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REPUBLICA DE COLOMBIA

No.

MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

‘ RESOLUCION NUMERo 03144
Radicado 01075802 ( U3 ?%,5 a3 ) DE 2003
e .

“Por la cual se resuelve unainvestigacion por competencia desleal

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

CONSIDERANDO:

PRIMERQ: Como resultade de una averiguacion preliminar adelantada en las condiciones indicadas
en el himero 1 del articulo 1 del decreto 2153 de 1992, mediante resolucion 32582 del 28 de
septiembre de 2001, la Superintendente Delegada para la Promocién de la Competencia,
debidamente facultada para ello, abri investigacién por competencia desleal contra la sociedad C.I.
Calypso Flowers Ltda., por presunta comision de actos de confusién y desviacion de la clientela,
previstos en la ley de competencia desleal.

SEGUNDO: Previa caucién por parte de la sociedad denunciante en cuantia de Cincuenta Millones
($50.000.000) de pesos, la Superintendente de Indusfria y Comercio expidié la resolucién No. 33754
del 23 de Octubre de 2001, ordenando como medida cautelar a la sociedad C.I. Calypso Flowers
Ltda. la suspension del uso de la palabra “Calypso’ dentro de su nombre comercial.

Dando cumplimiento a las medidas cautelares decretadas, la sociedad C.I. Calypso Flowers Ltda.,
comunicd a la Entidad mediante radicado 01075802-20008 del 22 de marzo de 2002, que por
escritura publica No.584 del 13 de marzo de 2002, de la Notaria § de Medellin, registrada el 14 de
marzo del mismo aflo ante la Camara de Comercio de la misma ciudad, cambid su denominacion
social por C.|. Hany Flowers. Para tal efecto allegé los siguientes documentos: copia del certificado
de existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Medellin, en la que
consta el cambio de nombre; copia de la expedicion de duplicado del registro unico fributario V2.3
(NIT) y copia de la cédula de ciudadania de su actual representante legal’.

TERCERO: En aplicacion a los principios de contradiccién® y al debido proceso, asi como al derecho
de defensa’ contemplado para este tipo de actuaciones, se nofificé la apertura de |a investigacion y
se corri6 traslado al investigado para que aportara y solicitara pruebas; 1a parte denunciante solicitd
la practica de pruebas, las cuales fueron decretadas por la Superintendente Delegada para la
Promocion de la Competencia mediante acto administrativo radicado bajo el numero 01075802-
20004 del 6 de febrero de 2002. Dentro del plazo otorgado por el Despacho, la sociedad denunciada
no presentd ni solicitdé pruebas.

Posterior a la comunicacion de la sociedad denunciada en el sentido que dio cumplimiento a las
medidas cautelares, la Delegada para la Promocién de la Competencia ordené tener como pruebas
documentales {as presentadas por la denunciada, mediante radicado 01075802/20011/20012 del 20
de mayo de 2002, al igual que ordend recibir la declaracion de parte del representante legal de la
sociedad denunciante, sin que éste compareciera, de lo cual quedd constancia en el expediente.

! Folios 151 a 167 dej Expediente.
2 Aticulo 13 del C.C.A.
¥ Articulo 29 de la Constitucion Politica.
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Al igual, el 17 de septiembre de 2002, en auto radicado bajo €! nimero 01075802/30002/30003, la
Delegada para la Promocion de la Competencia, ordend, de oficio, recibir la declaracion de los
testimonios solicitados por el denunciante.

Una vez culminada |la etapa probatoria, el Superintendente Delegado para la Promocion de la
Competencia elaboré el informe motivado que contiene el resultado de la investigacion.

CUARTO: Tal como lo ordena ¢! articulo 52 del decreto 2153 de 1992, mediante oficio enviado el 29
de noviembre de 2002, se dio fraslado a las partes del informe motivado para que manifestaran sus
opiniones, que fueron las siguientes:

1. La parte denunciante:
“ALEGATOS DE CONCLUSION

“Yo, MAURICIO PATINO BONNET, mayor de edad, vecino de Bogota, D.C., portador de fa
tarjeta profesional No.73583, reasumiendo el poder otorgado a mi por la sociedad AGRICOLA
PAPAGAYO S.A. presento los siguientes alegatos de conclusion para que sean fenidos en
cuenta en el momento del fallo.

“1. ACTOS DE CONFUSION

“Hace bien el Superintendente Delegado para la Promocién de la Competencia al considerar la
conducta de la denunciada como un acto de confusién, toda vez que dicha sociedad conciente
del gran reconocimiento que tiene en el mercado de las flores la sociedad CALYPSO S.A., quiso
aprovecharse de su reputacién haciendo uso indebido de su marca CALYPSQ debidamente
registrada ante la autoridad competente en Colombia; Superintendencia de Industria y Comercio.
La intencién de la denunciada no era distinta de la de crear confusién en el mercado, para asi
obtener un provecho resuftante de dicha confusion.

‘.05 actos de confusién realizados por la sociedad denunciada se vieron reflejados en el
mercado, foda vez que clientes de fa sociedad CALYPSO $.A. confundidos con la ‘aparicion’ de
la nueva sociedad (la denunciada) se vieron obfigados a contactar a CALYPSO S.A. para
determinar su conexidad con fa sociedad denunciada.

“Fue tal la preocupacién de la sociedad CALYPSO S.A. que ésta misma (sic) se ofrecio
voluntariamente y de forma gratuita a correr con los costos de cambio de nombre de la sociedad
denunciada, obteniendo una respuesta negativa. Esto demuestra fa infencién de apoderarse de
Ia buena reputacion ajena, de confundir en el mercado, la mala fe de Ia sociedad denunciada.

‘L a sociedad CALYPSO S.A. tuvo que informar a un inmenso sector del negocio de fa flores
sobres la indebida utilizacién de su marca CALYPSO, lo cual por supuesto generod alfos costos,
sin incluir el dafio infinito que le causaba la sociedad denunciada al hacer uso indebido de su
marca. Como bien aclara el Superintendente Delegado para la Promocién de la Competencia en
el informe motivado, la denunciada no desvirfia ninguno de los hechos mencionados.

“ a sociedad denunciada no solo fuvo conocimiento de las existencia (sic) de la marca registrada
CALYPSO en ef momento de constituir la sociedad, sino que cuando fue contactada por la
sociedad CALYPSO S.A. reconfirmo (sic) su dolosa acfitud. No fue producto del azar o de fa
coincidencia que la sociedad denunciada creara una sociedad con dicho nombre comercial, fue
obra de la maquinacién fraudulenta del competidor desleal que quiso aprovecharse de las
buenas prestaciones mercantiles de la sociedad CALYPSO S.A. Todo esto orientado a que los
consumidores de estos productos asociaran por confusién a una empresa con fa ofra.

Industria y Cosugreio
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“Como principio general, puede establecerse que el comerciante honesto debe evitar y hacer
cesar toda confusion de cualquier tipo que fuere; y. si no lo hace, es culpable por permitir la
posibilidad de una confusién y la subsistencia de la confusién con ventajas para si.*’ La conducta
de la sociedad denunciada no solo encaja dentro de lo dicho anteriormente por el doctrinante
GOMEZ LEYVA sino que vas mas lejos, ya que no solo encuadra dentro del comerciante no
diligente sino del comerciante que obra de mala fe. El comerciante diligente investiga antes de
actuar y emplea todos los medios necesarios para enirar al mercado como un competidor leal.
La sociedad denunciada conoce de la reputacién de la marca CALYPSO y aun asi ingresa al
mercado para competir de forma parasitaria. De ésta manera (sic) la conducta de la sociedad
denunciada ha sido ificita desde que incursioné al mercado.

“Crear confusién con un competidor, sus establecimientos de Comercio, sus bienes, servicios 0
actividades, es uno de los medios desleales mas dafiinos, pues no solo perjudica al competidor
victima de la confusién, sino que también atenta contra los intereses de los consumidores, al
inducirlos a adquirir bienes o servicios que no desean.” (He subrayado)

‘La libre competencia es un derecho constifucional y asi fo expresa nuestra norma suprema en
su articulo 333. De la misma manera el citado articulo dispone que aun (sic) habiendo libertad de
competencia, éste como todos los derechos supone responsabilidades. E! comportamiento de
la sociedad denunciada va en contra de los principios de la libre competencia, adecuando su
comportamiento a los preceptos de la ley 256 de 1996.

“La actitud de la sociedad denunciada no solo tuvo como objeto crear confusién dentro del
marcado sino que su comportamiento doloso tuvo como efecto fa generacién de confusién. Muy
importante es tener en cuenta que la confusién SI se presenté en el mercado, a fal punto qQue
fueron sociedades distintas a fa denunciante las que primero captaron Ia aparicién en el mercado
de fa sociedad denunciada. En el archivo de pruebas se puede observar la comunicacion
enviada por CULTIFLORES- TAHAMI a CALYPSO S.A. donde hace evidente fa confusion
presentada.

“2. ACTOS DE DESVACION (sic) DE LA CLIENTELA

“De acuerdo al articulo 8 de la ley 256 de 1996 se considera desleal toda conducta que fenga
como objeto 0 como efecto desviar la clientela de la actividad, prestaciones mercantiles o el
establecimiento ajeno, siempre que sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o a fos
usos honesfos en materia ingustrial o comercial.

“Se desprende del espirttu normativo que /a intencién de desviar clientela cuando no se utilizan
medios adecuados, es decir leales, constifuye una accién de compelencia desleal.

“Asi mismo lo menciona el Superintendente Delegado para la Promocién de la Competencia de
forma acertada en el informe motivado. De esta manera podemos entender que no es necesario
que haya una desviacion de clientela, ya que la mera intencién de hacerlo utilizando medios
deshonestos es de por si un flicito. La actitud de /a sociedad denunciada, tuvo toda fa intencion
de desviar la clientefa, pero ésta actitud (sic) ilicita pudo ser detenida a tiempo por la sociedad
CALYPSO S.A. que obrando como un verdadero comerciante diligente acfué de forma
inmediata impidiendo asi que dafios aun mayores se ocasionaran.

“‘Prueba fehaciente del anhelo que fenia la sociedad denunciata de desviar la clientela son las

* GOMEZ Leyva Delio. De las Restricciones, de! abuso y de la deslealtad en la competencia econdmica” Camara de
Comercio. Pg 328. )
% JAECKEL, Jorge. Apuntas sobre Competencia Desleal. CEDECIL. Pg 56.
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cartas que ésta envia a diferentes productores de flores informandoles sobre su inicio de
actividades. Estas pruebas reposan en el expediente que obra en su despacho.

“Los aclos de la sociedad denunciada fueron actos dolosos polencialmente desviadores. Lo
tnico que evito (sic) una desviacién de la clientela fue la répida accion de la sociedad CALYPSO
S.A. Dice el Superintendente Delegado para la Promocién de fa Competencia acertadamente
que debe acreditarse que Ia mentada desviacién de la clientela se hace en contra de los usos
honestos y fas sanas costumbres mercantiles. La sociedad denunciada acomoda su
comportamiento a lo dicho por el Superintendente Delegado para la Promocién de la
Competenciaal: (sic)

“1. Utilizar de forma dolosa en su nombre comercial fa marca CALYPSO de la sociedad
CALYPSOS.A

“2. Continuar con el uso indebido de la marca CALYPSO aun cuando fa sociedad CALYPSO
S.A. le informo (sic) sobre su titularidad y sobre el uso ilegal que le estaba dando.

“3. Negarse a la propuesta de la sociedad CALYPSO S.A. de cambiar su nombre comercial
incluso cuando CALYPSO S.A. se ofrecia a cubrir todos los costos. Esto demuestra el
conocimiento que tenia la sociedad denunciada de/ prestigio de fa marca CALYPSO, de la
intencioén que tenia la sociedad denunciada de confundir en el mercado y asi desviar la
clientela.

“4. Las comunicaciones enviadas a diferentes comerciantes de flores por parte de la
sociedad denunciada son prueba fehaciente de la intencion que tenia la sociedad
denunciada de desviar Ia clientela de forma ilicita por medio de actos de confusion.

“Sin embargo, puede anotarse que la conducta mas propicia para lograr la desviacion de ia
clientela es la_confusiéon en todas sus modalidades, bien del empresario, bien de sus
prestaciones, bien de sus establecimientos; sin descartar que, igualmente, se logre a través del
descrédito, de actos de engafios, de explotacién de la reputacion ajena, para no citar sino los de
mayor aptitud para realizar el propésito.”” (He resah‘ago)

“Por lo dicho anteriormente vemos como (sic) Ia relacién entre los actos de confusion, que son
més que claros, como bien lo seflala su despacho, tienen una relacion de causalidad con los de
desviacion de la clientela. Si aceptamos que la desviacion de la clientela utilizando métodos
deshonestos constituye un comportamiento desleal y por ende reprimidos por el ordenamiento
juridico, pueden presentarse cuando se dan actos mentados a que esto ocurra. No podemos
negar entonces que lo actos (sic) de confusion tiene que producir actos de desviacion de la
clientela o la intencién de ello.

“Existen dentro del acervo probatorio varios indicios certeros de que la sociedad denunciada
tuvo toda fa infencién de desviar la clientela ya que para elfo no hizo cosa distinta a actos de
confusion. La informacion enviada como promocién por la sociedad denunciada tiene la
intencién de desviar la clientela utilizando medio deshonestos ya que en effos utilizan de forma
dolosa la marca CALYPSO. '

“a desviacion de la clientela es un fenémeno comun y normal desprendido de fa libertad de
competir en el mercado, ésta trae repercusiones positivas tanto para el consumidor como para
las empresas que compiten, siempre y cuando sea de forma licita (sic) y de acuerdo a fos usos
honestos. Consecuencias no solfo contrarias sino dafiinas trae consigo fa desviacion desleal de
la clientela. E! comportamiento de la sociedad denunciada fenia esfe proposito, lucrarse
injustamente desviando fa clientela de la sociedad CALYPSO S.A. por medio de actos de
confusién.

8 GOMEZ Leyva Delio. De las Restricciones, de! abuso y de la deslealtad en la competencia economica” Camara de
Comercio. Pg 403.
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‘La oferta que hace la sociedad denunciada a los proveedores de flores es una muestra clara de
la intencién que tenia la sociedad denunciada de desviar fa clientela de una forma desleal. ‘La
nueva norma (ley 256 de 1996) presenta una avance significativo al sancionar tanto la
intencién, como el efecto producido la conducta... en consecuencia, la desviacion de la clientela
de un competidor sera desleal, cuando para tal fin se empleen mecanismos contrarios a las
sanas costumbres mercantiles, 0 a los usos honestos en materia industrial y comercial.”’
{He resaltado).

“Es claro que la sociedad denunciada tuvo foda la intencién de desviar la clientefa utilizando
mecanismo contrarios (sic) a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia
industrial. Veamos como la sociedad denunciada adecua su comportamiento a la norma:

“I. 'Se considera desleal toda conducta que “La sociedad denunciada al utilizar de forma
tenga por objeto o como efecto desviar la—wdolosa la marca CALYPSO fenfa como
clientela de Ia actividad, prestaciones objeto crear confusién y asi desviar la

mercantiles o establecimientos ajenos...” clientela.

“N. '.. siempre que sea conlrania a las ‘La utilizacién doloso e indebido (sic) de una
sanas costumbres o a los usos honestos en " marca, el aprovechamiento de  su
materia industrial o comercial reconocimiento en el mercado, constituye

una violacibn a las sanas costumbres
mercantiles y a los usos honestos en
matenia industrial 0 comercial.

“ill. Conclusitn — “Adecuacion perfecta a la norma por medio
de la actitud de la sociedad denunciada.
Como  consecuencia tenemos una
desviacion desleal de la clientela

"Hacemos especial énfasis en fas paginas 9y 10 del informe motivado donde se dice: 'En efecto,
de las pruebas existentes en la investigacion se pudo comoborar, por un lado, que las
comunicaciones enviadas por la sociedad denunciada no contienen mas que una informacion
sustancial a los proveedores donde les informa el inicio de sus operaciones en el mercado. Lo
que de ello se deriva es una oferta de la denunciada para tener participacion en el mercado, ya
que el cliente como destinatario final, es quien en Gltimas optara por la que més le convenga.’

“Se acepta en el informe motivado que la sociedad denunciada cometié actos de confusion por
medio de la indebida y dolosa utilizacién de la marca CALYPSO. La confusién entendida como
fa accion de tomar una cosa por equivocaci6, (sic) hace que la oferfa realizada por la sociedad
denunciada no sea una oferta comun. Estas ofertas no pemmiten que sea el destinatario final
quien decida con quien (sic) contrata, ya que no estaré en condiciones de diferenciar las dos
sociedades puesto que los acfos de confusion desplegados por la sociedad denunciada
conllevarén a que el consumidor asocie una y ofra empresa.

“Las ofertas de la sociedad denunciada son ilegales puesto que utifizan sin autorizacién una
marca registrada y pretenden engafar al consumidor para asi desviar clientela de la sociedad
CALYPSO S.A.

“Se dice en el informe motivado que: ‘En e! caso bajo analisis, 1a oferta es presentada por C.1.
Calypso Flowers Ltda. hoy C.I. Hany Flowers Ltda., a través de las diferentes comunicaciones

7 JAECKEL, Jorge. Apuntes sobre Competencia Desleal. CEDECII. Pg 52.
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dirigidas al pablico consumidor, siendo el cliente gquien haciendo uso de su libre_albedrio

mantiene de todas formas su liberts (sic) de escogencia, lo que implica que puede utilizar o no el

servicio que se le ofrece.’ {He Subrayado)

‘Hago especial énfasis en la parte subrayada ya que como se dijo anteriormente el consumidor
no podra escoger libremente puesto que creera que Ia sociedad denunciada es la denunciante.
Por fibertad de albedrio se entiende la posibilidad de obrar segun su gusto o voluntad, sin
sujecion o condicién alguna. En el caso en estudio, ya que las ofertas realizadas por Ia sociedad
denunciada son falsas, engafiosas se esté sujetando al consumidor a una condicion; el creer
que contrata con quien normalmente contrata es decir CALYPSO S.A. No permite la oferta
engafiosa de la sociedad denunciada que el cliente utilice su libre albedrio por que ésta (sic)
desde un principio siendo engafiado respecto de fa parte que hace /a oferta.

“Sin duda es natural que una empresa que va a participar en un mercado se promocione con el
fin de caplurar clientes, lo que no es natural ni aceplado es que quiera captar clientes utilizando
maniobras fraudulentas, en éste caso {sic) utilizar la marca CALYPSO, para hacerse pasar por
fa sociedad CALYPSO $.A. y asi confundir al consumidor, desviando deslealmente la clientela
de fa sociedad CALYPSO S.A. Dice el informe motivado ‘Cbviamente tal conducta
(promocionarse) es aceptable siempre y cuando se enmarque dentro de los preceptos tegales y
la facultad decisoria radique Gnicamente en cabeza del destinatario final de la oferta’ Como ya
dijimos la oferta realizada por fa sociedad denunciada no encaja dentro de los precepto legales
ya que uliliza sin autorizacién y de forma dolosa la marca CALYPSO y no permite que sea el
destinatario final de Ia oferta sea (sic) quien decida, ya que aunque va a decidir no va a ser una
decision libre puesto que ésta (sic) sometida a una falsa apreciacion de la verdad; creer que
quien le ofrece es otra persona.

“3. COMPORTAMIENTO DESLEAL FRENTE AL PROCESO POR PARTE DE LA SOCIEDAD
DENUNCIADA.

‘Es de suma importancia que se tengan (sic) cuenta los siguienfes hechos que demuestran la
deslealtad de fa sociedad denunciada frente al proceso.

“1. Por medio de la Resolucion No. 33754 del 23 de octubre de 2001 la SIC
(Superintendencia de Indusinia y Comercio) ordena a la sociedad denunciada eliminar de su
razén social la palabra CALYPSO, obligando a dicha sociedad dentro de los treinfa (30) dias
habiles siguientes a hacerle llegar a la SIC el certificado de existencia y representacion legal
donde conste ef cumplimiento de dicha orden. La sociedad denunciada tenia hasta el dia 5
de diciembre de 2001 para cumplir con dicha obligacién.

“2. La sociedad denunciada hace caso omiso de /a orden de la SIC y no cambia su razén
social. Sigue utifizando indebida y dolosamente la marca CALYPSO, realizando actos de
confusion y de desviacion de la clientela y por ende perjudicando a fa sociedad CALYPSO
S.A. '

‘3. Solo hasta el 14 de marzo de 2002 la sociedad denunciada cumple con Ia orden, luego
de ser requerida por el SIC consecuencia de memonial presentado por CALYPSO S.A. Es
decir 4 meses después, la sociedad denunciada cambia su razén social, lo que indica 4
meses mas de realizar actos de confusion de desviar la clientela, de aprovecharse de la
reputacién ajena y de perjudicar a CALYPSO S.A.

“4. La SIC cité a la sefiora CAROLINA VARGAS en su calidad de Gerente de Exporfaciones
de la sociedad denunciada y como persona natural quien ejecutd conductas violatorias de
las normas sobre promocién de ia competencia al efaborar y enviar las comunicaciones a los

Pl
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cliente de que (sic) CALYPSO S.A. con el fin de crear confusion dentro del mercado y
desviar la clientela, para que rindiera su testimonio. Esta citacion fue enviada a la sociedad
denunciada.

“3. La Sra. CAROLINA VARGAS tuvo conocimiento de ésta cifacion (sic) ya que por medio
de memorial radicado en fa SIC el dia 30 de septiembre de 2002 informé que no seguia
trabajando en dicha sociedad. Esto demuestra que la sociedad denunciada tiene
conocimiento del paradero de fa Sra. VARGAS.

“6. La sociedad CALYPSO S.A. de acuerdo al comunicado de fa SIC acept6 correr con los
coslos de traslado de la Sra. VARGAS hasta Bogota y dispuso para effo de un tiquete aéreo,
tal como consta en el expediente. La societlad denunciada conociendo ef paradero de la
Sra. VARGAS se neg6 a colaborar con fa administracion de justicia al no querer indicar e/
paradero de la Sra. VARGAS cuando obran en el expediente suficientes indicios que
demuestran que la sociedad denunciada sabia del paradero de la Sra. VARGAS.

‘7. La sociedad denunciada en varias ocasiones y especialmente en fla audiencia de
concitiacién, dijo que los actuales propietarios de la sociedad denunciada habian comprado
la sociedad sin saber que estaba en curso una demanda de competencia desleal. Lo cual no
es disculpa alguna, ya que se adquiere la sociedad con todas su contingencias, y un
comerciante diligente investiga antes de actuar.

“8. En cambio si es sumamente grave ver como pretendian (sic) engaiar a CALYSPQ S.A.
con éste falso argumento (sic). La audiencia de conciliacién tiene como fin que las mismas
partes lleguen a un acuerdo, que encuentren la verdad y con ella planfeen fas soluciones.
Este comentario de la sociedad denunciada pretendia que mi cliente creyera que ellos
obraban de buena fe. Todo lo contranio sucedia. Falso era que los duefios actuales de fa
sociedad no conocian de la demanda de competencia desleal en curso.

“9. En Certificado de Existencia y Representacion Legal de la sociedad denunciada con
fecha 27 de junio de 2001 aparece la Sra. LIBIA LUCIA MARTINEZ BOTERO como socia de
la sociedad denunciada. Quede claro que la sociedad tiene solo dos socios y es limitada, 0
Sea una sociedad personalisima a diferencia de Ia sociedad anénima. Los miembros de la
sociedad limitada son factor determinante para las personas que desean ser parte de una
sociedad limitada. La sefiora LIBIA LUCIA MARTINEZ BOTERQ ademés actuaba como
gerente suplente.

“10. En Certificado de Existencia y Representacion Legal de la sociedad denunciada una vez
inscrito ef cambio de raz6n social a C.I. HANY FLOWERS LTDA. con fecha 15 de marzo de
2002, aparece fa sefiora LIBIA LUCIA MARTINEZ BOTERQ como socia de dicha sociedad y
gerente suplente. Lo que nos muestra que la sociedad denunciada intenté engafar en fa
audiencia de conciliacién a la sociedad CALYPSO S.A. aduciendo una supuesta buena fe ya
que una de las socias de la sociedad tenia que conocer de la demanda de competencia
desleal.

‘De ésta (sic) manera comparto los argumentos de el (sic) Superntendente Delegado para la
Promocién de fa Competencia consistentes en que se debe sancionar a la sociedad denunciada
por la comisién de actos de competencia desleal y asf no dejar impune éste tan grave ilicito que
fanto dafio fe hace a la industria legal en Colombia”.

La parte denunciada:

“LUIS AUGUSTO PEDRAZA COLMENARES, abogado en ejercicio, e inscrito con Tarjela
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“Por la cual se resuelve una investigacion por competencia desleal’

Profesional No 35.451 del Consejo Superior de la Judicatura, identificado con la cédula de
ciudadania No 19.243.685 expedida en Bogota, obrando en mi condicion de apoderado de la
SOCIEDAD C.I. HANY FLOWERS LTDA. me permito descorrer el traslado del  informe  de
fecha 29 de noviembre del afio 2.002, presentado ante el sefior Superinfendente, expresando
mis opiniones, explicaciones e inconformidad y desacuerdo con el mismo, asi:

“DE LA CONDUCTA PRESUNTAMENTE VIOLADA:
‘Norma presuntamente violada:
‘Articulo 10 de fa Ley 256 de 1.996, el cual consagra:

“Articulo 10. ‘Actos de confusién. En concordancia con lo establecido por ef punto 1° del numeral
3 def articulo 10 del convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1.994, se considera
desfeal toda conducta gue tenga por objeto o como efecto crear confusion con la actividad, las
prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos’

“ARGUMENTOS Y CONSIDERACIONES DEL DELEGADO

“El Superintendente Delegado, mediante informe motivado concluy6, que fa Sociedad
denunciada, tuvo por objeto crear confusién en el mercado respecto de las prestaciones
mercantiles, por las razones que ya se mencionaron.

“Analizé inicialmente la tipificacién de la conducta, estableciendo los efementos minimos que
componen la norma, explicando que la potenciafidad de ocasionar un dafto como el resulfado,
son supuestos validos para considerar una accién como desleal.

“Que en alencién al concepto de confusion, la norma exige que mediante Ia realizacion de la
conducta, se cree en EL PUBLICO confusién. Teniendo en cuenta el significado de confusién, la
conducta que sefala el mandato legal, debe fener fa magnitud, de hacer que el receplor de la
conducta, efija una cosa con fa conviceién de estar eligiendo otra, de suerte, que se genere un
efecto desonientador en el consumidor.

“Después de relacionar unos hechos que considera comprobados, conceptiia ‘que feniendo en
cuanta que la marca es la impronta, el signo perceptible que se aplica a un producto o servicio,
para diferenciarios de los demas, es claro que el empaque del producto constituye aplicacion
directa. Debe considerarse que la extension de cobertura del registro de una marca, al igual que
la utilizacién en el Comercio de una marca no registrada, no es censurable. La mas (sic) de las
veces se observa que los comerciantes acuden a la praclica, un tanto amesgada, de introducir al
comercio un producto o servicio identificandolo con un signo, aun sin registrar, y que solamente
al momento de producirse un buen impacto comercial proceden a su registro. No obstante, al
momento en que ese usuario afecte derechos de lerceros, la conducta pasa de ser inocua a
ilicita’. -

“Cit6 en su motivacién la Decision 486 del afio 2.000, de régimen comidn de la propiedad
industrial; conceptué que la conducta de fa denunciada, era susceptible de inducir al consumidor
a confusién, sobre el origen empresarial de los productos amparados, bajo la marca en mencion.

“Hizo relacién al denominado ‘riesgo de asociacién’, que se presenta como consecuencia del
riesgo confucionista, en virtud del cual el consumidor no adquiere un producto 0 servicio por otro,
sino que por la creencia eménea o por ef parecido de las marcas, asume que son productos
nuevos de un mismo onigen empresarial y con una calidad determinada, factores estos, que
condicionan su efeccién. Anotd que sobre el particular el Tribunal Andino de Justicia seflalo:

',upsa.urfunrh?('ln
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“La distintividad, el segundo requisifo, es la razén de ser de /a marca, ya que es esta
caracteristica la que le permite diferenciar en el mercado de los productos o servicios ofertados
por un empresario, de otros de la misma clase o similares que anuncian sus compelidores. Si
una marca llegan (sic) a confundirse con los signos de otro productor, este signo no permitiria
que el producto tenga en el mercado su individualizacién propia, no serd reconocida por los
consumidores, ni sera asociada con ef producto que desea adquirir por parte del consumidor, por
lo que no cumpliria el objetivo persequido por su titular.

‘Afirma que dentro del expediente, obran documentos importanfes constifutivos de hechos
indicadores que hacen inferir al Despacho que la infencién de la denunciada era la de causar
confusién en el mercado, que valga decir en ningin momento fueron desvirfuados por la
denunciada, como son:

“a.- El requenmiento de ia denunciante a la sociedad C.I. CALIPSO FLOWERS LTDA (sic), hoy
C.I. HANY FLOWERS LTDA, para que no siguiera utifizando deniro de su nombre comercial, la
palabra CALYPSO, por ser ella su titular.

‘b.- Las comunicaciones ulilizadas por la denunciada a fos proveedores de flores en fa que utiliza
dentro de su nombre comercial dicha marca.

“c.- La circular 01-2.001 de mayo 22, enviada por la denunciante a sus proveedores, frente al
silencio por parte de la denunciada al requenmiento.

“Considera evidente la confusién generada en el mercado con fa conducta pasiva de la
denunciada, toda vez, que pese a la advertencia de la denunciante de no seguir utilizando la
palabra CALYPSO dentro de su nombre comercial, esta (sic) asumié una actitud confrana que
se refleja en las comunicaciones enviadas, a los posibles proveedores de flores, dentro de las
que figura la de la Sociedad CULTIFLORES TAHAMI, aliada estratégica de INVERSIONES
CALYPSO S.A., quien al recibina se vio confundida hasta el punfo que se confacté con Ia
denunciante, para que le diera explicaciones acerca de si la sociedad investigada, utilizaba fa
marca nominativa CALYPSOQ, por tener licencia de su parte, o si por el contrario, los unfa algtin
vinculo comercial para poder comercializar productos de la clase 42.

“Afirma que resulta probado en la investigacién como indicio, que fa sociedad denunciada utilizé
la marca CALYPSO, dentro de su nombre comercial, hecho que de por si (sic) solo no constituye
prueba alguna de que se hayan viplado las normas que protegen la leal competencia, pero
sumado a fas demas circunstancias, determina la existencia de una conducta ilegal.

“Deja en claro que para el caso que nos ocupa, la induccion a confusion, se presentd entomo
(sic) de las prestaciones mercantiles de fa sociedad INVERSIONES CALYPSO S.A., ocurrida
con ¢l signo distintivo de esta marca CALYPSO, gue distingue a sus productos.

“FUNDAMENTOS DEL DISCENSO:

“En primer lugar citaremos los medios de prueba, en los cuales de basé el Delegado para su
determinacién:

“a.- El requerimiento de la denunciante a la SOCIEDAD C.|. CALYPSO FLOWERS LTDA, de
fecha marzo 08 de 2.001, para que no siguiera utilizando dentro de su nombre comercial, la
palabra CALYPSO, por ser ella su tifufar.

‘D.- Las comunicaciones utilizadas por fa denunciada a los proveedores de flores, en la que
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utiliza dentro de su nombre comercial dicha marca.

‘c.- La circular No 001 de mayo 22 del 2.001, enviada por la denunciante a sus proveedores,
frente al silencio por parte de la denunciada, al requenmiento.

“d.- Comunicacion enviada por CULTIFLORES TAHAMI, a la denunciada.

“-Respecto del literal a, MAURICIO PATINO BONNET, dirige escrito a CAROLINA VARGAS
ECHEVERRI, expresandole que se refieren a Ia carta envida por ella a CULTIFLORES TAHAMI,
sobre la INICIACION DE OPERACIONES DE SU COMPARNIA, indicandole que ef 02 de
noviembre de 1.984 por escrituras publicas Nos 66336 y 7429 se constituy6 fa SOCIEDAD
INVERSIONES CALYPSO S.A., que en virtud de resolucion No 9379 del 14 de marzo de 1.994,
fa Superintendencia de Industria y Comercio, concedio el registro de la marca CALYPSO, para
distinguir servicios comprendidos dentro de la Clase 42.

“Que de acuerdo con certificado de existencia y representacion legal, expedido por la Cédmara de
Comercio de Medellin para Antioquia, el dia 01 de febrero del aio 2.001, se constituyo la
Sociedad SOCIEDAD C.I. CALYPSO FLOWERS LTDA.

“Que los hechos mencionados anteriormente configuraban los supuestos fegales previstos en fas
normas juridicas, sobre PROPIEDAD INDUSTRIAL, y generaban acciones legales de infraccibon
de competencia desleal y penales por cuanto se vulneraban los derechos que fenia su
representada INVERSIONES CALYPSO S.A.

“Que antes de incoar las acciones legales, su clienfe les habia solicitado confactar a su
compania con el fin de que elimine de su nombre comercial, la palabra CALYPSO.

“Es un escrito, dingido por un presunto apoderado, conjuntamente con el (sic), no se anexa o
acredita, (sic) el poder conferido, que hubiera hecho pensar o probar a la sociedad demandada,
que en efecto se trataba, de un representante legal, de la mencionada empresa; tampoco se
acredifa la verdadera existencia de la sociedad denunciante, pues no se anexo (sic) copia de la
escntura de constitucitn de fa misma.

‘Este escrito, de por si, {(sic) no obligaba dentro de la lealtad a la préactica comercial a
encaminarse la Sociedad presurosamente, a prescindir de su nombre comercial, era menester
iniciar ciertas gestiones para comoborar lo afirmado por ef presunto Apoderado, (sic) es mas,
(sic) mucho antes que el presunto apoderado de INVERSIONES CALYPSO, (sic) remitiera su
escnito, ya la Representante Legal de C.I. SOCIEDAD C.I. CALYPSO FLOWERS LTDA, (sic)
habia iniciado las averiguaciones de antecedentes marcarios para legalmente inscribir su marca;
por elfo a finales del mes de abril envia oficio a la Superintendencia de Industria y Comercio,
solicifando los antecedentes marcarios, obteniendo respuesta el 07 de marzo def aflo 2.001;
nuevamente envia solicitud el 16 de marzo del 2.001, en la cual procede a soficitar el registro de
la marca Calypso flowers en Ia clase 31 de la Clasificacion Internacional de Niza, obteniendo
respuesta el 05 de abril de 2.001 (oficios que anexamos).

“Mediante comunicacién de abril 05 de 2.001, la dra., PATRICIA MONTOYA TELLEZ, jefe del
centro de documentacién e informacion de fa Superintendencia de Industria y Comercio, le envia
los antecedentes marcarios a la dra., ANGELA MARIA RAVE MARTINEZ,

"Pero atin asi, el Delegado de manera inequivoca interpreté eméneamente, ef mencionado
escrito, al cual e dio alcance de prueba inexistente, puesto que no es un medio idéneo para
probar la presunta responsabilidad de la sociedad, en la comision de una conducta de
competencia desleal, sino que a lo sumo, para probar la materialidad o la existencia de la
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presunta conducta investigada.

“Tampoco, es un medio idéneo y pertinente para probar los actos de confusién, ni como objeto,
ni como efecto, obsérvese que simplemente le advierte de Ia existencia de una Sociedad, que
utiliza, al iqual que ellos, la palabra CALYPSO.

“De igual manera seffor Superinfendente, para su conocimiento y fines pertinentes, anexamos
copia de fa resolucion No 00384, radicacion No 93-384.267, emitida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, mediante la cual rechazan el recurso de reposicion y apelacion,
interpuestos por el dr., MAURICIO PATINO BONNET, en contra de la resolucion, mediante las
cuales se le nego, la solicitud de registro de la marca CALYPSQ, resolucién emitida el 26 de
enero de 2.000.

“No entiende, este Apoderado, (sic) si a fecha de enero del 2.000, atn se le estaba negando el
registro de la marca CALYPSO, el Apoderado (sic) de la denunciante puede afirmar en su escrito
que el registro de la marca CALYPSO, se realiz6 el 14 de marzo de 1.994. Este interrogante se
fo dejo a su libre investigacion.

“-Respecto del literal b, esto es aducir como medios probatorios del acto de confusion las
comunicaciones enviadas por la denunciada; me permito citarias para su analisis:

“Encabezadas por su logo o distintivo, va dirigida la primera a la dra., GLORIA ELSY OSORIO
de CULTIFLORES TAHAMI, y en ella se le expresa ‘me_es grato informarle que C.I
CALYPSO FLOWERS LTDA. inciara_operaciones de COMPRA de flor a cultivadores
nacionales en el mes de febrero, cuyo destino sera el mercado exterior.

“Estamos (sic) interesados en hacerlo parte de nuesiro grupo de proveedores.

“‘Conocemos (sic) su excelente calidad de flor y deseamos ser ofro canal mas para las
exportaciones de su produccion.

“Cuando (sic) Usted lo considere conveniente, esperamos que nos envie via fax, copia de su
certificado de registro ante el ICA, y ASOCOLFLORES, vigente, ademés de una lista de las
vanedades que quisiera ofrecer por medio nuestro y una carta en la que nos autorice para
comercializar su flor.

“Seria (sic) un placer tenerlo como nuestro proveedor y amigo, estamos convencidos que
debemos construir relaciones de largo plazo, con nuestros proveedores y por effo trabajaremos
fodos los dias.

“No (sic) dude en contactamos para responderle cualquier inquietud que pueda tener al
respecto.’

“lgual contenido, se expresa en el oficio remitido a MILADIS OSORIQ.

“Observe entonces, seflor Superintendente, la claridad de fa informacién, la denunciada
simplemente, haciendo uso de su derecho Constitucional a fa libre Compstencia, le ofrecia a
estas dos personas su voluntad de comprarfes flores, es decir, no fos buscaba como clientes,
por ef contrario queria ser cliente de ellas, su intencion clara era hacerias partes (sic) del grupo
de sus proveedores, fodo porque conocia fa calidad de sus flores, pero atn mas, les indicaba,
que respecto de cualquier inquietud se comunicaran con su representante legal. No se puede
presentar a confusion unos hechos, unas palabras, unos ofrecimientos, un logo, que NO SON
CONFUSOS, para la generalidad de fas personas; mientras que INVERSIONES CALYPSO,
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comercializa, (sic) sus flores, C.I. CALYPSO FLOWERS, buscaba compraries flores.

‘Desde luego, que como lo afirma el denunciante, siendo FLORES TAHAMI, una ALIADA
ESTRATEGICA, de INVERSIONES CALYPSO, ni corta ni perezosa, informé de tal ofrecimiento
a sus aliados y entre los dos determinaron, remitir un oficio a la representante legal de la
sociedad denunciada, averiguéndole si tenia permiso para ufilizar la palabra CALYPSO.

‘Fijese que TAHAMI, nunca se confundié, no le pregunté a la denunciada, si perfenecia a la
misma empresa, no fe pregunltd, si era un (sic) sucursal, no le indagé si era ofra aliada
estratégica, simplemente, bien conocedora que fa palabra CALYPSO, pertenecia a su aliada,
Solo Ie interroga si tenia permiso para usarla.

“Y era que no se podia confundir, porque CULTIFLORES TAHAMI, tenia de mucho tiempo atrés,
negocios con su aliada INVERSIONES CALYPSO, y en el escrito la representante legal de fa
denunciada, es clara en advertirte que INICIARA, es decir no ha iniciado operaciones de compra
de flor a cultivadores nacionales; es facil concluir que sino (sic) habia iniciado operaciones, no se
trataba precisamente de INVERSIONES CALYPSO, era una nueva compradora y su objeto era
bien diferente al de INVERSIONES CALYPSO.

“~Respecto al literal ¢, nunca, jamés, puede tenerse en ef Derecho Colombiano, como medio
probatorio un simple escrito dirigido por el inferesado a sus clientes y proveedores, como bien se
puede observar en &/, INVERSIONES CALYPSO S.A., informa a clientes y proveedores que
tisnen registrada su marca CALYPSO, y son la unica empresa auforizada para comercializar
flores con esta marca. Que en febrero del afio 2.001, se constituyé en Medellin la SOCIEDAD
C.I. CALYPSO FLOWERS LTDA, la cual esta haciendo uso indebido de su marca CALYPSO,
para ser (sic) ofertas de venta y solicitudes de compras, aprovechando su prestigio en el
mercado, lo cual es considerado ilegal, rogando ef favor de no hacer negociaciones con dicha
empresa.

- “Verdadera compelencia desleal constituye este escrito, temerario, prefender que el Comercio se
abstenga de realizar negociaciones con una firma a la cual la Ley, considera legal, falaz la
aseveracion del escrito, nunca CALYPSO FLOWERS LTDA, realizé ofertas de ventas, el escrifo
se manipuld precisamente para preparar y abonar el camino, para la presente demanda por la
supuesta competencia desleal, hace parte de Ia estrategia def denunciante, para buscar el pago
de un inexistente dafio por perjuicios, es mas (sic) se refiere a la sociedad como Calypso
Flowers, y no como C.I. CALYPSO FLOWERS LTDA, esto para que sus proveedores y clientes
se confundan en la gravedad de Ja situacion.

‘No es un medio probatorio, es simplemente una informacién infema enfre clientes y
proveedores, ni siquiera existe prueba que a esfe escrito se le haya puesto cuidado.

“.-Por ultimo respecto al literal d, este presunto medio probatorio, esgrimido como principal, a
través de todo el investigativo, fue escrito bajo la direccion de la denunciante, no nos atrevemos
a decir, que haya sido dirigido por el Apoderado, {sic) pero si consta que CULTIFLORES
TAHAMI, una vez leido el ofrecimiento y presentacion de la SOCIEDAD C.I. CALYPSO
FLOWERS LTDA, le comunicé a INVERSIONES CALYPSO, del recibo y contenido de fa misma
y obviamente procedi6 a oficiar a fa denunciante, pretendiendo preconstituir la prueba.

“Como bien se puede observar, del analisis y controversia de los medios probatorios esgrimidos
por su Delegado, estos fueron mal interpretados, se le esta dando un alcance probatorio ifegal y
que raya en el prevaricalo, para conjefurar, suponer que mi cliente fuvo foda fa intencién de
confundir el mercado, respecto de las prestaciones mercantiles.
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“En primer lugar, porque las prestaciones mercantiles de INVERSIONES CALYPSO, son bien
diferentes a las prestaciones de C.I. CALYPSO FLOWERS, para ello basta leer que esta tiftima,
solo deseaba comprar flores.

“En segundo lugar, que el objeto de la denunciada no era Ia de crear confusion, porque como
bien se observa dentro del proceso, mucho antes que /a denunciante procediera, la primera ya
habia iniciado las diligencias pertinentes, para inscribirse en la clase 31, solo que Ia
Superintendencia (sic) que alli ya se encontraba registrada la marca CALYPSO, y por elfo, se vio
en la necesidad de iniciar nuevas averiguaciones para inscribirse en la clase 42, cuando fue
somrendida con la presente demanda; luego mal puede asequrar el delegado, que el objetivo de
mi cliente era la de confundir el mercado, cuando, (sic) no habla sido informada, por las
Entidades del estado, de Ia ilegalidad de su nombre comercial,

“Tampoco podia proceder inmediatamente a abstenerse de utilizar la palabra CALYPSQO, puesto
que era sabedora ya, que a INVERSIONES CALYPSQ, le habian negado en el afio 2.001, un
recurso de reposicién y apelacion precisamente, porque no le habian aceptado el registro de la
marca CALYPSO, copias que se anexan,

‘De ofro lado, quiero manifestarie que de acuerdo a Doctrina existente en la Biblioteca de la
sede de fa Superintendencia, fa conltroversia acerca de la titularidad de una marca, es
contemplada por las leyes que rigen la propiedad industrial y no la competencia desleal, toda
vez, que se dirime nada menos, que la propiedad sobre la marca, que en nada tienen que ver
con las conductas de competencia desleal.

“Al respecto la Corte Suprema de Justicia, en auto de abril 06 de 1.995, expediente 5406,
expreso.

“La Sala Civil al calificar los actos de confusién originados por el empleo de la marca
ATRIBOLAY. con el fin de usufructuar el prestigio de la marca ARTRIDOLAY, y en consideracion
de los argumentos anteriores, concluy6 que lo que verdaderamente estaba en jueqo en este
caso era fa proteccién de una marca debidamente reqistrada y no fa sancién de un acto de
competencia desleal,

- En (sic) consecuencia al decir de fa Sala, el demandante en lugar de optar por la indemnizacion

de peruicios v la soficitud de la suspensién del abuso, debid solicitar las medidas_cautelares
contempladas para la proteccién de la propiedad industrial_pues no puede neqarse que lo gue
se pretende. es fa proteccién de un derecho marcario’

‘De effo se desprende o se deduce que fa conducta de confusion es atipica como competencia
desleal.

‘De ofro lado como indicio infirmante debidamente construido dentro del proceso tenemos que
es un hecho debidamente comprobado que fa representante Legal de C./ CALYPSO FLOWERS
LTDA, dos meses antes de que el presunto Apoderado (sic) le enviara el escrito, ya habia
iniciado todas Ias acciones legales para legalizar la utilizacién de Ias palabras CALYPSO
FLOWERS (hecho indicador o premisa mayor), del cual podemos inferir, como consecuencia
lbgica que su objefo no era el de realizar actos de confusion en el mercado (hecho indicado o
conclusion).

“Finalmente, como bien fo anotd el mismo Delegado, en su resolucion anferior, los usos deben
ser probados segun lo dispone el Cédigo de Procedimiento Civil, en el art., 189 ‘con documentos
auténticos o con un conjunto de testimonios.’
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‘Ninguno de los testimonios solicitados por el denunciante, probé que se hubieran confundido o
que hubieran sido confundidos por la presentacion en el mercado de la SOCIEDAD C..
CALYPSO FLOWERS LTDA, es mas (sic) ni siquiera fa conocian o la habian oido mencionar y
quedd probado que a INVERSIONES CALYPSO, la conocen mas (sic) por el papagayo, que
lflevan plasmados en sus cajas de presentacion, que por su misma palabra CALYPSO, luego
dificif es confundir fogotipos tan diferentes, como los de la denunciante y denunciada.

“En conclusién, como bien o definié6 el Delegado, cuando considerd que no se encontraba
probado en fa investigacién que existiera actos de desviacion de la clientela, en este caso,
tampoco se encuenira probado, mediante medios idéneos, como son confesion, testimonios,
documentos, indicios, que hayan existido actos de confusion por parte de la denunciada,
recordando que la carga de la prueba le corresponde a quien afirma, en este caso el
denunciante.

“PETICION.

‘De acuerdo con las normas procedimentales aplicables al caso, Constifucion Nacional, Codigo
Contencioso Administrativo, Cédigo Civil, Codigo de Procedimiento Civil, Cédigo del Comercio,
Decreto 2153 de 1.992, Ley 640 de 2.001/ Ley 256 de 1.996, Ley 178 de 1.994 y demés normas
pertinentes, le solicifo a Usted, se declare mediante resolucion que haga transito a cosa juzgada,
fa inexistencia de los actos de confusién investigados, declarando NO RESPONSABLE A LA
PERSONA JURIDICA C.I. CALYPSO FLOWERS LTDA, y declarando y ordenando el pago de
los penuicios causados a mi cliente, con esta investigacion y fa respectivas resoluciones (sic)
que limitaron su derecho, las cuales han sido tasadas por el momento en CINCUENTA Y TRES
MILLONES  NOVECIENTOS SEIS MIL NOVECIENTOS DIECISEIS PESOS MCTE
($53.906.916)."

CUARTO: Una vez evacuada todas las etapas del proceso, este Despacho procede a decidir €l
caso;

1. Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio.

El articulo 143 de |a ley 446 de 1998 dispone que la Superintendencia de Industria y Comercio
tendra, respecto de las conductas constitutivas de competencia desleal, las mismas atribuciones
seflaladas en relacion con las disposiciones relativas a la promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas.

Atendiendo a lo previsto en el articulo 144 de la ley 446 de 1998, en las investigaciones por
competencia desleal la Entidad seguira el procedimiento previsto para las infracciones al régimen de
promocidn 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 la ley en cita, concordante con el articulo 52 de la ley
510 de 1999, la decision de la Superintendencia en materia de competencia tendra el caracter de
cosa juzgada.

La denuncia que generd nuestra actividad se refiere a actos de competencia desleal que no han sido
puestos en conocimiento de los jueces de |a repiblica. Por ello, la decisién comesponde a esta
Entidad.

2. Aspectos generales.
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Para efectos de la aplicacion de la ley 256 de 1996, es necesario que se cumplan tres presupuestos
de caracter especial: El primero de dichos presupuestos es el objetivo, que consiste en que el acto o
la conducta debe realizarse en el mercado y con fines concurrenciales, esto es, conductas o actos
objetivamente idoneos para mantener o incrementar la participacion de un agente en el mercado®. El
segundo presupuesto es el subjetivo, mediante el cual se exige que ¢! sujeto pasivo sea comerciante
0, cuando menos, participe en el mercado®. El Gltimo requisito a observarse es el territorial, que se
plantea 1%car cuanto el acto investigado debe estar llamado a producir efectos en el territorio
nacional ™.

2.1 Ambito subjetivo de aplicacién.

Se cumplen los presupuestos contemplados en los articulos 3 y 4 de la ley 256 de 1996, teniendo en
cuenta que las scciedades Inversiones Calypso S.A., hoy absorbida mediante fusién, sin liquidarse
por ta sociedad Agricola Papagayo S.A. C.I.", y C.l. Calypso Flowers Ltda.”?, hoy C.l. Hany Flowers
Ltda., estan debidamente constituidas como tales y registradas ante las Camaras de Comercio de
Bogota D.C. y Medellin, respectivamente, y que dentro de sus sendos objetos sociales se encuentra
la comercializacion de flores.

2.2 Ambito teritoria! de aplicacion.

En cuanto a este presupuesto, reposan en e! expediente suficientes pruebas que permiten deducir y
demostrar que los hechos investigados se ejecutaron en el territorio nacional y que los efectos de
dichas conductas resultan idéneos para reflejarse en el mercado interno.

2.3 Ambito objetivo de aplicacion.

Segln reza el articulo 2 de la ley 256 de 1996, las conductas seran consideradas desleales siempre
que se realicen con fines concurrenciales, lo cual acontece cuando el acto “por [as circunstancias en
que se realiza, se releva objetivamente idéneo para mantener o incrementar ia participacién en el
mercado de quien lo realiza o de un tercero’.

De los hechos puestos en conocimiento ante esta Entidad y demostrados durante el proceso, puede
deducirse que las conductas consistentes en la comercializacion de flores —desplegadas por la
sociedad denunciada- son lo suficientemente idéneas como para afectar el mercado en el sentido de
incrementar 0 mantener su participacion en él.

3. Aspectos procesales

A lo largo de fa investigacién que nos ocupa, se observaron las reglas de procedimiento contenidas
en el articulo 52 del decreto 2153 de 1992, y demas normas concordantes.

¥ Ley 256 de 1996, Articulo 2.

% Ley 256 de 1996, Articulo 3.

¥ | ey 256 de 1996, Articulo 4.

" Certificado de Existencia y Representacién Legal de la Cdmara de Comercio de Bogota. *(...) Que por E.P. No.3800 de
la Notaria 36 de Bogota, D.C., del 28 de diciembre de 2001, inscrita el (08 de enerc de 2002, bajo el No.809437 del Libro
IX, la sociedad de la referencia absorbe mediante fusién a la sociedad Inversiones Calypso S.A., la cual se disuelve sin
liquidarse’. Folio 214 del Expediente.

2 Certificado de Existencia y Representacion Legal de la Camara de Comercio de Medellin. “(...) IV. CERTIFICA Que
hasta la fecha la scciedad ha sido reformada per la siguiente escritura {...) No. 584 del 13 de marzo de 2002, de la
Notaria 9% de Medellin, registrada en esta Entidad el 14 de marzo de 2002, en e! libro 8°., folio 342, bajo el No.2392,
mediante la cual la sociedad cabid (sic) su denominacion social y en adelante se identificara asi: C.. HANY FLOWERS
LTDA....". Folio 166 del Expediante.
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4. Aspectos generales relevantes para la investigacion a propdsito del Derecho
Marcario.

Es importante advertir que este Despacho al hacer el andlisis de los aspectos de propiedad industrial
que interesan al caso particular, se orientara a determinar la ocurrencia de infracciones a las normas
de competencia desleal. Por lo tanto, el criterio que esta Superintendencia expone en |a motivacion y
decision del presente fallo no debe extenderse a las decisiones que corresponderia tomar en casos
referidos exclusivamente a derechos de propiedad industrial.

De acuerdo con el articulo 134 de fa Decisibn 486 de la Comision de la Comunidad Andina,
constituye marca cualquier signo que sea apto para distinguir productos o servicios en el mercado.

En consecuencia, las marcas de productos o de servicios son perceptibles y suficientemente
distintivas en el mercado las cuales identifican las prestaciones mercantiles™ de un empresario. El
objeto cubierto por €l registro marcario, es decir, aquel al cual se puede y debe aplicar, puede ser un
bien material fabricado, elaborado o adquirido para ser comercializado, caso en el que la marca sera
de producto, o todas o algunas de las prestaciones mercantiles de hacer que tiene a cargo el
empresario orientadas a procurar la satisfaccion de las necesidades del publico, a lo que se
denomina marca de servicio.

Dentro del género de los signos distintivos, encontramos los llamados signos denominativos, los
cuales pueden definirse como aquellos que designan un producto mediante un conjunto de letras
que constituyen un conjunto pronunciable’. Dentro de los signos denominativos encontramos las
denominaciones genéricas, descriptivas, sugestivas o evocativas, arbitrarias y caprichosas o de
fantasia. De otro lado, también enconiramos en el mercado los signos figurativos que son aquellos
que constan de una representacién gréfica de objetos reales o fantasticos o de combinaciones de
colores y de formas. De la combinacién de un signo denominativo y uno figurativo, nace la marca
mixta.

Por ultimo, es importante aclarar que se hace mencion a estos asuntos con el buen objetivo de que
exista la suficiente claridad respecto de los elementos y argumentaciones de la parte motivada de
esta resolucion.

5. Adecuacién normativa

5.1 Competencia desleal por actos de confusién.

511 Lanorma

La ley 256 de 1996, articulo 10.- “En concordancia con lo establecido por el punto 1 del numeral 3
del articulo 10 bis del Convenio de Paris'5, aprobado mediante ley 178 de 1994, se considera
desleal toda conducta que tenga por objefo o como efecto crear confusion con la actividad, las
prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos”.

5.1.2 Elementos fundamentales de la infraccion

¥ OSSORIO,Manuel, Ob. cit. P4g. 603 “Oefinida la prestacion (en sentido mas amplio que el considerado en la ley 256
da 1996), como &l objeto o contenido de un deber juridico (Smith J.C.). Equivale a dar, hacer o no hacer. Dicese de la
cosa 0 semvicio exigido por una autoridad o convenido en un pacto. También, la cosa o servicio que un contratante da o
promete a otro”.

* Proyaclo Manual para el Examen de Marcas en las Oficinas de Propiedad Industrial de los Paises Andinos.

¥ Convenio de Paris, Articulo 10 bis, numeral 3, punto 1: “En particular deberén prohibirse: a) cualquier acto capaz de
crear una confusién por cualquier medio que sea, respacto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o
comercial de un competidor...”
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Para la adecuacion de la conducta se deben establecer los elementos integrantes de la norma y
relacionarios con los hechos probados:

a) La confusidn debe recaer sobre: la actividad, las prestaciones mercantiles o el
establecimiento ajenos.

La actividad se refiere a la empresa'®, las prestaciones mercantiles a los actos y operaciones de los
participantes en el mercado relacionados con |a enfrega de bienes y mercancias, la prestacion de
servicios, o el cumplimiento de hechos positivos o negativos susceptibles de apreciacion econémica
que constituyen la actividad concreta y efectiva para el cumplimiento de un deber juridico” (signos
distintivos de los que se es fitular); el establecimiento, al conjunto de bienes organizados por el
empresario para realizar los fines de la empresa®™.

Sobre cada uno de estos supuestos es lo que exige la norma que se cree la confusion,
produciéndose la tipificacion completa cuando la conducta tenga el objeto o el efecto de crear
confusion sobre uno de ellos o en todos. Asi las cosas, al considerarse que la marca “Calypso”, la
presentacion de sus productos y sus logos son prestaciones mercantiles, se tiene por cumplido el
presupuesto.

b} Conducta que tenga por objeto 0 como efecto crear confusion.

La violacion del precepto legal consistente en los actos de engafio puede estructurarse en dos vias
conforme a la norma en comento. El primero, hace reiacién a que la conducta tenga por objeto crear
confusion, es decir, que tenga la capacidad objetiva de confundir al consumidor final y, de esa
manera, entorpecer su discernimiento en relacién con la distincién y posterior escogencia de un
producto o servicio existente en el mercado para que se incurra en competencia deslteal,
independientemente de si los efectos se realizan 0 no.

En segundo tugar, encontramos las conductas que tienen como efecto crear confusion. En este caso
nos encontramos con una situacién definida por los resultados y, como es obvio, por la efectiva
realizacion de un dafio generado por la induccion a eror en uno de los competidores, en perjuicio de
los ofros competidores, del consumidor y, en sintesis, del mercado. Esta circunstancia también es
considerada por {a norma como de competencia desleal.

La misma interpretacion y alcance de los terminos “objeto”, como potencialidad de una conducta de
ocasionar dafio y “efecto”, como el perjuicio ocasionado, verificado e imputado a una conducta, sera
la utilizada en el transcurso de la presente decision para el analisis de las normas presuntamente
violadas.

= Conducta que tenga por objeto crear confusion.

Tal y como consta en las pruebas documentales obrantes al expediente, la marca “Calypso”
nominativa’, se encuentra debidamente registrada ante la Division de Signos Distintivos de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Conforme con esto, el estudio o analisis de
confundibilidad de dicha marca no corresponde a este Despacho por cuanto carece de competencia

' Codigo de Comercio, Articulo 25: "Se entendera por empresa loda actividad econdmica organizada para la produccién,
transfomacion, circulacion, administracién o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios. Dicha actividad se
realizard a través de uno o mas establecimientos de comercio®.

' | gy 256 de 1996, Articulo 5.

¥ Cadigo de Comercio, Articulo 515.

¥ Marca nominativa, denominativa o verbal, es aquella integrada por una o mas letras, digitos, nimeros, palabras, frases
0 combinacionsas de eltos que constituyen un conjunto legible y pronunciable.
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para conocer mediante este procedimiento de los conflictos surgidos de la confrontacién de signos
distintivos que son de legitimo uso por estar adecuada y legalmente registrada. Asi las cosas, el
Despacho se abstiene de pronunciarse y, por ende, de fallar de fondo sobre la confundibilidad de la
marca “Calypso”.

No obstante, para algunos casos de competencia desleal — dependiendo del tipo al que se haga
referencia en la investigacion — resulta dtil para lograr el convencimiento del juzgador acudir a su
analisis, a mas de derecho marcario como disciplina que soporta los principios de la leal
competencia, de las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodean cada caso concreto. En el
presente caso, encuentra el Despacho que existen indicios suficientes que nos llevan a considerar
que la sociedad denunciada cometié actos de confusion por objeto. Veamos:

Dentro de la investigacion se probaron los siguientes hechos:
a) De la sociedad Inversiones Calypso S.A.

= Se constituyd mediante escrituras publicas numeros 6636 y 7429 del 21 de
septiembre y 17 de octubre, respectivamente, de la Novena de Bogota, € inscritas el
2 de noviembre del mismo afto bajo el No.160.627 del Libro IX, con domicilio en
Bogota D.C.%, y su objeto es la produccién y mercadeo de productos agropecuarios,
en especial 1as flores, en el mercado interno como externo.

= Es fitular de la marca nominativa “Calypso’, para distinguir productos de la clase 42
del Decreto 755 de 1972, segin certificado No.156205 de la Division de Signos
Distintivos de la Superintendencia de Industria y Comercio.

= Se disolvid, sin liquidarse, por escritura publica 3800 del 28 de diciembre de 2001 de
la Notaria 36 de Bogota D.C., inscrita el 8 de enero de 2002 bajo el numero 809437
de! Libro IX, siendo absorbida por la sociedad Agricola Papagayo S.A. C.|.2\

b} De lasociedad C.I. Calypso Flowers Ltda.

» Se constituyd por escritura publica No.178 de la Notaria 17 de Medellin, ef 1° de
febrero de 2001, e inscrita el 2 de febrero del mismo afio en el Libro 9, folio 194,
bajo el numero 1002%, con domicilio en la ciudad de Medellin y cuyo objeto es el de
comercializar flores, capullos, follajes, etc., a nivel internacional.

= En cumplimiento de las medidas cautelares decretadas por la Superintendente de
Industria y Comercio, cambié su denominacién social por C.1. Hany Flowers Ltda.,
mediante escritura pablica 584 del 13 de marzo de 2002, de la Notaria 9 de
Medellin, registrada el 14 de marzo del mismo afo en el Libro 9, folio 342 bajo el
nimero 23922,

¢) De las pruebas aportadas al expediente.

= Comunicaciones enviadas por la sociedad denunciada a los proveedores, dentro de
las cuales se encuentra la dirigida a Cultiflores Tahami®,

¥ Certificado de Existencia y Representacian Lega! de la Camara de Comercio de Bogota. Folios 41, 42 del Expediente.
2 gupra 4,

2 Certificado ds Existencia y Representacion Lagal de la Camara de Comercio de Medellin. Fis.38 a 40 del Expediente.
B Supra 5.

 Folio 9 del Expedients.

18

Industria y Comereio



RESOLUCION NUMERG-__ 03144 DE 2003 HOJANo.3 1 ERE. 2003

“Por la cual se resuelve una investigacion por competencia desleal’

= Requerimiento prejudicial enviado por la denunciante aia denunciada el 8 de marzo
de 2001, con el fin de que cesara en el uso de la marca “Calypso”, por ser la titular®.

= Circular 01-2001 del 22 de mayo de 2001, enviada por la denunciante a sus clientes
y proveedores advirtiéndoles de la incursién de la denunciada al mercado utilizando
indebidamente la marca “Calypso™.

Como se mencionara, la sociedad C.i. Calypso Flowers Ltda. se constituyd como tal el dia 1° de
febrero de 2001, e inscrita el 2 del mismo mes y afio en la Camara de Comercio de Medellin, segtn
consta en el Certificado de Existencia y Representacion expedido por esa entidad, lo que significa
que a partir de esa fecha comenzo6 a utilizar la marca “Calypso”.

Resulta probado en la investigacion que la marca nominativa “Calypso” fue concedida a la sociedad
Inversiones Calypso S.A. para identificar servicios comprendidos dentro de la clase 42 del decreto
755 de 19727, lo que significa que le fue concedido el derecho a utilizar la marca en forma exclusiva
en cualquiera de los productos de la clase 42, en especial, las flores.

Siguiendo el orden cronoldgico de los hechos relacionados en la denuncia, se tiene que la sociedad
C.l. Calypso Flowers Ltda., hoy C.l. Hany Flowers Ltda., traté de penetrar al mercado, pues no otra
cosa se desprende de las comunicaciones enviadas a los proveedores de flores de la denunciante y
allegadas al expediente, lo cual le sefiala al Despacho que tal conducta era apta para crear
confusion en el mercado, al utilizar un nombre de una marca ya registrada por un competidor y, en
esta medida, el acto trasciende de la esfera puramente marcaria a los terrenos de la competencia
desleal.

Hay que recordar que las normas sobre propiedad industrial protegen un derecho subjetivo® (por
ejemplo, el uso exclusivo y excluyente de una marca), al paso que las normas sobre competencia
desleal cobijan, al sancionar los actos de confusion, el derecho que tienen los empresarios al
reconocimiento y consolidacién de su actividad, prestaciones mercantiles y establecimientos,
precisamente sobre los cuales recae o se concreta la vulneracion.

Debe resaltarse que dentro de esas comunicaciones se encuentra la dirigida por la denunciada a
Cultiflores Tahami, que valga mencionar, es aliada estratégica de Inversiones Calypso S.A. en el
mercado de las flores, quien fue la primera confundida hasta e! punto que se dirigié a su aliada para
que le explicara los motivos por los cuales no les habian comunicado la existencia del vinculo
comercial entre ésta y la remitente.

Fue ante ese riesgo de confusién ocurrido, precisamente, que la denunciante envié el requerimiento
a la denunciada, con el fin de que se abstuviera de utilizar dentro de su nombre comercial la palabra
“Calypso”, lo cual no tuvo el eco esperado para que cesara en su conducta.

Sobre el particular, no puede desconocerse el hecho de que la denunciada tenia conocimiento de
que la marca “Calypso” se encontraba legalmente registrada, pues asi lo demuestra el requerimiento
visible a folio 2 del expediente y los varios acercamientos que, segin la denuncia, tuvo la

% Folio 2 del Expedients.

% Folio 1 del Expedients.

7 Jefe Signos Distintivos, “De acuerdo a su comunicacion de la referencia y para los fines pertinentss de esa oficina, le
informo que la solicitud 93-384268 comespondiente a la marca CCALYPSO para la clase 42 a favor de la sociedad
Inversiones Calypso S.A., no le presentaron observacionss y se decidié mediante resolucion No.9374 del 14 de marzo
de 1994, le comespondio el certificado 196,205, del cual anexo copia”.

% cODIGO CIVIL COLOMBIANO, articulo 666; “Derechos personales o créditos son los gque sélo pueden reclamarse de
ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas;
como el que tiene el prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos. De
astos derechos nacen las acciones personales.”
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denunciante con las directivas y abogados de la citada sociedad.

De otro lado, al examinarse los nombres de las dos sociedades existen evidentes semejanzas de
orden ideologico y auditivo de tal magnitud que, sin lugar a dudas, de coexistir en el mercado
inducirian al consumidor final a error.

Los nombres son:

INVERSIONES CALYPSO SA. y C.|. CALYPSO FLOWERS LTDA.

La similitud ortografica y fonética que existe entre Inversiones Calypso S.A., propiedad de la
denunciante y C.I. Calypso Flowers Ltda., utilizada por la denunciada, es clara, teniendo en cuenta
que las expresiones C.|. y Ltda, son genéricas y que pueden ser utilizadas por cualquier
comerciante, lo que hace que se produzca entre los consumidores un riesgo de confusién sobre la
procedencia del producto amparado bajo la marca registrada “Calypso” (nominativa) en la clase 42.

Concordante con lo anterior, es evidente el hecho de comercializar la denunciada los mismos bienes
comercializados por la denunciante, lo cual acrecienta mas ese riesgo de confusién respecto de la
actividad, las prestaciones y el establecimiento de Inversiones Calypso S.A.

En el presente caso debe tenerse en cuenta que los clientes a quienes ofertan los servicios las
partes en contienda son eminentemente selectivos, esto es, no cualquier consumidor, sino de
aquellos que requieren cierta clase de flores, lo que hace que la conducta de la denunciada tuviera
la potencialidad de causar verdadera confusién dentro de los usuarios selectivos de esos bienes y
Servicios.

La determinacion del acto de competencia desleal en cabeza de C.I. Calypso Flowers Ltda., hoy C.I.
Hany Flowers Ltda. esta sustentada en la sumatoria de diversas circunstancias de ttempo, modo y
lugar que demuestran al Despacho que la conducta tuvo la potencialidad de generar confusién por
objeto en el mercado, conforme se ha indicado.

Dichas circunstancias habrian permitido que los consumidores de los productos que se
comercializaban, asociaran o, de alguna manera, vincularan a una empresa con la ofra, pudiendo,
de esta manera, obtener ef denunciado un beneficio frente a su contendor.

» Conducta que tenga por efecto crear confusion.

Sobre este punto no se encontraron pruebas que demostraran la confusion en que pudiera haber
incurrido el consumidor a causa de la conducta de la sociedad C.I. Calypso Flowers Ltda., hoy C.I.
Hany Flowers Ltda., al utilizar sin que mediara autorizacién la marca nominativa “Calypso” Clase 42,
registrada a nombre de su titular Inversiones Calypso S.A., hoy a favor de Agricola Papagayo S.A.
C.l, en desarrollo de las mismas actividades y prestaciones comerciales.

Los alegatos de la denunciada.

Afirma el libelista de la parte denunciada, que por las comunicaciones enviadas por el apoderado de
la sociedad INVERSIONES CALYPSQO S.A. a aquella, no se anex¢ o acredité poder, ni tampoco
copia de la escritura de constitucion de la sociedad, por tanto no se tomaron las medidas pertinentes
para evitar el conflicto.

Es evidente que lo afirmado por el doctor Pedraza Colmenares no es razon suficiente para justificar
una falta de accién de su representada, en cuanto lo minimo que se esperaria de una persona
diligente y prudente era tomar las precauciones debidas, en el menor tiempo posible, lo que a las
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claras no sucedié. No sobra recordar, que a pesar de que esta Superintendencia ordené, como
medida cautelar el cambio de razén social de la empresa, esta orden no se cumplié en los términos
establecidos, y muy por el contrario fue necesario hacer un nuevo requerimiento a la sociedad C.I.
CALYPSO FLOWERS Ltda. para que cumpliera con la orden impartida, o que se hizo sélo 4 meses
después de vencido el término ordenado por esta Entidad.

Por lo anterior, es claro que la empresa sabia desde mucho tiempo afrés, que existia una sociedad
con un nombre simitar, que se requirié por ésta suspender tal actuacion y, sin embargo, no se tomo
ninguna medida al respecto.

Con todo, cabe anotar que, con independencia de la actuacion de la denunciada frente a las
medidas cautelares ordenadas por esta Superintendencia en su contra y de las cartas remitidas por
la denunciante en los términos que aqui ya se han explicado, el acto desleal de confusién por objeto
se configuré en todos sus elementos. Sin embargo, aunque los hechos que arriba se describen no
se erigen como fipificantes de la conducta de confusion por objeto, sf son (tiles para reforzar los
indicios que llevan a este Despacho a endilgar ta deslealtad a los actos en que incurrié la sociedad
denunciada.

Agrega el deprecante que la intencion de las comunicaciones enviadas por C.l. CALYPSO
FLOWERS Ltda., era |a de manifestar su deseo de ser cliente de las sociedades denunciantes al
compraries las flores y no la aspiracion de constituirse en distribuidor de las mismas. Por tanto no
podria hablarse de confusién, en tanto las dos sociedades realizaban “prestaciones mercantiles’
diferentes, por cuanto C.I. CALYPSO FLOWER Ltda., pretendia comprar flores y, en contraposicion
y al entender de este Despacho, o que quiere decir el libelista es que INVERSIONES CALYPSO
S.A., pretendia que le vendieran flores.

Este andlisis, lejos de acercarse a la realidad, se configura en un juego de palabras que no desvirtia
la fuerza de los hechos. C.I. CALYPSO FLOWERS Ltda. envio cartas a algunos de los proveedores
de 1a sociedad INVERSIONES CALYPSO S.A,, con el fin de conseguir que les suministraran flores
para exportar; de esta forma se deja probado que la “prestacién mercantil” de las dos sociedades es
la misma, adquirir flores a los productores para exportar. Este hecho se corrobora con la lectura de
los certificados de existencia y representacién de la Camara de Comercio, en el aparte del objeto
social de ambas sociedades, las cuales se identifican plenamente.

5.2 Actos de desviacion de la clientela.

5.2.1 La norma
De acuerdo 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, las prestaciones mercantiles o el
establecimiento ajenos, siempre que sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o a [os usos
honestos en materia industrial 0 comercial.
Los elementos de dicho precepto normative son:

= Conducta que tenga como objeto o como efecto:
Desviar la clientela respecto de:

* Dela actividad

» De las prestaciones mercantiles
= De los establecimientos ajenos
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Conducta contraria a:

» Las sanas costumbres mercantiles
» |os usos honestos en materia industrial
= |os usos honestos en materia comercial

Presentados los elementos de la norma, tenemos para el presente caso lo siguiente:
* Conducta que tenga como objeto 0 como efecto desviar la clientela

De conformidad con esta norma, tanto la intencion como el resultado son supuestos validos para
considerar una accion como desleal. Independientemente que se presente uno u ofro, la conducta
sera calificada como desleal. Se entiende por objeto la ocurrencia de una conducta que reuna los
requisitos del comportamiento calificado por la ley 256 de 1996 como desleal. Por efecto,
entendemos 1a produccidn del resultado en virtud del cual hay una modificacion en el mundo
exterior, sin atender que el agente hubiese tenido la intencion de realizarlo.

La palabra clientela no se encuentra definida en la ley, por lo que siguiendo la norma general de
interpretacion de las palabras, ésta debera entenderse en su sentido natural y obvio. Es asi como
clientela se define como “Conjunto de clientes de una persona o establecimiento™. Por cliente se
entiende “respecto de una persona que ejerce una profesién, la que utiliza sus servicios’. Respecto
de un comerciante, el que compra en su establecimiento™

Existe ofra definicién que sefiala como cliente a aquella persona que utiliza con asiduidad los
servicios de un profesional o empresa, o0 la que compra en un establecimiento o utiliza sus servicios*'
(negrilla fuera de texto)

E! Despacho considera la primera definicién como 1a mas adecuada para entender el criterio de
clientela, excluyendo ia asiduidad como factor preponderante de la misma, porque atiende de
manera estricta el criterio natural y obvio sin introducir un componente adicional que opaque la
evidencia del término.

Asi, es importante sefalar que el precepto factico contenido en el articulo 8 de la ley 256 de 1996,
hace referencia a la proteccidn de fa clientela real.

De acuerdo con lo anterior, consideramos como cliente real a aquella persona que acepta una oferta
sobre la adquisicion de un producto, independientemente del nimero de veces que lo haga. Si no
fuera asi, el comerciante no se preocuparia por safisfacerlo y crearle una expectativa sobre el
producto. La satisfaccion de sus necesidades es el factor preponderante del cliente.

= Conducta confraria a los usos honestos y las sanas costumbres mercantiles en materia
industrial y comercial

Observando |a redaccién del mencionado articulo 8, la configuracién o adecuacion normativa esta
precedida de un condicionamiento al sefialar que se considera desleal la conducta “siempre que sea
confraria a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial o
comercial”. Entonces, para que sea calificada la conducta como desviacion de la clientela se debe
determinar un condicionamiento que cumpla con lo alli exigido, de ahi la deslealtad.

Los usos no constituyen mas que hechos. Cuando dichos hechos son reiterados, los usos se

 Larousse Diccionario Manual llustrado. Pég.179. 6° Edicidn.
* Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas. T.1. 23? Edicion, Editorial Heliasta, 1994.
* Real Academia de fa Langua. Diccionario de la Lengua Espafiola. Pég 490, Tomo !, 1992, o
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convierten en aceptacion tacita y configuran la costumbre. La honestidad se predica de ellos, asi
como de cualquier otra actuacion y se define como el pudor y recato en ia conducta. Juridicamente
trasciende la esfera de lo legal, siendo deshonesta la actuacidn que no se ajuste a los preceptos
legales.

‘La costumbre es la repeticion de ciertos actos de manera espontanea y natural, que por la practica
adquieren la fuerza de fey. En su acepcion mas juridica es una de las fuentes del derecho, que no es
Otra cosa que normas juridicas, no escritas, impuestas por el uso. Es un producto de fa voluntad de
los individuos, nacida de una serie de actos idénticos y sucesivamente respetados. se forma de una
manera mas espontanea y mas instintiva que la ley, bajo la impulsién inmediata de las necesidades.
Los que primero establecieron una costumbre, por sus actos continuamente repetidos, obraron con
la conviccién firmisima de la conveniencia juridica de los hechos ejecutados, considerandolos no
solamente como buenos y justos para los casos presentes, sino también propicios para formar una
regla comun que sirva de norma para hechos futuros de idéntica analogia. Por eso, las costumbres
asi desarroffadas, engendran una continuidad en la vida social y en ef derecho, y son respetadas por
un sentimiento moral de la comunidad™2

Sano, en sentido lato, significa a nuestro enfender, fo bueno, lo ajustado a una convivencia
arménica, que no hace mal.

Veamos la situacion planteada a fin de establecer si el actuar de la demandada resulta ilegal,
configurandose asi los actos de desviacion de clientela prevista en la norma.

Los hechos alegados en la denuncia, se sintetizan de la siguiente manera:

La sociedad Inversiones Calypso S.A. y C.I. Calypso Flowers Ltda. se disputan entre si la misma
clientela en el mercado de las flores, lo cual se traduce en beneficio para la denunciada de la
clientela que le comesponde a la denunciante. Adicionalmente, la desviacidn ocurre por medios
contrarios a las sanas costumbres mercantiles, la buena fe comercial y a los usos honestos que
deben reinar en materia industrial y comercial al utilizar la denunciada expresiones idénticas a las
que utiliza la denunciante para identificar sus servicios.

No existe prueba que nos permita tener como demostrada la existencia de la conducta considerada
como desleal, a partir de los anteriores hechos. En primer lugar, se reitera a lo largo de esta
providencia, que las promociones son medios licitos para obtener el favorecimiento del “cliente”
frente a determinado producto o servicio y, ello de por si, no configura la conducta que aqui se
investiga, maxime como se puede establecer no son suficientes las simples afirmaciones de la
denuncia para considerar la ocurrencia de los hechos.

El competidor que se siente afectado por presuntos actos desleales de un confrincante debe
desplegar dentro de la respectiva investigacion acciones tendientes a comprobarlos. En el caso sub
examing, el actor dentro del trayecto probatorio no demostré sus afirmaciones. En consecuencia, los
hechos precedentemente aludidos no serviran de base para el analisis que ocupa nuestra atencion.

Segun nuestra legistacion comercial la oferta la constituye el proyecto del negocio juridico que una
persona haga a otra®. El consumidor es quien analiza las propuestas puestas a su consideracion y,
a su libre albedrio, escoge la que mas satisfaga sus necesidades.

En el presente caso tenemos |a oferta de uno de los participantes en el mercado, quien con el fin de
cautivar esa clientela utiliza las comunicaciones obrantes al expediente. Esta promocién no desvirtia
su capacidad de atraer la clientela en forma licita, pues el supuesto indicado por el denunciante no

% Diccionatio de Derecho Usual. A-D Santillana. CABANELLAS Guillermo, Péag.543, Tomo |. Quinta Edicion.
# Codigo de Comercio. Articulo 845.
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se prueba con su afirmacion.

Caso contrario aconteceria cuando de manera ilegal la oferta tenga |a capacidad de no permitir a un
comerciante atender o celebrar un negocio con un cliente real, permitiendo que sea atendido por
quien realiza la conducta o por un tercero™

La denunciada, con el fin de atraer los clientes, presenta la oferta mediante las comunicaciones,
siendo este quien en Ultimas escoge la promocion que mas le convenga. Esto en si no es desleal por
cuanto no se relinen las condiciones probatorias para determinar la existencia de engaiio o la falta
de honestidad alegada. Obviamente dicha conducta debe encuadrarse dentro de los preceptos
legales. Se configuraria la mala intencién en el evento que se fipificara el evento dafioso al que se
hace referencia.

Sobre el particular, este Despacho considera que el simple ofrecimiento de los servicios no encuadra
dentro de los supuestos de hecho previstos en la norma, esto es, no es una actuacion contraria a las
sanas costumbres mercantiles ni a los usos honestos en materia mercantil o comercial. Aunado a
esto, no se presenté prueba alguna de la existencia de un nexo causal entre la conducta de éstay la
pérdida de clientela por parte de ta denunciante.

Los alegatos del denunciante

Afirma el apoderado de la parte denunciante, que la sociedad C.|. CALYPSO FLOWER Ltda,
incummi6 en desviacién de la clientela censurada en el articulo 8 de la ley 256 de 1996, por cuanto, en
su opinion, utilizé la marca CALYPSO en forma dolosa e indebida, hecho éste que constituye una
violacion a las sanas costumbres mercantiles y a los usos honestos en materia industrial o comercial.

Como se afirmé anteriormente, la parte denunciada incurrio en actos de confusién. Sin embargo,
esta conducta no conlleva automéaticamente a que a la par haya una desviacién de clientela. Son
dos tipos legales diferentes, y sus supuestos facticos también disienten entre ellos. '

Toda competencia reviste, por el mismo hecho, una desviacién de la clientela. Sin embargo, si no se
logra probar que esa desviacion rebasa las fronteras de la legitimidad, no podria decirse menos que
la conducta responde al ejercicio de la iniciativa privada y la libertad de empresa garantizada en el
articulo 333 de la Carta Politica y, por lo tanto, constituiria un acto de competencia leal.

Asi ocurre en el caso objeto de estudio por cuanto la denunciante se limité a afirmar que los actos
denunciados habian tenido por objeto desviar su clientela, descuidando la prueba del elemento
diferenciador de la conducta, cual es que la conducta, ademas de producir confusion, tenia por
objeto o tuvo por efecto la desviacion de una clientela que queria confratar con una sociedad y
termind contratando con otra.

En este orden de ideas, no es posible adecuar los hechos denunciados a los presupuestos de |a
norma presuntamente violada. '

QUINTO: De conformidad con lo ordenado en el articulo 24 del decreto 2153 de 1992, concordante
con los nameros 13 y 15 del articulo 4 ibidem, el DIA'Y FECHA, se escuché al Consejo Asesor.

% Articulo 2 de la ley 256 de 1996. “La finalidad concumencial del acto se presume cuando este, por las circunstancias en
que se realiza, se revela objetivamente idéneo para mantener o incrementar en el mercado de guien lo realiza o de un
tercero”
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En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: La Superintendencia de Industria y Comercio, en uso de sus facultades
jurisdiccionales, declara que la sociedad C.I. Calypso Flowers Ltda., hoy C.1. Hany Flowers Ltda,,
representada por su apoderado especial Luis Augusto Pedraza Colmenares, con sus conductas
denunciadas infringio el articulo 10 de la Ley 256 de 1996 sobre competencia desleal.

ARTICULO SEGUNDO: Este Despacho, en ejercicio de las facultades jurisdiccionales que trata el
numeral anterior, declara que con las conductas objeto de investigacién, la sociedad C.I. Calypso
Flowers Ltda., hoy C.1. Hany Flowers Ltda., representada por su apoderado especial Luis Augusto
Pedraza Colmenares, no viold las normas sobre competencia de que trata el articulo 8 de la Ley 256
de 1996.

ARTICULO TERCERO: Nofifiquese personalmente a los doctores Mauricio Patifio Bonnet,
apoderado de la sociedad Inversiones Calypso S.A., disuelta sin liquidarse, siendo absorbida por la
sociedad Agricola Papagayo S.A. Cl., y Luis Augusto Pedraza Colmenares, apoderado de la
sociedad C.| Calypso Flowers Ltda., hoy C.l. Hany Flowers Ltda., el contenido de la presente
resolucion, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su confra proceden los
siguientes recursos.

1. Recurso de Reposicién: interpuesto por escrito y con presentacion personal ante el
Superintendente de Industria y Comercio en el acto de notificacion o dentro de ios cinco (5) dias
siguientes.

2. Recurso de apelacidn: interpuesto por escrito y con presentacion personal ante el
Superintendente de Indusfria y Comercio con el fin de ser sustentado ante el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota D.C., en el acto de nofificacion o dentro de los tres (3) dias
siguientes ala misma.

En caso de ser interpuesto recurso de reposicion en la presente etapa procesal, el recurso de
apelacion deberd presentarse una vez se haya resuelto el de reposicion, en el acto de
nofificacién o dentro de los tres (3) dias siguientes a la misma.

3. Incidente de perjuicios: Procede, en este caso, el adelantamiento de! incidente de perjuicios de

que trata el parégrafo tercero del articulo 52 de la Ley 510 de 1999, propuesto por el denunciante
dentro de los quince {15) dias siguientes a que |a presente decision se encuentre en firme,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
DadaenBogota D.C.,alos 3 1 ENE. 2003

El Superintendente de Industria y Comercio (E),

CARLOS GERMAN CAYCEDO ESPINEL
AGL/
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Notificaciones:

Doctor :

MAURICIO PATINO BONNET

Apoderado

Inversiones Calypso S.A.- Agricola Papagayo S.A. C.l.
Carrera 9 No. 74-08 Oficina 403, Tel: 5 400240

La Ciudad.-

Doctor

LUIS AUGUSTO PEDRAZA COLMENARES
Apoderado

C.l. Calypso Flowers Ltda. — C.|. Hany Flowers Ltda.
Calle 19 No. 5-51 Oficina 304, Tel: 3 410921

La Ciudad -
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