REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Primera Civil de Decision

Magistrado Ponente:
MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ

Bogota D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil veintidos (2022)
Ref: Proceso verbal No. 110013199001201966757 03

Se decide el recurso de apelacién que Lifetech S.A.S. interpuso contra la
sentencia de 8 de noviembre de 2021, proferida por la Superintendencia de
Industria y Comercio dentro del proceso que promovié contra Juliana Catalina
Alfonso Barragan, Beyond Vape Colombia S.A.S. y JCAB S.A.S.

RESENA DEL LITIGIO Y DEL PROCESO

1. La demandante persigue una declaracion de competencia desleal por
sus demandados, quienes habrian incurrido en los actos previstos en los
articulos 8, 10, 11 y 15 de la Ley 256 de 1996 (pretensiones 1 a 4). Pidio,
entonces, (a) ordenarles clausurar los establecimientos de comercio
denominados "Beyond Vape” ubicados en Cartagena, Barranquilla y
Bucaramanga, que funcionan en los mismos locales donde anteriormente
operaban las tiendas “Vapor Kingdom”, (b) la suspension de la campafa
publicitaria que se hace en redes sociales de los referidos establecimientos,
(c) abstenerse de usar los canales de comunicacién que la marca “Vapor
Kingdom” tiene con sus clientes para hacer publicidad de “Beyond Vape”, (d)
emitir un comunicado al publico en el que se precise que las referidas
empresas no tienen ningun vinculo contractual, y (e) condenarlos a pagarle
$1.069'245.702,00, por concepto de lucro cesante, soportado en las ventas

gue dejo de percibir y que proyecto a cinco (5) afos.
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De manera subsidiaria, solicité declarar que las demandadas incurrieron en
la prohibicion general de cometer actos contrarios a la buena fe comercial
(Ley 256 de 1996, art. 7), junto con las mismas suplicas consecuenciales ya

referidas, salvo la condena econdmica.

2. Como soporte de sus pretensiones puntualizd, en sintesis, que “es lider
en retail y distribucion de productos, accesorios y articulos de lujo para vapear
en el mercado colombiano”, especialmente de “los productos King Cobra,
marcados con el signo distintivo de Vapor Kingdom”, asi como “Riot Squad,
Flavor Vape, Steam Robot, entre otras™; que para el desarrollo de su
actividad “ha creado una cadena de tiendas que actualmente cuenta con
veintisiete (27) establecimientos que atienden al publico en las principales
ciudades del pais™, los cuales “estan siempre identificados con el signo
distintivo ‘Vapor Kingdom’ o ‘Vape Shop Vapor Kingdom™3; que su esquema
de negocio “se ha estructurado bajo dos modalidades: (i) tiendas de su
propiedad, en las que comercializa directamente los productos, accesorios y
articulos asociados a la actividad del vapeo, y (ii) tiendas Vapor Kingdom o
Vape Shop operadas por terceros a través de contratos de franquicia, en
virtud de los cuales transmite el know how de la industria del vapeo,
informacién sobre proveedores, datos del comportamiento del mercado y
tendencias de los consumidores™, asi como un apoyo intelectual y econémico
‘en el montaje y adecuacion de los establecimientos de comercio, en el
sentido de facilitar disefios, gestionar las remodelaciones y entregar recursos

al franquiciado™, compartiendo el modelo de negocio, “que parte de la base

Derivado 11, hecho 2.1 de la demanda, p. 5.
Derivado 11, hecho, 2.2 de la demanda, p. 5.
Derivado 11, hecho 2.3 de la demanda, p. 5.
Derivado 11, hecho 2.5 de la demanda, p. 5.
Derivado 11, hecho 2.6 de la demanda, p. 6.
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de una experiencia para los vapeadores, donde sus tiendas ofrecen, ademas
de productos, un espacio de diversion donde los usuarios pueden
intercambiar experiencias y compartir tendencias, lo que diferencia las

tiendas Vapor Kingdom en Colombia”®.

Agregd que, en atencion a este esquema de funcionamiento, a finales de
2017 celebro6 un contrato de franquicia con la sefiora Juliana Catalina Alfonso
“‘que regiria la apertura de las tiendas ‘Vapor Kingdom’ de Cartagena,
Barranquilla y Bucaramanga”; que, en virtud de esa convencion, “otorgd
acceso al know how desarrollado por la compairiia para establecer un modelo
de negocio basado en centros de experiencia”’, pues la demandada “era
completamente profana en el negocio del vapeo”’; “prestd asesoria y
capacitacion a los empleados”, entregdé “mucha informacién relevante... del
mercado, de sus proveedores y clientes, de la dinAmica de las tiendas de
vapeo en Colombia y el mundo”, y dio “la totalidad de la mercancia que se
vendia en los establecimientos Vapor Kingdom surgidos con ocasion del
contrato de franquicia... a titulo de consignacion™. Anadié que ‘el
posicionamiento de ‘VAPOR KINGDOM'’ en las ciudades donde se celebro el
contrato de franquicia con la sefiora Alfonso fue contundente, dado que, para
ese momento, era la Unica tienda que ofrecia una experiencia para la
adquisicion de productos asociados al vapeo”?, razén por la cual “la relacion
contractual trasegaba con normalidad a pesar de las vicisitudes propias de

un negocio™t.

Derivado 11, hecho 2.7 de la demanda, p. 6.
Derivado 11, hecho 5.3.3 de la demanda, p. 12.
Derivado 11, hecho 5.3.4 de la demanda, p. 12.
Derivado 11, hecho 5.3.5 de la demanda, p. 12.
10 Derivado 11, hecho 6.1 de la demanda, p. 12.
n Derivado 11, hecho 7.1 de la demanda, p. 13.
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Manifesto que, “a partir de diciembre de 2018, la sefora... Alfonso... empezo
a incumplir sus obligaciones, en el sentido de negarse a enviar las cuentas
para liquidar la regalia por publicidad y la distribucién de las ‘utilidades’ de
cada ejercicio”'?, “se empez0 a retrasar en el pago de la mercancia entregada
en consignacion que se iba vendiendo y se negaba a pagar las facturas

enviadas, de acuerdo con el inventario que se le ponia de presente”®,

Adujo, también, que mediante comunicacion de 24 de mayo de 2019, la
franquiciada le notifico “su decision de terminar de manera unilateral y sin
justa causa el contrato de franquicia”, informandole, ademas, “que el ultimo
dia de servicio al publico fue la noche del martes 21 de mayo... y que los
letreros y demas insignias de la marca VAPOR KINGDOM fueron retiradas
en la mafana del dia siguiente, miércoles 22 de mayo”!4; que a partir de esa
misiva se enter6 de que la demandada, en vigencia de la relacion contractual,
constituy6 las sociedades Beyond Vape Colombia S.A.S. y JCAB S.A.S. con
el fin de “abrir tiendas BEYOND VAPE Barranquilla, BEYOND VAPE
Cartagena y BEYOND VAPE Bucaramanga, exactamente en el mismo local
comercial donde se encontraban las franquicias identificadas con el signo
distintivo VAPOR KINDOM” en esas ciudades, las que desarrollarian “una
actividad comercial idéntica a la que se llevaba a cabo en dichas franquicias”,
y que tan pronto “desinstalo los letreros de VAPOR KINGDOM, procedio a
pegar en las vitrinas y fachadas de las tiendas de Cartagena, Barranquilla y
Bucaramanga avisos donde informaba que se encontraba ‘en remodelacion’
y que pronto volverian™®, pese a que la relaciéon contractual con la

demandante habia terminado.

12 Derivado 11, hecho 7.3 de la demanda, p. 14.
13 Derivado 11, hecho 7.4 de la demanda, p. 14.
14 Derivado 11, hecho 7.5 de la demanda, p. 14.
15 Derivado 11, hecho 8.9 de la demanda, p. 19.
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Precis6 que “en la feria de vapeo en la ciudad de Medellin entre el 23 y 25 de
mayo de 2019, dias en los cuales Juliana Catalina Alfonso... apenas estaba
anunciando la terminacion del contrato de franquicia... y el desmonte de los
letreros VAPOR KINGDOM..., ya se presentaba como CEO de BEYOND
VAPE COLOMBIA y promocionaba dicha marca”®, participacion que, cuando
menos, implicaba una preparacion de tres (3) meses; que en la tienda de
Bucaramanga las convocadas se encuentran usando “exactamente la misma
barra de atencién” que fue instalada por Lifetech S.A.S. para el
funcionamiento de Vapor Kingodm, lo que aumenta el riesgo de asociaciéon
de ambos signos distintivos'’; que la demandada retuvo injustificadamente la
mercancia que la demandante le entregé en consignacion, y como ambas
marcas “venden articulos genéricos..., el extremo pasivo... pudo haber
vendido facilmente la mercancia que es de propiedad de VAPOR KINGDOM
en los establecimientos de JCAB durante el tiempo que estuvo retenida..., lo
cual, ademas de engafar al consumidor, conlleva a la grave situacion de que
permite financiar su actividad comercial con mercancia que no es de su

propiedad”®,

Finalmente, adujo que la sefiora Juliana Catalina Alfonso “no solo tuvo acceso
a informacién financiera, sino que también accedid, producto de la relacion
de franquiciada y potencial socia, a los proveedores de VAPOR KINGDOM...,
la forma en como se desarrollan campafias publicitarias, estrategias de
marketing y politicas de atencion para lograr la fidelizacion de los clientes en
este tipo de mercado tan pequefio y reducido”; igualmente “tuvo acceso al
desarrollo del modelo de negocio, listado de clientes y demés informacion

privilegiada que fue obtenido por el esfuerzo del posicionamiento del signo

16 Derivado 11, hecho 8.14 de la demanda, p. 30.
1 Derivado 11, hecho 8.10 de la demanda, p. 25.
18 Derivado 11, hecho 9.2.4 de la demanda, p. 31y 32.
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distintivo VAPOR KINGDOM, principalmente en las ciudades de Barranquilla,

Bucaramanga y Cartagena”*®.

3. Las demandadas se opusieron a las pretensiones, para lo cual alegaron
“‘hechos relacionados a la apertura de los establecimientos de comercio
VAPOR KINGDOM en Barranquilla, Cartagena y Bucaramanga”, y defensas
puntuales relativas a la “inexistencia de contrato de franquicia”, “competencia
desleal”, “aprovechamiento de la reputacién ajena”, “actos de confusion”,
“‘engano”, “desviacion de clientela”, “prohibicidn general de cometer actos de
competencia desleal”, lo mismo que la “libre competencia”, y “sobre la

indemnizacion solicitada en la demanda”2.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia neg6 las pretensiones, por no hallar configuradas las

conductas desleales.

Para arribar a esa conclusion, sefialé que no era competente para determinar
la naturaleza del contrato que existié entre Lifetech S.A.S. y la sefiora Alfonso,
pero que, para definir si hubo deslealtad en la competencia, haria referencia

a esa relaciéon comercial.

En lo que concierne a los actos de confusién, engafio y desviacion de la
clientela, afirmo que la circunstancia de haberse instalado avisos en los
locales donde anteriormente funcionaba la marca Vapor Kingdom y ahora
Beyond Vape, en las ciudades de Cartagena, Bucaramanga y Barranquilla,

con las expresiones “disculpe, estamos en remodelacién”, “volvemos pronto”,

19 Derivado 11, hecho 10.4 de la demanda, p. 32.
20 Derivado 59.
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“‘estamos remodelando, gracias por su comprensién” y “estamos en
remodelacién”, no generé un comportamiento desleal pues se ubicaron tras
la culminacion del vinculo comercial que la demandante tenia con la sefiora
Alfonso, cuando en las tiendas ya se habian puesto letreros de la nueva
marca Beyond Vape, y porque esos locales no eran de propiedad de Lifetech

S.A.S., quien tampoco figuraba como arrendataria.

Agregdé que la presencia de la sefiora Alfonso en la feria de vapeo de
Medellin, que tuvo lugar entre el 23 a 25 de mayo de 2019, y el hecho de
haber promocionado la marca Beyond Vape a través de grupos de WhatsApp,
tampoco provocaban confusidon en los consumidores pues se limité a
publicitar la nueva marca, luego de terminada la relaciébn comercial, sin hacer
referencia al signo distintivo Vapor Kingdom, amén de que las publicaciones
que hizo en redes sociales lo fueron desde su cuenta personal. También
consideré que la constitucion de las sociedades Beyond Vape Colombia
S.A.S. y JCAB S.A.S., el 7 de mayo de 2019, no era un acto irregular en el
ambito de la competencia, pues no se probd que hubieren desplegado
actividad alguna en el mercado, resaltando que las sociedades forman una
persona juridica distinta de los socios y su inscripcion en el registro mercantil

tiene por objeto hacer publica su existencia.

Sostuvo que no podia considerarse desleal el ofrecimiento de servicios de
vapeo, tras finiquitar el vinculo con Lifetech S.A.S., por cuanto la demandada
se limité a ejercer su libertad de empresa (C. Pol., art. 333). Y como desviar
clientes no es un acto desleal, sino la utilizacidon de medidas contrarias a las
sanas costumbres o0 a los usos honestos en materia comercial, no podian
concederse las pretensiones de la demanda, pues estos presupuestos no

fueron acreditados.
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Respecto del aprovechamiento de la reputacion ajena, manifestd que fue
demostrado que Vapor Kingdom gozaba de un posicionamiento en el
mercado; sin embargo; no se probo6 que la demandada se aprovecho de él al
publicitar y dar apertura a los establecimientos de comercio Beyond Vape en
Cartagena, Barranquilla y Bucaramanga, como tampoco que los clientes
hubieren acudido a esas tiendas debido al prestigio que tenia la sociedad
demandante, menos aun si se considera que Lifetech S.A.S. dio apertura a
locales Vapor Kigdom en Bucaramanga y Barranquilla, antes de que las
tiendas Beyond Vape abrieran en dichas ciudades, lo que también impidio el

riesgo de confusion entre los consumidores.

Sobre el acto desleal de engafio, puntualizé que en la publicidad que realizé
la sefiora Alfonso respecto de la marca Beyond Vape no se advertia ninguna
aseveracion falsa o incorrecta, amén de que la hizo desde sus cuentas

personales de Instagram y Facebook.

Finalmente, tampoco hallé probada la violacion a la clausula general, pues no
se demostr6 que la ruptura de la relacion comercial hubiera sido
consecuencia de una conducta contraria a la buena fe o las sanas costumbres

mercantiles.

LOS FUNDAMENTOS DE LA APELACION

La parte demandante solicitd revocar la sentencia, para lo cual manifest6é que
si se configuraron las conductas desleales, resaltando que el funcionario de

primer grado no hizo una adecuada valoracion de las pruebas.

Sostuvo que el acto desleal de confusion también se presenta en los casos

en que se configura un riesgo de asociacion, por lo que basta que la conducta

8
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desplegada sea idonea para producir desconcierto en el mercado sobre una
actividad especifica, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajeno,
como se probd en el proceso, pues la sefiora Alfonso constituy6 las
sociedades demandadas en vigencia de la relacion comercial con Lifetech
S.A.S., con el objeto de comercializar productos de vapeo, las cuales fueron
utilizadas para abrir tres (3) establecimientos de comercio bajo la marca
Beyond Vape, en los mismos locales donde funcionaban las tiendas Vapor

Kingdom.

Agregb que el mercado de vapeo es de nicho, razon por la cual en la feria
gue tuvo lugar en Medellin los dias 23, 24 y 25 de mayo de 2019, a la que
asisti6 la sefiora Alfonso en representacion de Beyond Vape, los
consumidores pudieron relacionarla con Vapor Kingdom debido a la relaciéon
cercana que tenia con los socios de Lifetech S.A.S., y que tampoco podia
descartarse el acto desleal en comento por el sélo hecho de no ser la
demandante la arrendataria de los locales comerciales, pues para los clientes

las calidades legales y el titulo de tenencia son irrelevantes.

Respecto del aprovechamiento de la reputacion ajena, puntualizé que se
acreditdo con los testimonios de Sebastian Hernandez, Santiago Martin y
David Lozano que ellos trasmitieron su conocimiento del mercado de vapeo
a la sefiora Alfonso, asi como sus bases de datos, que realizaron la
adecuacion de las tiendas Vapor Kingdom en Cartagena, Barranquilla y
Bucaramanga, y que las demandadas utilizaron este montaje para los locales
de Beyond Vape, ademas de usar personal que fue capacitado por Lifetech
S.A.S. para sus establecimientos de comercio, actos que tienen vocacion de

transferir la clientela sin realizar un mayor esfuerzo econémico.
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En cuanto a los actos de engafio y desviacion de la clientela, insistié en los
motivos ya expuestos. Y en lo que concierne a la violacion de la prohibicién
general de competencia, sostuvo que si bien es cierto que el pleito no gira en
torno a la responsabilidad contractual, no lo es menos que no debe
desecharse por completo lo ocurrido en la relacion comercial entre la
demandante y la sefiora Juliana Catalina Alfonso, pues un analisis
sistematico y légico de su comportamiento permite deducir actos de

competencia desleal que contrarian los usos y buenas practicas comerciales.

Finalmente, solicitdé que las demandadas fueran sancionadas por rehusarse

a exhibir la totalidad de los documentos decretados.

CONSIDERACIONES

1. Si se miran bien las cosas, toda la discusién planteada se concreta a la
destinacién de ciertos locales comerciales para la venta de equipos y
accesorios relacionados con la actividad de vapeo que, hasta el 22 de mayo
de 2019, correspondian a productos Vapor Kingdom y servicios de la
sociedad Lifetech S.A.S., pero que, a los pocos meses, pasaron a ser de
Beyond Vape y de las demandadas, quienes -en lo esencial- se dedican a la
misma actividad de la demandante. M&s especificamente, el conflicto surgio
porque —es un hecho admitido- la sefiora Juliana Catalina Alfonso,
arrendataria de los locales, quien inicialmente ofrecia bienes y servicios de
Lifetech S.A.S., tras cerrar los establecimientos de comercio que funcionaban
en los inmuebles ubicados en las ciudades de Barranquilla, Cartagena y
Bucaramanga, puso en ellos los siguientes anuncios: “disculpe, estamos en
remodelacién, volveremos pronto”, “estamos remodelando, gracias por su
comprension” y “estamos en remodelacion”, para luego dar apertura a unos
nuevos, pero de distinto empresario.

10
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Corresponde, entonces, establecer si ese cambio de establecimientos
comerciales ubicados en los mismos locales, dedicados a un mismo negocio
comercial pero con productos de distintos empresarios, da lugar, por la
manera como se hizo el transito (anuncios referidos), a fenbmenos de
competencia desleal como el aprovechamiento de la reputacion ajena, la
confusion, la desviacion de la clientela, el engafio o, cuando menos, el
guebrantamiento de la prohibicion general de incurrir en actos de
competencia desleal, por resultar contrario a las sanas costumbres, al

principio de la buena fe comercial y a los usos honestos en materia mercantil.

2. Con este propdsito, la Sala recuerda que tales conductas especiales
son, por regla, ilicitos de peligro, en la medida en que su configuracion no
exige la obtencion de un resultado, siendo suficiente que el comportamiento
tenga como objeto desviar la clientela, crear confusion, inducir al publico a
error o aprovecharse —en beneficio propio o ajeno- de la reputacién de un

competidor.

Asi se desprende de las normas que las describen, previstas en la Ley 256

de 1996, sobre las cuales resultan pertinentes las siguientes reflexiones:

2.1. Respecto de la desviacion de la clientela, “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 costumbres mercantiles o a los usos honestos en
materia industrial o comercial”’, lo que significa que el acto desleal al que se
refiere el articulo 8° de la Ley 256 de 1996 no sdlo es objetivo, sino también

de mera conducta, por lo que no es necesario que se produzca un resultado

11
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especifico, sino que basta que el comportamiento ejecutado “tenga como

objeto”, directo o indirecto, la desviacién de los consumidores.

En este punto se destaca que la desviacion de clientes, en si misma
considerada, no es una actividad ilicita o censurable, por lo que, en principio,
no puede verse en ella una conducta desleal. Al fin de cuentas, toda actividad
empresarial que se desarrolle con fines concurrenciales en un determinado
mercado tiene como propdsito captar esa clientela y fidelizarla. Se trata, como
lo sostiene la doctrina, del “resultado del principio de competencia por
eficiencia de las prestaciones”?. Y aunque el legislador colombiano considerd
que el derecho a impedir su desviacion era parte del establecimiento de
comercio (C. Co., art. 516, num. 6), a ello no le sigue que los clientes sean un
bien juridico sobre el cual pueda reclamarse cierta apropiacion, como
tampoco que toda conducta adelantada por un competidor dirigida a captarlos
pueda tildarse como desleal. Una cosa es el derecho a retener al cliente, para
gue otro competidor no lo fidelice, y otra bien distinta que con fundamento en
esa prerrogativa se pueda aducir la pertenencia de uno de ellos o de varios a

un determinado empresario.

Pero lo que si no ve con buenos ojos el legislador es que se desvie la
clientela —bien porque ese era el propdsito, o porque ese fue el efecto- a
través de conductas contrarias a las sanas costumbres mercantiles o a los
usos honestos en materia industrial o comercial, eventos en los cuales el
comportamiento, sin duda, debe ser tildado como desleal (Ley 256 de 1996,
art. 8). Por tanto, si se arrebata la clientela con actos impropios, falaces o de
mala fe, sin respeto a las mencionadas libertades empresarial y de

competencia, o con desconocimiento de los derechos del consumidor, para

2l BARONA VILAR Silvia, Competencia Desleal, Valencia, 2008, Tirant lo Blanch, tomo I., pag.
322.
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M.A.GO. Exp. 001201966757 03



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

citar algunos casos, esa captacion merece la censura judicial porque, en
Gltimas, se ponen en riesgo ciertas reglas y principios del régimen econémico

previsto en la Constitucion (art. 333).

2.2. Frente al acto de confusién, el articulo 10 de la referida ley
establece que “se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o
como efecto crear confusion con la actividad, las prestaciones mercantiles o

el establecimiento ajenos”.

Noétese como esta disposicion, al igual que la ya explicada,
simplemente exige que la conducta sea idonea para producir desconcierto en
el mercado, por lo que su andlisis también debe reparar en la potencialidad
gue puedan tener los hechos censurados para producir en los consumidores
una equivocacion, o cuando menos, un riesgo de asociacion entre las
actividades, prestaciones mercantiles o establecimientos de distintos

comerciantes.

Expresado con otras palabras, esta conducta desleal no exige una
prueba de la confusion efectiva de ciertos consumidores, sino que basta

probar que los actos reprochados son idoneos para confundirlos.

2.3. En cuanto al acto desleal de engafio, segun el texto del articulo
11 de la Ley 256 de 1996, se considerara como tal “toda conducta que tenga
por objeto o como efecto inducir al publico a error sobre la actividad, las
prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos”. Este es el
comportamiento general que la ley censura; pero, en adicion, la norma incluyé
una presuncion: sefialé que se consideraria desleal utilizar o difundir
“‘indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas”, u omitir “las verdaderas”

y “cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias en que tenga

13
M.A.GO. Exp. 001201966757 03



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

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.

Luego, aunque la simple incorreccion no es falta, si lo sera cuando el
dato incorrecto, la afirmacion incompleta o la indicacion imprecisa, por la
manera como Se presenta u ocurre, puede provocar error en los
consumidores. Es cierto que la libertad de competencia no impone el respeto
a rajatabla de la regla de veracidad; pero, en atencién al contexto en el que
se verifique la informacion, habra lugar a presumir la competencia desleal si
la violacion de esa pauta puede provocar un error en el consumidor. Y se
insiste, al igual que en los anteriores casos, esta no es una conducta de
resultado, por lo que es suficiente verificar su idoneidad o aptitud para

determinar al consumidor.

2.4. Respecto de la explotacion de la reputacion ajena, memoérese
que, segun el articulo 15 de la Ley 256 de 1996, “se considera desleal el
aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de las ventajas de la reputacion

industrial, comercial o profesional por otro en el mercado”.

Se destaca que son dos (2) los elementos que enmarcan este acto
desleal: (i) la existencia de la reputacion, y (ii) su explotacion; el legislador
también incluyé una presuncion de deslealtad cuando se emplean signos
distintivos ajenos sin autorizacidén, pero de esta hipétesis no se ocupard la

Sala, pues no guarda relacion con el asunto controvertido.

En lo que se refiere a la reputacién, es de Perogrullo afirmar que se
debe poseer, por lo que el demandante tiene la carga de demostrarla —como

elemento esencial de la norma-, pues no todo el que participe en el mercado
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puede ufanarse de ella por el solo hecho de su patrticipacion. La reputacion,
entonces, es “un posicionamiento ante el consumidor, quien como receptor
de la conducta desleal va a ligar las virtudes del producto o productor que ya
conoce, al que figura, igualmente, como poseedor de esta. Entre los factores
que determinarian la reputacion tenemos: tiempo en el mercado, participacion
en el mercado, posicionamiento en la mente del consumidor, premios o
distinciones que hubiere recibido por terceros reconocidos en su medio,

canales utilizados para la publicidad”?2.

Frente al segundo requisito, la explotacion debe entenderse como el
aprovechamiento de las ventajas que otorga el simple hecho de usar la fama
gue ha conseguido un competidor en el mercado, lo que se puede reflejar en
un mejor posicionamiento ante los consumidores o en un aumento en las
ventas, por citar algunos ejemplos. Con todo, es Util precisar que la doctrina
ha sefialado que este tipo de comportamiento debe valorarse por el resultado,
“sea este efectivo aprovechamiento indebido o sea como potencialmente
posible. De ahi que lo que se valorara sera la consideracion de la aptitud que
pueda ofrecer el acto... realizado por el sujeto al que se le recrimina la

conducta desleal para producir un resultado en el mercado”?3.

2.5. Finalmente, en lo que concierne al articulo 7° de la Ley 256 de
1996, en ella simplemente se establece una clausula general prohibitiva que,
en lo que atafie a los comerciantes, de alguna manera reproduce el deber
que tienen de “abstenerse de ejecutar actos de competencia desleal” (C. de
Co., art. 19), pero que es util en la medida en que las reglas sobre esta

especifica materia no solo se aplican a tales sujetos, sino que también

22 DE LA CRUZ Dionisio Manuel, “La competencia desleal en Colombia, un estudio sustantivo
de la ley”, Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 185.
23 BARONA VILAR, Silvia, “Competencia desleal”’, Valencia, Espana, Editorial Tirant Lo Blanch,

2008, p 537 y 538.
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comprometen a cualquier participante en el mercado (Ley 256 de/96, art. 3).
Los unos y los otros tienen, entonces, “el deber de respetar en todas sus
actuaciones el principio de la buena fe comercial” (art. 6), por manera que se
presumira desleal todo acto o hecho que se verifique en el mercado con fines
concurrenciales, si es contrario a ese postulado, a las sanas costumbres
mercantiles, a los usos honestos en materia industrial y comercial o al

funcionamiento concurrencial del comercio.

3. Por su importancia para la definicibn de este litigio, dado que la
discusion gira fundamentalmente en torno a ciertos locales comerciales, es
importante resaltar que las referidas conductas desleales no soélo se
configuran cuando afectan la actividad y las prestaciones mercantiles de otro
competidor, sino también cuando perjudican o pueden perjudicar uno de sus
establecimientos de comercio, como bienes mercantiles que son y a los que
estan vinculados, intrinsecamente, los locales o espacios fisicos en los que
funcionan. Por eso el articulo 516 del Cddigo de Comercio precisa, a manera
de presuncion, que forman parte de aquel “los contratos de arrendamiento vy,
en caso de enajenacion, el derecho al arrendamiento de los locales en que

funciona si son de propiedad del empresario...” (num. 5).

Sobre el particular se recuerda que, segun la jurisprudencia, el
establecimiento de comercio es un “conjunto heterogéneo y organizado de
bienes utilizados por el comerciante para desarrollar una actividad econémica
enderezada a la produccion, transformacion, circulacién, administracion o
custodia de bienes, o para la prestacion de servicios que, dada su
destinacion, conforma una unidad que permite su negociacién ‘en bloque’?4.

Y es precisamente por esos rasgos y propositos, que “el espacio y el bien

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 18 de diciembre de 2009,
exp. 41001-3103-004-1996-09616-01.
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mercantil se interrelacionan como un todo para realizar los fines de la
empresa (articulo 515 del Codigo de Comercio). La permanencia en el tiempo
y, por supuesto, el esfuerzo constante del comerciante, allanan el camino
para que sobre esa estructura fisica se consoliden derechos inmateriales
como el contrato de arrendamiento; pero, ademas, que se creen y proyecten
otros intangibles que dan un cariz de crecimiento continuo, robusto y estable

a la unidad econémica”?,

El local comercial es, entonces, mucho mas que un bien raiz. Es parte
esencial de una unidad econGmica, un espacio en torno del cual se genera
una clientela, un lugar que los consumidores relacionan con el producto o
servicio que en ellos se comercializa, un area fisica que le brinda estabilidad
a la actividad o negocio del empresario y, en general, una zona a la que se

vinculan idealmente los consumidores fidelizados por aquel.

Sobre la importancia del establecimiento de comercio y del local comercial, la

Corte Suprema de Justicia ha precisado que,

“...es palmario que quien, con su esfuerzo cotidiano, prestigia un
establecimiento mercantil, creando en torno al mismo una clientela que,
preponderantemente, se orienta por el local comercial utilizado por el
empresario, genera un intangible que produce notables beneficios
econémicos a quien de él pretenda aprovecharse; por supuesto que dentro
de los factores generadores de utilidades en el trafico mercantil se encuentra
la posibilidad de convocar una gran cantidad de clientes, tanto mas si estos
son habituales. Como la labor de afamar el local comercial tiene como venero
la actividad realizada por el comerciante, y la misma es fuente de riqueza, se
considera que el contrato de arrendamiento del inmueble constituye un
elemento inmaterial del establecimiento mercantil”26,

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, SC2500 de 23 de junio de 2021.
26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 27 de julio de 2001, exp.
5860.
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Luego, la relevancia que tiene el local comercial en el mercado no es de poca
monta, ni puede menospreciarse en el examen de las conductas de
competencia desleal. Por eso el legislador ha generado ciertos derechos
alrededor del local comercial, ligados directamente a la actividad que se
desarrolla en ese espacio, a los productos y servicios ofrecidos en el
establecimiento mercantil, al empresario mismo, a los signos distintivos
correspondientes, a la calidad de los bienes comercializados, a la fama del
lugar y, desde luego, a la clientela, entre otros intangibles, como lo
evidencian, por ejemplo, los articulos 516, numeral 5, 518, 521, 522 y 523 del

estatuto mercantil.

4. Con estos presupuestos normativos, la Sala destaca ahora que en el
proceso fueron probados los siguientes hechos que interesan para resolver

el litigio:

a. Entre Inversiones VIP Colombia S.A.S. y la sefiora Juliana
Catalina Alfonso Barragan existié una relacion comercial en virtud de la cual
se le otorg6 el derecho de abrir un establecimiento de comercio bajo el
nombre de la marca “Vapor Kigdom” en las ciudades de Cartagena,
Barranquilla y Bucaramanga, para luego, mes a mes, distribuir entre ellas las
pérdidas y utilidades en un 50% para cada uno. Asi lo refirieron los
declarantes al sefialar, de una parte, que “el contrato comercial entre nosotros
era nosotros ponemos el know how porque ya habiamos operado tiendas de
vapeo en Bogota y Medellin para buscar nuevos mercados como
Bucaramanga, Barranquilla y Cartagena, en donde las dos partes poniamos
un dinero inicial para remodelacién, mas exactamente el 50% y 50% para,
posteriormente..., poder operar el negocio, y las obligaciones de parte de

Catalina era presentar un informe mensual de ventas para poder calcular las
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regalias” (Santiago Medina ?; cfme: David Lozano?®, Sebastian Hernandez?°
y Santiago Martin®°), y de la otra, que “se acordo que ibamos a ir 50 50 tanto
en las pérdidas como en las ganancias, entonces el arrendamiento del local,
lo que costaba el arriendo, se metia dentro de las cuentas y ya lo que quedaba

al final del mes se repartia entre los dos” (Juliana Catalina Alfonso3).

Aungue las partes difieren en la tipificacion del negocio que ajustaron —
lo gue no es relevante para la definicion del litigio-, si se miran bien las cosas,
cotejada la demanda y la contestacion, existe consenso sobre su terminacion
y alcances, puntualmente, en lo que aqui interesa, en cuanto a la apertura y
funcionamiento de un establecimiento de comercio con el nombre “Vapor
Kingdom” en las ciudades de Cartagena, Barranquilla y Bucaramanga®,
ubicados en la carrera 3 No. 6-120, local 1, Bocagrande, calle 79 No. 51-49,
local 4, y carrera 36 No. 48-134, local 2, respectivamente, constituidos los
dias 15 de agosto, 30 de octubre y 7 de diciembre de 2017.

b. El 30 de abril de 2019, la sefiora Alfonso constituyo la sociedad
Beyond Vape Colombia S.A.S., cuyo objeto social es, entre otros, “la venta
de equipos de cualquier indole y accesorios relacionados con la actividad de
vapeo”, que fue matriculada en la Camara de Comercio de Bogota el 7 de
mayo siguiente®3, fecha en la que también lo fue la sociedad JCAB S.A.S.,
constituida para vender “equipos electronicos de cualquier indole, asi como
de cigarrillos y vaporizadores electronicos™*, propietaria de los

establecimientos de comercio Beyond Vape Cartagena, Barranquilla y

2 CuadernoPrincipal, derivado 91, video 02, min: 36:20.
28 CuadernoPrincipal, derivado 99, video 1, min: 39:10.

2 CuadernoPrincipal, derivado 99, video 2, min: 13:47.

30 CuadernoPrincipal, derivado 124, video 1, min: 38:00.
81 CuadernoPrincipal, derivado 91, video 02, min: 1:13:30
82 CuadernoPrincipal, derivado 11, p. 154 a 162.

33 CuadernoPrincipal, derivado 59, p. 98 a 104.

34 CuadernoPrincipal, derivado 59, p. 90 a 96.
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Bucaramanga, que serian ubicados en los mismos locales donde
anteriormente funcionaban los de Vapor Kingdom en esas ciudades®®, y cuya

accionista Unica es la sefiora Alfonso?®.

Aunque, segun las matriculas mercantiles de los establecimientos
Beyond Vape Barranquilla y Bucaramanga, estarian ubicados en la misma
direccion en donde estaban anteriormente las tiendas de Vapor Kingdom,
pero en locales diferentes (1y 4,y 2y 1), en su declaracion de parte la sefiora
Alfonso confesd que los locales donde operaban las tiendas Beyond Vape
‘eran los mismos locales donde funcionaba y se comercializaban los

productos Vapor Kingdom”?’,

C. En misiva de 24 de mayo de 2019, la sefiora Juliana Catalina
Alfonso le comunicé a Lifetech S.A.S. la decision de dar por terminada su
“relacidn comercial”, en la que precisd, ademas, que “el ultimo dia de servicio
[de Vapor Kingdom] al publico fue la noche del martes 21 de mayo del
presente afio y que los letreros y demas insignias de la marca Vapor Kingdom
fueron retiradas en la mafiana del dia siguiente miércoles 22 de mayo”38, tras
lo cual las partes intercambiaron multiples comunicaciones relacionadas con
dicha terminacion, especificamente con la devolucion de una mercancia que

le habia sido entregada en consignacion®®.

d. Segun las fotografias aportadas, luego de que las partes
terminaron su relacion comercial, la sefora Alfonso instalé en los locales de

Cartagena, Barranquilla y Bucaramanga, donde operaban las tiendas Vapor

35 CuadernoPrincipal, derivado 11, p. 240 a 242, 244, 245, 324,

36 CuadernoPrincipal, derivado 11, p. 204 a 231.

87 CuadernoPrincipal, derivado 91, video 02, min: 2:06:00.

38 CuadernoPrincipal, derivado 11, p. 164 a 167.

89 CuadernoPrincipal, derivado 11, p. 169 a 190, 142 y 143, 145, 127 y 129, 337 a 339, 333,
335
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Kingdom, unos letreros que indicaban lo siguiente: “disculpe, estamos en
remodelacion, volveremos pronto”, “estamos remodelando, gracias por
su comprension” y “estamos en remodelacion” (se resalta)*°. Para este
momento, ello es medular, ain no estaban instalados los avisos de la marca
Beyond Vape, como lo admitié la demandada al sefialar que: “empiezo yo a
recibir lamadas porque querian arrendar los locales los vecinos... entonces
estuvieron buscdndome mucho pero como asi, tl vas a seguir con el local, lo
vas a botar, qué vas a hacer..., entonces yo les dije a ellos: miren, no se
preocupen, nosotros vamos a seguir con el local, no quiero que vaya a haber
ninguna molestia..., yo tengo un contrato, tengo que seguir, no me queda de
otra, no voy a pagar una clausula, y por eso se pone digamos el letrero...
‘volveré”*, pues “teniamos que montar otro establecimiento de comercio ahi,
sea cual sea, yo tenia que montar algo ahi"*?. Este hecho también fue
corroborado por el sefior Amaury Gonzélez, quien afirmé que: “entiendo que
habia unos avisos de ‘estamos en remodelaciéon’, pero no habian avisos

alusivos a las otras marcas...”*3.

Fue, entonces, después de haberse puesto los referidos letreros en los
locales comerciales, que la sefiora Alfonso instalé los avisos de la marca
Beyond Vape, los cuales, ademas, fueron cubiertos con una cortina negra,

como se prueba con las fotografias aportadas®.

e. Acorde con la informacion que fue entregada en volantes y a
través de la pagina web, Beyond Vape abriria sus tiendas en la calle 79 No.

51-49, local 1, de Barranquilla, carrera 3 No. 6-120, local 1, en Cartagena, y

40 CuadernoPrincipal, derivado 1, p. 234 a 254.

4 CuadernoPrincipal, derivado 91, video 02, min: 1:14:40.
42 CuadernoPrincipal, derivado 91, video 02, min: 1:16:20.
43 CuadernoPrincipal, derivado 113, min: 27:50.

4 CuadernoPrincipal, derivado 1, p. 244.
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en la carrera 36 No. 48-134 de Bucaramanga®, tiempo en el que la sefiora
Alfonso comenzé a identificarse como “CEO/Fundador BEYOND VAPE
COLOMBIA” y “CEO y Co-founder @beyondvape.col” en sus redes sociales

personales de Facebook e Instagram, asi como en tarjetas de presentacion?®,

f. Los dias 18 y 27 de julio de 2019, a través de su pagina de
instagram, Vapor Kingdom anuncié que inauguraria una nueva tienda en
Barranquilla y Bucaramanga los dia 20 y 27 de ese mes y afio, en la calle 79
No. 51-36%" y en la carrera 36 No. 48-145%, en su orden, establecimientos
que, segun la declaracion del representante legal de Lifetech S.A.S., se
abrieron “para tratar de mitigar la pérdida de venta y la desviacion de la
clientela que se estaba generando hacia los nuevos establecimientos de
Beyond Vape”, y que “uno estaba en frente a otro en Barranquilla”, “y en
Bucaramanga tal vez a 20 metros, 30 metros, cruzando la calle del local
donde nosotros estamos ubicados anteriormente™®. En el mismo sentido
declararon los sefiores David Lozano®, Sebastian Hernandez®' y Santiago

Martin®2.

Esas nuevas tiendas de la hoy demandante comenzaron a funcionar
en julio de 2019, como se anticipd, mientras que los establecimientos de
comercio que la sefiora Alfonso abrié en los mismos locales donde antes se
vendian productos de Vapor Kingdom, se inauguraron en septiembre de ese
afo. Asi se deduce de la demanda, las declaraciones de David Lozano

(“cuando las abrimos, si no estoy mal, Beyond Vape todavia no habia

45 CuadernoPrincipal, derivado 1, p. 264 y 265, y derivado 11, p. 328.
46 CuadernoPrincipal, derivado 1, p. 273, 275y 277.

a7 CuadernoPrincipal, derivado 59, p. 120.

48 CuadernoPrincipal, derivado 59, p. 118.

49 CuadernoPrincipal, derivado 91, video 02, min: 47:03.

S0 CuadernoPrincipal, derivado 99, video 01, min: 3:06:45.

51 CuadernoPrincipal, derivado 99, video 02, min: 45:30 y 2:06:45.

52 CuadernoPrincipal, derivado 124, video 01, min:1:16:00.
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abierto™3) y Amaury Gonzalez (“nosotros nos encontrdbamos en
remodelacién cuando los sefiores de Vapor Kingdom ya habian abierto 2
establecimientos comerciales en las ciudades de Barranquilla vy
Bucaramanga en frente directamente de las tiendas que después operaron
como JCAB a partir de septiembre”™?), y de la propia versiéon de la sefiora
Alfonso (“los de Vapor Kingdom abrieron primero los locales que yo, por
varios meses, o sea, ellos abrieron a los 2 0 3 meses maximo, yo abri para el
mes de septiembre™®, “nosotros hicimos apertura en septiembre... del
20197%9),

5. Asi las cosas, si la deslealtad de las conductas especiales previstas en
la ley Unicamente exige probar su potencialidad para desviar clientela, crear
confusion, e inducir al publico a error, por tratarse, se insiste, de ilicitos de
peligro, y si las expresiones “disculpe, estamos en remodelacion, volveremos
pronto”, “estamos remodelando”, en lenguaje llano presuponen el cierre
temporal de un establecimiento por un cambio en el disefio del local —o
espacio- en el que actualmente funciona, bien puede afirmarse, de manera
razonable, que los avisos instalados en los locales comerciales donde
anteriormente operaban las tiendas de “Vapor Kingdom” en las ciudades de
Cartagena, Barranquilla y Bucaramanga, tenian idoneidad o aptitud para
inducir a equivoco a los consumidores, puesto que lo expresado en ellos
permite inferir, por sentido comun, que seria el mismo establecimiento el que
abriria luego de la remodelacion que se estaba llevando a cabo, y que quien
“volveria pronto” seria la misma tienda de vapeo en donde se vendian esos
productos. Al fin y al cabo, segun el RAE, “remodelar” significa “reformar algo,

modificando alguno de sus elementos, o variando su estructura”, es decir,

53 CuadernoPrincipal, derivado 99, video 01, min: 3:09:20.
54 CuadernoPrincipal, derivado 113, min: 32:00.

5 CuadernoPrincipal, derivado 91, video 02, min: 1:57:30.
%6 CuadernoPrincipal, derivado 91, video 02, min: 1:53:50.
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reformar, modificar o variar algo que ya existe, mientras que el verbo “volver”
expresa o da la idea de “dar vuelta o vueltas a algo”, o “poner o constituir
nuevamente a alguien o algo en el estado que antes tenia”, o lo que es igual,
para este caso, reabrir el establecimiento donde se expedian productos de
vapeo de Vapor Kingdom. Por tanto, ninguna incidencia tiene que las tiendas
que la demandante abridé en julio de 2019, supuestamente “para mitigar la
pérdida de venta y la desviacion de la clientela que se estaba generando”,

antecedieron la reapertura que hizo la demandada en septiembre de ese afo.

Y es que si las palabras o expresiones del idioma castellano deben
entenderse en el sentido que les es natural y obvio, segun su uso general, el
analisis de las conductas desplegadas por la sefiora Alfonso y las sociedades
que constituyd, al instalar los referidos letreros, impone reparar en la
percepcién y lectura que de ellas puedan tener los consumidores, en cuanto
“sujetos de proteccion y garantia cuando en las relaciones de mercado se
defraude el orden publico que reclama el Estado en las actuaciones

econémicas”™’.

El Tribunal no desconoce que la arrendataria de los locales comerciales era
la sefiora Juliana Catalina Alfonso —como fue aceptado por las partes en el
proceso e, incluso, por los testigos, y se corrobora con los contratos de
arrendamiento respectivos®®-, y que, como tal, bien podia destinarlos para el
funcionamiento del establecimiento de comercio que ella considerara, porque
asi lo imponen las garantias constitucionales previstas en los articulos 26 y
333 de la Constitucion Politica, aungue en este caso no se podria desconocer
que ella misma reconocié que el 50% del canon de arrendamiento era

asumido por Lifetech S.A.S., en vigencia del negocio juridico que habian

57 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC-4174 de 2021.
58 CuadernoPrincipal, derivado 59, p. 202 a 211, 215 a 227 y 229 a 238.
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celebrado. Incluso, con independencia de esta ultima variable, la Sala tiene
claro que, por regla, no es posible limitar la actividad econémica y la iniciativa
privada, tan caras para la economia de una sociedad y la materializacion de
derechos basilares, a menos que en la relacién con el empresario (la aqui
demandante) se hubieren acordado ciertas restricciones vinculadas a la
comercializacion de los mismos bienes —por supuesto en la medida en que
se presenten las condiciones ya identificadas por la jurisprudencia®®-. Por eso,
entonces, el sélo hecho de destinar los locales comerciales al expendio de
productos similares de otro empresario, no es reprochable desde la
perspectiva de la competencia desleal: donde funcionaba un banco bien
puede funcionar otro; donde se vendian productos de tecnologia de cierta
marca, validamente se pueden comercializar bienes de otra, para citar un par

de ejemplos.

Pero el punto aqui es otro, porque las demandadas utilizaron afirmaciones
incorrectas, o indicaciones incompletas para hacer el transito entre uno y otro
establecimientos de comercio: del que expendia productos de vapeo de
Vapor Kingdom, al que comercializaba productos de vapeo de Beyond Vape.
Lo censurable no es cambiar de empresario y de bienes, sino la manera como
se presento a los consumidores el cambio de establecimiento de comercio en

los que expenderian productos similares, pero de otro comerciante.

Esa posibilidad de desviar la clientela, confundir o engafiar al consumidor
sube de tono si se repara en que tanto “Vapor Kingdom” como “Beyond Vape”
comercializan equipos y productos de vapeo similares, como lo refirid el
testigo David Lozano luego de exhibirsele el cuadro comparativo de los

bienes y servicios de una y otra, aportado con la contestacion de la

59 Corte Constitucional, sentencia T-282 de 2018.
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demanda®®, al sefialar que “en el listado aparece un listado enorme de
sabores de liguidos, entonces pues son sabores de liquidos especificamente
gue no manejamos pero que si manejamos otros sabores de liquidos, la
diferencia literalmente es marca y sabor, funcionalidad, la misma..., toda
persona que necesite un liguido puede comprar, sea del uno o del otro..., en
cuanto a tanques, hay muchas marcas de tanques..., lo que veo es que hay
unas marcas que son diferentes, pero que una a la otra la suple sin ningun
inconveniente”. En el mismo sentido declar6 Sebastian Hernandez, al
precisar que, “hablando de forma coloquial, [los productos] son exactamente
la misma cosa..., son exactamente lo mismo, es exactamente equivalente
una tienda de ‘Beyond Vape’ a una tienda de “‘Vapor Kingdom’, hablando de
su fin comercial”®?. Lo propio refiri6 el sefior Amaury Gonzélez, representante
legal suplente de Beyond Vape Colombia S.A.S. y JCAB S.A.S., quien
manifesté que “obviamente compartimos de pronto un par de marcas, porque
son tiendas multimarca al final del dia, y es como si uno comprara un televisor
en Falabella o en Jumbo, pero teniamos marcas muy distintas®2. Y también
las demandadas, quienes, en la contestacion de la demanda, precisaron que
“pueden existir productos genéricos que vendan ambos establecimientos de

comercio”®.

Por tanto, las indicaciones puestas en los locales comerciales (“disculpe,

estamos en remodelacion, volvemos pronto”, “estamos remodelando, gracias
por su comprension”, “estamos en remodelacion”), dada la significacion que
esos espacios fisicos tienen en la conservacion de la clientela y en la

consolidacién de un mercado, entre otras variables ya explicadas, evidencian,

€0 CuadernoPrincipal, derivado 59, p. 66 y ss.

61 CuadernoPrincipal, derivado 99, video 01, min: 3:00:00.
62 CuadernoPrincipal, derivado 99, video 02, min: 1:39:00.
63 CuadernoPrincipal, derivado 113, min: 34:27.

64 CuadernoPrincipal, derivado 59, p. 68 y 69.
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de una parte, que las demandadas intentaron vincular su nuevo
establecimiento de comercio con el que funcionaba antes en el mismo local,
y de la otra, el riesgo de asociacion y la potencialidad de confundir a los
consumidores (Ley 256/96, art. 10), de inducirlos en error sobre el
establecimiento de comercio (art. 11, ib.) y de desviar la clientela a través de

manifestaciones falaces, en cuanto verdades incompletas (art. 8, ib.).

Ese riesgo de asociacion, de engafio, confusion o desviacion de la clientela,
por cuenta de los avisos en cuestion, no deja de ser censurable por haber
inaugurado la demandante unos nuevos establecimientos de comercio de
“Vapor Kingdom” en Bucaramanga y Barranquilla (no en Cartagena), en
locales ubicados al frente de los anteriores, no sélo porque esa apertura tuvo
lugar un tiempo después, los dias 20 y 27 de julio de 2019%, sino también
porque es apenas comprensible que el empresario afectado adopte medidas
“defensivas” frente a los actos desleales de un competidor, las cuales, en
modo alguno, tienen la virtualidad de “validar” o “legitimar’ una conducta
reprochable. Por eso mismo no quita ni pone ley que los nuevos
establecimientos de comercio de las demandadas hubieren comenzado a

funcionar en septiembre de dicho afo.

Puestas de este modo las cosas, la Sala encuentra configurados los actos de
competencia desleal de desviacion de la clientela, confusion y engafio, los
cuales, se insiste, son ilicitos de peligro. No ocurre lo mismo con la conducta
de aprovechamiento de la reputacién ajena, dado que no se demostro la
explotacion propiamente dicha; no bastaba probar la buena fama, el buen
crédito, sino que era necesario, en adicion, evidenciar que, por ejemplo, el
nuevo establecimiento de comercio se posicion6 mejor frente a los

consumidores, o0 que, gracias a la reputacion del establecimiento de comercio

65 CuadernoPrincipal, derivado 59, p. 118 y 120.
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que funcionaba en los locales, hubo un aumento en las ventas del nuevo

empresario.

6. Se concluye, entonces, que debieron prosperar las pretensiones
principales 2?3, 32 y 42 de la demanda®®, maxime si las razones expuestas
autorizan descartar las defensas que se plantearon. Al fin y al cabo, en este
proceso no se discute cudl fue la relacion juridica que vinculé a la demandante
con la sefiora Alfonso, menos aun con Inversiones VIP Colombia SAS, que
no es parte en este proceso, y ni siquiera la infraccién de alguna obligacion
contractual. Tampoco los negocios juridicos que hubo entre ellos. Ademas, la
simple negacién del derecho y la afirmacion de los fundamentos de la
oposicidn no constituyen excepcion de mérito propiamente dicha, por lo que
no cabe reconocer como tal la defensa que apunta a explicar por qué no se

habrian estructurado cada una de las conductas desleales que se adujeron.

En cuanto a las pretensiones consecuenciales, dado el tiempo transcurrido
entre el momento en el que ocurrieron los hechos y la emision de esta
sentencia, no es posible prohibirle a las demandadas que instalen
establecimientos de comercio similares en los locales comerciales, como
tampoco que cesen la campana publicitaria que adelantaron, o que emitan un
comunicado al publico en el que se indiqgue que Vapor Kingdom y Beyond
Vape no tienen ninguna relacion comercial (pretensiones 5%, 62 y 102), no sélo
porque, se insiste, lo reprochable es la instalacion de unos avisos que
pretendian enlazar, en el momento del transito de unos establecimientos de
comercio a otros, las tiendas de Vapor Kingdom con las de Beyond Vape,
sino también porque la medida cautelar que la Superintendencia decreto en
auto de 20 de diciembre de 2019, consistente en “abstenerse de dar apertura

a las tiendas o a los establecimientos de comercio denominados Beyond

66 CuadernoPrincipal, derivado 11, p. 2y 3.
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Vape Cartagena y Beyond Vape Bucaramanga en los mismos locales
comerciales donde funcionaba Vapor Kingdom”, y cesar la campafa
publicitaria que de ellos estuvieren realizando®’, cumplieron su cometido, de
suerte que, transcurridos mas de tres (3) afios desde la ocurrencia de los
hechos, ya se ha diluido el efecto que se pretendia -en esos meses de 2019-
con los avisos instalados en los locales comerciales. No se olvide que el juez,
en la sentencia, debe tener en cuenta todo hecho modificativo del derecho
sustancial sobre el cual verse el litigio (CGP, art. 280). Por esta razén, se

levantaran las medidas cautelares.

Tampoco se abrira pasoé a la pretension 72, a través de la cual se pidié que
las convocadas dejaran de utilizar los canales de comunicacion que Vapor
Kingdom tenia con sus clientes para hacer publicidad de Beyond Vape, pues
no se demostré que estuvieren usandolos. Mas aun, los pantallazos del grupo
de WhatsApp denominado “Cartagena Vapes™®, en modo alguno, lo

sugieren, dado que en ellos no se hace referencia a la parte demandante.

Como prosperan unas pretensiones declarativas principales, vinculadas a
conductas desleales especificas, es innecesario hacer un pronunciamiento
sobre la pretension subsidiaria, relativa a la violacion de la prohibicién

general.

7. La Sala también negara los perjuicios solicitados, por las siguientes

razones:

a. La primera, porque de las pruebas que obran en el proceso,

especificamente de la exhibicibn de documentos, Unicamente se extrae el

67 CuadernoPrincipal, derivado 18.
&8 CuadernoPrincipal, derivado 1, p. 281 a 283.
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historico de ventas de los establecimientos de Vapor Kingdom durante los
afios 2017 a mayo de 2019%°, época para la cual estaba vigente la relacion
comercial con la sefiora Alfonso, sin que dichos valores, por si solos, sirvan
al proposito de probar el dafio y cuantificar los perjuicios que habrian
generado las conductas desleales. En general, no se demostré6 que hubo
dafo, y el que se aduce (ingresos no recibidos por el cierre de los
establecimientos de comercio), esta mas vinculado a la terminacion unilateral
del contrato por parte de la sefiora Alfonso (tema ajeno a este juicio), pero no

a los actos de deslealtad que aqui se reconocen.

No se olvide que un dafio solo es susceptible de reparacion si es cierto
y directo, por lo que al proceso debid allegarse prueba de su estructuracion y
de que fue consecuencia del hecho que se imputa como dafoso. Por eso la

Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que,

“el perjuicio que condiciona la responsabilidad civii no es materia de
presuncion legal y que como derecho patrimonial que es, debe ser
demandado y probado en su existencia y en su extension por quien alega
haberlo sufrido, que es quien mejor debe saber en qué consiste y cuanto lo
ha afectado. Quien afirma que su demandado le ha inferido un dafio por su
dolo o su culpa, esta obligado, si quiere que se le repare por decision judicial,
a producir la prueba de la realidad del perjuicio demostrando los hechos que
lo constituyen y su cuantia, o sefialando a este respecto, cuando menos,
bases para su valoracion” (LVIII, pag. 113).

En este caso se probaron las conductas desleales, pero no que se
generd una afectacion patrimonial a la demandante. Por eso, entonces,
demostrar los ingresos que ella tenia mientras existio la relacion comercial
con la sefora Alfonso, no dice ni del dafio ni del monto del perjuicio

ocasionado por tales comportamientos. Y aunque la sefiora Alfonso no

69 CuadernoPrincipal, derivado 101, 103 y 106.
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exhibi6 la totalidad de los documentos que fueron ordenados en auto de 19
de mayo de 20217°, lo cierto es que ellos, en todo caso, no tenian vocacion

para probar el dafio causado por las conductas censuradas.

b. La segunda, porque si bien es cierto que Lifetech S.A.S., al
subsanar la demanda, estimé sus perjuicios en $1.069'245.702, que
corresponden a la proyeccion de utilidades a cinco (5) afios de los
establecimientos Vapor Kingdom Bucaramanga, Barranquilla y Cartagena’?,
no lo es menos que dicho juramento fue cuestionado por las demandadas en
su escrito de contestacion’?, por lo que, aunque se hubiere probado el dafio,
gue no lo fue, no es posible tener por demostrada —por este medio- la cuantia
(CGP, art. 206).

8. En este orden de ideas, se declararan probadas las conductas
desleales de desviacion de la clientela, confusion y engafio, y se negaran las

demas pretensiones de la demanda.

Se condenara en costas de ambas instancias a la parte demandada,

reducidas a un 30%.
DECISION
En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, en Sala Primera

Civil de Decision, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley, REVOCA la sentencia proferida el 8 de

70 CuadernoPrincipal, derivado 91.
e CuadernoPrincipal, derivado 15, p. 3 a 5.
72 CuadernoPrincipal, derivado 59, p. 79.
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noviembre de 2021 por la Superintendencia de Industria y Comercio dentro

del proceso de la referencia y, en su lugar,

Resuelve:

1. Declarar no probadas las defensas propuestas por la parte demandada.

2. Declarar que la sefiora Juliana Catalina Alfonso Barragan, Beyond
Vape Colombia S.A.S. y JCAB S.A.S. incurrieron en los actos de competencia
desleal de desviacion de la clientela, confusién y engafo, previstos en los
articulos 8, 10y 11 de la Ley 256 de 1996, por las razones expuestas en esta

providencia.

3. Negar las demas pretensiones de la demanda.

4. Levantar las medidas cautelares decretadas.

5. Condenar en costas de ambas instancias a la parte demandante,
reducidas a un 30%. Liquidense.
NOTIFIQUESE

Firmado Por:

Marco Antonio Alvarez Gomez
Magistrado
Sala 006 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Ricardo Acosta Buitrago
Magistrado
Sala Civil Despacho 015 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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