998, exp. 10.479).

La utilizacién de una marca similar por parte de la demandada para identificar un producto
de la misma naturaleza, por las particulares condiciones en que éste se comercializd, generé
que las utilidades reportadas por la pasiva provenientes de las ventas del producto “LA
NUEVA LECHE” durante el periodo en el que se realizaron los actos desleales, fueran
ingresos que Comlemo dejara de percibir por la comercializacion de su producto “LA GRAN
VIA”, de tal suerte que la acreditacion del primero de los anotados elementos se encuentre
superado.

El anterior criterio de clasificacion del perjuicio corresponde al concepto de lucro cesante,
alusivo a la frustracion del aumento del patrimonio, no a la disminucién inmediata de los
ingresos del demandante, en tanto esta demostrado que Comlemo no sufri6 una merma en
sus ingresos con ocasion de la venta del producto “LA NUEVA LECHE” de los demandados,
es mas, acorde con el dictamen pericial al que en parrafos siguientes se referira el
Despacho, la demandada aumentd su nivel de ingresos durante el periodo comprendido
entre 2003 a 2007%. Sin perjuicio de la anterior conclusion, resulta claro que las ventas de la
actora podrian haber sido superiores de no hallarse en el mercado un producto como el de la
pasiva que, se insiste, genero confusion con el producto “LA GRAN VIA” y, por ello, a titulo
de lucro cesante debera tasarse la disminucién que en sus ingresos ocasion6 en forma
prolongada la actuacion de la sociedad demandada, como pasa a explicarse y, sobre todo,
porque los criterios previstos en la Decision 486 de 2000 asi lo permiten.

Ciertamente, con el propésito de cuantificar el valor del dafio a la actora, se practicé un
dictamen pericial a través del cual pretendia establecer, entre otros, cuanto dejo de vender
Comlemo con ocasion de la comercializacion por parte de la demandada del producto
denominado “LA NUEVA LECHE”, experiticia que arrojé como resultado que entre agosto de
2003 —fecha en la cual comenz6 la distribucion del referido producto por parte de la pasiva- y
el mes de mayo de 2007 —fecha en la que se presento la presente demanda-, la demandada
reportaba un volumen de ventas netas de catorce mil seiscientos ochenta y tres millones
cuatrocientos ochenta mil seiscientos veintiocho pesos ($14.683.480.628)%, un volumen de
ventas brutas de catorce mil ochocientos cincuenta y nueve millones veintiun mil quinientos

63 « el comportamiento anual porcentual de las ventas realizadas por la COMPANIA LECHERA DE EL MORTINO
COMLEMO LTDA., en donde para el afio 2003 la variacién se ubic6 en el 6,35% y afio tras afio dicho comportamiento
porcentual se fue incrementando hasta llegar a sus niveles mas altos en los afios 2006 y 2007, donde alcanzé a llegar al
22,78% y 41,16% respectivamente, quiere decir que la empresa logré un excelente posicionamiento en el mercado con su
producto denominado (LECHE LA GRAN VIA).” Fl. 162 cdno. 3.

® F|. 160 cdno. 3.




Pagina 16 de 18

Sentencia N®° 0051 de 2011

trece pesos ($14.859.021.513)% y un reporte de utilidades de setecientos cincuenta millones
trescientos cincuenta y cuatro mil ochenta y un pesos ($750.354.081)%.

Por considerarlo aplicable al caso, es necesario acudir a las previsiones del articulo 243 de
la Decision 486 de 2000, segun la cual, la tasaciéon de los perjuicios solicitados responde a
tres criterios y, acreditado alguno de ellos, debera servir para calcular el monto la
indemnizacion, a saber, “a) el dafio emergente y el lucro cesante sufrido por el titular del
derecho como consecuencia de la infraccion; b) el monto de los beneficios obtenidos por el
infractor como resultado de los actos de infraccion; o, 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” (subraya fuera
de texto), segunda de las mencionadas circunstancias que el Despacho acogera para
condenar a José Mauricio Pinzén Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio, a indemnizar a
Comlemo por la comercializaciéon del producto denominado “LA NUEVA LECHE”.

Para ese efecto, es necesario precisar que aun cuando la conclusion de la auxiliar de la
justicia es vélida, su experticia sera acogida de manera parcial, pues revisada la informacién
aportada por ésta y al analizar el numeral 2.1.10 del acapite de hechos probados, donde se
tiene por acreditada la comercializacion por parte de la pasiva, del producto leche
denominado “LA NUEVA LECHE” desde el primero de julio de 2005%, se extrae que sus
calculos partieron del valor de las utilidades o beneficios producto de la venta de “LA NUEVA
LECHE” reportados por cada afio contable de la pasiva, atendiendo a un periodo mayor al
que se encuentra probado de comercializacion del producto “LA NUEVA LECHE” con la
presentacion y caracteristicas analizadas a lo largo de la presente providencia.

Por lo anterior, con apoyo en los datos consignados en el cuadro “E” denominado por la
auxiliar de la justicia “CUADRO COMPARATIVO DEL REGISTRO DE PERDIDAS Y
GANANCIAS DEL SENOR JOSE MAURICIO PINZON CUBILLOS C.C. No. 11.343.220
PRODUCTO: LECHE MARCA “LA NUEVA LECHE” que reposa en el expediente (fl. 134
cdno. 3), se establecera el valor real de la utilidad que obtuvo la pasiva en el periodo
comprendido entre el mes de julio de 2005 a mayo de 2007, lapso en el que se encuentra
probada la comercializacion de “LA NUEVA LECHE” con presentacion y caracteristicas
similares al producto de la activa.

En el siguiente cuadro se refleja la cuantificacion del perjuicio causado a la actora:

ESTADOS DE ] TOTAL GANANCIA

ITEM RESULTADOS/ TOTAL DEBITOS| TOTAL CREDITOS O PERDIDA DEL
MES Y ANO EJERCICIO
PERDIDA GANANCIA

1. Julio/2005 $364.343.830 $351.832.385 $12.511.445
2. Agosto/2005 $352.449.499 $344.627.835 $7.821.664
3. Septiembre/2005 $304.221.858 $309.717.347 $5.495.489
4. Octubre/2005 $287.684.957 $295.337.200 $7.652.243
5. Noviembre/2005 $258.724.287 $272.754.688 $14.030.401
6. Diciembre/2005 $296.077.226 $326.128.691 $30.051.465
7. Enero/2006 $316.055.782 $318.809.218 $2.753.436
8. Febrero/2006 $265.987.214 $275.104.144 $9.116.930
9. Marzo/2006 $278.741.403 $308.885.150 $30.143.747
10. Abril/2006 $247.361.656 $275.152.403 $27.790.747

5 Fl. 160 cdno. 3.
® Fl. 160 cdno. 3.

®7 por las razones contenidas en el numeral 2.5.1.

en el que se aborda el estudio de la excepcidn de prescripcion.
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11. Mayo/2006 $306.702.732 $311.618.850 $4.916.118
12 Junio/2006 $293.474.601 $306.926.539 $13.451.938
13. Julio/2006 $283.381.804 $304.185.538 $20.803.734
14. Agosto/2006 $294.418.499 $313.618.565 $19.200.066
15. Septiembre/2006 | $304.446.310 $320.760.058 $16.313.748
16. Octubre/2006 $310.951.810 $328.296.585 $17.344.775
17. Noviembre/2006 $350.414.082 $355.973.560 $5.559.478
18. Diciembre/2006 $518.889.217 $375.595.846 $143.293.371
19. Enero/2007 $348.632.552 $371.229.100 $22.596.548
20. Febrero/2007 $352.558.605 $375.077.550 $22.518.945
21. Marzo/2007 $369.014.421 $395.348.099 $26.333.678
22. Abril/2007 $447.606.352 $510.377.950 $62.771.598
23. Mayo/2007 $433.293.153 $469.977.825 $36.684.672
GRAN TOTAL DE PERDIDAS Y GANANCIAS DEL EJERCICIO | $176.968.528 $395.529.756
GRAN TOTAL UTILIDADES $395.529.756

Se tiene entonces que la sumatoria de los totales arrojados mes por mes, dan en favor de la
actora el monto de trescientos noventa y cinco millones quinientos veintinueve mil
setecientos cincuenta y seis pesos ($395.529.756), sin embargo, es preciso adicionar que
a la suma antes anotada, que constituye la utilidad obtenida por los demandados y a su vez,
el dafo soportado por Comlemo, desde que los demandados comenzaron a realizar las
conductas que fueron sefialadas como desleales en el mes de julio de 2005, aseveracion
que encuentra sustento en que no esta acreditada la ejecucién de tales actos en periodos
anteriores, hasta el momento de presentacién de la demanda, es decir, el 24 de abril de
2007, debe sumarsele el valor correspondiente a la correccion monetaria, para lo cual se
dara aplicacion a la siguiente formula:

Valor presente = Valor historico x (I.P.C. actual + I.P.C. inicial).

Al despejar la formula planteada, tenemos que el valor presente de las utilidades percibidas
por la parte pasiva, asciende a la suma de cuatrocientos ochenta y cinco millones
sesenta y trés mil ciento setenta y ocho pesos con treinta y ocho centavos
($485.063.178.38), que deberan se cancelados a Comlemo a titulo de indemnizacion de
perjuicios y que se encuentran a cargo de José Mauricio Pinzon Cubillos y Maria Isabel
Rivera Trivifio, dicha cantidad deberd ser pagada dentro de los 10 dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia. Pasado este término, dicha sociedad mercantil debera
reconocer intereses de mora a la tasa del 6% efectivo anual.

DECISION

En mérito de la expuesto, la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de las facultades jurisdiccionales
conferidas por la Ley 446 de 1998, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR que los sefiores José Mauricio Pinzén Cubillos y Maria Isabel
Rivera Trivifio incurrieron en los actos de competencia desleal de confusion (art. 10 ley
256/96) y desviacion de clientela (art. 8 ley 256/96), de conformidad con las razones
expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR que los sefiores José Mauricio Pinzon Cubillos y Maria Isabel
Rivera Trivifio no incurrieron en los actos de competencia desleal de engafio (art. 11 ley
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256/96), de explotacion de la reputacion ajena (art. 15 ley 256/96), de imitacion (art. 14 ley
256/96) y en el acto de competencia desleal previsto en el articulo 7° de la ley 256 de 1996,
relacionado con la prohibicién general, de conformidad con las razones expuestas.

TERCERO: PROHIBASE a los sefiores José Mauricio Pinzén Cubillos y Maria Isabel
Rivera Trivifio, inmediata y definitivamente la distribucion y comercializacion de la leche y
demas productos en empaques idénticos o similares a los de la Compairiia Lechera de El
Mortifio — Comlemo Ltda.

CUARTO: CONDENAR a José Mauricio Pinzén Cubillos y Maria Isabel Rivera Trivifio, a
pagar a favor de la Compafiia Lechera de El Mortifio — Comlemo Ltda., dentro de los diez
(10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la suma de cuatrocientos ochenta
y cinco millones sesenta y trés mil ciento setenta y ocho pesos con treinta y ocho
centavos ($485.063.178.38). Pasado ese término, aquellas deberan reconocer intereses de
mora a la tasa del 6% efectivo anual.

QUINTO: Condenar a la parte demandada al pago de las costas del proceso. Tasense.
NOTIFIQUESE

El Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales

DIONISIO MANUEL DE LA CRUZ CAMARGO

Sentencia para el cuaderno 3.

Doctor

HERNANDO ANDRES IZQUIERDO AGUIRRE

C.C. N0.79.941.658 de Bogota

T.P No. 133.196 del C. S de la J.

Apoderado COMPANIA LECHERA DE EL MORTINO — COMLEMO LTDA. -

Doctora:

CLAUDIA MARCELA RODRIGUEZ SANTOS

C.C No. 52.145.191

T.P.No. 111.223 del C. S. de la J.

Apoderada — JOSE MAURICIO PINZON CUBILLOS y MARIA ISABEL RIVERA TRIVINO.




