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Decision Confirma

Apelante Demandante

Proyecto discutido en sala del 25 de marzo, 22 de abril y 6 de mayo de 2021

Se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora

contra la sentencia del 11 de julio de 2018, en el asunto en referencia.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

Biomax Biocombustibles de Colombia S.A. hoy Primax Colombia S.A.!
presenté demanda en contra de Exxonmobil de Colombia S.A.* y José Agustin
Rodriguez Silva® a fin de que se declare que los dltimos: 7) incurtieron de manera
solidaria en actos de competencia desleal de prohibiciéon general, desplegaron
actividades o actuaciones contrarias a los usos honestos y las sanas costumbres en
materia mercantil; y 7) explotaron la reputacion de la actora, se aprovecharon de

su imagen desde diciembre de 2013 hasta el 1 de abril de 2014.

1 En adelante Primax
2 En adelante Exxonmobil
3 En adelante comerciante minorista
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De igual modo, se declare que Exxonmobil desvié la clientela de la demandante
al desplegar mecanismos fraudulentos con el objetivo de que el comerciante

minorista suscribiera un contrato de suministro.

En consecuencia, se condene a los demandados a pagar $105.960.000 y a
Exxonmobil $286.981.200, ambos por concepto de lucro cesante. Asi mismo, se
ordene a los mismos abstenerse en el futuro de volver a incurrir nuevamente en las

conductas descritas.

2. Fundamentos facticos de las pretensiones

2.1. Primax y Exxonmobil son competidoras directas en el mercado de
suministro de combustibles liquidos derivados del petréleo, ambas distribuidoras

mayoristas de estaciones de servicio.

José Agustin Rodriguez Silva es comerciante minorista de combustibles y

lubricantes para automotores.

2.2. El 23 de mayo de 20006 se celebré contrato de suministro de combustibles

liquidos derivados del petréleo entre Primax y el comerciante minorista.

Por razén de controversias contractuales esa sociedad inicié tramite arbitral
contra el sefior Rodriguez que fue resuelto favor de la primera mediante Laudo del

26 de octubre de 2015.

Entre otras, se decreté que el ultimo incumpli6 el contrato de suministro por
dejar de adquirir combustibles desde noviembre de 2013, abanderar la estacion de

servicios con otro mayorista y desmontar los avisos entregados por la actora.

2.3. Se dice que Exxonmobil engané al minorista, pues hizo todo lo posible
por arrebatar a la demandante la distribucion en la Estacion Villa Yenny, al

recomendarle terminar ese contrato situaciéon que ocurrié en noviembre de 2013.

El sefior Rodriguez Silva usé las banderas e imagenes de la demandante en la

referida estacion de servicio, pese a distribuir combustibles de la primera hasta el
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1 de abril de 2014. Posteriormente fueron retiradas de manera precaria se
cubrieron, pero se mantuvo la combinacién de colores distintivos de la actora en

la estructura de la estacion.

Por tal razon, asegura que durante ese periodo se explotd la imagen y buen

nombre de la actora en provecho propio y de su actual distribuidor.

2.4. La imagen de Exxonmobil fue implantada en la citada estacion de servicios
de manera perecedera, esto es, con pancartas y letras de manera artesanal, pero se

mantuvieron los avisos y combinacién de colores de 1a actora.

Esa sociedad empez6é a vender combustibles sin importar que en la citada

estacion se mantuvo exhibida la marca comercial de la demandante.

2.5. El 8 de marzo de 2014, el comerciante minorista envié comunicacion a la
demandante, solicitd que recogiera sus activos, tales como aviso de precio y

estructura de “cangpy”

3. Posicion de la parte pasiva

Los demandados se opusieron a las pretensiones. Formularon las siguientes

excepciones:

3.1. José Agustin Rodriguez Silva: z) “Ausencia de finalidad concurrencial en la
conducta endilgada a la parte demandada’; iii) “improcedencia de la accion de competencia
desleal”; iv) “prescripcion extintiva’; v) “falta de legitimacion activa y pasiva’; vi) “atipicidad de
las conductas endilgadas’; vi) “cosa juzgada’; vii) “falta de lealtad procesal y abuso del derecho’
vitz) “excistencia de incumplimiento contractual del demandante y consecuente falta de jurisdiccion
o competencia de la demandante”; viii) “Ausencia de actos desleales de explotacion de la

reputacion ajena ni de induccion a la ruptura contractual’; y ix) “nulidad absoluta’.

3.2. Exxonmobil de Colombia S. A.: 7) “falta de legitimacion en la causa por activa’;
11) “Ausencia de incumplimiento de los Supuestos de la 1ey 256 de 1996 iii) “ansencia de acto
de competencia, siendo este un requisito para exista competencia desleal”; iv) “ausencia de

deslealtad en la conducta de Excxconmobil”; v) “inexistencia de actos de competencia desleal’; vi)
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“inexcistencia y/ o sobrestimacion de los perjuicios reclamados™; y vii) “Prescripcion de la accion

por competencia desleal”.

4. La Sentencia de primera instancia

El Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio denegé las pretensiones de la demanda
y condend en costas a la demandante. Para ese efecto sostuvo que quedaron

demostrados los siguientes hechos:

El 23 de mayo de 2006 la demandante y José Agustin Rodriguez celebraron
contrato de suministro de productos derivados del petrdleo para comercializacion

en la estacion Villa Jenny.

José Agustin Rodriguez remitié comunicacion el 12 de septiembre de 2013,
manifesto a la actora que daba por terminado el vinculo juridico a partir del 31 de

octubre de ese afio.

Exxonmobil conceptud sobre aquel negocio juridico, indicé que terminé por
volumen y el 5 de noviembre de 2013, suscribié con el sefior Rodriguez contrato
de operacién de estacion de servicios para vehiculos automotores y distribucion de

combustibles y lubricantes.

Por virtud de esta convencion la primera suministré combustibles al sefior

Rodriguez desde diciembre de ese afio hasta el 7 de marzo de 2018.

En lo relativo a las excepciones de mérito formuladas por la sociedad
demandada, en particular falta de legitimacion en la causa por activa, fue resuelta
como excepcion previa mediante providencia que se encuentra en firme, no es del

caso pronunciarse nuevamente.

Con respecto a la ausencia de incumplimiento de los supuestos de la Ley
256 de 19906, falta de finalidad concurrencial, basta decir que se probd que la
sociedad demandada contacto6 a José Agustin Rodriguez para que fuera su cliente,

acto con el que incrementarfa su participacion en el mercado.
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Frente a las defensas formuladas por José Agustin Rodriguez, en lo
concerniente a la finalidad concurrencial, indicé que éste termind su vinculo
juridico con la demandante, celebr6 contrato conexo situacion idonea para que se

mantuviera en el mercado minorista de distribucion de gasolina.

En punto a la falta de legitimacién en la causa por activa alegada por ese
demandado, se deseché porque se demostré que la convocante participa en el
mercado de distribucién mayorista de combustible liquido derivado del petrdleo y

de conformidad con la demanda sus intereses pueden resultar afectados.

Igual suerte corrié la discutida legitimacién en la causa por pasiva, esta
accion procede contra cualquier persona cuya conducta haya contribuido a la

realizacién de un acto de competencia desleal.

En lo relativo a las conductas desleales denunciadas se dijo: (i) Con respecto
a la explotacion de la reputacion ajena de la que fueron acusados ambos
convocados, no se demostré que la actora tuviera una reputacion en el mercado,
por eso no es necesario determinar si hubo explotacion indebida. (i) Se acusé a los
demandados de utilizar la imagen de la demandante cuando no tenian contrato
para la distribucién de combustible, empero no se demostrd que tuviera titularidad
sobre una marca, nombre, ensefia comercial o color. (iif) Respecto a la utilizacion
de imagen de la actora en la mencionada estacion entre diciembre de 2013 a 1 de
abril de 2014, periodo en que el existia contrato con la sociedad demandada, los
testimonios de Gabriel Franco y Martha Chavez resultan contradictorios por eso
no resulta demostrado ese hecho. (iv) Frente a la desviacion de clientela, no hay
prueba de que la sociedad demandada hubiese accedido mediante maniobras
engafiosas o con tratamiento deshonesto o indecoroso. Por el contrario, las
declaraciones indican que fue entregado de manera voluntaria, se conceptud que

habia terminado por volumen, actuacién que tampoco es deshonesta.

Si bien obra Laudo Arbitral en que se declaré que el contrato no habia
terminado por volumen, sino que estaba supeditada a un plazo y condené al

comerciante minorista a indemnizacién de perjuicios, no fue una decision pacifica.
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Dos clausulas se referfan a la terminaciéon del contrato y generaban
antinomia, una u otra podia dar a entender que la terminacién era por volumen o

por vencimiento de plazo aunque para ese Tribunal terminé por plazo.

El concepto que emiti6 la sociedad citada no resulta arbitrario tampoco
irrazonable porque corresponde a una de las alternativas que se analizé y por eso

no corresponde a una actuacion deshonesta.

El minorista siempre tuvo la conviccion de que el contrato habia terminado,
por eso no se puede decir que el concepto fue determinante para eso, razén por la

que el acto de desviacion de clientela no puede prosperar.

Con respecto a los actos de prohibicién general, no se indicé de qué forma
se configurd ese acto, se entiende que las conductas endilgadas es que se

desconocieron las obligaciones legales puntualmente las previstas en el numeral

14) del articulo 22 y numeral 9) del articulo 15 del Decreto 2249 de 2005.

Esa acusacién parte de violacion de normas y como la clausula de
prohibicién general abarca conductas que no puedan enmarcarse en los otros tipos
descritos en la Ley de competencia desleal, no resulta viable cuando la conducta se

éenmarque en otro.

La violacion de normas esta tipificada en el articulo 18 de la Ley 256 de
1996, el demandante no explicé coémo las conductas se enmarcaban en la clausula

general de prohibicion.

El analisis efectuado no cambiarfa incluso aplicando el indicio grave por la
negativa a la exhibicién de documentos porque ésta estaba encaminada a demostrar
hechos relacionados con pretensiones indemnizatorias.

5. Recurso de apelacion.

La demandante interpuso recurso de apelacion. Los reparos sustentados

oportunamente en segunda instancia son los siguientes:
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5.1. Los testimonios de José Gabriel Vengoechea, Gabriel Franco y Martha
Chavez, junto con las declaraciones de ambas partes y el dictamen pericial acreditan

la reputacion de la demandante.

No se plante6 en la fijacion del litigio que la actividad probatoria debia
concentrarse la existencia de reputacion con lo que desenfocd la parte actora

dejandola en situacion de desigualdad en el proceso.

La reputaciéon de Primax es un hecho notorio que no requiere prueba, es
uno de los pocos mayoristas que operan en el pais, tiene estaciones bajo su bandera

en el territorio nacional, su nombre, simbolos, colores y signos son reconocidos.

El Ministerio de Minas Certific6 que en la zona donde se encuentra la
estacion de servicio solo operan 6 distribuidores mayoristas, la poblacion

permanente reconoce a Primax como distribuidora mayorista.

5.2. La interpretacion de los testimonios en lo que se refiere a la utilizacion
de la imagen de Primax y la venta de los combustibles entre diciembre de 2013 -

abril de 2014, se basé en una indebida apreciacion de las pruebas en conjunto.

Se demostré que luego de la terminacion del contrato, el minorista continud
haciendo uso de las banderas e imagen de Primax en su estacién de servicio a pesar

de distribuir combustible de Exxonmobil.

Gabriel Franco manifesté que en febrero de 2014 visitd la estacion de
servicio y que aunque no compraba combustible a Primax continuaba exponiendo
sus signos, y que en la visita del 1 de abril del mismo afio estaban siendo

desmontados.

José Gabriel Vengochea manifesté que solo hasta abril de 2014 tuvo
conocimiento del retiro de los signos de la actora, hecho que fue confesado por el

sefior Rodriguez.

En las fotografias del 1 de abril se observa que el canopy esta siendo pintado

de blanco, la bandera esta cubierta con una tela y el resto continda presentando los
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colores distintivos de la actora (verde y amarillo) y la referencia a Exxomobil es un

letrero a mano con el nombre Esso.

5.3. Exxonmobil llegd a la conclusion de la terminacién del contrato por

cumplimiento del volumen sin verificar.

Se dio validez a la obiter dictum del Laudo Arbitral, se desconocié que el
contrato no estaba terminado, el examen que realiz6 la sociedad convocada no fue

juicioso y razonado.

Se desconocié abiertamente esa decision que constituye cosa juzgada, y este
litigio no versaba sobre la legalidad de la terminacién del contrato entre Primax y

Agustin Rodriguez.

Se demostrd que se emitié concepto con el que se engafié al comerciante
minorista, sin verificaciones objetivas y fue determinante para la terminacion de

contrato.

En el Laudo Arbitral se concluy6 que el contrato no terminaba por volumen

sino por vencimiento del plazo de 10 anos.

Como existe decision que resolvié la supuesta antinomia no podia el
Despacho considerar si era una interpretacion plausible sino determinar si el

concepto era erroneo, engafioso y desleal.

La estrategia desplegada por Exxonmobil para obtener como cliente al

minorista no es aceptable a la luz de los usos mercantiles honestos.

5.4. En cuanto a los actos basados en la prohibicion general se confundio la
intencién de la demandante, no toda violacion de la norma es catalogable por el
articulo 18 de la ley 256, la mera violacién de una norma no permite catalogar una

conducta en ese tipo especificamente.

Se aval6 la conducta ilicita de los demandados de distribuir combustible sin

abanderar.
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Se entendidé que lo que se alegaba era una violacion de normas, comprension
desacertada porque nunca se planteé una ventaja competitiva dado que los

supuestos de ese tipo no se configuran.

Los demandados desconocieron el Decreto 4299 de 2005, obtuvieron

provecho injustificado e ilicito.

5.5. La valoracion de indicios fue indebida, la prueba que no fue exhibida
no tenia relaciéon unicamente con la cuantificacion del perjuicio sino también con
la posible estrategia de los demandados en los que se abordaban los clientes y

conceptuaban sobre sus contratos.

5.6. No se tuvo en cuenta que los demandados no entregaron la informacién
solicitada para la elaboraciéon del dictamen y la contradiccidon de sus testigos
quienes pretenden hacer ver que fue el sefior Agustin quien solicité el concepto

cuando es parte del protocolo de Exxonmobil.

II. CONSIDERACIONES

1. La competencia del Tribunal esta delimitada por los puntos de controversia
expuestos en la sustentacion de la apelacion, quedando vedados los temas que no

hayan sido debatidos frente al fallo de primera instancia, como lo prevén los

articulos 320 y 328 del CGP.

En atencién a lo dispuesto en el articulo 127 de la Decisiéon 500 del 2001 -
Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina-, se acoge en esta

providencia la interpretacion prejudicial a]legada4.

2. Se confirmara la sentencia impugnada. Los medios de conviccion en que se
insiste en esta instancia no acreditan los actos de competencia desleal denunciados.

Los argumentos que respaldan esta tesis se analizan a continuacion.

4TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Interpretacion Prejudicial del 28 de febrero de
2020. 197- 1P-2019. Magistrado Ponente: Luis Rafael VVergara Quintero.
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3. La activa enrostra yerro a la sentencia confutada, rebate que quedd

demostrado el acto de competencia desleal de explotaciéon de reputacion ajena.

Alega que los testimonios de Gabriel Vengoechea, Martha Chavez, las
declaraciones de ambas partes y el dictamen pericial acreditan la reputacion de la

demandante.

3.1. El primer inciso del articulo 15 de la ley 256 de 1996, prevé: “/s/e considera
desleal el aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de las ventajas de la reputacion industrial,

comercial o profesional adguirida por otro en el mercado”.

Son dos los elementos de ese acto de competencia desleal: 7) el
aprovechamiento, esto es la “explotacion de una oportunidad que redunda en favor de uno
generalmente sin derecho’”; y i7) 1a teputacion, entendida como “fama, celebridad. Opiniin

Javorable (...) de los demas acerca de una persona”®.

Con respecto al aprovechamiento de la reputacion ajena el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, explicod: “@provecharse ilicitamente del prestigio que otro
empresario ha ganado en el mercado es un acto que debe ser proscrito. Hace parte de ese grupo de
conductas que denominados desleales y podrian generar grandes problemas de competencia, ruptura

de la transparencia en el mercado y ervor en el piiblico consumidor’ .

3.2. La parte actora rebate que los testimonios de Gabriel Vengoechea, Martha
Chavez y las declaraciones de ambas partes acreditan su reputacion. Verificadas
esas pruebas se impone advertir que la conclusion de la primera instancia sobre la

ausencia de prueba de dicho elemento, debe ser prohijada.

Gabriel Vengoechea?®, director ejecutivo de la actora, en su version explicd en
qué consistia la labor de abanderar estaciones de servicios, las dificultades que se
venia presentando entre las partes en la fase de ejecucion del contrato y haberse

enterado de que habian bajado su bandera a principios del 2014.

5> CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Enciclopédico del Derecho Usual. Tomo 7. 312
Edicidn. Heliasta. Argentina. 2009. Pag. 187.

® CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Enciclopédico del Derecho Usual. Tomo I. 312
Edicidn. Heliasta. Argentina. 2009. Pag. 372.

"TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDADA ANDINA. Interpretacion Prejudicial del 28 de febrero
de 2020. 197- 1P-2019. Magistrado Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.

8 Cd. Fls. 126 C4, audiencia del 373 CGP, 25 de mayo de 2018. Video 2018-05-25-11-16-29-132.

10
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Del mismo modo, sostuvo que el comerciante minorista venia con molestias
de tiempo atras, suspendi6 la compra de combustible sin que hubiese dejado de
vender y que la demandante hizo inversiones en la estacion de servicio Villa Yenny,

tales como instalar el canopy y dispensadores.

Martha Patricia Chavez’ refiri6 que era empleada de Exxonmobil de
Colombia S. A., gerente de territorio de la zona Cundinamarca y Boyaca, dentro
de sus funciones estaba buscar nuevos clientes mirando estaciones de la
competencia, tuvo acercamientos con el seflor Agustin cerca de mayo de 2013,
oportunidad en la que éste le comenté que su contrato habia terminado y con quien

pact6 una reunion en su estacion de servicio.

Manifesté que en visita que hizo, el comerciante minorista le entregd copia del
contrato que tenfa con la actora con miras a verificar la totalidad del volumen
contratado, procedimiento que era habitual para rectificar el dicho del cliente y que
una vez agotada la revisioén por el departamento legal de la sociedad demandada,
manifestaron que el primero tenfa razén y procedié a formular propuestas de

contrato.

Expresé que dias después, el interesado le informé que habia comunicado la
terminacion del contrato a la actora, recibi6 llamada de Gabriel Vengoechea quien
también manifestd que el minorista tenfa razoén, el volumen del contrato se habia

terminado.

Agustin Rodriguez! en su interrogatorio relaté circunstancias relacionadas
con el vinculo juridico que tuvo con la demandante, haberse puesto en contacto
con una asesora de Exxonmobil de Colombia S. A. en mayo de 2013 a quien
entregd ese contrato y le dijo que estaba terminado, ademas que en septiembre de
ese aflo comunico a la segunda que solo iba a comprar combustible hasta el 30 de

octubre de esa anualidad.

Sostuvo que la sefiora Martha Patricia manifesté que el contrato con la

demandante estaba terminado por volumen, hecho que fue reiterado por Gabriel

® Cd. Fls. 126 C4, audiencia del 373 CGP, 25 de mayo de 2018. Video 2018-05-25-14-01-54-030.
10 Audiencia del 29 de enero de 2018. minuto 41:40.

11
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Vengoechea, y por ello tomé la decision de contratar porque habfa mejores
opciones y porque Gabriel Franco ejecutivo de la convocante no fue a renovar ese

contrato.

Santiago Martinez Pinto", representante legal de ExxonMobil, narté la
relacién comercial con minoristas y el procedimiento para establecerla y que
Agustin Rodriguez es su cliente desde noviembre de 2013, el primer suministro se

hizo el 13 de febrero de 2014, interregno en el que no hubo despachos.

Refirié que la revision que se hace para contratar es verificar si el minorista
tiene contrato con otro distribuidor y que manifesté al seflor Rodriguez que ese
contrato terminaba por volumen y que a partir de noviembre de 2013 se inici6 el

proceso de monte y desmonte de signos distintivos.

Javier Plata Blanco®, representante legal de la actora describi6 la relacion
comercial que tuvo con Agustin Rodriguez desde el 23 de mayo de 2006,
situaciones controversiales en la fase de ejecucién y que recibieron carta del

segundo en noviembre de 2013, comunicando la terminacion del contrato.

Adujo que se dieron cuenta que el 1 de abril de 2014 se habia bajado la bandera
de la demandante, describi6 los signos que los identifican, y que en relacién con el

incumplimiento contractual se emitieron dos Laudos Arbitrales.

Sostuvo que en la zona tienen una marca muy relevante por su buena
participaciéon en ese mercado, una presencia importante y que la estacién del
demandado era muy significativa en atencion al volumen pero que de manera

anticipada terminaron el contrato.

3.3. Los testimonios citados por la recurrente no respaldan la reputaciéon que se
reclama. Ninguno sostuvo que la actora tuviera un buen nombre o prestigio frente
a los consumidores y menos que estuviera bien posicionada respecto de los demas

competidores.

11 Audiencia del 29 de enero de 2018. Hora: 1:30.09.
12 Audiencia del 29 de enero de 2018. Minuto: 5:40.

12
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Si bien es cierto de la declaracion del representante legal de la demandante se
advierten visos de buena reputaciéon en la medida que sostuvo que en esa zona su
marca era muy relevante, corresponde a una manifestacion insuficiente para tener

por acreditado ese hecho.

No puede olvidarse que la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
sido enfatica en predicar que las manifestaciones de las partes en su beneficio no

son prueba de sus alegaciones'.

La declaracion de parte debe ser valorada pero cuando corresponda a
manifestaciones en su beneficio debe estar respaldada en otros medios de

conviccion.

Y que no se diga que ese hecho se encuentra respaldado en el dictamen
pericial presentado en este litigio, basta para su descarte tener presente que no era
ese el objeto de ese medio de conviccion sino cuantificar los perjuicios sufridos

por la actora (Cfr. demanda, acapite dictamen pericial, fls. 108 C1).

De manera que se echa de menos prueba contundente de factores que
determinan la reputacion de un competidor, tales como “/#/iempo en el mercad,
participacion en el mercado, posicionamiento en la mente del consumidor, premios o distinciones
qgue hubiere recibido por terceros reconocidos en su medio, canales ntilizados para la publicidad;
en caso de marcas, su notoriedad y, en caso de las patentes, su capacidad de otorgar distintiva al

producto” .

3.4. Reproché la demandante que en la fijacion del litigio, no se le indico

que debia probar su reputacion.

Este reproche no tiene vocacion de prosperidad, porque la carga de la
prueba no es un problema juridico a fijar sino una conduta que debe asumir la

parte interesada en sus pretensiones y que se encuentra estipulada en el articulo

13 CSJ. SALA DE CASACION CIVIL. 27 de junio de 2007. Referencia: Exp. No. 73319-3103-002-2001-
00152-01. “[l]as declaraciones de las partes alcanzan relevancia, sélo en la medida en que “el declarante
admita hechos que le perjudiquen o, simplemente, favorezcan al contrario, o lo que es lo mismo, si el declarante
meramente narra hechos que le favorecen, no existe prueba, por una obvia aplicacion del principio conforme
al cual a nadie le es licito crearse su propia prueba”

14 DE LA CRUZ CAMARGO, Dionisio Manuel. La Competencia Desleal en Colombia. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. 2014. Pag. 185.
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167 del Cédigo General del Proceso que consagra: “zncumbe a las partes probar el

supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persignen”.

Sila demandante perseguia obtener el efecto juridico de la configuracion del
acto de competencia desleal establecido en el articulo 15 de la Ley 256 de 1996,
debi6 acreditar su reputacion industrial, comercial o profesional adquirida en el
mercado, cosa que no ocurri6 de cara a las pruebas en que se insiste en esta

instancia.

3.5. Otro punto de embate es que la reputaciéon de la convocante es un
hecho notorio que no requiere prueba dado que es conocido que se trata de uno
de los pocos mayoristas que operan en el pafs, tiene estaciones bajo su bandera en

el territorio nacional y su nombre, simbolos, colores y signos son reconocidos.

Memorese que “e/xiste notoriedad suficiente para eximir de prueba a un becho, sea
permanente o transitorio, cuando en el medio social donde existe o tuvo ocurrencia, y en el momento
de su apreciacion por el juez, sea conocido generalmente por las personas de cultura media en la
rama del saber humano a que corresponda, siempre que el juez pueda conocer esa general o especial
divulgacion de la certeza sobre tal hecho, en forma que no le deje dudas sobre su existencia presente
0 pasada, mediante sus conocinientos previos o la investigacion privada que haga o por las pruebas

aducidas con ese propdsito” .

Como en este caso los hechos objeto de litigio ocurtieron en la estacion de
servicio Villa Yenny situada en el Km 6 de la vereda Guatancuy (Ubaté) del
municipio de Sutatausa -Cundinamarca-, resulta imperioso advertir que no se tiene
noticia clara, precisa y fehaciente en punto a “/z reputacion” que la actora tuviera en

ese lugar para la época de la ocurrencia de los hechos.

Ante la falta de veracidad relacionada con la notoriedad de la reputacion de
la actora no queda mas camino que rechazar su invocacion y como los demas

medios de prueba no la acreditan se concluye que no esta probada. La doctrina

15 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo I. Quinta Edicién. Victor P de
Zalalia S.A. Buenos Aires Argentina. 1981. P4g. 230.
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Explica que “/s/7 el juez no tiene certeza sobre la notoriedad del hecho (. ..), debe rechazarlo, a

menos gue aparezca demostrado por los medios de prueba que la ley permita utilizar para ello”".

3.6. A pesar de que el Ministerio de Minas Certifico que en la zona donde
se encuentra la estacion de servicio sélo operan 6 distribuidores mayoristas (Cft.
fls. 4 C4), esa informacion es insuficiente para colegir la reputaciéon que se quiere

hacer ver.

Es que de ese documento no se puede establecer el tiempo que lleva en ese
mercado, el posicionamiento en la mente del consumidor de cara a los demas
mayoristas, premios o distinciones que hubiere recibido por terceros reconocidos

en su medio, canales utilizados para la publicidad y menos su notoriedad.

No se puede olvidar que para hablar de aprovechamiento de reputacién
ajena debe tenerse presente que esa conducta esta dirigida a beneficiarse “de/
posicionamiento de un producto como tal, de la fama y prestigio de la organizacion empresarial, o
inclustve de la honestidad y transparencia de la venta del producto o en la presentacion de un

servicio, entre otras situaciones gue podrian perjudicar constituir la imagen de una empresa”'’.

La reputacion del demandante no se presume sino que tiene que estar
probada por quien cree tenerla, si ese hecho no se encuentra acreditado la accién
para hacerla valer se cae por su peso, dado que no se puede pedir la proteccion de

lo que no se tiene como sucedid en este caso.

La doctrina ensena: “/a reputacion hay que poseerla. No se presume ni es un hecho del
que todo aquel que participe en el mercado, por esa simple razon, puede ufanarse (...). La
necesidad de la existencia de la reputacion para estimar su explotacion como desleal implica para
quien cree tenerla (el demandante), la carga de tener que demostrarla en el proceso como un
elemento de la norma sin el cual la accion estd llamada a fracasar por esta falencia, gue tornaria

el comportamiento en atipico, ya que no se puede exigir proteccion de lo gue no se posee”’*

16 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo I. Quinta Edicion. Victor P de
Zalalia S.A. Buenos Aires Argentina. 1981. Pag. 230.

" TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDADA ANDINA. Interpretacion Prejudicial del 28 de febrero
de 2020. 197- IP-2019. Magistrado Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.

18 DE LA CRUZ CAMARGO, Dionisio Manuel. La Competencia Desleal el Colombia. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. 2014. Pag. 184.
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4. La parte inconforme censurd también que luego de la terminacion del
contrato, el comerciante minorista a pesar de distribuir combustible de

Exxonmobil continué usando los signos, banderas e imagen de la primera.

4.1. El inciso segundo del articulo 15 de la ley 256 de 1996, prevé: “se
considerard desleal el empleo no autorizado de signos distintivos ajenos o de denominaciones de
origen falsas o engasnosas aungue estén acompanadas de la indicacion acerca de la verdadera

procedencia del producto o de expresiones tales como "modelo", "sistema", "tipo”, "clase",

"oénero", "manera", "imitacion", y "similares".

Sobre esa modalidad de explotacién de la reputacion ajena, la doctrina
explica: “se considerard como un acto de competencia desleal vinculado a la propiedad industrial,
todo aquel que involucre un bien de propiedad industrial usualmente como medio o instrumento

para lograr el efecto que la ley pretende reprimir””.

De igual modo, en ese evento ‘%o es necesario, inicialmente, demostrar por parte del
demandante gue existe un aprovechamiento y, por virtud de la formula utilizada por la ley, se
invierte la carga de la prueba a favor de este, ya que le corresponderi al demandado demostrar
que el uso de tales signos tiene respaldo legal o que el uso que se les dio no permitio una explotacion

de la reputacion del titular de los mismos” .

4.2. Para resolver este cargo se impone advertir que fue formulado sin
socavar el argumento de primera instancia relativo a que en este juicio no se
demostré que la demandante fuera titular de un signo distintivo como marca, color,
nombre o ensefla comercial, omisién que cierra de tajo la puerta a esta Corporacion

para examinar ese tema.

No puede pasarse por alto que el principio zantum devolutum quantum apellatum,
reflejado en el articulo 320 del Codigo General del Proceso impone “/e// recurso de
apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida, tinicamente en
relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el

superior revogue o reforme la decision” (negrilla fuera de texto).

19 METKE MENDEZ, Ricardo. Lecciones de Propiedad Industrial I11. Editorial Diké: Medellin. 2006. Pag. 196.
20 DE LA CRUZ CAMARGO, Dionisio Manuel. La Competencia Desleal el Colombia. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. 2014. Pag. 182.
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Si no se probo que la convocante fuera titular de un signo distintivo, tema
que no es materia de apelaciéon, bajo ninguna circunstancia puede concluirse que
los demandados emplearon los mismos sin autorizaciéon hecho fundante del acto

de competencia desleal que nos ocupa.

4.3. De otro lado, se pone de presente que el numeral 14) del articulo 22 del
Decreto 4299 de 2005, en estrictez lo que ordena es que en una estacién de servicio

debe exhibirse la “warca” del distribuidor mayorista.

El articulo 154 de la Decision 486 de 2000, preceptaa: “/e// derecho al uso
exelusivo de una marca se adquirird por el registro de la misma ante la respectiva oficina nacional
competente”. Por eso se dice que “/e// titulo o certificado de registro es (...) la tinica prueba

idinea para acreditar la propiedad sobre la marca™'.

En tal sentido, si no se prueba el derecho sobre una marca mediante el
aporte del correspondiente certificado de registro, tema que como se dijo no es
materia del recurso de alzada, la acciéon de competencia desleal no puede usarse

para proteger solo un presunto uso.

Sobre el tema, ensefa la doctrina: “en ¢/ caso de las marcas, es bien sabido que la
Decision 486 consagra un sistema atributivo para su adquisicion, esto, que solo mediante su
registro se adquiere la propiedad sobre las mismas. En consecuencia, el uso para efectos de

determinar la propiedad sobre la marca resulta irvelevante ™.

Lo anterior porque “/a proteccion que contempla la norma de competencia desleal no
puede interpretarse en un sentido que desvirtiie tal sistema [atributivo](...). En aras de la
seguridad juridica, quien usa y no registra una marca pierde las prerrogativas que le concede la
norma, de manera que el régimen de competencia desleal no puede aplicarse para desvirtuar la

“sancion” que por tal hecho se desprende del sistema de propiedad industrial™ .

4.4. No sobra advertir, a pesar de que en la sentencia recurrida se sostuvo
que no se habia demostrado la utilizacién de la imagen en la estacion de servicio

Villa Yenny durante el periodo reclamado por existir contradiccion entre dos

2L METKE MENDEZ, Ricardo. Lecciones de Propiedad Industrial. Editorial Diké: Medellin. 2001. P4g. 83.
2 METKE MENDEZ, Ricardo. Lecciones de Propiedad Industrial I11. Editorial Diké: Medellin. 2006. Pag. 196.
23 METKE MENDEZ, Ricardo. Lecciones de Propiedad Industrial 111. Editorial Diké: Medellin. 2006. P4g. 196.
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testigos, el interesado nada dijo al respecto en esta instancia, cerrando una vez mas

la puerta a esta Colegiatura para analizar esa situacion.

Véase, se concluy6 que a pesar de que Gabriel Franco asever6 que la imagen
de la actora todavia se encontraba en ese sitio en febrero de 2014, y que para marzo
y abril se estaba desmontando, también se sostuvo que Marta Patricia Chavez
declaré que no estaban alli para esa fecha, se itera sin que la parte recurrente diera

una sola razén para restarse credibilidad a esta manifestacion.

Sin embargo, si se observa el material fotografico con el que se pretendio
respaldar la aseveracion del sefior Gabriel Franco (fls. 79 y ss), en puridad afianzan
mas lo manifestado por la seflora Martha porque no revelan el uso de signos que

identifiquen a la recurrente.

Obsérvese que en esas fotografias no se advierte el uso de una marca, color,
nombre o ensefia comercial que identifique a la demandante. Contrariamente, se
avizora que algo estd cubierto con una tela, canopy -techo- blanco, nombre de la
estacion Villa Yenny y precios, percepciones de las que no puede colegirse el uso

de signos distintivos de titularidad de la actora.

El Juzgador de primer grado también concluyé que no se demostré como
era la imagen de la demandante para establecer si habifa un uso de colores o
elemento que pudiera corresponder a la misma. Sin embargo, una vez mas la
interesada omitié6 formular reparo concreto sobre ese tema, impidiendo de esa

manera analizar ese tema en este grado de conocimiento.

4.5. Se aleg6 que José Gabriel Vengoechea dijo que solo hasta abril de 2014
tuvo conocimiento del retiro de los signos de la actora, hecho que fue confesado

port el sefior Rodriguez.

Escuchada la declaracion del sefior Vengoechea surge que es un testigo de
oidas, sostuvo que fue Gabriel Franco quien le cont6 para esa fecha que habian

retitado la bandera y por eso no puede datse valor demostrativo de ese hecho?.

24 CSJ. SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia del cuatro (4) de diciembre de dos mil seis (2006). Referencia:
Exp. No. 11001-31-10-011-2002-00405-01. “Esta Corporacion ha sefialado, en torno a los testimonios de

oidas o ex auditur, que “frente al riesgo de equivocacion o mentira en que pueden incurrir estos deponentes,

18



T.S.B.S. CIVIL - EXP. 11 001 31 99 001 2015 81659 04

José Agustin Rodriguez, con respecto a las banderas dijo que desde el 20 de
noviembre empez6 a desarmar, llamaba al sefior Franco para que retirara sus
accesorios, como este no fue, la sociedad demandada los retiré6 como en diciembre
o enero y al preguntarle por las fotos obrantes en el expediente dijo que eran de

esas fechas.

Expres6 que el logo se tapé como en enero pero inversamente que esa
medida se tomo cuando desmonté el canopy como en diciembre, sostuvo que la
instalacion de letreros se inicié6 como el 20 de noviembre hasta los ultimos dias de
enero y que mientras eso se hacfa estaban cubiertos los de la actora y que para

tebrero los quitaron.

De la declaracion del sefior Agustin no emerge confesiéon de que hubiese
usado signos distintivos de la demandante hasta abril de 2014 para la venta de
combustibles derivados del petréleo, sino que con anterioridad a esa fecha los
empezo6 a desarmar, periodo durante el cual estuvieron cubiertos, manifestacion

que también se afianza con las citadas fotografias.

Lo visto derriba cualquier vestigio del acto de competencia desleal
denunciado, sobre todo cuando de manera devastadora se concluyé que la
demandante no demostro ser titular de algtn signo distintivo, tema pacifico en esta

instancia al que debe estarse esta colegiatura.

5. Con respecto a la desviacion de clientela se denuncié que Exxonmobil
sostuvo que el contrato celebrado por la actora con el comerciante minorista
terminaba por volumen sin haber verificado, acontecer que fue concluyente para

la terminacion de ese negocio juridico por parte de este tltimo.

5.1. De conformidad con el articulo 8 de la ley 256 de 1996, “Se considera
desleal toda conducta que tenga como objeto o como efecto desviar la clientela de la actividad,
prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos, sienpre que sea contraria a las sanas costumbres

mercantiles 0 a los usos honestos en materia industrial o comercial”.

el vertido en el proceso por haberse oido de interpuesta persona, tiene muy poco o escaso poder de conviccion;
y que ningln valor demostrativo ostenta el que se rinde cuando la version proviene de lo que ha expresado al
declarante alguna de las partes” (CLXXXVIII, 307, reiterada en cas. civ. 18 de abril de 2001, Exp. 5943 .
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De la mano de la doctrina “para establecer la deslealtad de este comportamiento se
debe analizar los medios que se utilizan para la desviacion de la clientela y no el objeto o efecto
del comportamiento, ya que el propdsito de la competencia y motor para la innovacion,

sencillamente se convertiria todos los actos mercantiles en desleales” .

Debe tenerse en cuenta que “eualquier medio que se utilice para desviar la clientela
es vdlido, salvo aquellos que sean contrarios a las sanas costumbres mercantiles o a los usos

honestos en materia industrial o comercial sin especificar un comportamiento concreto” .

Con respecto “al concepto de acto contrario a los usos y practicas honestos, el Tribunal
[de Justicia de la Comunidad Andina] ha considerado que son actos que se producen,
precisamente, cuando se actria con la intencion de cansar dasio o de aprovecharse de situaciones

127

que pueden perjudicar al competidor

5.2. No es materia de debate que entre Brio de Colombia S. A. (absorbida
por Biomax Combustibles de Colombia S. A. hoy Primax Colombia S. A.) y el
sefior José Agustin Rodriguez se celebré un contrato de suministro regulado por
las condiciones contenidas en la oferta mercantil del 23 de mayo de 2006 (Cfz.

Laudo Arbitral del 26 de octubre de 2015, fls. 43 C1).

Tampoco se rebate que el sefior Rodriguez remiti6 a la demandante
comunicacion del 12 de septiembre de 2013, mediante la cual informé que daba

por terminado dicho contrato a partir del 31 de octubre de 2013 (fls. 58 C2).

De igual manera, no se discute que el 5 de noviembre de esa anualidad el
comerciante minorista suscribié contrato de operacion de estaciones de servicio

para vehiculos automotores y distribuciéon de combustibles y lubricantes con

ExxonMobil. (fls. 94 C4).

En la misma linea es pacifico que el acercamiento entre los demandados

inicié desde mayo de 2013, época en la que Agustin Rodriguez todavia tenfa una

% DE LA CRUZ CAMARGO, Dionisio Manuel. La Competencia Desleal el Colombia. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. 2014. Pag. .50.

% DE LA CRUZ CAMARGO, Dionisio Manuel. La Competencia Desleal el Colombia. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. 2014. Pég. 23.

2T TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDADA ANDINA. Interpretacion Prejudicial del 28 de febrero
de 2020. 197- 1P-2019. Magistrado Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.
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relacion comercial con la actora, de manera que la controversia gira entorno a
determinar si el medio que utiliz6 la sociedad convocante para captar ese cliente

reviste las caracteristicas de un acto de competencia desleal.

5.3. Independiente de que sus razones resultaran o no fundadas de cara al
negocio que tenfa con la actora, el seflor Rodriguez®® en su declaracion dejé ver
que para el momento en que inicié conversaciones con la sociedad convocada,

estaba convencido de que dicho contrato estaba terminado.

Notese, dijo que entregd el contrato a la sefiora Martha Patricia ejecutiva de
Exxonmobil para que lo examinara pero ‘“de fodas maneras mi contrato habia terminado
con Brio de Colombia S.A.”, y sostuvo que Gabriel Vengoechea ejecutivo de esta

ultima habia dicho que ese vinculo juridico estaba terminado.

De igual forma, a pesar de que refirié que entregd dicho documento a la
sefiora Martha Patricia porque no queria hacer algo que no fuera legal,
manifestacion de la que podria entenderse que estaba esperando respuesta para
interiorizar que estaba terminado, esa opcion desaparece cuando no se pierde de
vista que dijo “de todas maneras el contrato estaba terminado yo no tenia ningin problema en

prestar el contrato”.

De esas manifestaciones refulge patente que ese sefor desde antes de
entablar negociaciones con la sociedad demandada estaba convencido de que el
memorado contrato se encontraba terminado por cumplimiento del volumen,
apartando cualquier probabilidad de entender que fue engafiado por la sociedad

demandada en ese sentido.

5.4. Con respecto a que no se hicieron verificaciones, se tiene en cuenta
que Martha Patricia Chavez® gerente de territorio de Exxonmobil dijo que desde
antes de la primera cita con el sefior Agustin, via telefénica este le dijo que estaba

interesado porque su contrato con la actora estaba terminado.

28 Audiencia del 29 de enero de 2018. minuto 41:40.
29 Cd. Fls. 126 C4, audiencia del 373 CGP, 25 de mayo de 2018. Video 2018-05-25-14-01-54-030.
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Relaté que el mismo manifesté que estaba molesto con la demandante
porque no pagaba descuentos y que recibié copia de ese negocio con la finalidad

de rectificar la totalidad del volumen que decia la clausula.

Dijo también que “A/gandro” administrador de la estacion de servicio citada,
saco un computador, entrd a la pagina del SICOM, mird un archivo histérico de
volumen con el que se refirié que se habfa cumplido, manifestacion por las que la
declarante refirié que necesitaba verificar pidiendo asesoria a su departamento legal

en donde manifestaron que el cliente tenfa la razon.

Ricardo Forero™ abogado de la sociedad demandada, describié que revisd
el contrato y que en una de sus clausulas decfa que terminaba por cumplimiento
del volumen, cosa que se verifico junto con en el departamento juridico, motivo
por el que dijo a Martha Patricia Chavez que la version del sefior Agustin era cierta,
y que esa finalidad solo tuvo en sus manos el contrato y no verifico si se habia

cumplido el volumen.

En lo que tiene que ver con que no se verifico el volumen consumido por
el seflor Agustin, se tiene que desde el momento en que este entregd el contrato a
la sociedad demandada puso en conocimiento de esta que la cantidad estipulada en
el controversial negocio estaba cumplida mediante la visualizacion del

correspondiente reporte.

La sociedad demandada no incurrié en un acto contrario a los usos y
practicas honestas. No refulge de la cronologia una verdadera “/ntencion” de causar
dafio y menos “e/ aprovechamiento” de una situacién que podia perjudicar al
competidor, pues se itera, el comerciante minorista siempre estuvo convencido de
que su contrato estaba terminado por volumen y no fue en estrictez producto de

la conducta de la demandada.

5.5. Se censurd que se dio validez al obiter dictum del Laudo Arbitral, se paso
por alto que el contrato terminaba por plazo y no por volumen, se desconocio el
principio de cosa juzgada, motivo por el que el analisis que hizo la sociedad

demandada no fue razonado.

30 Cd. Fls. 126 C4, audiencia del 373 CGP, 25 de mayo de 2018. Video 2018-05-25-14-01-54-030.
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Ciertamente en el Laudo Arbitral del 26 de octubre de 2015, emitido en el
tramite adelantado por Biomax Biocombustibles S. A. en contra de José Agustin
Rodriguez Silva, se declaré que entre estos se celebré contrato de suministro por
el término de 10 afios, mismo que incumplié el convocado por dejar de adquirir

combustible desde noviembre de la misma anualidad, y se condené al pago de

petijuicios (fls. 73 C1).

No obstante, entender que ese contrato terminaba por volumen no es una
opcion que se aleja de toda realidad como para entender que correspondio a un

acto deshonesto o con la intencién de causar dafio para la desviacion del cliente.

Basta tener en cuenta que con respecto a la duraciéon del contrato en esa
providencia se dijo:
Efectivamente existe contradiccion entre los consignado en la clausula I de la oferta

(termino de suministro), y los especificado en el punto 2.3. de las condiciones
generales de la oferta (...).

De acuerdo con el contenido textual de la clausula II de la oferta o condiciones
individuales, resulta evidente que el término de duracién del contrato, se entiende
terminado o expirado, cuando se haya adquirido y pagado el producto total objeto
del suministro, que de conformidad con lo acordado en la clausula 2.1. de las
condiciones generales de la oferta, corresponde a 3.600.000 galones de combustible
derivados del petréleo. Es decir (...) la duracién del contrato dependeria,
exclusivamente, del evento consistente en que el consumidor adquiriera y pagara el
volumen de combustible (...).

Por su parte, y de manera contraria, en punto 2.3. de las condiciones generales de la
oferta, se dispuso que el término de duracién contractual no dependera del consumo
y pago de los 3.600.000 galones de combustible, sino del plazo pactado
especificamente en 10 afos (fls. 54 C1, negrilla fuera de texto).

Es la misma providencia la que pone de manifiesto que el citado contrato
tenfa contradicciéon entre clausulas y que una de ellas daba a entender que
terminaba por volumen. A pesar de que en ese tramite se dio prioridad a la
terminacién por plazo, la situacion descrita impide entender que la demandada

actud contrariando lo usos honestos en materia comercial.
Este camino no desconoce las conclusiones del Laudo Arbitral en punto a la

terminacion de ese contrato, no se esta proclamando algo distinto, simplemente se

tiene en cuenta que en el mismo se dijo que existia contradiccion en sus
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estipulaciones y que una de ellas permitia concluir que terminaba de forma

diferente -por volumen- que fue lo que vio la sociedad demandada.

Esa conducta no puede verse como errénea o engafiosa. No se aleja de lo
que podia colegirse de las clausulas de ese negocio, menos cuando el minorista
desde antes de que se acercara a la sociedad demandada estaba convencido que su

contrato habia terminado por volumen.

6. En lo que respecta a los actos de prohibicién general, reclama la
demandante que se confundié su intenciéon porque la violacion de norma
denunciada no encuadra en el articulo 18 de la Ley 256 de 1996, sino en los

primeros.

6.1. El articulo 7 de la Ley 256 de 1996, consagra: *“/g/uedan probibidos los actos
de competencia desleal. 1os participantes en el mercado deben respetar en todas sus actuaciones el

principio de la buena fe comercial”.

Con respecto a esa regla la doctrina explica: [//legar a la clausula general inplica
que el comportamiento no se subsumid en alguno de los actos (...). No obstante, la amplitud de
su redaccion no debe servir de caja de utileria para acoger todo tipo de comportamiento, sino

aquellos que, ademds del tinte desleal, falseen o restrinjan la competencia™'.

Esa clausula constituye “e/ cierre al sistema, esto es, aquella norma en la gue se pueden
tiptficar todas aquellas conductas atipicas, por no poderse subsumir en alguno de los
comportamientos especificos que siendo de mercado y con finalidad concurrencial, tiene un cardcter

desleal, esto es, contrario a los pardmetros de la buena fe mercantil”*.

6.2. La parte actora denunci6 que los convocados incumplieron lo dispuesto
en el numeral 14) del articulo 22 y numeral 9 del articulo 15, ambos del Decreto
4299 de 2005, insiste en que esa conducta se enmarca es en los actos de prohibicion
general (art. 7 Ley 256 de 19906) y no en el de violacién de norma (art. 18 Ley 256
de 1990).

31 DE LA CRUZ CAMARGO, Dionisio Manuel. La Competencia Desleal el Colombia. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. 2014. Pég. 249.
32 DE LA CRUZ CAMARGO, Dionisio Manuel. La Competencia Desleal el Colombia. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. 2014. Pag. 251.
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La violacién de normas corresponde a un acto de competencia desleal
cuando cumple los requisitos establecidos en el articulo 18 de la Ley 256 de 1996,
puntualmente cuando a través de esa conducta se obtiene una ventaja competitiva
significativa frente a los demas competidores, cosa que no ocurtié segin lo admite
el mismo recurrente, razén por la cual no puede entenderse que revista la calidad

de acto de competencia desleal.

6.3. Pasando inadvertido lo anterior el resultado serfa el mismo. Si bien es
cierto la utilidad de la clausula general de prohibicién “radica precisamente en ofrecer
repuesta a la reprension de aquellas conductas que no encuentran tipificacion en los
comportamientos desleales que se describen en los preceptos posteriores”™ | también lo es que
olvido la parte recurrente denunciar en la demanda la razén por la que esa

infraccién normativa encajaba en este supuesto normativo.

Esa regla reprime los actos de competencia desleal, consagra que estos se
estructuran cuando resultan contrarios a las sanas costumbres mercantiles, a los
usos honestos en materia industrial o comercial, cuando estén encaminados a
afectar o afecten la libertad de decision del comprador o consumidor o el

funcionamiento concurrencial en el mercado (articulo 7 de la Ley 256 de 1996).

No obstante, no se describié en el libelo genitor un supuesto factico
concreto que permita efectuar la subsuncién de esa conducta en dicha norma, es
decir se echa de menos un resultado especifico que revele que la infraccién

normativa se tintur6 de acto de competencia desleal.

No se enuncio cual era la costumbre mercantil contrariada con esa conducta,
menos la manera por la cual reviste la calidad de acto contrario a los usos honestos,
esto es, en qué consistid el dafio producido por ese hecho o la manera en que

puede perjudicar a los competidores.

Tampoco se alude a una consecuencia precisa que permita verificar si se
traduce en una afectacion a la libertad de decision del consumidor o dafiosa para

el funcionamiento concurrencial del mercado, razones todas que impiden analizar

33 BARONA VILAR, Silvia. Competencia Desleal. T1. Tirant Lo Blanch: Valencia Espafia. 2008 P4g. 311.
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si adquiri6 la calidad de acto desleal de los que describe la clausula general de

prohibicion.

Proceder de manera distinta es pasar por alto la prohibicién contenida en el
articulo 281 del Coédigo General del Proceso que dice: “no podra condenarse al
demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa

diferente a la invocada en esta’.

En ese orden, como no aparece de manera clara la razén por la que a juicio
de la parte actora dicha infraccion normativa correspondia a un acto de
competencia desleal de cara a sus efectos, esa omision imposibilita examinar si

encuadra en el acto de prohibicidn general en que se insiste en esta instancia.

7. Rebate el recurrente que la valoracion del indicio grave derivado de la
falta de exhibiciéon de documentos fue indebida porque a través de estos no
solamente se buscaba demostrar perjuicios, sino también el acto de desviacion de

clientela.

7.1. En la providencia objeto de recurso de alzada se concluyo que el nefasto
resultado del analisis de los actos denunciados no cambiarfa aun cuando se aplicara
el indicio grave derivado de la falta de exhibicién de documentos porque estos
estaban encaminados a demostrar hechos relacionados con las pretensiones

indemnizatorias.

Pese a que la parte actora sostiene que con esos documentos buscaba
también demostrar actos de competencia desleal, olvidé que en este proceso quedd
establecido el efecto procesal derivado de esa falta de exhibicion sin que hubiese

replicado nada al respecto.

Véase, en audiencia del 11 de julio de 2018, en primera instancia se dijo que
no se encontrd causa justificativa para que no se hubiese efectuado la exhibicién

de actas de asamblea, junta directiva y libros de comercio por parte de ExxonMobil

de Colombia S. A..
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Por lo anterior se resolvi6 aplicar como consecuencia procesal indicio grave
en contra de esa sociedad, pero respecto de “perjuicios”, determinacién que si se

mira bien se ejecutorio en silencio de la interesada’™.

De esa manera, lejos esta ese indicio grave que apuntd a demostrar que se
causaron petjuicios para tenerlo como hecho indicador y suficiente de la conducta

desleal de desviacion de clientela, y menos por las razones analizadas.

Igualmente ocurre con el efecto que se pretende derivar de la queja relativa
a que los demandados no facilitaron la documental necesaria para la elaboracion

de un dictamen pericial cuyo objeto era tasar perjuicios.

7.2. El mismo rumbo hay que darle a la conducta de los testigos que a juicio
de la demandante fueron contradictorios, quienes pretendieron hacer ver que el
seflor Agustin fue quien solicité concepto a la sociedad demandada cuando esa era
su estrategia para captar clientes, dado que como quedé visto el concepto emitido

no se alej6 del contenido contractual del negocio tantas veces citado.

8. En conclusion, los puntos de apelacion resultan estériles, lo que implica

que se refrendara la sentencia confutada.

9. Se condenara en costas a la demandante en favor de la parte convocada,

de conformidad con los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en Sala
Séptima Civil de Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

III. RESUELVE

PRIMERO. Confirmar la sentencia proferida el 11 de julio de 2018,
por el Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales de la

Superintendencia de Industria y Comercio, en el asunto en referencia.

3 Audiencia del 11 de julio de 2018, minuto 8:24, video 0-2018-07-11 13-1754-043.
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SEGUNDO. Condenar a la demandante a pagar las costas por el
tramite de la segunda instancia y en favor de los demandados. Como agencias en
derecho el Magistrado sustanciador fija la suma de $1.000.000. Ante el a guo

efecttiese la correspondiente liquidacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE;

Los Magistrados™,

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD
DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE BOGOTA D.C,,

MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD
DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE BOGOTA D.C,,

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 011 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD
DE BOGOTA, D.C.-BOGOTA, D.C.
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