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INTRODUCCION

Desde hace mds de 10 afos nuestro pais
entrd en un sistema de apertura econd-
mica. Este sistema ha hecho que las em-
presas colombianas entiendan la necesidad
volverse competitivas. Es asi como las
nuestras empresas se preocupan hoy en dfa
por ser mds eficientes y prestar un mejor
servicio al consumidor. Esta situacién no
es ignorada por las empresas multinacio-
nales que participan en nuestro mercado,
quienes exigen reglas claras para su
inversién.

De la eficiencia y del servicio ofrecido
por cada empresa resulta la facultad que
tiene un consumidor para elegir el bien o
servicio que se acomoda a sus necesidades.
Las empresas se esfuerzan por ofrecer un
servicio competitivo que atraiga unos
consumidores, los cuales a su vez se con-
vertirdn en clientes o potenciales clientes.
Estos, son considerados la fibra y esencia
para el desarrollo de cualquier empresa.
Su patrimonio mds valioso.

Permitir la libertad de participacién de
una empresa en un mercado, la libertad
de escogencia para un consumidor, el
respeto por la clientela de cada empresa,
el comportamiento que debe ser observado
por una empresa frente a sus competidores,
son entre otros, los temas tratados por el

denominado derecho de la competencia.
Para este efecto, la ley brinda a las empresas
la posibilidad de defenderse de ataques
perpetrados por aquellos competidores o
participantes de un mercado que indivi-
dualmente o en conjunto imponen unas
condiciones que desfavorecen a otras
empresas, bien sea porque no los dejan
participar libremente o porque tocan de
cualquier forma el patrimonio mds sagrado
de una empresa, su clientela.

Lo anterior es la explicacién para que
hoy en dia se hable del derecho de la
competencia, con el cual el legislador ha
buscado que tanto nacionales como
extranjeros tengan claras las reglas de
participacién y los limites que poseen por
la concurrencia a los mercados. Siguiendo
esta directriz en la Constitucién Politica
de 1991 se determina que la libre compe-
tencia econémica es un derecho de todos
que supone responsabilidades.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el
afio 1992 el legislador nacional determiné
que en materia de competencia la actua-
cién del Estado busca: mejorar el aparato
productivo nacional; que los consumidores
tengan libertad de escogencia y acceso a
los mercados de bienes y servicios; que las
empresas puedan participar libremente en
los mercados; y que en el mercado exista
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variedad de precios y calidades de bienes
y servicios!.

Este escrito no pretende profundizar
sobre temas del derecho de la competencia
que ameritarfan lineas y lineas. Tan sélo
busca explicar de manera general la
cercanfa que existe entre el derecho de la
competencia frente al tema de propiedad
industrial. A través de este documento se
explicard en primera instancia la con-
formacién del derecho de la competencia,
explicando los temas que lo conforman,
asi como los temas que estdn indirecta-
mente relacionados a este derecho. Poste-
riormente se explicard de manera general
el tema de competencia desleal, dando
unos pardmetros de aplicacién. En dltima
instancia, se presentard la forma como
competencia desleal se convierte en una
herramienta para defender los signos
distintivos.

I. CONFORMACION DEL
DERECHO DE LA COMPETENCIA
Existen en nuestro ordenamiento temas
que hacen parte del derecho de la compe-
tencia y otras que tienen una cercanfa

indirecta con ese derecho. Veamos:

A. MATERIAS CONTENIDAS EN EL
DERECHO DE LA COMPETENCIA

1. Prdcticas comerciales restrictivas

Las précticas comerciales restrictivas cas-

tigan aquellas conductas encaminadas a no
permitir el libre desarrollo de la oferta y
demanda. En un mercado normal, los re-
sultados de las variables que lo conforman
depende de ese libre juego de oferta y
demanda, es por ello que a los participan-
tes del mismo les estd prohibido arreglar
entre ellos conductas o desarrollar com-
portamientos unilaterales que alteran la
direccién de un mercado o el comporta-
miento de sus variables, trayendo como
consecuencia un limite a la competencia®.
Dentro de las pricticas comerciales res-
trictivas se encuentran las siguientes
conductas:

a. Acuerdos restrictivos de la competencia

Comportamientos arreglados entre dos o
mds empresas que impiden el desarrollo
libre de los mercados, imponiendo barreras
de participacién o fijando el resultado en
las variables del mercado3. Entre éstos en-
contramos: Acuerdos de precios, acuerdos
de reduccién de oferta, acuerdos discrimi-
natorios, colusidén en licitaciones, acuerdos
de limitacién en desarrollos técnicos,
ventas atadas, acuerdos de reparticién de
mercados.

b. Actos restrictivos de la competencia
Estos comportamientos son adelantados

unilateralmente por cada empresa. En este
sentido es la conducta unilateral la que cas-

! Ver nimero 2 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992

2 Segtin en ntimero 10 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, las conductas de promocién
de la competencia se aplican a todo aquel que desarrolle una actividad econémica,
independientemente de su forma o naturaleza juridica. Este nimero es el que sirve de base
a la Superintendencia de Industria y Comercio para determinar que estas normas se aplican
a empresas del estado como a empresas particulares.

3 Los acuerdos restrictivos se encuentran regulados en una prohibicién general y en unos
supuestos enunciativos. La prohibicién general esta contenida en el articulo 1° de la Ley 155
de 1959 y los supuestos enunciativos estdn contenidos en el articulo 47 del Decreto 2153 de

1992.
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tiga la legislacién de derecho econémico.
En tal suerte cabe la afirmacién que no
s6lo las conductas arregladas son dafinas
para un mercado, sino que también lo son
aquellas conductas unilaterales que afectan
los mercados. Dentro de los actos que son
considerados restrictivos, se encuentran:
la publicidad que infringe el estatuto de
consumidor, siempre y cuando se afecte el
mercado; la influencia de una empresa a
otra para que la segunda aumente o
disminuya los precios; y negarse a vender
un producto a otro como retaleacién a su

politica de precios*.

c. Abuso de posicién de dominio

De acuerdo con el articulo 333 de la
Constitucién Politica, el Estado impedird
que se obstruya o se restrinja la libertad
econémica y evitard o controlard cualquier
abuso que personas o empresas hagan de
su posicién dominante en el mercado
nacional. De esta manera se le brinda
legalidad a la posicién de dominio,
castigando el abuso de la misma. Abusar
de una posicién de dominio significa
utilizar la fuerza del mercado en beneficio
propio, perjudicando a terceros que
pueden ser competidores o participantes,
alterando con ello las condiciones de libre
participacién.

Los supuestos del abuso de posicién
de dominio son: las ventas predatorias, la
discriminacién al consumidor o proveedor,
la subordinacién de bienes o servicios, la

4 Articulo 48 del Decreto 2153 de 1992.
5> Articulo 4° de la Ley 155 de 1959.

discriminacién vertical al distribuidor, la
ventas a precios diferentes en regiones
diferentes.

d. Concentraciones juridico-econémicas
entre empresas

El Estado dentro de su actividad vigilante
de los mercados previene algunas situa-
ciones que a su modo de ver pueden traer
consecuencias no deseadas para la econo-
mia. Es por ello que las operaciones de
concentraciones o uniones de empresas
que participen en un mismo mercado
deben ser informadas al Estado previa a la
realizacidn de la operacién’, para que éste
asu vez pueda estudiar desde el punto vista
econémico sus consecuencias dentro del
mercado relevante®, abrogdndose, incluso,
la posibilidad de objetar” o condicionar®
una operacién entre dos 0 mds empresas.

2. Competencia desleal

Competencia desleal no es una expresion
que esté definida por nuestras normas. Sin
embargo, en mi criterio, mediante este
tema el legislador pretende que el
funcionamiento y la concurrencia de las
empresas a un mercado no se vean afecta-
das por comportamientos acompafiados
por una mala fe comercial, adelantados por
empresas competidoras o por otras partici-
pantes, generando con ello una erosién
paulatina o instantdnea de la actividad
comercial de un empresario. En si, es el

¢ El mercado relevante estd bien jurfdicamente protegido por el Estado, es decir, es el
intangible sobre cual va a recaer las consecuencias de la unién empresarial. El mercado relevante
estd conformado por un territorio, un bien principal, sustitutos perfectos, imperfectos,
consumidores y los oferentes del bien principal y sustitutos.

7 Pardgrafo 1 del articulo 4° de la Ley 155 de 1959, concordante con el articulo 5°¢ del

Decreto 1302 de 1964.
8 Articulo 11 del Decreto 1302 de 1964.
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respeto y la responsabilidad exigida a los
que participan en un mercado’.

Nuestra ley considera desleal: la mala
fe comercial, la desviacién de clientela,
actos de desorganizacién, la confusidn, el
engafo, el descrédito, la comparacién, la
imitacién, la explotacién de reputacién
ajena, la violacién de secretos, la induccién
a la ruptura contractual, la violacién de
normas que reporte ventaja competitiva,
los pactos desleales de exclusividad.

B. MATERIAS CERCANAS AL DERECHO
DE LA COMPETENCIA

1. Proteccién al consumidor

Una de las finalidades del derecho de la
competencia es que los consumidores
tengan libre escogencia y acceso a los
mercados de bienes y servicios. De esta
manera, se busca que los consumidores
puedan dentro de un abanico de posibi-
lidades escoger la opcién que mds se acerca
a sus necesidades. Para que esto se presente
debe contarse con una oferta que sea cada
dfa més eficiente y que de mayores bene-
ficios a los demandantes del producto.
De funcionar la competencia en un
mercado, el consumidor indirectamente se
verd favorecido de una mayor oferta y los
mercados a su vez tendrdn cada vez un
mayor desarrollo. Un ejemplo de la cer-
canfa de la proteccién al consumidor y el

Ramas

Derecho de la
Competencia

| Temas cercanos
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Prdcticas comerciales restrictivas

| Competencia desleal

derecho de la competencia estd en el caso
de la publicidad, lo cual en caso de ser
engafiosa deberd ser castigado como un
acto restrictivo, si afecta el mercado; como
desleal si no es ajustada a la realidad; y
como atentatoria contra las normas de
publicidad del estatuto del consumidor.
De esta manera se ve la interaccién y
cercanfa entre proteccién al consumidor
y el derecho de la competencia.

2. Propiedad industrial

Sefialaba que el derecho de la competencia
busca la participacién libre de los oferentes
en un mercado. Para que esto pueda
suceder, es decir, para que puedan llegar a
un consumidor requieren distinguir o
diferenciar sus productos de otros, es por
ello que nacen los signos distintivos,
otorgdndole a cada empresario un derecho
exclusivo para el uso del signo distintivo
de su empresa. En este orden el uso de la
marca, del nombre comercial, de la ensefa,
de las denominaciones de origen, son entre
otros, derechos exclusivos de cada empresa.
El derecho de la competencia se acerca a
los signos distintivos ya que dentro de su
regulacidn castiga cualquier conducta que
haga uso de estos signos, prohibiendo la
utilizacién de los mismos por parte de otra
empresa. De ahi la vinculacién indirecta
entre los dos temas.
La siguiente es una:

| Acuerdos
Actos
| Abuso Pos dominio

Integraciones

Proh. General
| Enunciativos

Proteccién del consumidor

| Propiedad industrial
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III. COMPETENCIA DESLEAL

A. CONCEPTO

No aparece definida la expresién compe-
tencia desleal en Colombia. Nuestro
ordenamiento se limita a establecer unos
supuestos fécticos que bajo su criterio son
actuaciones desleales frente a un comer-
ciante. En este sentido, la tarea que nos
ocupa es establecer la definicién natural
de la expresién “competencia desleal” para
entender el objetivo de la misma.

Para establecer una definicidén, se
tomardn caracteristicas y elementos con-
tenidos en la Ley 256 de 1996 que
permiten acercarse a un significado. En tal
suerte, se considera que competencia
desleal agrupa aquellos comportamientos'®
malintencionados!! adelantados por
personas comerciantes o participes de un
mercado!?, cuyas consecuencias son el
debilitamiento de una empresa'® a cambio
del fortalecimiento de otro'4, que no nece-
sariamente debe ser el sujeto infractor!.

De esta manera, son muchos los
elementos contenidos en la definicién que
se propone. Mencionemos rdpidamente
cada uno de ellos:

— Comportamientos malintenciona-
dos: Conductas o actos adelantados
por personas naturales o juridicas cuyo
contenido es causar perjuicio a una
empresa dedicada a la prestacién de
bienes y servicios. De tal suerte serd
un comportamiento malintencionado
aquel que no observe el principio de
buena fe comercial y, por ende, re-
quiera una correccién en la conducta.

— Normatividad imperativa que debe
ser observada tanto por competidores
como por cualquier participe del mer-
cado: Un cambio radical de la Ley 256
de 1996 fue establecer que la deslealtad
no fuese reprochable exclusivamente a
los comerciantes, sino que también
castigard las conductas de aquellas
personas que sin ser competidoras de
otra participan en el mercado con
comportamientos malintencionados
que causan perjuicio a empresas de-
dicadas a la actividad mercantil. Como
es el caso del consumidor que sin fun-
damento desacredita a una empresa.

— Debilitamiento o perjuicio a persona
que participa o intenta participar en

 Articulo 333 de la constitucién politica “La libre competencia econémica es un derecho
de todos que supone responsabilidades”.

10 Seguin el articulo 1° de la Ley 256 de 1996, La presente ley tienen objeto garantizar la
libre y leal competencia econémica, mediante la prohibicién de actos y conductas de competencia
desleal

" De conformidad con el articulo 7° de la Ley 256 de 1996, los participantes en el mercado
deben respetar en todas sus actua-ciones el principio de buena fe comercial.

12 En el articulo 3° de la ley 256 de 1996 se sefala que, el régimen de competencia desleal
se aplica a todos los comerciantes como a cualquier participante en el mercado. La aplicacién
de esta ley no se supedita a la existencia de una relacién de competencia.

13 De acuerdo con el articulo 21 de la Ley 256 de 1996 esta legitimado para iniciar una
accién de competencia desleal cualquier per-sona que participe o demuestre su intencién para
participar en el mercado, cuyos intereses econémicos resulten perjudicados o amenaza-dos por
los actos de competencia desleal.

14 Se sefala en el articulo 2° de la Ley 256 de 1996 que los comportamientos desleales
deben ser realizados siempre en el mercado y tener una finalidad concurrencial, segin la cual
el acto debe revelarse objetivamente idéneo para mantener o incrementar la participacién en
el mercado de quien lo realiza o de un tercero.

15 Tal como se menciono en el anterior pie de pdgina, segiin el articulo 2° de la ley en
comento, el acto debe favorecer a la persona quien realiza el acto desleal o a un tercero.
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un mercado: la legitimacién es un
aspecto primordial para la aplicacién
de esta ley, pues para iniciar una accién
por competencia desleal debe la parte
activa demostrar su interés legitimo.
Es por ello que en la Ley 256 de 1996
aparecen dos clases de acciones, asf
como las personas legitimadas para
ejercerlas. Existe una accidn preventiva
del acto de competencia desleal donde
se prohibe la realizacién del acto y una
accién declarativa, que sanciona y des-
monta el acto desleal. En cuanto las
personas legitimadas serdn, la persona
que demuestre un perjuicio, las ligas
de consumidores y la procuradurfa.

— Beneficio propio o de un tercero
como consecuencia de un acto de com-
petencia desleal: bajo el régimen de
competencia desleal se castiga una
conducta malintencionada, indepen-
dientemente que la persona que la
ejerza se vea favorecida con la con-
ducta, puede incluso ser favorecido un
tercero que no tuvo participaciéon en
la realizacién del acto desleal. Cabe
mencionar que cualquier persona que
hubiese contribuido al acto desleal es
igualmente responsable frente a la
ley'®.

B. CLASIFICACION DE LOS SUPUESTOS
DESLEALES

Dentro de la regulacién contenida en la
Ley 256 de 1996 aparecen los supuestos
facticos que califican una conducta como
desleal. Observando estas conductas
encontramos que se pueden clasifica en
tres grupos'’, asi:

16 Articulo 22 de la Ley 256 de 1996¢

— Conductas que pretenden erosionar
o debilitar a una empresa: El fin que
se pretende con estos comporta-
mientos es acabar con la actividad de
un competidor. Dentro de estas
conductas se encuentra, por ejemplo,
los actos de descrédito, actos de
desorganizacién, la induccién a la
ruptura contractual, etc.

— Conductas que pretenden fortalecer
a una empresa: Mediante estas con-
ductas se pretende buscar un campo
en el mercado adoptando posiciones
desleales. Puede sefialarse como parte
de este grupo, entre otros, la desviacién
de clientela, explotacién de reputacién
ajena, violacién de secretos, imitacidn,
confusién, engano.

— Conductas encaminadas a perma-
necer en la mente de la parte deman-
dante de un producto. Para estos
comportamientos lo primordial es
crear una imagen no acertada en la
mente del consumidor. Bdsicamente
esta forma se realiza a través de medios
publicitarios.

C. ADECUACION NORMATIVA DE
COMPETENCIA DESLEAL

Tal como se senald, en la Ley 256 de 1996
aparece contenida toda la regulacién en
materia de competencia desleal. De esta
manera se describen los requisitos para que
una conducta sea considerada como
desleal. La unién o conformacién de esos
requisitos es lo que denominamos en este
escrito “adecuacién normativa’.

17 Joaquin Garrigues. Curso de Derecho Mercantil, México, Edit. Porrda, 1993.
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Para que se presente la adecuacién de una conducta desleal debe presentarse la

siguiente formula:

Presupuestos de aplicacion — +

dmbito objetivo
dmbito subjetivo

4mbito territorial

Los presupuestos de aplicacién representan
el escenario que debe tener una situacién
para ser investigada y reprimida como
desleal. Para esto se exige un dmbito
subjetivo, un 4mbito objetivo y un dmbito
territorial. Cada uno de estos dmbitos
contienen una situacién minima para dar
aplicacién a la Ley 256 de 1996, determi-
nando, como se vera adelante, situaciones
geogrdficas de mercado, idoneidad del acto
desleal, calidades del presunto infractor.
El supuesto fictico representa la des-
cripcién de la conducta reprochada por
nuestra normas y castigada como desleal.
Por tanto, en caso de adecuarse a una
situacién de hecho a la conformacién de
ingredientes fdcticos estaremos en
presencia de un comportamiento desleal.
La legitimacién es el requisito por
excelencia de procedibilidad. De tal suerte
la Ley 256 otorga esta facultad a personas
que cumplan ciertos requisitos minimos,
asi como a agremiaciones o entidades
publicas que defienden interese colectivos.
La unién de estos tres ingredientes
permiten la adecuacién normativa de un
mandato legal frente a unos hechos
ocurridos o que estdn por ocurrir en un
mercado.
Veamos cada uno de los elementos:

Supuestos fictico ~ +

Prohibicién general

Perjuicio o amenaza

Legitimacién activa

Supuestos ficticos

a. Presupuestos de aplicacién

Existe un escenario legal minimo para que
una conducta sea calificada como desleal.
El escenario que anotamos esta constituido
por los dmbitos contenidos en los articulos
2 al 4 de la Ley 256 de 1996. De esta
forma, la ley exige que se presente un
dmbito objetivo, un 4dmbito subjetivo y un
dmbito territorial. La presencia de estos
tres dmbitos es absolutamente indis-
pensable para la adecuacién normativa,
independientemente que se presente el
supuesto féctico de deslealtad!®.

— Ambito subjetivo de aplicacién

Bajo este dmbito se establecen los requi-
sitos exigidos al sujeto infractor del
comportamiento desleal. Advierte este
dmbito que la aplicacién del régimen de
competencia desleal rige no sélo a los
comerciantes, sino a cualquier participante
en un mercado. Entonces no solo es sujeto
de esta ley alguien dedicado al comercio,
sino cualquier otra persona que participe
en el mercado. Nuestro Cédigo de Co-
mercio adopté un criterio objetivo para
calificar la profesién de comerciante.
Segtin el articulo 10 del cédigo en men-

18 En el dltimo inciso del articulo 16 de la Ley 256 de 1996, en el cual se encuentra el
supuesto desleal de violacién de secretos, apa-rece una excepcién a la presencia imperativa de

estos dmbitos.
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cién son comerciantes las personas que se
ocupan profesionalmente en alguna de las
actividades que la ley considera mer-
cantiles. Por tal razén, se afirma que la
diferencia de la actividad comercial con
otras actividades estd en la realizacién de
actos mercantiles'®. En tal suerte, nuestra
doctrina considera que para poder calificar
a una persona como comerciante deben
sus actos afectar su patrimonio o que de
ellos se derive algtin provecho econémico
en su favor®’. Ahora, la expresién parti-
cipante en el mercado no aparece definida
en la ley, entonces para encontrar su
alcance deberfa atenderse el significado
natural de las palabras, segtin el cual la
palabra participar aparece definida como
“tener parte en un juego, cOncurso o
negocio™?!. Entonces, participante en el
mercado serd cualquier persona que inter-
venga o haga parte en cualquier forma de
la oferta, distribucién o demanda de bienes
o servicios de un mercado especifico.

No obstante lo anterior, considero que
el alcance juridico de la expresién
participante en el mercado se encuentra
al interpretar de manera sistemdtica la ley,
ya que en el articulo 22 de la Ley 256 de
1996 se determina que las acciones de
competencia desleal procederdn contra
cualquier persona cuya conducta haya
contribuido a la realizacién del acto de
competencia desleal, estableciendo que
cualquier persona independiente a su
naturaleza juridica es sujeto de la ley de
competencia desleal, sea comerciante o no
comerciante.

Por tltimo, dentro del émbito objetivo

se establece que para la aplicacién del
régimen de deslealtad no se requiere una
relacién de competencia entre sujeto activo
y pasivo. Por tanto queda claro que no es
requisito para demandar que el supuesto
infractor se encuentre ofreciendo sus
servicios en el mismo mercado del sujeto
activo de la accién.

— Ambito objetivo de aplicacién

El Ambito objetivo de aplicacién de la ley
de competencia desleal se encuentra
contenido en el articulo 2° de la Ley 256
de 1996. Segun este mandato, es indis-
pensable para que un acto sea calificado
como desleal que se realice en el mercado
y con fines concurrenciales.

Asi, el dmbito estd conformado por dos
situaciones que se deben obligatoriamente
presentarse: una, que la conducta se realice
en el mercado y dos, que la conducta tenga
fines concurrenciales. Que se realice en el
mercado, considero, se trata que la con-
ducta tenga trascendencia al exterior y no
se quede internamente dentro de la mente
del sujeto infractor. No significa lo anterior
que los actos preparativos a un acto desleal
no sean castigados, pues recordemos que
existe la accién preventiva, en la cual se
evita la realizacién de una conducta
prohibiendo la misma??. De esta manera
la conducta presuntamente desleal tiene
que haber sido exteriorizada y no quedar
en pensamientos.

En cuanto a los fines concurrenciales,
se establece en la ley una presuncién legal
en la cual se presume concurrencial cuando

19 De la Torre Madrillan. Principios de Derecho Comercial, México, Edit. Temis, 1990.

20 En el articulo 13 del Cédigo de Comercio se establece que se presume que una persona
ejerce el comercio cuando se halle inscrita en el registro mercantil; cuando tenga abierto un
establecimiento de comercio; cuando se anuncie como comerciante.

21 Diccionario Enciclopédico Bdsico, Plaza & Janes.

22 En el articulo 20 de la Ley 256 de 1996 aparecen las acciones declarativa y preventiva.
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la conducta se revela objetivamente idénea
para mantener o incrementar la participa-
cién propia o de un tercero dentro de un
mercado. Considero que esta presuncién
no es la Gnica forma de encontrar la
finalidad concurrencial del acto, pudiendo
ser probada mediante cualquier otro tipo
de situacién. En lo personal creo que, el
fin concurrencial se determina si la con-
ducta que se investiga es apta para pro-
mover o asegurar la difusién en el mercado
de las prestaciones propias a de las de un
tercero?. Es decir, la finalidad del acto
debe ser que el infractor o un tercero
puedan concurrir a un mercado valiéndose
del desarrollo de ese acto malintencionado.
El acto debe ser apto para permitir esa
concurrencia desleal en el mercado.

— Ambito territorial de aplicacién

El 4mbito territorial se refiere a las conse-
cuencias de una conducta dentro del
mercado colombiano, independiente-
mente el lugar donde hallan sido desa-
rrolladas las mismas. Segtin el articulo 4°
de la Ley 256 de 1996, el régimen de
competencia desleal se aplica a los actos
cuyos efectos principales tengan lugar o
estén llamados a tenerlos en el mercado
colombiano.

De tal suerte en materia de derecho
internacional privado se adopta un criterio
unilateral de conexidn, consistente en que
cada mercado afectado conoce del acto de
competencia desleal. El punto tratado
entra en discusién cuando se observa que
en la norma se menciona la ley se aplica a

los actos cuyos efectos principales tengan
lugar en el mercado colombiano. Que
debemos entender con esto: competencia
preponderante de pais donde se producen
principales efectos. En mi criterio, con-
sidero que cada pais es auténomo en
iniciar una investigacién siempre y cuando
lo que se investigue sea una consecuencia
que ocurrié en el mercado soberano.
Entonces cada pais guarda soberanfa, li-
mitando su investigacidén a los efectos
ocurridos dentro de su dmbito territorial.
De tal suerte, nuestra nacién debe ser
soberana al momento de establecer si los
efectos de la conducta tienen sus prin-
cipales consecuencias en el mercado
colombiano.

De esta manera en el articulo se esta-
blece una premisa general, la cual genera
a su vez muchas hipdtesis. Veamos:

— Un acto realizado en Colombia que
no tiene efectos en el mercado colombiano
pero si en mercado de otro pais.

— Un acto realizado en Colombia que
tiene efectos en el mercado colombiano.

— Un acto realizado por fuera de
fronteras con tiene efecto en el mercado
colombiano.

— Un acto realizado por fuera de
fronteras sin efectos en el mercado
colombiano.

De esta manera s6lo serdn investigadas
las conductas que tengan efectos en
nuestro mercado, independientemente
donde se gestan bien sea en nuestro
territorio o por fuera de él. Ahora bien, si
la conducta no tiene efecto en Colombia
y fue desarrollada en nuestro pais, no

23 La Ley 256 de 1996 tomo como referencia la ley de competencia desleal de Espaiia,
contenida en la Ley 32 de 1991. Dentro del predmbulo de esa ley se determina que el acto
es concurrencial si su finalidad es promover o asegurar la difusién en el mercado de las
prestaciones propias o de un tercero. Esta referencia es importante pues se encuentra ubicada
en lo que nosotros llamamos exposicién de motivos. Documento que sirve al interpretar para

determinar el alcance de una ley.
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podria ser castigada como desleal por
nuestras normas. Lo mismo ocurrird con
la conducta gestada en el extranjero y que
no sobrepase nuestras fronteras.

b. Supuesto fictico desleal

El segundo elemento de la férmula de
adecuacién normativa estd compuesto por
los supuestos ficticos de competencia
desleal. Anotaba que la sola presencia de
una conducta que encuadre en el supuesto
féctico de deslealtad no puede ser calificada
independientemente como desleal, pues
requiere la presencia de los dmbitos de
aplicacién mencionada en el punto
anterior y de la legitimacién activa, sobre
la cual se tratard adelante. En este punto
se explicard la ubicacién legal de cada uno
de los supuestos desleales, sin profundizar
sobre los elementos de cada supuesto, lo
cual quedard pendiente para otro docu-
mento.

El legislador de 1996 encontré la
necesidad de regular de manera general las
relaciones existentes entre los comerciantes
dentro de un mercado, pero se percaté que
la competencia es una materia que brinda
derechos y responsabilidades no sélo a
comerciantes sino a todos los que tienen
intervencién en el desenvolvimiento de las
relaciones comerciales. Por ello disefio un
catdlogo de supuestos fécticos encamina-
dos a prohibir y sancionar conductas sobre
las cuales presume la deslealtad.

A continuacién se mencionard el
catdlogo establecido por nuestro legislador
para este efecto:

— Prohibicién general

No todas las formas de deslealtad podrian
ser plasmadas en la ley, pues se corre el
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riesgo de dejar por fuera algunas no
previstas al momento de legislar o porque
el desarrollo de los mercados también
puede crear nuevas formas o modelos de
deslealtad. Atendiendo lo anterior, en el
articulo 7° de la Ley 256 de 1996 fue
establecida la prohibicién general de
competencia desleal, por medio de la cual
se descalifican los comportamientos de
comerciantes que no observen el principio
de buena fe comercial.

Por ser este un escrito dirigido a
encontrar el comportamiento del régimen
de deslealtad por el uso de un signo
distintivo, no se explicard la mecdnica y
alcance de la prohibicién general, sin dejar
de mencionar que esta prohibicién
permite el estudio de cualquier comporta-
miento que no encuadre dentro de los
enunciativos que adelante se mencionan.

— Supuestos enunciativos

Los supuestos enunciativos estdn confor-
mados por los comportamientos sobre los
cuales el legislador considerd una presun-
cién de deslealtad, siempre y cuando se
presenten rigurosamente los elementos
minimos contenidos en cada supuesto
factico desleal.

Es muy importante tener en cuenta
que cada mandato enunciativo representa
una presuncién legal establecida por
nuestro legislador, en donde cada enun-
ciativo presenta los elementos que deben
concurrir para ser operante la presuncién
y calificar asi{ un comportamiento como
desleal. Sobre el particular debe observarse
el régimen de presunciones en donde
nuestro cédigo civil anuncia que las
presunciones legales admiten prueba en
contrario. Lo relevante de esta parte, es
entender que los supuestos enunciativos



COMPETENCIA DESLEAL POR USO DE SIGNOS DISTINTIVOS

representan presunciones legales y que el
legislador se tomé el trabajo de sefialar en
cada uno los elementos que se deben cum-
plir para que opere la presuncién, dejando
la carga de la prueba para el denunciante
y salvaguardando para el denunciado la
prueba en contrario.

Los supuestos desleales contenidos en
la Ley 256 de 1996, son los siguientes:

— Actos de desviacién de clientela®*

— Actos de desorganizacién®

— Actos de confusién?®

— Actos de engafio?’

— Actos de descrédito?®

— Actos de comparacién?

— Actos de imitacién?®

— Explotacién de la reputacién ajena’!

— Violacién de secretos®

—Induccién a la ruptura contractual®

— Violacién de normas®*

— Pactos desleales de exclusividad®.

En cada uno de estos supuestos apa-recen
contenidos los elementos para hacer
operante la presuncién que se comento.

— Deslealtad de los administradores

Dentro de la Ley 222 de 1995 se inclu-
yeron los deberes de los administradores.
En los deberes aparece para un admi-
nistrador como falto de lealtad participar

24 Articulo 8° de la Ley 256 de 1996.
25 Articulo 9° de la Ley 256 de 1996.
26 Articulo 10 de la Ley 256 de 1996.
27 Articulo 11 de la Ley 256 de 1996.
28 Articulo 12 de la Ley 256 de 1996.
29 Articulo 13 de la Ley 256 de 1996.
30 Articulo 14 de la Ley 256 de 1996.
31 Articulo 15 de la Ley 256 de 1996.
32 Articulo 16 de la Ley 256 de 1996.
33 Articulo 17 de la Ley 256 de 1996.
34 Articulo 18 de la Ley 256 de 1996.
35 Articulo 19 de la Ley 256 de 1996.

directa o indirectamente en el capital de
una empresa dedicada a la misma actividad
donde el es administrador, a no ser que
cuente con autorizacién de la junta
directiva de la sociedad donde presta sus
servicios®.

Es este un supuesto especial a los
administradores, contenido en la ley 222

de 1995.
c. Legitimacién activa

En las disposiciones contenidas en la Ley
256 de 1996 aparece un requisito especial
de procedibilidad, como es la legitimacién
activa, exigida a quien interpone una
accién por competencia desleal. Con este
elemento se terminard de explicar los
elementos de la adecuacién normativa.

En el articulo 21 aparece contenida la
legitimacién activa. Dentro de esta norma
se seflala que cualquier persona que
participe o demuestre su intencién de
participar en el mercado, cuyos intereses
se vean amenazados o perjudicados por lo
actos ce competencia desleal estd legiti-
mada para iniciar las acciones de compe-
tencia desleal. Asi mismo se establece que,
ademds estdn legitimados para accionar:
las asociaciones o gremios; las asociaciones
de consumidores; la procuraduria general
de la nacién.

36 El antecedente de esta ley se encuentra en la Ley 155 de 1959.
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Son muchos los puntos a tratar:

— Persona que participe o de muestre su
intencién de participar en el mercado

Bajo este precepto féctico volvemos al
concepto de participante en el mercado,
entendido como toda persona que inter-
viene en la oferta, demanda o distribucién
de bienes y servicios dentro de un mercado
determinado.

Ahora bien la legitimacién se otorga a
quien participe o quien demuestre su
intencién de participar, es decir, comer-
ciante o no comerciante. Para entender el
concepto de participante recordemos lo
que se senal6 al explicar el dmbito de
aplicacién de esta ley. En mi criterio
considero que el verdadero ingrediente de
legitimacién se encuentra al observar que
la ley exige que ese participe o préximo
participante posea unos intereses econo-
micos que resulten perjudicados o amena-
zados adelantado por el presunto infractor.
Por tanto, existe un condicionamiento
especial para que opere la legitimacion, que
consiste en demostrar que existe un
perjuicio o una amenaza, ya que sin estos
elementos estaremos de una persona sin
legitimacidn, lo cual significa en términos
legales que no estd habilitado para pre-
sentar una accién por competencia desleal.

Dentro de este grupo estardn los con-
sumidores individualmente considerados,
los oferentes de un producto, los distri-
buidores dependientes, distribuidores
independientes, productores y todo aquel
que tenga participacion en el mercado.

Un avance importante haber dejado
atrds la hipdtesis legal segtn la cual era
necesaria una relacién de competencia
entre los sujetos en contienda en una
demanda de deslealtad. Hoy no se exige
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esa relacién de competencia entre sujeto
activo y pasivo, por lo tanto debe afirmarse
que la legitimacidn activa no la otorga la
relacién de competencia, sino el perjuicio
0 amenaza a los intereses econémicos de
un participante en el mercado como
consecuencia de un acto desleal adelantado
por otra persona.

— Asociaciones o corporaciones profe-
sionales y gremiales cuando resulten
gravemente afectados los intereses de
sus miembros.

— Asociaciones que tengan como
finalidad la proteccién al consumidor,
en la medida que se afecte de manera
grave y directa los intereses de los
consumidores.

— El procurador general de la nacién
en nombre respecto de aquellos actos
que afecten gravemente el interés
publico o la conservacién de un orden
econdémico de libre competencia.

Las dltimas tres personas legitimadas
representan intereses colectivos. Entonces
se presentan como legitimados los miem-
bros de una agremiacién de comerciantes,
las asociaciones de consumidores y por
tltimo, el procurador en nombre de toda
una nacién. La caracteristica principal de
estos legitimados es que existe un con-
dicionamiento especial para que se de esta
legitimacién, y es que los intereses de sus
miembros se vea gravemente amenazado
o perjudicado. Por ello, considero que estas
personas estdn legitimadas sélo si se
presenta esta calificada consecuencia. Si no
se cuenta con esa situacidn, la asociacién,
agremiacién o el procurador no tendrian
la legitimacién establecida en la ley, la cual
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no nace en virtud de la conformacién de
la asociacién o de nominacién a un cargo,
sino de la especial situacién de gravedad
por un comportamiento, la cual, dicho sea
de paso, en caso de faltar, deja legitimado
solo a la persona individualmente perju-
dicada, es decir bajo el primer caso de
legitimacién explicada, donde no se exige
la calificacién de gravedad.

Con esto se culmina la explicacién de
los tres elementos para que se presente la
adecuacién normativa: dmbitos de
aplicacidn, supuestos facticos de deslealtad
y legitimacién activa.

IV. SUPUESTOS FACTICOS
DESLEALES APLICABLES AL USO
DE SIGNOS DISTINTIVOS

Como se expresd, competencia desleal
agrupa los comportamientos malinten-
cionados desarrollados por personas que
impiden que una empresa adelante su
actividad comercial. Existen intangibles
que son de propiedad de una empresa a
través de los cuales ésta graba en la mente
del consumidor un nombre o la identifica-
cién de una expresién con un producto
que ella fabrica. En esta parte del ensayo
trataré de explicar algunos supuestos que
pueden ser adecuados a situaciones en las
cuales se esté usando un signo distintivo
de un empresario el cual se encuentra
amparado en la ley, aclarando que en cada
caso particular tendrd que analizarse la
situacién, pues puede presentarse la
adecuacién de los mencionados a con-
tinuacién o de otros no tratados. Lo
siguiente es tan solo un ejercicio prictico.

En primer lugar no debe olvidarse que
en cada caso debe tenerse en cuenta la
necesidad de contar con los dmbitos de

aplicacién y la legitimacién explicada, a
fin de encontrar la adecuacién normativa
requerida.

A. EXPLOTACION DE REPUTACION AJENA

De conformidad con el articulo 15 de la
Ley 256 de 1996 se considera desleal el
aprovechamiento de las ventajas de la
reputacién industrial, comercial o profe-
sional adquirida por otro en el mercado.
En el mismo sentido se considera desleal
el empleo no autorizado de signos distin-
tivos o de denominaciones de origen falsas
o engafosas.

Son dos los supuestos fcticos conte-
nidos en el articulo en comento. En la
primera parte, aparece contenida la general
de explotacién de reputacién ajena,
diferenciando claramente la reputacién
industrial, la reputacién comercial y la
reputacién profesional. En la segunda
parte del supuesto, aparece la presuncién
legal por uso de signos distintivos.

Observemos que lo que se repudia de
manera general en la norma es la explota-
cién de una reputacién adquirida por otro.
Aqui, el bien juridico tutelado es ese, es
decir, el reconocimiento favorable que
tiene un comerciante dentro del publico.
En mi criterio, la situacién planteada en
la primera parte del articulo difiere de la
segunda, por ello, afirmo, que una es la
general de explotacidn de reputacién ajena
y, la otra, es la particular de explotacién
de reputacién ajena.

Por ser diferentes los dos supuestos
contenidos en la norma, la conformacién
de ingredientes para su adecuacién
normativa también lo es. En el primero,
es primordial probar una reputacién exis-
tente dentro de las tres que se comentan
en el articulo, es decir, profesional,
comercial o industrial. Deberd adicional-
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mente demostrarse la explotacién de esa
reputacion por parte de otro, por cualquier
medio apto para ello. En la segunda,
estamos en presencia de una presuncién
legal, en donde cumplida la situacién
prevista por el legislador habria lugar a
declarar la conducta como desleal, sin la
obligacién para el perjudicado de probar
la previa reputacién que ¢l tenia en el
mercado con el signo distintivo y dejando
asalvo la posibilidad del denunciado para
desvirtuar la falta de existencia de esa
reputacién en el mercado.

Por tanto, la reputacion es un elemento
que debe debatirse en los dos supuestos,
pero si estamos en presencia del supuesto
particular de uso de signos distintivos, no
es del demandante la carga de la prueba
sobre la existencia de su reputacién, pues
la ley la presume?”. Asi, estd en cabeza de
la parte demandada el desvirtuar esa
presuncién?®.

Por ser este un escrito dirigido sélo a
la parte de signos distintivos sélo se tratard
el articulo ajustado a ese tema, aclarando
que la explotacién de reputacién puede
presentarse por casos diferentes al uso de
€s0s signos.

En ese orden de ideas, en la adecuacién
normativa de explotacién de reputacién
ajena por uso de signos distintivos estu-
diada bajo la éptica del segundo supuesto
de explotacién, deberd probarse:

— Derecho que posee el demandante
sobre un signo distintivo.

— Uso por parte del demandado de un
signo idéntico al registrado o al usado
con legitimo derecho por parte del
demandante.

No obstante lo dicho, se recomienda, en
caso de contar con ello, prueba de la
reputacién, pues en la medida que se le
den mayores argumentos al juzgador este
podrd tener mejores elementos sobre la
situacién.

Ahora bien, si el signo distintivo usado
es parecido pero no idéntico, no se ade-
cuarfa al primer supuesto que estamos
comentando. Pensarfa que llegado ese caso
deberia tratarse bajo el primer supuesto de
explotacién de reputacién ajena, combi-
ndndolo con el supuesto fictico de imita-
cién?, pretendiendo probar una imitacién
de signo y como consecuencia de ello, una
explotacién de reputacién ajena. Veamos
lo que deberfa probarse para la adecuacién
de esta hipétesis:

— Derecho que posee el demandante
sobre un signo distintivo

— Imitacién del signo por parte del
denunciado

— Uso del signo parte del denunciado
— Reputacién del demandante en el
mercado

Como se observa es mas exigente la ade-
cuacién normativa de la ultima hipétesis
frente a la primera.

37 Segun el articulo 66 del cédigo civil, “si estos antecedentes o circunstancias que dan
motivo a la presuncién son determinados por la ley, la presuncién se llama legal. Se permitird
probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los
antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley, a menos que la ley misma rechace
expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias”.

38 Recordemos que una de las caracteristicas de los signos distintivos es la distincién y
diferenciacién con otros. Entonces podria alegar el demandado que esos signos no distinguen
al empresario por que el no tiene reputacién en el mercado

39 La imitacién de iniciativas amparadas en la ley esta prohibida por las leyes colombianas.
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B. IMITACION

De conformidad con el articulo 14 del
régimen de competencia desleal la imita-
cién de prestaciones mercantiles e inicia-
tivas empresariales ajenas es libre, salvo que
estén amparadas por la ley.

El contenido del articulo estd com-
puesto por tres incisos mds, que para los
fines de este documento no serdn tratados
por no tener relacién con el uso de signos
distintivos.

Como se puede observar del contenido
de la transcripcién de los dos primeros
incisos del articulo 14 de la Ley 256 de
1996, en nuestro pafs la regla general es
que la imitacién de prestaciones es libre.
De tal manera, los participantes del
mercado estdn autorizados para copiar
iniciativas de otro, sin que lo anterior tenga
consecuencias desde el punto de vista
comercial para quien plagié. Ahora bien,
la regla general tiene una excepcién legal,
segun la cual, se otorga un trato especial a
los derechos o prestaciones sobre las cuales
se tiene un amparo en la ley. De esta
manera, atendiendo que existen bienes o
intangibles sobre los cuales nuestras nor-
mas de propiedad industrial han otorgado
un derecho exclusivo de uso, el régimen
de competencia desleal reprocha tomar
como referencia un signo o derecho que
se encuentra en poder de otro.

Cabe recalcar que la imitacién desleal
no agrupa la copia idéntica de un signo
distintivo con otro, pues esa situacién se
adecuarifa a la presuncién de explotacién
de reputacién ajena explicada en el punto
anterior. Bajo el supuesto de imitacién
comentado se sancionan los rasgos pare-
cidos pero no idénticos entre dos signos.

En conclusién tenemos que en nuestro
pais es de manera general permitida la

imitacidn, pero si se trata de la imitacién
de signos distintivos amparados en la ley,
se castiga como desleal esa conducta. Para
que opere este supuesto se requiere probar:

— Derecho sobre un signo distintivo.

— Rasgos en los cuales guardan seme-
janza o parecido dos signos distintivos.
— Uso de ese signo parecido por parte

del demandado.
C. DESCREDITO

En el articulo 12 de la Ley 256 de 1996 se
sefiala en uno de sus apartes que es desleal
cualquier tipo de prictica que tenga como
objeto o como efecto desacreditar las
prestaciones, actividades o establecimiento
de otro.

Asi como el régimen de deslealtad
castiga el uso de un signo ajeno para
apropiarse de la reputacién adquirida por
otro en el mercado, también el mismo
régimen castiga la situacién contraria a la
reputacion, es decir, cuando con el uso del
signo ajeno se acaba con el prestigio del
titular del derecho. En este orden de ideas
la imagen favorable que alcanza un em-
presario en la mente de los consumidores,
con el uso de un nombre comercial o de
una marca, esta siempre en riesgo cuando
un tercero no autorizado los usa.

El problema se presenta de manera
especial cuando el producto, marcado con
una expresién parecida o idéntica a la
usada legitimamente por otro, no cumple
con las condiciones de idoneidad y calidad
exigidas por la ley o tenidas en cuenta por
el verdadero titular del derecho sobre el
signo distintivo, desacreditando asi al
empresario y a la marca.

Sin embargo, para que opere el
descrédito anotado, debe partirse de la
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confusién por parte del consumidor acerca
de la procedencia de los productos o del
empresario, ya que si tiene diferenciada la
procedencia mal podria desacreditarse,
pues ya se conoce su verdadera proce-
dencia. Pero, otro es el caso cuando si se
logra probar que la intencién del presunto
infractor era desacreditar. ya que en esta
situacién no se requerird la confusién
previa del consumidor.

En este caso el s6lo uso del signo distin-
tivo no es suficiente, pues es necesario que
se pruebe la intencién de desacreditar o el
verdadero descrédito sufrido en el mer-
cado.

D. DESVIACION DE CLIENTELA, ENGANO
Y CONFUSION

Existen otros supuestos desleales que
pueden presentarse como consecuencia de
la imitacién o de la explotacién de la
reputacién ajena por el uso no autorizado
de signos distintivos. Tal es el caso de la
desviacién de la clientela, la confusién y
el engano.

Estos tres supuestos podrdn ser alega-
dos en la medida que exista concomitante
con ellos una imitacién o el uso del signo
distintivo como tal.
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— Se presenta desviacion de clientela si
el consumidor cree que estd com-
prando la verdadera marca. En este
caso los consumidores confunden la
verdadera procedencia del producto y
la empresa pierde un cliente para ese
negocio.

— Se presenta engafo cuando el em-
presario infractor hace caer en error al
consumidor alegando que ese es el
producto original y la marca auténtica.

— Se presenta confusién cuando para
el consumidor no es clara verdadera
procedencia del producto

De esta manera, desde el punto de vista
desleal, un comerciante tiene un régimen
que le permiten defenderse de terceros que
abusivamente usan un signo distintivo
sobre el cual se tiene un previo derecho de
uso. En la Ley 256 de 1996, aparte de los
supuestos comentados parecen herra-
mientas que permiten que el acto desleal
sea rdpidamente erradicado del mercado,
como son las medidas cautelares de 24
horas, las cuales serdn tratadas en una
préxima entrega.



