REPUBLiCA' DE COLOMBIA

MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Radicacion No. 01061111 RESOLUCIONNOMER® 38874  DE 2002
. ( 29 NOV. 2002

Por la cual se decide una investigacion por competencia desleal

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En uso de sus atribuciones legales y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Como resultado de la averiguacion preliminar adelantada en las condiciones indicadas en el
nimero 1 del articulo 11 del Decreto 2153 de 1992, mediante resolucién nimero 38293 del 26 de
noviembre de 2001, la Superintendente Delegada para a Promocién de la Competencia abrié una
investigacién por presuntos actos de competencia desleal, para determinar sf las conductas realizadas
por el sefior Gerardo Ledn Contreras, propietario del establecimiento de comercio "Vestidos D'Gerard”
eran contrarias a lo previsto en el articulo 10 de la Ley 256 de 1996.

SEGUNDO: En aplicacion del debido proceso contemplado para este tipo de actuaciones, se notifico la
apertura de investigacién y se comié traslado al investigado para que aportara y solicitara pruebas. La
parte denunciante "Vestidos D'Calidad”, solicité pruebas, siendo decretadas por la Superintendente
Delegada para la Promocion de la Competencia mediante actos adminisirativos nameros 0106111-
00010000/100010001 y 01061111-0001005/00010006, aportadas dentro del término.

TERCERO: Una vez culminada la etapa probatoria; la Superintendente Delegada para la Promocion de la
Competencia profirié el informe motivado que contiene el resultado de la investigacion, el cual fue a su
vez trasladado para que las partes manifestaran sus opiniones tal como se ordena en el articulo 52 del
decreto 2153 de 1992, mediante oficios 01061111-00020000/00020001 del 30 de mayo de 2002.

1. La parte denunciada

No presentd opiniones ni explicaciones finales.

2. La parte denunciante

No presentd opiniones ni explicaciones finales.

CUARTO: Habiéndose evacuédo adecuadamente todas las etapas del proceso, este Despacho decide el
caso en los siguientes téminos:

1  Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio
En el articulo 143 de la Ley 446 de 1998 se dispone que la Superintendencia de Industria y Comercio

téndré respecto de las conductas constitutivas de competencia desleal las mismas atribuciones
sefialadas legalmente en relacion con las disposiciones relativas a promocion de la competencia y
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practicas comerciales restrictivas, incluida la que tiene en el nimero 2 del articulo 2 del Decreto 2153 de
1992 sobre las sanciones contempladas en los niimercs 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992
por violacién de las normas sobre practicas comerciales restrictivas y promocion de la competencia.

Atendiendo lo previsto en el articulo 144 de la Ley 448 de 1998, en las investigaciones por competencia
desleal la Superintendencia de Industria y Comercio seguir4 el procedimiento previsto para las infracciones
al régimen de promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas y podra adoptar las
medidas cautelares contempladas en las disposiciones legales vigentes.

Segun lo contemplado en el articulo 147 de ia precitada ley, concordante con el articulo 58 de la Ley 510
de 1999, la decisién de la Superintendencia en materia de competencia deslea! tendra el caracter de cosa
juzgada y ésta o €l juez competente conoceran a prevencion de estos asuntos.

La denuncia que generé nuestra actividad se refiere a actos de competencia desleal que no han sido
puestos a consideracion de los Jueces de la Repliblica, por ello la decision corresponde a esta Entidad.

2  Aspectos generales

Segun la ley de competencia desleal, para efectos de su aplicacién es necesario que se cumplan unos
presupuestos especiales. Uno objetivo consistente en cue e! acto o la conducta se realice en el mercado y
con fines concurrenciales, es decir, que se.refiera a actos o conductas objetivamente idéneos para
mantener o incrementar la participacion de un agente en el mercado'. Otro subjetivo, por el cual se exige
que el sujeto pasivo sea un comerciante o al menos un participe dentro de un mercado?. Y otro territorial,
seg(in el cual el acto investigado debe estar llamado a tener efectos en el temitorio nacional.s

2.1 Ambitos subjetivo y territorial de aplicacion

Se cumplen los supuestos contemplados en los articulos 3 y 4 de la Ley 256 de 1996, en la medida-que el
sefior Gerardo Le6n Contreras, ejerce el comercio a través de su establecimiento de comercio "Vestidos
D'Gerard" en el cual desarrolla actividades relacionadas con la venta de ropa formal para hombre.

En cuanto al presupuesto temitorial, se encuentran en €l expediente pruebas suficientes para demostrar
que los hechos investigados se ejecutaron en el temitorio nacional y los efectos de dichas conductas se
reflejaron en el mercado intemo.

2.2 Ambito objetivo de aplicacion

Segun lo sefialado en el articulo 2 de la Ley 256 de: 1996, los comportamientos seran considerados
desleales siempre y cuando se realicen con finalidad concurrencial, la que existiré cuando el acto “por las
circunstancias en que se realiza, se revela objetivamente idéneo para mantener o incrementar la
participacion en el mercado de quien lo realiza o de un tercero”.

Los motivos por los cuales se abrié la investigacion implicarfan que el propietario del establecimiento de
comercio "Vestidos D'Gerard" copid la presentacion y el logotipo de los establecimientos de comercio,
"D'Calidad".

3  Conductas que se investigan

Como resultado de la investigacion realizada los hechos respecto de los cuales habra que resolver son:

1 Articulo 2 de la Ley 256 de 1996.
2 Articulo 3 de la Ley 256 de 1996.
3 Articulo 4 de la Ley 256 de 1996.
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Mediante comunicacion radicada en esta Entidad bajo el nimero 01061111 de fecha 27 julio de 2001, el
sefior Dario Cardenas Torres, presentd denuncia ante esta Superintendencia contra Gerardo Ledn
Contreras, por la presunta comision de actos de competencia desleal.

3.1 Hechos denunciados

La parte denunciada afirma que el sefior Gerardo Ledn Contreras ubicé un establecimiento de comercio
llamado "Vestidos D'Gerard” en cercanias de uno de su propiedad llamado "Vestidos D'Cafidad®, con
idénticos colores, copiando de manera casi idéntica el logotipo y decorando, con el fin de deswar la
clientela.

Afirma también el denunciante, que sﬁ establecimiento ubicado en el barrio El Restrepo lleva 15 afios de
reconocimiento comercial y que en los almacenes de su propiedad ha recibido miltiples quejas de clientes
que adgquieren productos en los aimacenes D'Gerard asumiendo que son sucursales de D'Calidad.

4 Actos de Confusion '

Segun el articulo 10 de a ley 256 de 1996, se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o
como efecto crear confusion con la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos.

Para la tipificacion de esta conducta es necesario primero establecer los elementos de la norma, para asi
proceder a su adecuacion.

o Conducta que tenga por objeto o efecto crear confusion.

La confusioén no se encuentra definida en la ley, por tanto se hace necesario entender la expresion en su
sentido naturals. Un andlisis logico de la palabra, nos permite considerar la confusion, como un juicio
equivocado que una persona tiene sobre un hecho o una percepcion ajena a la realidad sobre una
situacién particular. El diccionario entiende por confusion: "La reunién de cosas inconexas. Desorden,
falta de orden. Falta de claridad: confusién de tdeas de argumentos. Accién de fomar una cosa por
equivocacion; error” s,

El objeto o efecto requerido en la norma, como quedé indicado, sefiala que no solo el resultado 1
denominado confusion, sino la mera potencialidad de producirla, son supuestos validos para considerar la
accion realizada como desleal. No se requiere que ambas concurran simultaneamente para la
materializacion de la conducta. Basta que se pruebe el objeto (potencialidad - riesgo) o el efecto
{resultado) independientemente, para que la conducta sea calificada como desleal, de encontrase
probada.

La posibilidad que brinda la norma de sancionar la mera potencialidad, ha sido criterio general en la
mayoria de la doctrina, que al hablar del objeto, se refiere a la confundibilidad .

“(...) lo relevante no es propiamente la confusion, sino &l peligro de determinante, lo que se conoce como
“confundibilidad”. No es preciso que la confusion haya lenido lugar, sino que basta la posibilidad o riesgo
de produccion, aunque todavia ni uno solo de los consumidores se hava confundido. La calificacién de

4 Articulo 28 Codigo Civil: * Las palabras de /a ley se enfenderén en su sentido netural y obvio, segtin el uso general de las
mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dard en estas su
sentido legal”,

s Larousse Diccionario De la Lengua Espaiiola Esencial, México, 1994,
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desleal, no exige probar la efectiva produccion de la confusin, es suficiente acreditar la aptitud de la
imitacion para confundir.{...)Js. (Subrayas fuera del texto).

Vista la conducta por objeto o por efecto, en ambos casos, lo que verdaderamente se busca es proteger
al consumidor quien se forma o podria formarse, por las conductas que realiza un agente, un juicio
errado o una idea falsa sobre la actividad, la prestacién o el establecimiento que prefiere. De alli que
puede predicarse que bajo esta conducta denominada “actos de confusién”, en el caso de la utilizacion
de un signo distintivo similar al de otro, por ejemplo, no se reptime {a confusion que causa el signo
imitado respecto del otro, sino que se reprime el efecto potencial o materializado de confundir al
consumidor, por poner en peligro su espontaneo entendimiento o juicio sobre lo que conoce, 0
efectivamente causarle ese juicio errado. De tal suerte que lo que se busca evitar en el caso que se cita,
no es la confusion entre dos signos, sino que el consumidor no se confunda o no pueda confundirse.

Sin embargo, es obvio que no toda conducta tiene la capacidad de generar un juicio errado, contrario
sobre una cosa o hecho. Por ello, es necesario tener en cuenta que la conducta debe tener el caracter, la
magnitud o potencialidad de generar error. De hacer que el receptor elija una cosa, piense en una cosa, 0
haga una cosa distinta de la verdadera. De alli que haya un efecto desorientador en el consumidor, en el
cliente o en cualquier participante del mercado.

Pero no basta la posibilidad que tiene el acto de confundir; se hace imperante que el sujeto pasivo ¢
receptor de la maquinacién sea vulnerable, capaz o susceptible de desorientar.

De acuerdo con este elemento de la norma, tanto la potencialidad de causar la confusién como el
resultado, es decir la confusion patente, son supuestos validos para considerar una accién como desleal.
Independientemente que se presente uno o el otro, la conducta seré calificada como desleal.

« La confusién debe recaer sobre: La actividad ajena o sobre las prestaciones mercantiles o sobre el
establecimiento ajeno.

La particula - o - es disyuntiva, es decir , no es necesaria la concurencia de los tres bienes tutelados
simultdneamente. La concumrencia de uno solo-es suficiente para que la norma se tipifique, bien por
objeto o bien por efecto. En ofras palabras, la confusién podra predicarse cuando la conducta tenga por
objeto o efecto crear confusion en uno de ellos o en todos. I

(...) Existe confusion directa o inmediata cuando el consumidor, debido a la identidad o gran similitud de
las prestaciones.z considera que se trata del mismo signo distintivo (v. Gr., Philips - Philip); paralelamente
en materia de creaciones materiales hay confusion directa o inmediata cuando, debido a la identidad o
gran similitud de las prestaciones, considera que se trata de la misma mercancia. (...) (Las subrayas
fuera de texto) . '

- Crear confusion sobre la actividad ajeria; _
En el caso que nos ocupa la tipificacion de esta norma no se presenta, veamos:

o Conducta que tenga como objeto

6 PORTELLANO, resefia de MENENDEZ, Aurelio, La Competencia Desleal, Civitas., Madrid, 1986. (Subrayas fuera de texto).

7 ART. 5 ley 256 de 1996. Concepio de Prastaciones Mercantiles. Las prestacionss mercantiles pueden consistir en acfos y
operaciones de los participantes en el mercado, relacionados con la entrega de bienss y mercanclas, la prestacién de servicios
o el cumplimiento de hechos positivos o negativos, susceptibles de apraciacién pecuniaria que se constituyen en la actividad
concrela y efectiva para ol cumplimiento de un deber juridico.

8 Supra 20
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- En cuanto al objeto de la conducta:

Se entiende que el objeto de la conducta del denunciante, es obtener el aprovechamiento de la clientela
ajena, por medio de métodos que creen confusion en ellos, en cuanto al origen de los productos y de los
establecimientos.

Es claro para este Despacho, que no hubo la intencién de crear confusion en la clientela, ya que el nombre
y logotipo de! establecimiento de comercio "Vestidos D'Gerard", como el mismo denunciado lo expresa al
preguntérsele de las circunstancias que lo motivaron a elegir el disefio de las ensefas, afirmé: *Por lo que
era mas o menos parecido al nombre mio, el cuadro lo saque por la d'g™ Analizando la anterior respuesta,
se observa, como ef objeto no era crear confusion con los establecimientos de comercio vestidos
"D'Calidad®, sino personalizar sus propios almacenes. Esta prueba tienen total mérito para la
Superintendencia de Industria y Comercio, no sélo por no haber sido tachada de sospechosa sino porque
lo dicho tiene plena fuerza al no haber sido controvertido por la contraparte quien no participd en el
interrogatorio de parte del sefior Gerardo Leon Contreras y no contraprobé que fa intencion de éste si era
crear dicha confusion. -

Los testimonios de los sefiores Mario Ricardo®, Jairo Enrique Herrera Leén"' y de Alejandro Sarmiento™
fueron tachados de sospecha por el sefior abogado de la parte denunciada. E! Despacho recibié estos
testimonios ya que tanto la jurisprudencia como la doctrina han manifestado que la tacha de sospecha
sobre un téstigo no impide al juez la recepcion del respectivo testimonio, solo que lo afirado por éste,
sera apreciado en la valoracién y oportunidad procesal pertinentes con una mayor severidad.

Adicionalmente, las respuestas dadas al Despacho en ios interrogatorios practicados permitieron al
Despacho concluir, no habiendo prueba que contradijera lo ya expresado por quienes concurrieron a tales
interrogatorios, que en efecto la conducta: desplegada por la denunciante no habido generado ni puesto
en riesgo de confusién a la denunciante respecto de su actividad, prestaciones o establecimiento.

- En cuanto a los efectos de la conducta:

Los efectos que debe haber en un acto de confusién deben ser debidamente probados, se entiende que
estos efectos son visibles y palpables, que sean demosirados en la etapa probatoria, y que sean capaces

de generar en la clientela, una confusion en cuanto a la procedencia de las actividades, los productosy 1
establecimientos de comercio.

- Vale |a pena aclarar, que en este caso, no hay pruebas suficientes que indiquen la existencia de efectos
derivados de ia conducta del denunciado, en cuanto a la confusién de la clientela de los dos
establecimientos de comercio. Los testimonios realizados, no ‘e dieron indicios claros a este Despacho
para poder concluir que en realidad existieron dichos efectos.

Se aportaron fotografias, facturas de venta y tarjetas de presentacion de los establecimientos de comercio
"Vestidos D'Calidad"” y "Vestidos D'Gerard", ademas de una bolsa de plastico con la ensefia comercial del
primer establecimiento de comercio. Con estas pruebas, a concepto del Despacho no se ve como las
presentaciones de estos establecimientos de comercio, las facturas y en general el disefio de las ensefias
pueden llegar a generar confusion entre los clientes. Para dar mayor claridad, se analizaran los logotipos
de los respectivos almacenes a continuacion:

9 Interrogatorio de parte del sefior Gerardo Ledn Contreras, de fecha 15 de mayo de 2002
10 Testimonio del sefior Mario Ricardo, de fecha 14 de mayo de 2002.

11 Testimonio de! seflor Jairo Enrique Herrera Ledn, de fecha 15 da mayo de 2002,

12 Testimonio del sefior Alejandro Sarmiento, de fecha 15 de mayo de 2002.

5
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MODA Y PRESTIGIO

- El logotipo de D'Calidad tiene la palabra "vestidos® en la parte inferior del logotipo y aparece en letras
negras, mientras el logotipo de D'Gerard tiene la misma palabra pero en Ia parte superior en Ietras
blancas y encerrada en un cuadro rojo.

- El logotipo de D'Calidad no est enmarcado totalmente por un recuadro, mientras el de D'Gerard si.

- El logotipo de D'Calidad tiene las letras d y ¢ en colof blanco y estén encerradas en un cuadro rojo,
mientras el logotipo de D'Gerard tiene las letras d y g en rojo y encerradas por un cuadro negro. '

- Por Ultimo, al desagregar el logotipo D'Calidad, las ultimas letras de la palabra calidad, esto es "alidad”
estan en color negro, mientras que al hacer la misma desagregacion las letras restantes del logotipo de
D'Gerard , es decir, "erard"” estan en color blanco.

Para el Despacho es claro, que si bien los colores utilizados por el denunciado, son los mismos que los
utilizados por el denunciante, no estan distribuidos de la misma manera; ademas, los logotipos utilizados
por los establecimientos de comercio no son idénticos, y los clientes pueden diferenciar un almacén del
otro, ya que éstos destacan las caracteristicas de cada uno de ellos.

Los testimonios recepcionados coinciden en afirmar que son conocidos ambos establecimientos de
comercio, asi como también sus propietarios y su cbjeto comercial. Lo que no se demostro fue la
supuesta confusion existente entre los establecimientos de comercio o de los demas bienes juridicamente
tutelados ya que por parte de los testigos no hubo la suficiente claridad en el tema, como tampoco el
sefalamiento de casos especificos de clientes potenciales o permanentes del establecimiento de
comercio "Vestidos D'Calidad'.

En efecto, uno de los objetivos de los participantes en el mercado es diferenciarse de los demas
competidores, de tal forma que los consumidores distingan claramente los productos o servicios ofrecidos
por cada uno de ellos. En el presente caso, la distincion que debe existir entre las partes es suficiente

"6
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para que un consumidor pueda determinar el origen de cada uno de los productos que adquiere, ya que
como se vio en el analisis de las pruebas, tanto la comparacién de los logotipos como lo dicho en los
testimonios, muestra la clara diferencia existente y la carencia de la confusién o del riesgo de la misma
entre los clientes existentes y potenciales de los establecimientos de comercio.

o Crear confusion

La confusion requerida por la norma no se encuentra tipificada para este ¢aso. Los hechos probados en la
presente investigacién no comportan por si mismos ni siquiera un riesgo de confusion para el publico, mas
ain si se fiene en cuenta la diferenciacion en eI nombre comercial de los dos establecimientos
comerciales.

Debe sefialarse que para poder determinar la existencia de la conducta desleal objeto de estudio, lo que
debe valorarse es si los productos o servicios prestados tanto por la empresa denunciada como por la
empresa denunciante, son susceptibles de ser confundidos entre si.

Es necesario advertir que segun la regla técnica de la carga de la prueba, son los sujetos de derecho que
intervienen en el proceso sobre los que gravita fundamentalmente el deber de procurar que las pruebas
se practiquen o aporten y es por eso que a su iniciativa para solicitarlas e interés para llevarlas a efecto se
atiende de manera primordial®,

En el caso sub examine, no fue posible determinar la existencia de un riesgo de confusion para el publico
teniendo en cuenta que dentro del expediente, no se encuentra probada la falta de diferenciacion entre los
establecimientos comerciales objeto de estudio.

No obstante ser permitida la oficiosidad en el decreto y practica de las pruebas -articulo 180 CPC-, es lo
cierto que prevalece fa regla segun la cual "Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen™, pues nadie mejor que los interesados para
conocer los medios de prueba que deben emplear con el fin de demostrar los hechos que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen.

No habiendo sido probados tales supuestos de hecho, en este orden de ideas, este Despacho considera

que la conducta desplegada por la denunciada, no cumple con los supuestos nommativos requeridos porel
articulo 10 en mencién.

- Confusién sobre la actividad, las prestaciones mercaniiles o establecimiento ajenos

En el presente caso, de la inexistencia de la conducla por objeto y como efecto, necesariamente se
infiere la inexistencia de la conducta con respecto de. la actividad, las prestaciones mercantiles o &l
establecimiento del denunciante.

En mérito de lo expuesto este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Facultades administrativas

13 Lopez Blanco, Hernan Fabio. Procedimiente Civil Pruebas. Dupre Edilores, Bogota. 2001. Pagina 26.
14 Articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil.
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1 La Superintendencia de Industria y Comercio, en uso de sus facultades administrativas,
declara que con las conductas objeto de investigacion, el sefior Gerardo Ledn Contreras,
propietario del establecimiento de comercio"Vestidos D'Gerard®, no infringié el articulo 10
de la Ley 256 de 1996.

2 En consecuencia ordena el archivo de la investigacion.

PARAGRAFO PRIMERQ: Notifiquese el contenido de la presente resolucion personalmente y, en su
defecto, por edicto, de conformidad con lo normado en los articulos 44 y 45 del Cddigo Contencioso
Administrativo, al sefior Gerardo Ledn Contreras, denunciado en la presente investigacion, y al sefior
Dario Cardenas Torres, denunciante, entregandoles copia de la misma e informandoles que contra la
misma procede el recurso de reposicién interpuesto dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su
nofificacion.

ARTICULO SEGUNDO. Facultades jurisdiccionales

1. La Superintendencia de Industria y Comercio, en uso de sus facultades jurisdiccionales,
declara que con las conductas objeto de investigacion, el sefior Gerardo Ledn Contreras,
propietario del establecimiento de comercio “Vestidos D'Gerard”, no infringié el articulo 10
de la Ley 256 de 1996.

2. En consecuencia, ordena el archivo de la investigacion.

PARAGRAFO PRIMERO: Notifiquese el contenido de la presente resolucién personalmente y en su
defecto por edicto de conformidad con lo normado en los articulos 44 y 45 del Cédigo Contencioso
Administrativo, al sefior Gerardo Le6n Contreras, denunciado en la presente investigacion, y al sefior
Dario Cardenas Torres, denunciante, entregdndoles copia de la misma e informandoles que contra la
misma procede ios siguientes recursos:

1. Recurso de reposicién, interpuesto por escrito y con presentacién personal, ante el
Superintendente de Industria y Comercio en el acto de notificacion ¢ dentro de los cinco
(5) dias habiles siguientes a la misma.

2. Recurso de apelacién interpuesto por escrito y con presentacién personal, ante el

Superintendente de Industria y Comercio en el acto de notificacion o dentro de los tres (3)
dias habiles siguientes a la misma

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dadaen Bogota, D.C.a 29 NOV, 20

CARLOS GERMAN CA M ESPINEL

El Superintendente de Industria y Comercio (E),
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Notificaciones:
Sefior
GERARDO LEON CONTRERAS

C. C. No. 12'192.703 de Bogota

Propietario del establecimiento de comercio
VESTIDOS D'GERARD '
Carrera 19 No. 15 -22 sur

Bogota, D.C.

Sefior

DARIO CARDENAS TORRES

C. C. No. 19'387.716 de Bogota -
Propietario del establecimiento de comercio
VESTIDOS D'CALIDAD

Carrera 18 No. 15 -03 sur

Bogota, D.C.
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