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Glosario

Actividad Econdmica: La actividad econémica en términos generales se entiende el conjunto de
ocupaciones laborales que pueden desempefiar los participantes de un mercado para producir
bienes o servicios y comercializarlos al mismo tiempo que los consumidores escogen los
productos dependiendo de sus necesidades, donde el desarrollo de una u otra actividad
econdmica no afecta a ningun sector poblacional (Corte Constitucional de Colombia, 2001a).
Acto Restrictivo: Este acto se conoce como toda actuacion ilegal de aquel que desarrolla una
actividad de caracter econdmico, estos actos se realizan por una empresa especifica, lo que
quiere decir que no solo los acuerdos son sancionados por el derecho de la competencia, sino que
también castiga el acto singular en si (Velandia Castro, 2016).

Acuerdo Restrictivo: Se entiende como acuerdo toda concertacion entre dos 0 mas empresas
que dificulta el surgimiento de la libertad en el mercado y mediante la cual se obstruye la
concurrencia de los agentes econémicos o se manipula unilateralmente los precios (Velandia
Castro, 2016).

Antitrust Law: En espafiol se conoce como ley antimonopolio, es la amplia categoria de leyes
federales y estatales que tienen como objetivo mantener el funcionamiento honesto y justo de las
empresas. Las leyes antimonopolio regulan la forma en que las empresas hacen negocios (Legal
Career Path, 2019).

Analisis Jurisprudencial: Se entiende por andlisis jurisprudencial el estudio de la jurisprudencia
expedida por determinada autoridad acerca del mismo tema, con el objetivo de responder una

pregunta de investigacion.



Buena Fe Mercantil: Se entiende como buena fe mercantil todas aquellas disposiciones basadas
en la honra, el decoro y la dignidad que direccionan el comportamiento de los agentes
econdmicos al momento de desarrollar actividades comerciales (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2018d).

Competencia: La Superintendencia de Industria y Comercio ha definido la competencia como el
conjunto de acciones que realizan los agentes econémicos de un mercado especifico, mediante
las cuales pugnan por una participacion eficiente de sus productos y servicios (Superintendencia
de Industria y Comercio, 2019c).

Competencia desleal: Se entiende como todo acto que se comete en el mercado con un fin
concurrencial, que vulnera la buena fe comercial, la sana costumbre en materia econémica y que
afecta el comercio (Corte Constitucional de Colombia, 1997).

Concurrencia: La libre concurrencia en el mercado consiste en la posibilidad que tienen los
agentes econdmicos de realizar una actividad econémica y de participar sin barreras en el
mercado (Corte Constitucional de Colombia, 2017).

Economia de Mercado: Sistema econdémico en el que las decisiones que se toman derivan en la
obtencion de un beneficio general, partiendo de variables econdémicas como oferta y demanda,
ademéas de temas de regulacion del mercado. (Diccionario de la Real Academia Espafiola,
2019b).

Intervencionismo: Tendencia de los poderes publicos del estado de participar en cuestiones
economicas (Diccionario de la Real Academia Espafiola, 2019a).

Libre Competencia: Derecho de caracter individual y colectivo, el cual tiene como objetivo que
exista una verdadera y auténtica competencia sin mas limitaciones que las que exija la ley,

permitiendo que las empresas puedan obtener un lucro individual y de igual forma ofreciendo a



los usuarios garantias en los productos que consumen del mercado, mediante la creacion de
mejores condiciones de calidad y precio (Corte Constitucional de Colombia, 2001c).

Mercado: Conjunto de actuaciones comerciales de tipo operacional que convergen sobre un
determinado sector de bienes (Diccionario de la Real Academia Espafola, 2019b).

Prestacion Mercantil: Una prestacion mercantil es aquella creacion encaminada a satisfacer una
necesidad técnica o estética, se entiende como el producto o servicio en si mismo
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2010b).

Propiedad Intelectual: La propiedad intelectual corresponde al conjunto de creaciones
inmateriales como obras artisticas, literarias, invenciones cientificas, signos 0 marcas que se
utilizan en el mercado, sobre las cuales quien las cre6 posee derechos reales para su uso, goce o
disposicion (Comision de la Comunidad Andina de Naciones, 2000).

Sanas Costumbres Mercantiles: Son todos aquellos fundamentos mercantiles integros, rectos y
justos, que son necesarios para guiar la actividad competitiva de los participantes en el mercado
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2018d).

Sentencia: Una sentencia es el dictamen mediante el cual un juez dirime una controversia,
terminando asi con las cuestiones generales y accesorias del litigio (Diccionario Juridico, 2019).
Signo Distintivo: Los signos distintivos se encuentran comprendidos dentro de la propiedad
industrial y pueden ser marcas, nombres comerciales o lemas (Castro Arango, 2010). Son
aquellos que permiten comunicar datos sobre productos o servicios a los consumidores (Delgado

Pefia, 2015).
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Introduccion

La economia colombiana ha tenido cambios significativos durante los ultimos afios, la
liberalizacion econdémica ha traido consigo beneficios para el mercado colombiano. Esos nuevos
cambios en el mercado se vieron reflejados en la constitucion politica de 1991 en la cual se
establecieron pardmetros y conceptos econémicos de indole socio-econémica, entre estos la libre
competencia. La competencia es fundamental para impulsar el comercio, pero por otro lado la
competencia desleal se encuentra prohibida por la ley. EI mercado es un escenario bastante
susceptible, donde la comision de actos de competencia desleal afecta gravemente su buen
funcionamiento, de igual forma afecta las variables oferta y demanda, y como consecuencia se ve
transgredida la libre competencia.

La salvaguarda de la competencia desleal se enfoca en prevenir la comisién de las conductas
desleales descritas en la ley 256 de 1996 y a la vez en sancionar a aquellos competidores que
infrinjan la normativa. El ordenamiento juridico colombiano ofrece varios mecanismos de
proteccion a aquellas personas que crean ver afectados sus derechos y libertades econdémicas por
conductas desleales de terceros.

El estudio de la competencia desleal por uso de signos distintivos es la principal motivacion
de la investigacion que se llevara a cabo en este documento, debido a que no existe suficiente
claridad en cuanto a su &mbito de proteccién. El presente estudio utiliza un enfoque cualitativo,
mediante la consulta de las principales fuentes doctrinales, normativas y jurisprudenciales,
haciendo uso del andlisis jurisprudencial como herramienta de investigacion, para abordar la
tematica de la libre competencia, la competencia desleal y los signos distintivos y asi obtener las

conclusiones establecidas.
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Capitulo 1

1. Libre Competencia Econdmica

1.1Concepto de Libre Competencia Economica

El sistema econdmico colombiano permite el desarrollo de la libre competencia, es por eso
que su concepto tiene gran relevancia en materia econdmica Yy juridica. De acuerdo a la
constitucidn politica colombiana de 1991, el Estado es el encargado de regular ciertos aspectos
de la economia para que el mercado funcione eficientemente, por esta razén la libre competencia
se encuentra instituida a nivel constitucional como derecho y a nivel general como uno de los
principios rectores de la economia colombiana.

La libre competencia en Colombia ha tenido un desenvolvimiento jurisprudencial, doctrinal y
normativo. Durante los dltimos afios, su regulacion se ha llevado a cabo por parte de las
diferentes entidades nacionales que al mismo tiempo estan encargadas de su proteccién, hoy por
hoy tenemos un sistema normativo de proteccién de la libre competencia econdmica consolidado
pero con algunas complicaciones procedimentales y sustanciales.

El concepto de libre competencia ostenta gran importancia en el ambito juridico, aunque para
los estudiosos del derecho ha sido una tarea dificil definirla debido a que es un término variable
que depende de las reglas econdémicas del momento.

La Superintendencia de Industria y Comercio ha definido la competencia como el conjunto de
acciones que realizan los agentes econdmicos de un mercado especifico, mediante las cuales

pugnan por una participacion eficiente de sus productos y servicios (Superintendencia de



17

Industria y Comercio, 2019c). Lo anterior quiere decir que la competencia es la facultad que
tienen las personas tanto naturales como juridicas de concurrir al mercado en igualdad de
condiciones, con el fin de desarrollar una actividad econdmica (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2019b).

La constitucion politica de Colombia ademéas de consagrarla como un derecho, confiere
facultades al estado para que mediante éstas evite la vulneracion de las libertades econdmicas o
el desarrollo de cualquier forma de abuso de posicion dominante en el mercado. El articulo 333
de la constitucion expresa que las libertades econdmicas tienen limitaciones que dependen de los
intereses generales de las colectividades y de la nacién (Constitucion Politica de Colombia,

1991)

Sin embargo para la norma superior la libre competencia no solo es un derecho, los apartados
constitucionales establecen que ademés es un principio fundamental de la economia y que
cualquier ciudadano puede ejercerla siempre y cuando respete las limitaciones constitucionales y

legales que ésta conlleva (Superintendencia de Industria y Comercio, 2019b).

La consagracion de derechos econdmicos en la constitucion politica de 1991 logré un avance
para la proteccion de la libre competencia economica. Asi mismo la constante evolucién
normativa del mercado fue lo que permitid6 que se formalizaran el conjunto de libertades

econdmicas.

1.2 Sobre las Libertades Econdémicas
La jurisprudencia colombiana en su estudio de la competencia ha precisado que el género de

los derechos econdmicos es la libertad econdmica y que ésta a la vez se encuentra conformada
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por los derechos de la libertad de empresa y la libre competencia (Corte Constitucional de

Colombia, 2010b).

UpU ,i?

Grafica 1. Libertades Econdmicas

La libertad econdmica es un derecho constitucional no fundamental y no obstante ésta se
encuentra condicionada por la intervencion estatal, facilita el desenvolvimiento de las demas
libertades individuales, lo que la hace una libertad esencial para el desarrollo normal y eficaz
del mercado (Pefia Alarcon, 2016).

Lo anterior quiere decir que la libertad econdmica promueve el dinamismo del mercado
mediante el desarrollo de una actividad de caracter econémico por parte de cualquier persona que
quiera participar en éste.

La actividad econémica en términos generales se entiende el conjunto de ocupaciones
laborales que pueden desempefiar los participantes de un mercado para producir bienes o
servicios y comercializarlos al mismo tiempo que los consumidores escogen los productos
dependiendo de sus necesidades, donde el desarrollo de una u otra actividad economica no

afecta a ningun sector poblacional (Corte Constitucional de Colombia, 2001a).
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Para el ordenamiento juridico colombiano dentro de las libertades individuales que conforman
la libertad econdmica se encuentra la libertad de empresa, que es la libertad que ostenta cualquier
ciudadano para realizar actividades de orden econémico, con la finalidad de producir, distribuir
bienes o prestar servicios para de esta forma recibir a cambio una utilidad o ganancia (Corte
Constitucional de Colombia, 2011). También se conoce la libertad de empresa como iniciativa
privada y este es un concepto conexo a la libre competencia puesto que ambas conforman el
conjunto de libertades econdémicas consagradas por el legislador, que mediante la fijacion de
pardmetros discrecionales permiten mejorar la eficiencia del sistema econdémico (Sabogal

Bernal, 2005).

El nudcleo esencial de la libertad de empresa se encuentra compuesto por los siguientes

derechos:

e El derecho que tienen todos los participantes del mercado a competir libremente o a
dejar de hacerlo en el momento que lo deseen.
e EI derecho que tienen todas las empresas a redactar sus estatutos y organizarse
internamente sin que el estado interrumpa dentro de sus cuestiones institucionales.
e El derecho que tienen las personas a desarrollar cualquier actividad econdmica, sin
mas limitaciones que las que manifiesta la ley.
e El derecho que tienen las personas a crear empresa.
e El derecho que tienen los competidores del mercado a obtener una ganancia en las
formas permitidas. (Prado, Rincén Pefia, Carolina, & Pareja, 2018)
El término empresa en esta libertad es concebido desde dos puntos de vista, el primero de
ellos entiende la libertad de empresa como la motivacion que tienen los participantes del

mercado de innovar, disefiar y crear productos o servicios. En su segunda acepcién se entiende



20

como la capacidad de estructurar una organizacién o institucién econémica con la finalidad de

obtener lucro (Vicepresidencia de Regulacion TigoUne, 2016).

Se instaura constitucionalmente la libertad de empresa y ésta a su vez reconoce que dentro del
sistema econdémico colombiano predomina la competencia imperfecta, lo que quiere decir que
sobresalen inconvenientes que entorpecen el buen funcionamiento del mercado, tales como la
ocurrencia de practicas que infringen la libre competencia y que causan un dafio tanto a los

oferentes como a los consumidores (Pefia Alarcén, 2016).

En cuanto a la libre competencia como libertad econdmica individual, ésta se presenta cuando
una pluralidad de oferentes en condiciones de igualdad concurren al interior un mercado
especifico, para asi encauzar sus propdésitos en el ejercicio de determinada actividad econémica,
con la finalidad de obtener clientes o ventaja sobre cualquier otro competidor, todo esto en el
entendido de un entorno econdémico eficaz, es decir sin la existencia de conductas que atenten
deliberadamente contra buenas costumbres mercantiles (Corte Constitucional de Colombia,
2001a).

En sentencia C-815 del afio 2001, la Corte Constitucional define la libre competencia como
un derecho de caracter individual y colectivo, el cual tiene como objetivo que exista una
verdadera y auténtica competencia sin mas limitaciones que las que exija la ley, permitiendo que
las empresas puedan obtener un lucro individual y de igual forma ofreciendo a los usuarios
garantias en los productos que consumen del mercado, mediante la creacion de mejores

condiciones de calidad y precio.

El estado dentro de la economia, no solo es garantista de derechos individuales y colectivos

de caracter econdmico, sino que también actla salvaguardado el bien juridico de la libre
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competencia econdémica que se ve transgredido como resultado de las malas practicas

economicas empresariales (Corte Constitucional de Colombia, 2001c).
Igualmente la corte determind tres prerrogativas para la configuracion de la libre competencia:
a) Concurrencia

La libre concurrencia en el mercado consiste en la posibilidad que tienen los agentes
econdmicos de realizar una actividad de caracter econémico y de participar sin barreras

en el mercado (Corte Constitucional de Colombia, 2017).

b) Libre Eleccién
Posibilidad de escogencia entre diferentes opciones de productos o servicios, dependiendo
de las condiciones o ventajas del mismo, lo que se conoce como derecho de la libre
eleccion del consumidor (Corte Constitucional de Colombia, 2017).

c) Libertad de Negociacion

Tanto el consumidor como el vendedor tienen libertad de hacer negocios con cualquier

agente econdémico.(Corte Constitucional de Colombia, 2017).

De ésta forma, la libertad competencia no es solamente un derecho y un principio, sino
también una garantia mediante la cual el vendedor o consumidor puede beneficiarse de las
ventajas que ofrece el mercado, tales como la posibilidad de contratar un servicio 0 comprar un
producto dependiendo de su calidad o precio. En conclusion la libertad de empresa y la libertad
de competencia impulsan el mercado y fomentan la proteccion efectiva de la libre competencia,
por lo que permiten el cumplimiento de aquellos mandatos econdémicos superiores creados

especificamente para la proteccion de la misma economia.
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A partir de los conceptos de estas dos libertades, se presume la existencia de las siguientes

premisas para la configuracién de la libertad econémica:

e lgualdad: es de crucial importancia que la normatividad de la competencia estipule el
derecho que tienen los participantes de ingresar al mercado en igualdad de condiciones.

e Inexistencia de impedimentos: asi como los participantes en el mercado tienen garantias
de equidad, también debe permitirse el ejercicio de cualquier actividad econdmica sin la
existencia de obstaculos que vulneren las libertades constitucionales.

e Obligaciones de los oferentes: la realizacion de cualquier libertad o derecho econémico
presupone la existencia de deberes, en éste caso, el desarrollo de actividades econdmicas
por parte de los oferentes se deben realizar dentro de un marco de proteccion del interés
general, ya que éstas se encuentran delimitadas por su funcién social.

e Contexto unipersonal: los principales beneficiados de la efectividad con que se
desempefien las libertades econdmicas son los consumidores, quienes adquieren bienes y
servicios de calidad a un menor precio. Esta autonomia aplica de igual forma para
aquellas personas que eligen libremente los productos que quieren comprar, los servicios
que quieren contratar o que actividad econémica quieren realizar.

e Contexto social: presupone los derechos tanto de los empresarios que compiten, como de
los consumidores que eligen segln sus intereses econdémicos.

e Regulacion: para que la libre competencia se desarrolle adecuadamente es necesaria la
concurrencia de los empresarios es aras de competir, lo cual lleva implicito la capacidad
que tienen los oferentes de viabilizar sus procesos con el objetivo de conseguir una

ganancia y por lo tanto de evitar pérdidas economicas. La competencia puede presentar
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eventualmente la aparicion de barreras y problemas, es por éste motivo que el modelo
econdmico permite la intervencion estatal como herramienta reguladora de las

operaciones y relaciones comerciales (Vicepresidencia de Regulacién TigoUne, 2016).

1.3 Concepto Econdmico y Juridico de la Libre Competencia

Es importante destacar que la competencia es parte del conjunto de politicas publicas las
cuales son flexibles entre los 6rdenes legales y econémicos. Dentro del orden puablico legal se
encuentra determinada por lo que manifieste la ley en sentido estricto, en cuanto a el orden
publico econémico, este permite que el concepto de competencia varie dependiendo de las
politicas econdmicas generales (Uribe Piedrahita & Catillo Cadena, 2005).

La nocién de competencia parte de ser un concepto pluridimensional que reune ideas y
pensamientos tanto econdémicos como juridicos. Desde el punto de vista econémico, la
competencia se puede analizar a partir de los conceptos de competencia perfecta y competencia
imperfecta (Flint, 2002).

La competencia perfecta es la situacion en la que el mercado se encuentra en punto de
equilibrio, debido a que la oferta y la demanda autorregulan los precios de productos y servicios.
Otra caracteristica de esta forma de competencia es que existen gran cantidad de vendedores y de
compradores por lo que una singularidad de estos no puede manipular individualmente los
precios en el mercado. Los productos y servicios que se ofrecen en esta clase de competencia
deben ser todos homogéneos para que los consumidores puedan adquirir cualquier producto, de
cualquier empresa (Castell Borrero, Cure Uribe, Nieto Dura, Pérez Rojas, & Romero Orozco,
2009). Por otro lado, en la competencia imperfecta no obstante los productos tienen la misma

funcionalidad, no son homogéneos y como consecuencia los vendedores pueden de forma



individual afectar los precios de sus productos en el mercado, es por esto que
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las grandes

empresas mediante monopolios obstaculizan el surgimiento de nuevas empresas (Castell Borrero

et al., 2009).
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Gréfica 2. Tipos de Competencia

En cuanto al concepto juridico de la libre competencia, ésta se encarga de examinar los

problemas que se generan en el mercado derivados del ejercicio de actividades econdémicas, por

ejemplo la competencia desleal, el abuso de posicion dominante y las préacticas restrictivas de la

competencia. El derecho se ocupa en este caso de crear normas que regulen el modelo

econdmico vigente en el mercado, para asi de ésta manera poder sancionar a todos aquellos

participantes econdmicos que cometan conductas que atenten contra la ética comercial y la libre

competencia. Sin embargo es crucial mencionar que aunque la economia y el derecho se

encuentran conformados por diferentes nociones, estas disciplinas deben cooperar la una con la

otra para poder desarrollar sus propdsitos de proteccion de la competencia (Flint, 2002).



25

El derecho aunque parte de premisas tedricas de la economia, también necesita
indispensablemente realizar analisis econdmicos de situaciones actuales especificas, ya que la
normatividad solamente puede ser la adecuada si ésta soluciona los problemas econémicos que

surgen a medida que evoluciona el mercado.

1.4.Caracteristicas de la Libre Competencia

La Corte Constitucional en sentencia C- 228 de 2010, consagra las siguientes como

caracteristicas de la libre competencia:

1. La libre competencia es un derecho individual que todos pueden desarrollar siempre y
cuando se respeten las limitaciones del mismo.

2. De acuerdo con el articulo 88 de la constitucion, la libre competencia también es un
derecho colectivo que supone la proteccién de los que concurren al mercado como
clientes.

3. No constituye un derecho fundamental.

4. Su aplicacién debe realizarse en igualdad de condiciones tanto para empresas privadas
como para empresas con contribucion estatal.

5. No es un derecho absoluto debido a que se encuentra condicionado por distintos
supuestos dentro de ellos el interés general y la salvaguarda de la competencia en si
misma.

6. Permite la mediacion moderada, justa y legitima por parte del estado, siempre y cuando
sea necesaria para reparar las irregularidades del mercado o asegurar el desarrollo normal

de la economia.
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7. Es una garantia relativa porque su eficacia depende de la funcién de control que hagan las

entidades encargadas de su proteccion. (Corte Constitucional de Colombia, 2010a).
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Gréfica 3. Caracteristicas Libre Competencia

Debido a las garantias que ofrece la libre competencia, ésta se caracteriza por incentivar a las
empresas, quienes se esfuerzan cada vez mas para alcanzar sus objetivos econémicos. Es por esto
que en la actualidad las empresas se interesan por conocer mas a fondo los intereses de sus
clientes potenciales y por verificar constantemente los niveles de calidad en sus productos para
asi mejorar su estructura interna y su organizacion empresarial. La presion por mantenerse
compitiendo en el mercado exige a las empresas una planificacion de politicas, practicas o
maniobras que les ayuden a conseguir ganancias, insumos 0 Sservicios en un ambiente

competitivo (Flint, 2002).
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1.5. Importancia de la libre Competencia

El sistema econdmico por el cual se rige un pais es de gran importancia debido a que de ésta
forma podemos saber como funciona el mercado de un territorio. En los sistemas donde prima
una economia social, se crean diversos niveles de competencia, pero aun asi, la importancia que
conlleva este tipo de mercado es maximizar el bienestar social (LyD Centro de investigacion
Privado, 2015).

Como se manifestd anteriormente, la libre competencia genera garantias, permite el
crecimiento econdmico y ofrece muchos otros beneficios para una economia social, ya que
garantiza el correcto funcionamiento de la competencia, incrementa la seguridad en las
inversiones que realizan las empresas extranjeras, el mercado nacional se vuelve mas eficiente
debido a que la calidad de productos y servicios tiende a mejorar, ayuda a el fortalecimiento de
las medianas y pequefias empresas, como resultado estas empresas aumentan su productividad
porque existe una participacion igualitaria en el mercado. El crecimiento econémico de un pais,
el mejoramiento de los estandares de calidad, la libertad de eleccidn del consumidor o vendedor,
son unas de las muchas ventajas que ofrece la libre competencia a la economia (Fernando
Alvarez Londofio, 2008).

El objetivo crucial de potenciar el sistema econdmico mediante la regulacion de la libre
competencia consiste en la incentivacion de las empresas para que sigan innovando de tal forma
gue nunca se de la ausencia de competencia, situacion que traeria consigo problemas graves para
la economia (Flint, 2002).

Para que la libre competencia sea efectiva en diferentes aspectos de la economia debe

cumplir con las siguientes premisas:
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La competencia permite que la oferta de bienes y servicios se encamine dependiendo
de los intereses y necesidades de los consumidores. Es decir las preferencias de los
compradores son aquellas que orientan los productos que se comercializan en

determinado territorio

Evita el aprovechamiento o el abuso de los participantes del mercado para con los

consumidores.

Agiliza las tecnificacion de las etapas de produccion y comercializacion.
Permite variar constantemente la cantidad de bienes producidos.
Estimula la existencia de una multiplicidad de oferentes en el mercado.

Promueve las normas sobre practicas restrictivas para asi evitar la realizacion de
conductas que atenten contra la competencia (Vicepresidencia de Regulacién

TigoUne, 2016).
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Para concluir, la importancia de la libre competencia radica en que ésta se encarga de

conseguir una competencia efectiva y verdadera, que permita alcanzar los fines estatales, suplir

las necesidades de los consumidores y ayudar a los oferentes a participar competitivamente

dentro del mercado dentro de los parametros éticos y comerciales permitidos.
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2. Economia Social de Mercado

El mercado es un concepto creado por el ser humano mediante el cual se estatuyen y
distribuyen los medios de subsistencia de una sociedad. Dentro de éste se encuentran regladas las
formas de produccién y distribucion de bienes, las cuales dependen directamente de las
necesidades que tenga la comunidad en la cual se desarrolla. EI mercado en la actualidad se
encuentra sometido al cumplimiento de los objetivos econdmicos determinados por la sociedad,
de ahi su vitalidad en la ejecucion de los deberes del estado y la importancia de su proteccion
(Uribe Piedrahita & Castillo Cadena, 2005).

Los modelos de mercado dependen del pais y del momento histérico objeto de analisis y cada
uno de los modelos econémicos se diferencian unos de otros por los pardmetros de libertad que
establecen en conjunto con los imperativos sociales impuestos.

La economia social de mercado se origina en Europa después de la segunda guerra mundial y
su concepto fue utilizado para inspirar el conjunto de constituciones europeas que se consagraron
en la época. Segun Andrea Alarcén (2016) en su documento la libre competencia econémica en
el derecho colombiano, la economia social de mercado es el modelo més compatible con un
estado social de derecho.

Este modelo econdmico se caracteriza por el ejercicio de actividades donde se realizan
transacciones comerciales con el objetivo de satisfacer las necesidades de la sociedad y obtener
un provecho economico, ademas se desarrolla bajo las premisas de la libertad economica (Prado

etal., 2018).
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La economia social de mercado cuenta con varias caracteristicas relevantes tales como:
1. Lalibertad es fundamental para el desarrollo y progreso de la economia.

2. Proscribe los postulados del liberalismo clésico el cual manifestaba que la economia

contiene un componente netamente autorregulatorio.

3. Va de la mano con el intervencionismo estatal el cual es necesario para regular y

fomentar el correcto funcionamiento del mercado. (Pefia Alarcon, 2016)

Es importante destacar que este tipo de mercado permite la proteccion de la competencia en si
misma y su coexistencia con los valores constitucionales para asi dinamizar su funcionamiento
(Uribe Piedrahita & Castillo Cadena, 2005).

Respecto al liberalismo clésico, la Corte Constitucional afirma que éste es un modelo
econdmico nada compatible con los postulados constitucionales y por lo tanto el modelo
econdmico que verdaderamente vela por el interés general es la economia social de mercado
(Corte Constitucional de Colombia, 2010a).

La libre competencia actia como principio rector de la economia social de mercado y
proporciona grandes ventajas para ésta debido a que la existencia de un mercado competitivo es
una de sus caracteristicas sustanciales (Fernando Alvarez Londofio, 2008). El asegurar los
derechos econdmicos de los intervinientes tanto en forma individual como en forma colectiva
también es funcion de la competencia, y estas garantias se ven representadas en el gran
beneficio social que conlleva la potencializacion de una economia mediante la mejoria de
estandares de calidad, el fomento de la sana concurrencia y la estabilidad de precios en el
mercado. Es de ahi que se deriva la importancia de proteger la economia colombiana (Corte

Constitucional de Colombia, 2001a).
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Dentro de los apartados constitucionales se puede observar que algunas disposiciones de tipo
econOdmico tienden a ser imprecisas, pero no por esto se debe asumir que la constitucion no
establece reglas para la actividad econdmica. Por el contrario, debido a la consagracion de
derechos individuales, colectivos y normas de tipo econémico-social mediante las cuales se
instauran principios que dirigen la actividad mercantil, se puede deducir el sistema econdémico
que erige la normativa superior (Lopez Camargo, 2003).

Al estudiar minuciosamente el conjunto de providencias proferidas por la corte constitucional,
encontramos varios posicionamientos sobre el modelo de mercado que rige la actividad
econdmica colombiana. En sentencia C-265 de 1994 manifiesta la corte que la constitucion
politica de 1991 consagra como modelo econémico la economia social de mercado,
reconociendo también el conjunto de libertades econdmicas y el principio de la intervencion
estatal en la economia nacional (Corte Constitucional de Colombia, 1994). Sin embargo, en
sentencia C-398 de 1995 la corte expone en sus consideraciones que la constitucion politica no
ha adoptado ningin modelo econdmico especifico y por lo tanto la actividad econémica
solamente se encuentra encaminada por la intervencion que haga el Estado, la disposicion
constitucional de prevalencia del interés general y los parametros de idoneidad normativa (Corte
Constitucional de Colombia, 1995).

Lo anterior quiere decir que la corte varia su posicidn respecto a si la norma superior consagra
un modelo econdémico, asegurando asi en su segunda posicion que la misma no acoge ningun
modelo en especifico.

A pesar de los cambios de posicion frente al tema y contrario a lo dispuesto en sentencia C-
398 de 1995, la corte constitucional en posteriores manifestaciones ha expresado que

efectivamente la constitucion sefiala a la economia social de mercado como sistema econémico
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preponderante (Prado et al., 2018). Aunque la constitucion politica de 1991 no definié en un
primer momento cual seria el modelo econdémico especifico que empezaria a regir para el estado
colombiano, la decantacion jurisprudencial ha establecido que la economia social de mercado es
el sistema econdmico vigente (Corte Constitucional de Colombia, 2010a).

Como resultado se dio reconocimiento a este sistema econdmico, el cual sostiene las
libertades econdmicas constitucionales y de la misma manera fija principios y pautas
orientadoras de la actividad comercial de tal forma que al agrupar la mediacion estatal con las
libertades econdmicas de los ciudadanos, todo se equilibren y funcione de forma eficiente (Corte
Constitucional de Colombia, 2001a).

Es por este motivo que, la corte constitucional reitera la importancia que tiene la constitucion
de armonizar el conjunto de libertades econémicas con las disposiciones regulatorias del estado
para asi concretar un sistema de proteccion de la libre competencia econémica (Corte
Constitucional de Colombia, 2004b).

La funcion de intervencién en la economia social de mercado la lleva el estado, con la
finalidad de regular las situaciones econémico-sociales de la sociedad y estructurar un orden
econémico (Lopez Camargo, 2003). La libre competencia permite el enfrentamiento entre
agentes concurrentes, como consecuencia pueden formarse grandes agrupaciones de oferentes, y
es por esto que la economia social de mercado pregona la intervencion por parte del estado en

aras de proteger el buen funcionamiento del mercado (Corte Constitucional de Colombia, 2011).
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3. Intervencion Estatal en Asuntos Econémicos

En el preambulo de la constitucion politica de 1991 se consagra la expresion “dentro de un
marco juridico, democrético y participativo que garantice un orden politico, econémico y social
justo”(Constitucién Politica de Colombia, 1991), que empieza por concretar que las
disposiciones constitucionales se establecen en pro de un orden econémico. La norma superior
también amplia a todo su contenido los alcances de lo justo y es por esto que se erige el estado
social de derecho como principio constitucional (Lopez Camargo, 2003).

El estado social de derecho como principio constitucional se encuentra consagrado en el
articulo primero de la constitucion politica. Este principio se basa en la consecucion de los fines
esenciales del estado mediante una funcién social justa, por esto mediante la intervencion se
asegura la proteccion del marco econémico y de los agentes mas débiles del mercado. El respeto
a los derechos individuales y colectivos de caracter econdmico presupone una de las principales
prerrogativas del estado social de derecho en su funcion protectora y preventiva de la
vulneracion las libertades econdémicas (Lopez Camargo, 2003).

En sentencia SU- 747 de 1998 de la Corte Constitucional, expresa que el principio del estado
social de derecho disminuye las arbitrariedades sociales para que de esa manera se mejore la
calidad de vida de los habitantes del territorio colombiano (Corte Constitucional de Colombia,
1998). Este principio se encuentra incorporado dentro del sistema constitucional econémico,
permitiendo asi la existencia de garantias economicas y a la vez reconociendo la intervencion del

estado en la economia (Pefia Alarcon, 2016). La libertad economica dentro de los limites
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establecidos constitucionalmente, es base esencial para el estado social de derecho (Corte
Constitucional de Colombia, 2001a).

El estado interviene cuando se presentan situaciones vulneradoras de la competencia como la
desigualdad en precios, formacion de monopolios 0 comision de actos de competencia desleal, y
no obstante lo anterior, su funcion debe ser secundaria e intervenir solamente cuando el mercado
no fuese capaz de resolver aquellas faltas. Es decir, mientras se cumplen los fines de la libre
competencia, es posible que surjan algunas complicaciones que desestabilicen el buen
funcionamiento del mercado, sin embargo siempre y cuando estas sean de caracter transitorio y
no graves, existe la posibilidad de que el mercado las solucione por si mismo. Si por el contrario
el mercado no cuenta con la suficiente fuerza para solucionarlas, debe intervenir el estado (Flint,
2002).

El articulo 334 de la constitucién politica expone que la direccion general de la economia esta
a cargo del estado y que tendra como funcion conseguir los fines esenciales consagrados en ella,
esta disposicién constitucional establece ademas que el estado promovera la productividad, la
competencia y garantizara un desenvolvimiento eficaz del mercado (Constitucion Politica de
Colombia, 1991). Las funciones previstas por este articulo son de control y vigilancia, y tienen la
finalidad de proteger derechos econémicos (Corte Constitucional de Colombia, 2010a).

El Estado como encargado de la regulacion de la economia nacional tiene una funcion social
mediante la cual promueve la potencializacion de la economia para asi mejorar la forma de vida
de los ciudadanos del territorio nacional. Asi mismo la corte constitucional manifiesta que es
deber de las diferentes ramas del poder publico organizar la estructura que proteja el orden
economico y facilitar mecanismos para invocar la proteccion de los derechos econdémicos

vulnerados (Corte Constitucional de Colombia, 2010a).
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Dentro del régimen de proteccion de la libre competencia econdmica, el estado tiene la

funcion de garantizar las libertades economicas, por ello en cabeza de las autoridades

competentes debe realizar las siguientes tareas:

Fomentar la competencia mediante multiplicidad de oferentes.

Prevenir la formacion de monopolios o concentraciones de poder.

Evitar la ejecucion de préacticas restrictivas de la competencia.

Precaver el posicionamiento abusivo de las empresas.

Disponer de las herramientas necesarias para socavar todos aquellos comportamientos
que tengan como finalidad quebrantar las disposiciones orientadoras de la
competencia en la economia nacional. (Vicepresidencia de Regulacion TigoUne,

2016)

Las normas mediante las cuales se interviene la economia, indudablemente deben ser

constitucionales, por tal motivo deben estar basadas en los principios de razonabilidad y

proporcionalidad. Estas deben necesariamente que examinarse a la luz de los siguientes

parametros:

Es necesario que la medida de restriccion impuesta no sea inconstitucional.

La limitacion establecida debe ser idonea para que logre el objetivo por el cual fue
creada.

Consecutivo a lo anterior, la norma no puede ser claramente inutil.

La corte constitucional debe verificar que no se esté atentando contra el nucleo

esencial de la libre competencia. (Corte Constitucional de Colombia, 2010a)
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Para proteger la competencia en algunos casos las autoridades encargadas deben restringir la
competencia en si misma dentro de condiciones generales y estables debido a que si una
actividad econdémica es regulada constantemente no se considera libre.

Todas aquellas limitaciones de la libre competencia, indispensablemente deben estar en
concordancia con la constitucion politica y el orden econdémico vigente (Uribe Piedrahita &
Castillo Cadena, 2005).

El Estado y la economia pueden restringir de diversas maneras la libre competencia, ya sea
por la imposibilidad de permitir la realizacion de actividades econdmicas ilicitas, por la
limitacion de licencias que se pueden expedir por region, por cuestiones de seguridad o por evitar
la conformacion de monopolios. Es decir, la proteccion de la libre competencia se encuentra
dada por la directa relacién que tienen las prohibiciones creadas en virtud de la constitucion
politica. Es necesario que las limitaciones estén adecuadas a la normatividad econémica, ya que
de esa forma asegura que lo establecido en el contexto econdmico constitucional se desempefie
de manera consecuente con las normas econémicas de caracter general.

Aunque la libre competencia pueda desplegarse por fuera del direccionamiento de
determinado modelo econémico, no es posible dejar de lado que ésta reconoce un conjunto de
libertades individuales que a la vez constituyen limite a los poderes de intervencion,
especificamente porque el resguardo de derechos fundamentales determina el principal amparo y
defensa de la competencia (Uribe Piedrahita & Castillo Cadena, 2005).

Por su parte la jurisprudencia constitucional ha determinado que la regulacion de la economia
es ejercida por el estado mediante diferentes mecanismos inherentes a su estructura politica
(Corte Constitucional de Colombia, 2015). Segun la constitucion politica la facultad para la

creacion de leyes regulatorias del mercado, la ostenta el legislador colombiano, sin embargo la
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norma superior también consagré funciones de control y vigilancia para la rama ejecutiva
colombiana (Corte Constitucional de Colombia, 2010a).

Las premisas de correccion constitucional mediante las cuales el estado se encarga de
reprender las desigualdades del mercado y asegurar la efectividad de las normas que lo regulan,
son las siguientes:

a) Funcidn Preventiva

La funcion preventiva consiste en impedir que se cometan conductas que afecten la libre
competencia econémica y la formacién de obstaculos que dificulten el libre ingreso al mercado.
El estado debe regular normativamente para salvaguardar la competencia, esta regulacion debe
estar dirigida a diferentes tipos de practicas restrictivas tales como los acuerdos entre empresas
para fijar precios, el abuso de posicién dominante y la competencia desleal. Ha sefialado la corte
constitucional que la regulacion que se adopte en pro de la funcién preventiva, debe ser idonea
para dar solucién a aquellos problemas que afectan directamente las libertades econémicas.

Es de gran importancia exponer que si no existiese una funcion preventiva, el Unico ejercicio
por parte de las autoridades seria la verificacion de si un comportamiento es contrario a los
principios del modelo de economia social de mercado, por lo que la economia tendria carencias
que eventualmente serian cada vez més dificiles de contrarrestar por la inexistencia de una
regulacion protectora (Vicepresidencia de Regulacion TigoUne, 2016).

b) Funcién Sancionatoria

La funcion sancionatoria es aquella que se encarga de ejecutar las penas consagradas en el
régimen de proteccion de la competencia. Para esto se debe tener en cuenta que las sanciones

que se van a aplicar debe estar previamente consagradas en la ley, deben beneficiar a la
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economia, no pueden afectar el ndcleo esencial de las libertades econémicas y por Gltimo deben
ser idéneas y efectivas (Vicepresidencia de Regulaciéon TigoUne, 2016).

La intervencion puede ser de varios tipos, en la doctrina se habla de intervencién global
cuando se presenta en la totalidad de la economia, sectorial cuando incide Gnicamente en un area
econOmica, particular si se despliega sobre una situacion singular como la de un solo oferente,
directa cuando regula las actividades econémicas en si, e indirecta cuando se enfoca no en las
actividades econdmicas sino en los resultados de las mismas. De igual forma la intervencion
depende de la forma en que se regule y las partes que intervengan en ella, existe la intervencion
unilateral que se presenta cuando el Estado se encarga de prohibir, regular y establecer el
conjunto de condiciones que dirigen la actividad econémica, por otro lado encontramos la
intervencion convencional en la cual el Estado no organiza unilateralmente, sino que concierta
con los agentes concurrentes las politicas que han de regir sus actividades en forma general.
También se puede clasificar dependiendo de su funcién, actualmente se clasifica en tres clases:
segun la funcion conformativa en la cual se fijan los requisitos que deben cumplir a cabalidad los
agentes econdmicos para concurrir en el mercado, la intervencion finalistica consiste en el
seflalamiento de finalidades u objetivos de la economia y por ultimo se encuentra la intervencion
condicionante que se deriva de las condiciones de funcionamiento del mercado que le fueron

conferidas constitucionalmente al Estado (Corte Constitucional de Colombia, 2011).
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4. Nucleo Esencial de la Libre Competencia Econdémica

La libre competencia puede verse afectada de varias maneras, puede vulnerarse por la
formacion de monopolios en el mercado, por la proteccién de derechos de propiedad industrial,
por el abuso de posicion dominante de un competidor, por la comisidn de conductas restrictivas
de la competencia y por la ejecucion de actos de competencia desleal. Tanto la formacién de
monopolios, como la proteccion de la propiedad industrial, restringen la libre competencia de
una forma licita, es decir su restriccion se encuentra prevista en la ley y en la constitucion, es
importante aclarar que el surgimiento de estas dos premisas es permitido siempre y cuando se
respeten los limites establecidos en la ley. Por otro lado, la comision de las demés conductas
seflaladas no se encuentran permitidas por la ley colombiana, lo que quiere decir que el estado
interviene en la economia para tratar de prevenir su ocurrencia o sancionar a los participantes del
mercado que las ejecuten (Miranda Londofio, 1997).

La funcion intervencionista por parte del Estado en la economia no se puede realizar de
cualquier forma, ésta debe respetar criterios establecidos jurisprudencialmente vy entre ellos
encontramos:

e La funcidn intervencionista debe estar previamente consagrada en la ley de tal forma que

la normatividad sea quien fije quién debe intervenir y mediante cual instrumento.

e Debe respetar el nicleo esencial de las libertades econémicas.

e Las razones por la cuales se limiten las libertades y derechos economicos deben ser

suficientes y motivadas.

e La limitaciones que se establezcan deben realizarse haciendo un andlisis de

proporcionalidad y razonabilidad. (Corte Constitucional de Colombia, 2010a)
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En palabras de la corte constitucional, una de las premisas de la libertad econdémica se
constituye en el reconocimiento de la libre competencia econdmica. Existe la competencia
cuando los participantes de la economia realizan actividades con el proposito de vender o
comprar productos y esto lo pueden realizar en un mercado con igualdad de oportunidades. Lo
que quiere decir que el nucleo esencial de la libre competencia consiste “en la posibilidad de
acceso al mercado por parte de los oferentes sin barreras injustificadas” (Corte Constitucional de
Colombia, 2010a).

Lo anterior quiere decir que esta libertad se encuentra condicionada por un conjunto de
limitaciones fundamentadas en la funcion social del estado y también en la proteccion de
competencia que supone la regulacion del sistema normativo con la finalidad de socavar todas
aquellas irregularidades que no permiten que las personas participen de forma equitativa en el
mercado.

En sentencia C-228 de 2010 la corte explica que el funcionamiento eficaz de la libre
competencia depende directamente de la funcion de inspeccion, vigilancia y control realizada
por las entidades nacionales encargadas de su proteccion, esto con la finalidad de evitar que se
realicen conductas que perjudiquen la competencia o de sancionar a los agentes econémicos que
cometan dichos comportamientos.

Se entiende que en tal caso se puede proteger el ejercicio de la economia mediante la fijacion
de limitaciones o condicionamientos, sin que sea necesario entender que por esto se estan
vulnerando las libertades economicas (Corte Constitucional de Colombia, 2001a).

Desde otro angulo, tales restricciones deben ser motivadas y suficientes para condicionar la

libertad econdmica en pro del cumplimiento de los fines esenciales del Estado.
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5. Constitucionalizacion de la Libre Competencia

Tanto la estructuracion politica del estado, como la consagracién de principios, deberes y
derechos econdémicos individuales y colectivos de los ciudadanos, se deben incorporar en un
cuerpo de normas de caracter econdmico-social y a la vez debe preponderar la existencia de
disposiciones constitucionales que establezcan premisas rectoras para el buen funcionamiento del
mercado. La constitucion politica es la encargada de organizar social, politica y juridicamente
un territorio. La elaboracion de normas con contenido econémico representa cierta dificultad
debido a que estas no pueden aceptar cambios drasticos en su estructura dependiendo de los
dirigentes que tenga el pais en el momento. Aunque la economia es una ciencia variante, sus
leyes reguladoras se deben establecer dentro de un marco juridico ductil y manejable, de tal
forma que se pueda optar por diferentes formas de organizacién econdémica dependiendo de la
realidad del mercado, pero aun asi estas disposiciones deben permanecer dentro del mismo
modelo econdémico y no deben contradecir los demé&s apartados constitucionales (Lopez
Camargo, 2003).

La constitucion politica de 1991 como constitucién econdmica regula las actividades que
desarrollan los participantes del mercado, mediante la consolidacion de un bloque de normas
necesarias para el funcionamiento de la economia (Corte Constitucional de Colombia, 1994),

ésta también consagra la estructura socioeconomica del pais, principios que dirigen el buen
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funcionamiento del mercado, contenido y limitaciones de los derechos y deberes de los agentes
econdmicos.

Las anteriores reformas constitucionales fueron incorporando una por una derechos y
libertades econdmicas, tratando de manejar un balance entre distintos conceptos como la
propiedad privada, la industria y el comercio. La intervencion estatal fue un concepto que se
introdujo en las Ultimas reformas constitucionales debido a que se queria socavar el liberalismo
clasico que pretendia acabar con el intervencionismo (Vicepresidencia de Regulacion TigoUne,
2016).

La economia es crucial al interior de un ordenamiento juridico, sin embargo su buen
desarrollo puede tropezarse con algunas externalidades y es por eso que es necesaria la
intervencion estatal. Existen diversas facetas de proteccion constitucional de la libre
competencia, cada una de ellas dependen de quienes convergen en la economia, ya sea de forma
individual o colectiva, también protege tanto a los usuarios o consumidores como a las empresas
que ofrecen los bienes y servicios, de ésta manera las libertades y derechos econémicos se hacen
efectivos (Corte Constitucional de Colombia, 2001a).

Asimismo protege el derecho a la libre eleccion y promueve la existencia de variedad de
empresas que ofrecen sus productos en el mercado. Lo anterior quiere decir que la proteccién de
la competencia se enfoca tanto en particulares como en empresas. Constitucionalmente la libre
competencia se encuentra consagrada en los articulos 88, 333, y 334. Justamente en el articulo
333 de la constitucion se consagra la libre competencia econémica como derecho y garantia,
ademas se determina el principio de intervencion estatal (Vicepresidencia de Regulacion
TigoUne, 2016). De conformidad con el articulo 88 superior la libre competencia es un derecho

colectivo que garantiza los intereses de los consumidores en el mercado, amparables mediante la



45

accion popular o de grupo (Constitucion Politica de Colombia,1991). En el articulo 334 de la
constitucion se denomina al Estado como el principal encargado de regular la economia, para
que asi éste imponga las correcciones necesarias a las anormalidades técnico juridicas del
mercado (Corte Constitucional de Colombia, 2002).

La norma superior comprende y armoniza las libertades econdmicas junto con los
fundamentos del estado social de derecho y la economia social de mercado. Para la democracia
es necesario que los regimenes de proteccién econdmicos lleven consigo limitaciones con fines
de salvaguardar el interés general (Corte Constitucional de Colombia, 2010a). Es necesario que
se procure la restauracion de la armonia en la economia nacional.

Armonizar los apartados constitucionales con las realidades econémicas es una tarea dificil,
sin embargo el modelo econdémico constitucional colombiano posibilita que los derechos
establecidos y las libertades econémicas puedan coincidir dentro del mismo sistema. Tanto la
libertad como la igualdad juegan un papel vital en la ejecucion de las garantias constitucionales
econdmicas (Pefia Alarcon, 2016).

A través del tiempo la corte constitucional se ha pronunciado acerca de las libertades
econémicas, puesto que estdn estrechamente relacionadas con derechos constitucionales y
fundamentales como la libertad y autonomia personal. De esto podemos entender que la efectiva
proteccion de la economia en la actualidad y el fomento de la libre competencia en el mercado,
es viable en cualquier sentido para el desarrollo de un pais (Prado et al., 2018). La corte
determiné ademés que el derecho de la libre competencia no tiene alcances absolutos y por lo
tanto el ejercicio de la misma debe tener congruencia con su funcion social (Vicepresidencia de

Regulacion TigoUne, 2016).
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5.1. Fallos de la Corte Constitucional

Al analizar la jurisprudencia que comprendia el conjunto de sentencias relevantes acerca de la
libre competencia econémica, se pudo establecer a partir de los problemas juridicos y las
consideraciones expresadas por la corte constitucional, cuales son las premisas jurisprudenciales
que constituyeron la evolucion del derecho de la libre competencia en Colombia. En primer
lugar, se pudo establecer que los asuntos que mas se repiten al momento de ser estudiados por la
Corte Constitucional son los siguientes:

e La libre competencia econémica (Corte Constitucional de Colombia, 2017).

Libre competencia econdmica como derecho individual y colectivo (Corte Constitucional

de Colombia, 2001c).

e El conjunto de libertades econémicas (Corte Constitucional de Colombia, 2010a).

e Libre competencia econdmica en una economia social de mercado (Corte Constitucional
de Colombia, 2017).

e Libertad econémica como pilar fundamental del Estado social de derecho (Corte
Constitucional de Colombia, 2011).

e Intervencion estatal en materia econdmica (Corte Constitucional de Colombia, 2011).

e Nucleo Esencial de la libre competencia econémica (Corte Constitucional de Colombia,
2011).

e Limitaciones a las libertades econdmicas (Corte Constitucional de Colombia, 2010a)

e Explicacion general del articulo 333 de la Constitucion politica de Colombia (Corte

Constitucional de Colombia, 1994)
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e Importancia de la libre competencia econémica (Corte Constitucional de Colombia,

2017).

Mediante una eleccion eventual de sentencias sobre la libre competencia econdmica, se
detallaran los temas que abordaron y que se consagré en cada una de ellas.

La sentencia C-265 de 1994 fue una de las primeras sentencias de la Corte Constitucional en
establecer la importancia de las libertades econémicas para el desarrollo de la economia
nacional. En esta sentencia donde se debatia sobre los fines lucrativos de las asociaciones, la
corte manifiesta que la constitucién politica consagra el principio de intervencién econémica
(Corte Constitucional de Colombia, 1994).

Més adelante en sentencia C-398 de 1995, la corte expone que libertad econdmica se
encuentra compuesta por la libre competencia y la libertad de empresa, de igual forma reincide
en la importancia de la intervencién por parte del estado para asi poder custodiar y proteger la
libre competencia, partiendo de ésta premisa la libre competencia econdmica no rechaza de
ninguna forma la intervencion estatal. En esta sentencia la corte expresa que la constitucion
politica no adopta un modelo econémico especifico (Corte Constitucional de Colombia, 1995).

La sentencia C-1262 del 2000, manifiesta que el ejercicio de las libertades econdémicas no es
absoluto y por lo tanto tienen limitaciones, sin embargo ésta limitaciones no deben afectar su
nacleo esencial (Corte Constitucional de Colombia, 2000).

Posteriormente en sentencia C-616 de 2001, la Corte reconoce la economia social de mercado
como modelo econdmico constitucional y asi mismo expresa que la competencia es un principio
estructural de éste modelo econdmico. Ademas establece que partiendo del principio de estado

social de derecho, es necesario el fomento y proteccion de la libre competencia econémica con el
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objetivo de mejorar la economia y por consiguiente la forma de vida de los habitantes, lo que
quiere decir que la competencia es un factor aliado del estado para conseguir los fines estatales y
constitucionales porque su proteccidn beneficia el interés pablico. Asi mismo conceptla acerca
de la libre competencia y su forma de regulacién (Corte Constitucional de Colombia, 2001a).

En sentencia C-516 de 2004, la corte explica que la regulacion de la economia por parte del
Estado debe estar dirigida a estabilizar los intereses particulares y colectivos, asi mismo pregona
que la libertad de competencia es una garantia constitucional en cuanto al ejercicio de los
servicios de seguridad social, sin embargo como lo ha reiterado la corte en variadas ocasiones,
esta garantia tiene limites impuesto por la ley (Corte Constitucional de Colombia, 2004b).

En el afio 2010, en sentencia C-228 la corte fija las condiciones para el ejercicio de la libertad
econdmica, también habla de la constitucién econdémica (Corte Constitucional de Colombia,
2010a).

La corte en sentencia C-263 de 2011, explica que el alcance de las libertades econémicas
depende de la ley segln lo requiera el interés general. Comienza por identificar que las libertades
econdmicas no constituyen derechos fundamentales, de la misma manera establece cuales son
las premisas que conforman la libre competencia. En cuanto a la intervencién estatal explica las
clases de intervencion las cuales dependen de su funcion, su alcance y los sujetos que intervienen
en ella (Corte Constitucional de Colombia, 2011).

Hoy por hoy en sentencia C-032 de 2017, la corte analiza las normas sobre practicas
comerciales restrictivas y desarrolla como tema especifico la competencia desleal como el
conjunto de normas que mediante la prohibicion de conductas que vulneren la competencia,

promueve el buen funcionamiento de la economia. Asi mismo desarrolla la proteccion de la



49

competencia por parte de la Superintendencia de Industria y comercio (Corte Constitucional de
Colombia, 2017).

Del andlisis de las sentencias, se puede observar un manejo de lenguaje técnico econémico
por parte de la corte constitucional. Asi mismo es posible asegurar que la constitucion politica
de 1991 equilibra efectivamente el conjunto de premisas econdémicas y sociales. Durante los
altimos afios en Colombia el desarrollo normativo econdémico ha avanzado gracias a los
conceptos jurisprudenciales emitidos por las cortes en temas de relevancia econémica. Esto ha
ayudado a equilibrar el conjunto de derechos y disposiciones constitucionales para que funcione

correctamente el mercado nacional (Prado et al., 2018).
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Capitulo 11

6. Derecho de la Competencia

6.1. Contexto Histdrico del Derecho de la Competencia

Los primeros vestigios de normatividad sobre la competencia iniciaron en Estados Unidos,
con finalidades como combatir los monopolios y las imposiciones abusivas de precios en el
mercado. Estados Unidos expidio una ley federal que se encarg6 de proteger a nivel nacional e
internacional la competencia en su economia. La expedicion de la ley Sherman de 1890, se
instaura como la primera ley sobre competencia desleal, la cual fue creada para proteger el
mercado del Antitrust. Esta ley comprende dos tematicas, en la primera de ellas se establecid
como ilegal toda aquella conducta que impidiese el comercio entre Estados Unidos y cualquier
pais extranjero, de la misma manera se consagra que las prohibiciones estatuidas eran punibles.
En la segunda temaética se prohibié cualquier forma e intento de monopolio (Aimone Gibson,
2017).

La configuracion de un sistema normativo en aras de proteger el mercado, la libre
competencia y los consumidores también se vio integrado por otras normas como the Clayton
Act de 1914, the Federal Trade Commission Act del mismo afio, the Robinson-Patman Act de
1936, the Celler-Kefauver Act de 1950 y también the Hart Scott-Rodino Antitrust Improvements

Act de 1976. EI sistema normativo que se consolidd para proteger la econdmica estadounidense
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basado en la prohibicién de conductas que atenten contra la libre competencia, se considera
como la primera normatividad en materia que serviria como guia para las economias de los
demaés paises (Pefia Alarcén, 2016).

La defensa de la libre competencia en los Estados Unidos es un principio que permea el
sistema constitucional econémico y politico, fue considerado como el principal favorecedor de
una economia sélida. Los precedentes del régimen de proteccién de Estados Unidos dieron paso
a la conformacion del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, firmado en
Roma en el afio de 1957 en funcién de la economia de la Union Europea. En Colombia, después
de la entrada en vigencia del Tratado de la Union Europea, se expide la ley 155 en el afio 1959
que comprende disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas y la cual conforma el
régimen de proteccion de la libre competencia en Colombia. En la actualidad es considerada el
primer antecedente normativo en materia del pais, asi mismo es notoria la influencia de los
sistemas norteamericano y europeo en el contenido de esta ley. Esta norma se creé con la
finalidad de proteger a los consumidores de los abusos del mercado, favorecer la produccién y
comercializacion de productos de mejor calidad y precio, ademas de la incentivacion de la libre
empresa y la competencia (Pefia Alarcon, 2016).

A esta ley no se le dio una aplicacion formal y responsable, es posible que esto haya ocurrido
por distintas razones, como que la divulgacion de esta norma entre los comerciantes no fue
suficiente para que se diera a conocer por completo entres estos, otra razén es que el modelo
economico del momento era bastante proteccionista lo cual no permitia el pleno desarrollo de la
normativa, no existia una estructura organizada de autoridades que dieran correcta aplicacion al
derecho de la competencia y por Gltimo el contenido de la ley no era claro por lo que dificultaba

aun mas su aplicacion (Miranda Londofio, 1997).
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Dentro de la competencia imperfecta existe la posibilidad de que sus participantes en pro de
competir por un beneficio individual, realicen conductas que arremetan contra la sana
competencia, es por ello que en ocasiones, empresas que por su cabida y posicion dentro del
mercado cambian las reglas del comercio de forma unilateral. Después de la expedicion de la ley
155 de 1959, el legislador enfocd sus intereses en la produccién de normas que tuviesen como
objetivo prevenir y sancionar todas aquellas conductas que impidiesen la consolidacion de la
libre competencia econémica (Corte Constitucional de Colombia, 2001a). De las anteriores
afirmaciones se puede deducir que esta ley actia como un principio porque sus disposiciones
tienen un carécter general (Bardey, Becerra, & Cabrera, 2013).

Otros antecedentes en materia fueron la expedicion del cddigo de comercio en el afio 1971,
que regul6 temas de competencia desleal en sus articulos del 75 al 77, también la expedicion del
decreto 3307 de 1963 sobre monopolios y precios que modifico la ley 155 de 1959 y ésta a su
vez fue reglamentada por el decreto 1302 de 1964. Mas adelante en el afio 1991 la constitucion
politica consagra la libre competencia como derecho y ademas instaura principios y normas de
caracter econdmico. En el afio 1992 se expidio el decreto 2153 el cual reformé normas sobre la
Superintendencia de Industria y Comercio e incorpord la reglamentacién sobre conductas
contrarias a la competencia.

Posteriormente se expide la ley 256 de 1996 que conforma el contexto normativo de la
competencia desleal en Colombia, enuncia las conductas consideradas como vulneradoras de la
buena fe y lealtad comercial mencionadas como conductas desleales, la norma ademas contiene
una clausula general que se encarga de abarcar una definicion extensa de las deméas conductas
que no fueron enunciadas en el listado y que de la misma forma tengan como finalidad infringir

la libre competencia economica (Congreso de la Republica, 1996).
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En el afio 2009 el congreso expide la ley 1340 con el objetivo de reformar el derecho de la
competencia y actualizarlo mediante nuevos aportes juridicos que se acercan al entorno actual de
los mercados, de los oferentes y consumidores (Congreso de la Republica, 2009). En sentencia
C-032 de 2017 el accionante solicito declarar como derogado el articulo primero de la ley 155
de 1959 por estimar que éste habia sido derogado por la ley 1340, sin embargo la corte
manifiesta en las consideraciones de la sentencia, que la ley 1340 no deroga expresamente
ningun apartado de la ley demandada y ademaés estas dos leyes admiten su coexistencia en el
mismo sistema normativo junto con las demas normas que protegen la competencia. El articulo 4
de la ley 1340 del afio 2009, manifiesta que el régimen general de proteccion de la competencia
se encuentra compuesto por la ley 155 de 1959, el decreto 2153 de 1992, el decreto 3523 de
2009, el decreto 1687 de 2010, el decreto 4886 de 2011, la misma ley 1340 y todas las demas
normas que regulen en la materia. La ley 1340 trajo consigo novedades para el régimen de
proteccion de la libre competencia, como la designacion de la Superintendencia de Industria y
Comercio como la autoridad competente para conocer de los asuntos litigiosos que versan sobre
la competencia y también el incremento de las sanciones monetarias (Corte Constitucional de
Colombia, 2017).

Todas estas normas tienen como fin Gltimo asegurar la libre competencia econdémica, aunque

los temas tratados por cada norma sean diferentes (Miranda Londofio, 1997).

6.2. Politica de Competencia

Segun la Superintendencia de Industria y Comercio la politica de competencia es la
agrupacion de normas expedidas por el gobierno colombiano mediante las cuales se rectifican las
conductas y operaciones de las empresas, 0 se reestructura el mercado para asi proteger los

intereses econdémicos colectivos de la nacién y procurar el bienestar social. La politica de
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competencia presenta dos posicionamientos, uno de ellos se fundamenta en la liberalizacion
comercial que consiste en reducir o suprimir regulaciones en algunos ambitos econémicos; por
otro parte encontramos la proporcionada intervencion del estado mediante el derecho de la

competencia (Superintendencia de Industria y Comercio, 2019a).
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7. Concepto y Conformacion Derecho de la Competencia

El derecho de la competencia es la rama del derecho que se encarga de proteger el interés
general de los agentes econdmicos que participan en el mercado, mediante la prohibicion de
practicas vulneradoras de la libre competencia. Esta normatividad es fundamental para el
desarrollo de un mercado competitivo debido a que aporta de primera mano al progreso
econdmico en un territorio determinado. Se encuentra comprendido por disposiciones
constitucionales econdmicas y por el conjunto de normas protectoras de la libre competencia,
que garantizan la igualdad en las operaciones comerciales. La efectividad del derecho de la
competencia dentro de la economia depende de la funcion de inspeccion y vigilancia que ejerza
el Estado. Este control se realiza sobre las diferentes etapas en la produccion de bienes o la
prestacion de servicios, no obstante si se determina que los agentes objeto de control realizan
conductas prohibidas en el mercado, es deber del estado sancionarlos segun lo establecido en la
ley. Es necesario que dentro del estado colombiano exista un sistema legal regulador de aquellas
actividades que atenten contra la competencia, de igual forma es fundamental la existencia de
entidades que se encarguen de hacer cumplir el marco normativo del derecho de la competencia
(Flint, 2002).

El derecho de la Competencia se encuentra conformado por varios temas, algunos de los
cuales conforman directamente su contenido y otros con los cuales solamente tiene una relacion
indirecta. Dentro de las materias contenidas en el derecho de la competencia encontramos las

practicas comerciales restrictivas, el abuso de posicion dominante, las integraciones econdmicas
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y la competencias desleal (Superintendencia de Industria y Comercio, 2019a), dentro de las
materias cercanas al derecho de la competencia encontramos el régimen de Proteccion al

consumidor y la Propiedad industrial (Velandia Castro, 2016).

Acuerdos contrarios a la libre competencia

Practicas comerciales Actos contrarios a la libre competencia

restrictivas
Abuso de posicion dominante

Integraciones empresariales

2 Clausula de prohibicion general
Competencia desleal <
Actos de competencia desleal

Grafica 6. Contenido Derecho de la Competencia. Tomado de (Velandia Castro, 2016).

7.1. Préacticas Comerciales Restrictivas
La primera norma que se expidio sobre proteccion de la libre competencia en Colombia fue la
ley 155 de 1959 que consagra medidas sobre las practicas comerciales restrictivas. Esta norma
contiene 20 articulos los cuales se componen de disposiciones generales, funciones regulatorias
y de vigilancia por parte del gobierno, un conjunto de disposiciones prohibitivas para las
empresas y los procedimientos de sancion pertinentes (Corte Constitucional de Colombia, 2017).
El articulo primero de ésta ley que posteriormente fue modificado por el decreto 3307 de 1963
consagra que estan prohibidas todas aquellas practicas, acuerdos, procedimientos o convenios
que tiendan a vulnerar la libre competencia o desregulen los precios en el mercado (Congreso de
la Republica, 1959).

Esta normatividad sobre practicas comerciales restrictivas previene y sanciona la comision
comportamientos que limiten el libre movimiento de la oferta y demanda en un mercado. La

economia tiene un componente autorregulatorio que se compone precisamente de la libertad con
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gue se muevan sus variables, es por este motivo que se prohibe a los sujetos participantes realizar
conductas que cambien las reglas del mercado, lo que significa un desgaste para la competencia.
Lo anterior quiere decir que la ley sobre précticas comerciales restrictivas, se encarga de
preservar los intereses generales del mercado (Velandia Castro, 2016).

El decreto 2153 de 1992 consagra cuales son los comportamientos que componen las

practicas comerciales restrictivas y encontramos los siguientes:

7.1.1. Acuerdos restrictivos de la competencia. Se entiende como acuerdo toda concertacion
entre dos 0 mas empresas que dificulta el surgimiento de la libertad en el mercado y mediante la
cual se obstruye la concurrencia de los sujetos econdmicos 0 se manipula unilateralmente los

precios (Congreso de la Republica, 1959). Entre estos encontramos:

e Fijacion de Precios

e Comercializacién discriminatoria para con terceros

e Reparticion de mercados entre productores o distribuidores

e Asignacion de Cuotas de Produccion

e Asignacidn, reparticion o limitacion de materias primas

e Limitacion del desarrollo técnico

e Subordinacidn respecto de la venta de un producto

e Restriccion o afectacion a la produccion
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e Colusion en licitaciones publicas

e Impedir el acceso de terceros al mercado (Congreso de la Republica, 1992).

7.1.2. Actos restrictivos de la competencia. Este acto se conoce como toda conducta ilegal
de aquel que realiza una actividad de caracter econdémico, estos actos se realizan por una empresa
especifica, lo que quiere decir que no solo los acuerdos son sancionados por el derecho de la
competencia, sino que también la norma castiga el acto singular en si (Velandia Castro, 2016).
Se entienden como actos restrictivos de la competencia los siguientes:

e Infraccién a las normas sobre publicidad
e Influencia en la politica de precios de sus competidores

e Negativa a contratar o discriminar una empresa (Congreso de la Republica, 1992).

7.2. Abuso de Posicion Dominante

Se presenta cuando un sujeto econdmico tiene la capacidad de determinar las condiciones de
un mercado. Esta sobreviene cuando se usa la posicién dominante en provecho propio y a la vez
desfavoreciendo los deméas competidores del mercado mediante la manipulacion de variantes
econdmicas (Velandia Castro, 2016).

Se trata de poder influir y afectar considerablemente la direccién de la economia y la
determinacion de las otras empresas, con la finalidad de expulsar u obstruir la participacion de
tercero en un mercado especifico.

Segun el articulo 333 constitucional, el Estado tiene el deber de evitar los abusos de posicién

dominante, sin embargo no es la adquisicion de posicion dominante lo que se intenta prevenir o
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sancionar, sino el abuso de ésta por parte de los agentes econdémicos. El control que ejerce el
Estado sobre el abuso de posicion dominante tiene como objetivo impedir que las empresas que
ostenten reconocimiento econémico puedan abusar de éste.
Los siguientes comportamientos se consideran abusos de la posicion dominante:
e Disminucion abrupta de precios por abajo de los costos de produccion
e Fijacion de condiciones desventajosas de un consumidor o proveedor frente a otro
e Condicionamientos para la contratacion
e Venta a compradores en condiciones diferentes
e Fijacion de precio diferente para eliminar la competencia en un territorio especifico
e Impedir el acceso a los mercados a terceros.
Las empresas que abusan de su posicion en el mercado, tienen como objetivo vulnerar las
libertades econémicas, ya sea disminuyendo la participacion de su competencia, fijando precios,
ofreciendo productos de baja calidad con pocas posibilidades de eleccién, lo cual termina

repercutiendo en los consumidores (Superintendencia de Industria y Comercio, 2019g).

7.3. Integraciones empresariales

Las integraciones empresariales son protegidas por el derecho de la competencia y se entiende
por éstas como la figura juridica usada para obtener el dominio de una o mas empresas, o la
creacion de una nueva a partir de la adquisicion de otras, con el propoésito de realizar actividades
en colaboracion. Al terminar el proceso de integracion, se da por terminada la competencia que
anteriormente surgia de éstas. Existen dos tipos de integracion, la primera de ellas se conoce
como integracion horizontal la cual estd compuesta por empresas que se desenvuelven en el

mismo sector comercial y la segunda es la integracion vertical conformada por empresas que se
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desempefian en diferentes partes de los procesos de produccion pero a la vez se encuentran en el
mismo sector comercial. La vigilancia y control de las integraciones empresariales por parte de
la Superintendencia de Industria y Comercio, tiene la finalidad de proteger la libre competencia
econOmica, previniendo asi la formacion de posiciones de dominio o la acumulacion de poder
econdmico en una empresa, y mediante las cuales se pueda posteriormente hacer uso indebido o
extralimitarse para causar arbitrariedades en el mercado. Cuando se realice de forma indebida
una integracion empresarial, ya sea porque no se comunicd de su realizacion a la autoridad
encargada, vulnera la libre competencia, fue refutada o no se cumplié los requisitos para su
correcta constitucién; podra la Superintendencia de Industria y Comercio ordenar la respectiva

sancion o revertir el proceso de integracion (Superintendencia de Industria y Comercio, 2019d).
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8. Competencia Desleal

Aunque la ley 155 de 1959 no habla especificamente sobre la competencia desleal, esta norma
la define en su articulo 10 como “todo acto o hecho contrario a la buena fe comercial, y al
honrado y normal desenvolvimiento de las actividades industriales, mercantiles, artesanales o
agricolas” (Congreso de la Republica, 1959).

La competencia desleal se desarrolla mediante la ley 256 de 1996. El articulo primero de
ésta ley consagra que tiene como finalidad promover la consolidacion de la competencia
econdmica en beneficio de toda la comunidad, mediante la imposicion de sanciones a todos
aquellos participantes que realicen conductas de competencia desleal (Congreso de la Republica,
1996).

La ley 178 de 1994 por medio de la cual se aprueba el convenio de Paris para la proteccion de
la propiedad industrial también conceptia sobre la competencia desleal y la define como toda
aquella conducta que se realice en pro de competir en el mercado pero que amenace las buenas
costumbre tanto en materia comercial como industrial (Congreso de la Republica, 1994). Es
decir que constituye competencia desleal todo acto o hecho que se comete en el mercado con un
fin concurrencial, de tal forma que vulnere la buena fe comercial, la sana costumbre en materia
econdmica y afecte el comercio (Corte Constitucional de Colombia, 1997).

Igualmente se presenta competencia desleal cuando la conducta cometida es apta y suficiente
para situar al infractor en una posicion beneficiosa respecto de sus intereses mercantiles y

desfavorecer a sus competidores (Velandia Castro, 2016).
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Segun la anterior definicion, la Superintendencia de Industria y Comercio ha esclarecido los
siguientes conceptos:

e Buena fe comercial: Se entiende como buena fe comercial todas aquellas disposiciones
basadas en la honra, el decoro y la dignidad que direccionan el comportamiento de los
agentes economicos al momento de desarrollar actividades comerciales
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2018d).

e Sanas costumbres mercantiles: Son todos aquellos fundamentos mercantiles integros,
rectos y justos, que son necesarios para guiar la actividad competitiva de los participantes
en el mercado (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018d).

De igual forma la corte constitucional define la competencia desleal como el conjunto de
actos que influencian considerablemente la compra de un producto, la ubicacion beneficiosa de
un sujeto econdémico en el mercado cuando esta se derive de la vulneracién de los principios
éticos y morales que dirigen las actividades comerciales (Corte Constitucional de Colombia,
2013).

Tanto la competencia desleal como las practicas comerciales restrictivas protegen los
intereses generales del mercado, sin embargo la competencia desleal tiene un objetivo mas
especifico que es la proteccién de los competidores y consumidores en el mercado.

Es importante esclarecer que la competencia desleal no castiga el querer obtener por parte de
los comerciantes o particulares una ganancia mayor o la busqueda de una clientela, debido que
estas constituyen premisas de un entorno de competencia. Lo que verdaderamente castiga es el
uso de maniobras ilegales para cambiar las variables economicas en provecho propio

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2018d).
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Se entiende entonces que la lealtad es el bien juridico protegido por la competencia desleal,
porque es esta quien debe permear todas las actuaciones comerciales en funcion de la proteccion
de la libre competencia y cualquier persona que doblegue esa lealtad junto con otras

disposiciones, estaria cometiendo un acto desleal (Jaeckel & Montoya Naranjo, 2013).

8.1. Componente Etico de la Competencia Desleal

Las disposiciones sobre competencia desleal se encargan de preservar una sana y libre
competencia econémica mediante la proteccién de la lealtad. La doctrina ha precisado que
existen premisas para poder establecer cuando existe una conducta de competencia desleal y son
las siguientes:

1. Primero, que sea un conducta de competencia, es decir que sea ejecutable dentro del

mercado

2. Que esa conducta pueda predicarse como desleal, porque no todo acto de competencia es

desleal. (Jaeckel & Montoya Naranjo, 2013)

Lo anterior quiere decir que la competencia desleal, previene y sanciona solo aquello actos de
competencia que puedan considerarse como desleales, es decir que la competencia es un fin
licito del mercado, pero siempre y cuando no vulnere las sanas costumbres mercantiles. Podemos
concluir segun lo anteriormente mencionado, que la lealtad es el bien juridico protegido por la
competencia desleal y serdn comprendidos dentro de esta todos aquellos actos con fines
concurrenciales que no sean realizados en forma leal. Se considera leal todo acto que éste en
concordancia con el principio de la buena fe comercial.

Para que las conductas enunciadas en la ley 256 de 1996 sean actos desleales, no solo se

requiere que se cumplan los supuestos facticos consagrados en la ley, sino ademas es necesario
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que el demandante pruebe la deslealtad de la accion. Procesalmente hablando la obligacion de

probar la deslealtad es carga probatoria del demandante (Jaeckel & Montoya Naranjo, 2013).
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9. Adecuacion Normativa de la Competencia Desleal

Para que un comportamiento pueda declararse como vulnerador de la competencia desleal,

debe reunir los siguientes supuestos:

9.1. Elementos Constitutivos de un Acto de Competencia Desleal

La ley 256 de 1996 en sus articulos 2, 3y 4, establece que los &mbitos de aplicacién de la
normatividad de la competencia desleal son el objetivo, subjetivo y territorial. De esta manera se
hace necesaria la existencia de unos pardmetros de aplicacion minimos para determinar si una
conducta se considera desleal o no. Es indispensable la configuracién de éstos supuestos
indiferentemente de si se encuentran adecuados los supuestos facticos de la conducta (Congreso

de la Republica, 1996).

9.1.1. Ambitos de aplicacion de la ley 256 de 1996

9.1.1.1. Ambito objetivo. El articulo 2 de la ley 256 establece en su inciso primero que se
considera un acto de competencia desleal aquel que se realiza en el mercado y tiene un fin
concurrencial (Congreso de la Republica, 1996). En el inciso segundo del mismo articulo
expresa que se presume la finalidad concurrencial cuando el acto permite aumentar los
beneficios economicos de aquel que lo cometid (Superintendencia de Industria y Comercio,

2018d).
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Cuando la ley afirma que es imprescindible que la conducta sea realizada en el mercado, se
refiere a que el acto desleal debe exteriorizarse y no debe permanecer como un pensamiento. Sin
embargo eso no quiere decir que los actos preparativos de una conducta desleal no sean
sancionados, para este caso existe en el derecho de la competencia desleal la accion preventiva

(Velandia Castro, 2016).

9.1.1.2. Ambito subjetivo. El articulo 3 de la ley 256 consagra que la ley de competencia
desleal se aplica no solamente a los comerciantes sino también a cualquier otra persona que
participe en el mercado (Congreso de la Republica, 1996). Lo que decir que las normas en
materia también se destinan tanto a personas naturales como juridicas sin necesidad de que estas
sean comerciantes (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018d).

Una persona participante se entiende como cualquier agente que forme parte del conjunto de
variables econdmicas ya sea ofertando productos y servicios o demandando el consumo de

alguno de ellos (Velandia Castro, 2016).

9.1.1.3. Ambito territorial. Segin el articulo 4 de la ley 256, la normatividad de la competencia
se aplica unicamente a las conductas desleales que provoquen efectos negativos en el escenario
mercantil colombiano (Congreso de la Republica, 1996).

Lo anterior quiere decir que si se realizan conductas desleales pero sus efectos no son visibles
dentro del mercado colombiano, no se aplicard a estas la ley de competencia desleal. Por el
contrario si los actos que se presumen desleales producen efectos dentro del mercado

colombiano, éstos seran investigados (Velandia Castro, 2016).
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9.1.2. Legitimacion

9.1.2.1. Legitimacion por activa. Se reclama obligatoriamente la legitimacion por activa a
cualquiera que presente una accion de competencia desleal. La norma establece que la persona
que interponga esta accion debe necesariamente participar dentro del mercado y a la vez el
comportamiento desleal debe haberle causado algun dafio o amenazar sus intereses comerciales
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2011f). Se encuentran legitimados para presentar
una demanda de competencia desleal los participantes del mercado, gremios, asociaciones de
usuarios y la procuraduria general de la nacion:

e Persona participante con intereses mercantiles: Para estar legitimado por activa, el
participante debe realizar actividades econdmicas en el mercado y éste puede ser
comerciante 0 no. Existen algunos casos en que el accionante tiene intereses en
participar en un mercado determinado, sin embargo es necesario probarse dentro del
proceso ese interés de participar (Superintendencia de Industria y Comercio, 2011f). Los
intereses mercantiles de los interesados deben verse afectados o presionados por un
tercero en aras de competir en el mercado, lo anterior quiere decir que para que una
persona se encuentre legitimada para interponer una accién de competencia desleal, ésta
debe demostrar juridica y facticamente que se esta viendo perjudicada o amenazada por
la comision de actos desleales de otro participante. Los oferentes quienes conforman la
cadena de produccion, transporte, comercializacion, distribucion de productos o
prestacion de servicios, y también los consumidores pueden tener interés en presentar
accion de competencia desleal, sin embargo tienen la carga de probar dentro del proceso

la deslealtad de las acciones (Velandia Castro, 2016).
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e Gremios de personas que desarrollan alguna profesion especifica y Procuraduria
General de la Nacion: Tanto los gremios profesionales, las entidades de usuarios y la
procuraduria defienden derechos colectivos, y solamente se encuentran legitimados si
efectivamente los intereses de sus integrantes se ven vulnerados o coaccionados. Lo
anterior quiere decir que no por el hecho de ser agrupaciones que representan los
derechos de sus integrantes se encuentran inmediatamente legitimados, es necesario el
contexto de perjuicio colectivo, sin embargo si llegase a faltar ese, los integrantes
afectados pueden acudir a la accion de competencia de forma individual (Velandia

Castro, 2016).

9.1.2.2. Legitimacion por pasiva. La ley 256 de 1996 consagra en su articulo nimero 22 que
las acciones previstas dentro de ésta ley se pueden interponer en contra de cualquier persona que
haya realizado un acto de competencia desleal (Congreso de la Republica, 1996).

En este punto, es importante recalcar que los ambitos de aplicacion subjetivo, objetivo,
territorial y la legitimacion no son requisito para que se admita la accién de competencia desleal,

sin embargo si influyen en la decision que se tome en el proceso.

9.2. Comportamientos Constitutivos de Competencia Desleal

9.2.1. Prohibicion general: La prohibicion general de competencia desleal consagrada en la

ley es crucial para la proteccion de la competencia. El sistema juridico pregona la importancia de

la clausula general de prohibicion de la competencia desleal debido a que ésta encuadra aquellas
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conductas competitivas que no se ajustan al listado de actos enunciados en la ley 256 de 1996,
por lo que si la conducta no se adecua a las consagradas por la norma y a la vez es contraria a la
ética comercial se puede entender que posiblemente sea un comportamiento desleal. Lo anterior
quiere decir que la aplicacion de ésta clausula es de caracter residual. Es necesario puntualizar
que ademas de probar la deslealtad de una conducta, es necesario que se cumplan los ambitos de
aplicacion y la legitimacion de las partes para asi poder castigar la conducta y considerarla como

desleal (Delgado Pefia, 2015).

9.2.2. Actos desleales enunciados por el legislador. Son supuestos enunciativos el conjunto
de conductas comerciales de las cuales se presume su deslealtad cuando encajan de forma precisa
en las premisas facticas fijadas por el legislador. En cuanto a la presuncién, la carga de la prueba
la ostenta el denunciante, mientras que el denunciado puede presentar pruebas que contrarien las
razones por las cuales se encuentra dentro del proceso de competencia desleal.

La ley 256 de 199 consagra las siguientes conductas como desleales:

9.2.2.1.Acto de desviacion de clientela: El acto de desviacion de clientela se presenta cuando se
ejecutan comportamientos que tienen como objetivo alejar la clientela de una empresa o
de un agente econémico, siempre y cuando ese acto sea contrario a las sanas costumbres
mercantiles (Congreso de la Republica, 1996).
Para la configuracion de este acto de competencia desleal es necesario que se verifique la
real ocurrencia de los hechos, ademas de constatar que éstos sean lo suficientemente
aptos para conseguir desviar la clientela de un tercero. Sumado a lo anterior, también es

requisito esencial que ese comportamiento sea contrario a la ética o buena fe comercial,
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es decir que el acto no se realizd dentro de los parametros permitidos por el sistema ético

y comercial (Superintendencia de Industria y Comercio, 2011c).

9.2.2.2. Acto de desorganizacion: Se entiende como desleal todo comportamiento que se realice
con el propdsito de desajustar el orden interno en una empresa, el lugar donde ésta
desarrolla su actividad econémica o el conjunto de servicios y productos que ofrece
(Congreso de la Republica, 1996).

Por ejemplo, el acto mediante el cual un antiguo trabajador crea una empresa para
competir con su antiguo empleador, no se considera un acto desleal de desorganizacion,
debido a que éste se encuentra fundamentado y protegido por el derecho a la libre
empresa del articulo 333 de la constitucion politica, solamente se podra considerar
desleal en el caso que esa competencia sobrelleve comportamientos contrarios a los
estandares éticos del mercado. Otro ejemplo podria ocurrir cuando una conducta tenga el
proposito de despojar a una empresa de sus empleados, sin embargo s6lo constituye acto
de desorganizacion si los dependientes sobre los que recae esta accion conforman el
conjunto de trabajadores que por su conocimiento son esenciales para el ejercicio de la
actividad econdmica de una empresa. Por el contrario si recae sobre los dependientes que
no desempefian labores cruciales del objeto de una empresa, no se considera un acto
desleal porque no representa ningin desajuste interno empresarial (Superintendencia de

Industria y Comercio, 2011a).

9.2.2.3.Acto de confusidn: Se estiman desleales todas aquellas conductas que se realicen con la

finalidad de producir desorientacion o confusion en los consumidores respecto de los
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productos, servicios, instalaciones o prestaciones comerciales de un tercero (Congreso de
la Republica, 1996).

Dentro de este acto de competencia desleal encontramos dos tipos de confusion. La
primera forma es conocida como confusion directa, que se presenta cuando un
consumidor piensa que estd pagando por un producto y en realidad est& adquiriendo otro;
la segunda forma es la confusion indirecta que ocurre cuando un consumidor al analizar
dos productos no lograr saber cuél es el origen empresarial de éstos, de tal forma que los
adquiere porque piensa que tienen una conexion o tienen el mismo origen empresarial. Es
importante destacar que los dos tipos de confusion descritos anteriormente afectan
significativamente el derecho de eleccion de los consumidores (Superintendencia de

Industria y Comercio, 2012a).

9.2.2.4. Acto de engafio: Se entiende como desleal todo acto que tenga como propdsito inducir a
los consumidores al desacierto en cuanto a las propiedades y particularidades de los
productos, tipos de servicios, formas de fabricacion, origen o instalaciones de un
competidor (Congreso de la Republica, 1996).

Se requiere que el infractor efectle la divulgacion de informacién engafiosa y que a su
vez esta tenga la capacidad de impactar negativamente a los consumidores frente a un
producto o servicio de uno o varios competidores (Superintendencia de Industria y

Comercio, 2012a).

9.2.25.Acto de descrédito: Se presentan actos de descredito cuando se usan o divulgan

afirmaciones deshonestas 0 engariosas, ya sea ocultando la verdad o realizando con estas
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afirmaciones deshonestas, cualquier otro acto que tenga como proposito desprestigiar 1os
servicios de un agente econémico (Congreso de la Republica, 1996).

Dentro del desarrollo de las actividades comerciales no estd prohibido hacer
declaraciones que versen sobre un tercero siempre y cuando éstas sean reales; si por el
contrario, tales aseveraciones son fraudulentas e iddneas para causar un perjuicio y
obtener una ventaja competitiva, la norma presume que se esta frente a un acto desleal
por el cual se puede interponer una accion de competencia desleal (Superintendencia de

Industria y Comercio, 2012a).

9.2.2.6.Acto de comparacion: La comparacion que se realiza sobre los productos, servicios,
instalaciones y en general el conjunto de prestaciones que ofrece una empresa, se
entiende ilegal en el caso de que ésta comparacion conlleve el uso desleal de informacion
falsa o erronea y por lo tanto se suprima la verdadera informacion. De igual forma ésta
prohibida la comparacién de dos prestaciones que no sean semejantes o que el cotejo de

la misma no se pueda constatar o verificar (Congreso de la Republica, 1996).

9.2.2.7.Acto de imitacion: La imitacion en nuestro sistema comercial, no se encuentra prohibida
por la ley, sin embargo se estima como desleal la imitacion precisa e idéntica de los
productos o servicios de un tercero, condicionado a que ésta imitacion exacta produzca
equivocacion en los consumidores, quedando estos confusos sobre el origen de los
productos al momento de adquirir tales prestaciones. Existe también la imitacion

sistematica, la cual se considera desleal si tiene como objetivo obstruir la consolidacion



73

de un tercero en el mercado, cuando se pueda asegurar que estos efectos no corresponden

a un efecto normal del mercado (Congreso de la Republica, 1996).

9.2.2.8. Acto de explotacion de la reputacion ajena: Se reputa desleal el acto por el cual un
infractor se vale del nombre o notoriedad comercial de un tercero con el propdsito de
obtener un provecho para si mismo o para otro agente econdmico. El uso ilegal de signos
distintivos o de falsas aseveraciones sobre un producto o servicio especifico también
configura el acto de explotacion de la reputacion ajena (Congreso de la Republica, 1996).

Para que se configure este acto desleal, es necesario que el accionante pruebe dentro

del proceso que efectivamente dispone de una reputacion comercial o industrial de la cual

se quiso aprovechar el accionado. No es suficiente alegar tener ese prestigio, es

indispensable justificar su existencia (Superintendencia de Industria y Comercio, 2011b).

9.2.2.9.Violacidn de secretos: Se aprecia como desleal la conducta mediante la cual se pregona o
se hace publico un secreto industrial o empresarial, ya sea que se haya conseguido la
informacion de forma legal y no se hubiese guardado discrecién o de forma ilegal
mediante el uso de otras conductas de competencia desleal e incluso mediante procesos

de espionaje. (Congreso de la Republica, 1996).

9.2.2.10. Induccion a la ruptura contractual: Incitar a aquellas personas que tienen una
conexion laboral con un competidor como quienes laboran en su empresa, quienes
suministran materia, abastecen su negocio, inclusive sus usuarios o consumidores, a que

incumplan las disposiciones por las cuales fueron contratados o en el caso de los
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consumidores a que quebranten sus obligaciones basicas dentro del mercado, se considera
desleal siempre y cuando se ejecute la induccion con el objeto de excluir a un competidor
del mercado para que asi el infractor pueda extenderse comercialmente hablando

mediante medios nada transparentes (Congreso de la Republica, 1996).

9.2.2.11. Violacion de normas: Ocurre cuando se infringe una norma legal con el fin de
obtener un rendimiento considerablemente superior o mayor que el de los competidores
(Congreso de la Republica, 1996).

Este acto de competencia desleal requiere que se verifique principalmente si hubo
vulneracion de una norma juridica, es decir evidenciar que verdaderamente fue
infringida. Después es necesario probar que la transgresion de esa norma permitio que el
infractor lograra conseguir un beneficio comercial; esto porque es indispensable que la
norma objeto de vulneracion reglamente la participacion de los sujetos econémicos del
mercado. Lo que quiere decir que no cualquier norma presente en el ordenamiento
juridico puede adecuarse a los requisitos para la configuracion del acto desleal de

violacion de normas (Superintendencia de Industria y Comercio, 2011c).

9.2.2.12. Pactos desleales de exclusividad: Se presume desleal el estipular clausulas de
exclusividad en contratos de abastecimiento con la finalidad de obstaculizar el ingreso de
sujetos economicos al mercado o de formar monopolios tendientes a distribuir productos
y servicios de forma privilegiada. Las empresas licoreras de propiedad estatal se

exceptuan de ésta normativa (Congreso de la Republica, 1996).
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10.  Acciones Derivadas de la Competencia Desleal

La comision de conductas de competencia desleal trae como consecuencia la originacion de
acciones administrativas o judiciales.

La accion administrativa consiste en aquellas facultades de investigacion, control y punicion
de la Superintendencia de Industria y Comercio en su delegatura para la proteccion de la
competencia, la cual conoce de asuntos econémicos que deben solucionarse para beneficiar el
bien comln y no para reconocer los intereses de particulares. Este tipo facultades se pueden
accionar por peticion de parte o de oficio por la misma delegatura (Superintendencia de Industria
y Comercio, 2018d).

Por otro lado en la accién jurisdiccional se busca que un juez solucione un asunto econémico
en el cual comparecen dos partes interesadas. Lo anterior quiere decir que procesalmente
hablando, una accién por competencia desleal puede interponerse ante los jueces civiles del
circuito, jueces especializados de derecho comercial o Superintendencia de Industria y
Comercio.

La ley 256 de 1996 consagra que la accion jurisdiccional se divide a su vez en otras dos clases

acciones:

10.1. Accidn Declarativa y de Condena
Este tipo de accion busca la declaracion de una conducta como desleal, a la vez que se

revocan las consecuencias producto de la deslealtad de la conducta y por Gltimo que se ordene el
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pago de los dafios que se causaron al accionante. Es importante destacar que dentro de éste
proceso procede la solicitud de medidas cautelares (Superintendencia de Industria y Comercio,

2018d).

10.2.Accion Preventiva o de Prohibicion
Esta accion la puede interponer quien crea verse afectado por la posible comision de una
conducta en donde puede pedirle al juez que evite la ejecucidn de un acto desleal que todavia no

se ha llevado a cabo (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018d).
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11. Procedimiento de la Accion de Competencia Desleal

Antes de la ley 446 de 1998, la competencia para resolver acciones de competencia desleal se
encontraba Unicamente en cabeza de los jueces civiles del circuito, sin embargo, esta ley
establece que de los procedimientos que en ella se regulan también pueden ser competentes las
superintendencias. Asimismo en su articulo 143, la ley 446 confiere facultades a la
Superintendencia de Industria y Comercio y sefiala que frente a la competencia desleal tendré las
mismas prerrogativas legales que con la promocién de la competencia y précticas comerciales
restrictivas (Congreso de la Republica, 1998). En sentencia de la corte constitucional C-649 de
2001 se discute la exequibilidad de las funciones otorgadas a la Superintendencia de Industria y
Comercio por la ley 446 de 1998 y reconoce la corte que en efecto se concedieron funciones
tanto administrativas como jurisdiccionales (Corte Constitucional de Colombia, 2001b).

El procedimiento que se lleva a cabo ante la superintendencia de industria y comercio, puede
iniciarse de oficio o de parte del interesado quien puede ejercer las mismas acciones que ante los
jueces civiles del circuito, las cuales son la accion declarativa o la accion preventiva.

El proceso de competencia desleal inicia con la presentacion de la demanda, la cual puede ser
presentada por toda aquella persona que se vea afectada o amenazada en sus intereses
economicos por la comision de un acto presuntamente desleal. Si la demanda se encuentra
incompleta se inadmitira y se dara un plazo de dos meses para que el accionante la corrija, para
que la demanda de competencia desleal sea admitida debe contener los requisitos formales como

identificacion de las partes, hechos o contexto factico que exprese los motivos por los cuales se
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interpone la accion, las pretensiones y pruebas que se pretendan hacer valer dentro del proceso.
Si se admite la demanda, se corre traslado de la misma al accionado por un término de 15 dias
para que conteste, presente excepciones o solicite pruebas. Debe concederse en el proceso un
espacio para que las partes concilien de acuerdo con lo dispuesto en la ley 640 de 2001, en caso
de que las partes no lleguen a un acuerdo conciliatorio se seguird el curso del proceso mediante
el decreto de pruebas y su posterior préactica. Después de practicadas las pruebas, las partes
presentardn sus alegatos y la superintendencia tomara un decisién de fondo notificando la
decision a las partes, para que estdn puedan interponer recurso de apelacion. En atencién a lo
anterior, si no se interponen recursos, culmina el proceso con la liquidacién de perjuicios
(Negrete Doria, 2016).

Por otro lado, el codigo general del proceso en su articulo 20 numeral 3 consagra que los
jueces civiles del circuito conocen en primera instancia de los asuntos de competencia desleal sin
perjuicio de las funciones administrativas que se le han adjudicado a la Superintendencia de
Industria y Comercio por la ley 446 de 1998 y por el mismo cddigo general del proceso que
reitera en su articulo 24 numeral la competencia de esta sobre asuntos de competencia desleal.

La competencia territorial se aplica en los procesos de competencia desleal, puesto que el
articulo 28 del cddigo general del proceso consagra que es competente el juez del lugar de
ocurrencia de los hechos, del lugar donde surja efecto el acto, donde se haya violado la norma o
donde esté ubicada la empresa o local de la parte accionada.

Las acciones de competencia desleal por via judicial se deben interponer mediante el tramite
del proceso verbal segun la ley 1395 del afio 2010, que pueden ser de mayor o menor cuantia. Su
tramite debe realizarse mediante las normas de la ley 1564 de 2012. Cuando sea de minima

cuantia deberd presentarse mediante el proceso verbal sumario.
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Dentro del proceso de competencia desleal se pueden solicitar medidas cautelares, las cuales
en palabras de la corte constitucional (Corte Constitucional de Colombia, 2004a) son un medio
para proteger de manera provisional un derecho que se discute en un proceso con la finalidad de
que no sea transgredido.

El articulo 31 de la ley 256 de 1996 establece que cuando se demuestre la ocurrencia de un
acto desleal el juez el juez ordenard su cesacion inmediata y podra decretar las medidas
cautelares necesarias cuando se pruebe la inminencia de un acto desleal para evitar que este se
configure. EI mismo articulo consagra que las medidas cautelares se deben solicitar antes de
interponer la demanda, su tramite es preferente y en caso de peligro grave e inminente el juez
podré decretarlas durante un periodo de veinticuatro horas posteriores a la solicitud de estas y sin
necesidad de oir a la parte accionada (Congreso de la Republica, 1996).

Su presentacion se rige por las normas del cdigo general del proceso en su articulo 590 y por
la decisién 486 del 2000, las medidas cautelares se pueden presentar tanto en la accion
declarativa o de condena como en la accion preventiva o de prohibicion. Para que prosperen las
medidas cautelares solicitadas se necesita que el solicitante esté legitimado para requerir las
medidas y que exista prueba suficiente de la ocurrencia del acto desleal o la inminencia del
mismo. En el caso del articulo 590 del codigo general del proceso es necesario que el solicitante
preste caucion del veinte por ciento (20%) sobre el valor de las pretensiones estimadas en la
demanda, ademas el juez debe constatar que exista apariencia de buen derecho (Toro Ochoa,

2018).
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12. Actos de Competencia Desleal vinculados con la Propiedad Industrial

Los actos de competencia desleal vinculados a la propiedad intelectual son aquellos actos que
estan vinculados los con derechos de propiedad industrial.

La propiedad intelectual corresponde al conjunto de creaciones inmateriales como obras
artisticas, literarias, invenciones cientificas, signos o marcas que se utilizan en el mercado, sobre
las cuales quien las cred posee derechos reales para su uso, goce o disposicion (Comision de la
Comunidad Andina de Naciones, 2000). La constitucién politica de Colombia consagra en su
articulo 61 la proteccion de la propiedad intelectual (Constitucién Politica de Colombia,1991).

La propiedad intelectual segun la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI) se
entiende como “Los Derechos relativos: a las obras literarias, artisticas y cientificas; a las
interpretaciones de los artistas e intérpretes y a las ejecuciones de los artistas ejecutantes, a los
fonogramas y a las emisiones de radiodifusion; a las invenciones en todos los campos de la
actividad humana; a los descubrimientos cientificos; a los dibujos y modelos industriales; a las
marcas de fabrica, de comercio y de servicios, asi como a los nombres y denominaciones
comerciales; a la proteccidn contra la competencia desleal, y todos los deméas derechos relativos
a la actividad intelectual en los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico” (Internacional,
1967).

En si la propiedad hablando de forma general, incide sobre cosas tangibles y no tiene un fin,
mientras que la propiedad intelectual regula cosas intangibles y es de caracter temporal (LyD

Centro de investigacionPrivado, 2015).
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En Colombia la propiedad intelectual se encuentra conformada por dos temas, en primer lugar
los derechos de autor y en segundo lugar la propiedad industrial que protege y regula los signos
distintivos de los cuales nos ocuparemos méas adelante. La infraccion de los derechos de
propiedad industrial puede conllevar la realizacion de actos de competencia desleal, es de ahi
donde deriva su conexion la una con la otra.

La propiedad industrial presenta gran importancia, porque las nuevas economias y los paises
que estdn empezando a surgir comercialmente han aceptado que para que una economia se
consolide y sea sostenible es necesario proteger la innovacion. Es indispensable reconocer
garantias y derechos a los empresarios para que se motiven a desarrollar sus ideas hasta
convertirlas en algo material, con la capacitacion adecuada y las garantias que ofrece la
propiedad industrial, los nuevos productos y servicios pueden generar un impacto positivo en la
economia (Superintendencia de Industria y Comercio, 2019f).

Actualmente los entornos comerciales son muy competitivos por lo que la forma mas eficiente
para que las empresas subsistan en el mercado es haciendo notar sus productos o distinguiéndose
de sus competidores. La innovacion trae consigo grandes ventajas para las empresas por lo que
es esencial protegerla de aquellos competidores que quieren sacar provecho de las invenciones
ajenas o copiar la originalidad de los participantes del mercado. La solucion a estos problemas
empresariales la ofrece la propiedad industrial que regula los derechos referentes a la proteccion
de los adelantos tecnoldgicos o creaciones de todo tipo.

La creacion de garantias para salvaguardar los derechos de los empresarios depende del tipo
de creacion que se pretenda proteger. Lo anterior quiere decir que si el producto es original,
novedoso y presenta una respuesta a varios de los problemas que se presentan en la industria, es

un producto que se puede patentar, los empresarios también pueden diferenciar sus productos o
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servicios sean novedosos 0 no mediante un signo distintivo. Ademas de representar sus
productos mediante una marca, los empresarios también pueden disefiar la forma o envoltura del
mismo, todo con el objetivo de tener una identificacion sobresaliente en el mercado para que los
consumidores reconozcan fécilmente sus prestaciones (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2019f).

Las ventajas que ofrece la propiedad industrial en el mercado son las siguientes:

e Permite que el acceso a la informacidon y a los productos sea méas sencillo.

e Promueve la honestidad en los datos que se comuniquen al consumidor acerca de los

productos.

e Protege la competencia y las inversiones extranjeras.

e La financiacién comercial aumenta.

La autoridad encargada de la proteccién de la propiedad industrial es la Superintendencia de
Industria y Comercio quien mediante su delegatura para la propiedad industrial promueve la
invencion en las empresas para que éstas empleen sus recursos y esfuerzos en crear e innovar
productos y servicios, los cuales mediante la proteccion normativa adecuada pueden llegar
proyectarse exitosamente en el mercado dando paso al reconocimiento monetario de sus

esfuerzos econdémicos, de tiempo y de personal.

12.1. Relacion entre la Propiedad Industrial y la Competencia Desleal

La competencia desleal y la propiedad industrial se encuentran relacionadas y se
complementan cada una en sus procedimientos o contextos sustanciales. El tema de registro de
marcas relaciona las normas de competencia con las normas de propiedad industrial. Por otro

lado el secreto empresarial se encuentra protegido por las normas de competencia, de donde se
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deriva la posibilidad de iniciar una accion de competencia desleal para la proteger la propiedad
industrial. La decision 486 que decide el régimen comun de propiedad industrial, en sus articulos
258, 259 consagra que existe una relacion entre la competencia desleal y la propiedad industrial
y expresa que se entiende desleal toda aquella conducta asociada a la propiedad industrial que
sea vulneradora de las sanas costumbres comerciales (Castro Arango, 2010).

De igual forma manifiesta que son actos desleales vinculados a la propiedad intelectual los
siguientes:

e Todo acto que produzca confusidn acerca de las prestaciones de un competidor, sin

importar mediante qué recursos o procedimientos se ejecute.

e Las afirmaciones fraudulentas y deshonestas sobre productos, servicios, instalaciones o
actividad econdémica de un tercero.

e Toda divulgacion de informacion errénea, que pueda provocar equivocaciones en los
usuarios o consumidores en cuanto al origen, forma de produccion, cualidades, cantidad o
forma de uso de un producto.

La clausula de prohibicion general de la competencia desleal también supone la proteccion de
la propiedad intelectual en el sentido que ésta considera desleales las conductas con finalidad
concurrencial que sean contrarias a la buena fe comercial, por ejemplo dentro de las actividades
comunes del mercado el uso de signos distintivos ajenos podria presumirse como desleal debido
a que su uso ilegal infringe la ética comercial y las sanas costumbres mercantiles (Castro

Arango, 2010).
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13. Signos Distintivos

Dentro de la economia los signos distintivos son esenciales porque permiten comunicar datos
sobre productos o servicios a los consumidores, es precisamente por esto que es necesario que
estos canales de comunicacion sean efectivos, leales y honestos. Su principal objetivo es
distinguir los productos y servicios que se ofrecen en el mercado, de tal forma que los
consumidores puedan informarse acerca de sus cualidades, renombre o afianzamiento mercantil
(Plataforma Iberoamericana de Propiedad Intelectual Cibepyme, 2019).

Los signos distintivos se encuentran comprendidos dentro de la propiedad industrial y pueden

ser marcas, nombres comerciales o lemas (Castro Arango, 2010).

13.1.Marca

Una marca es el signo mediante el cual una empresa distingue un producto o servicio de tal
forma que los consumidores lo puedan identificar para adquirirlo de acuerdo a sus necesidades
(Plataforma Iberoamericana de Propiedad Intelectual Cibepyme, 2019).

En la decision 486 sobre propiedad industrial dice que “se constituira marca cualquier signo
que sea apto para distinguir productos o servicios en el mercado. Podran registrarse como marcas
los signos susceptibles de representacion grafica. La naturaleza del producto o servicio al cual se
ha de aplicar una marca en ningun caso sera obstaculo para su registro. Podran constituir marcas,
entre otros, los siguientes signos:

a) las palabras o combinacion de palabras;
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b) las iméagenes, figuras, simbolos, gréaficos, logotipos, monogramas, retratos, etiquetas,
emblemas y escudos;

c) los sonidos y los olores;

d) las letras y los numeros;

e) un color delimitado por una forma, o una combinacion de colores;

f) laforma de los productos, sus envases o envolturas;

g) cualquier combinacion de los signos o medios indicados en los apartados anteriores”

(Comisidn de la Comunidad Andina de Naciones, 2000).

La Superintendencia de Industria y Comercio en su manual de marcas ha establecido que
existen diferentes tipos de marcas tales como las nominativa, figurativas, mixtas,
tridimensionales, sonoras y olfativas entre otras (Superintendencia de Industria y Comercio,

2018e).

13.1.1. Marca Nominal. Se refiere a los signos o distintivos compuestos por uno, dos o0
diversas términos, nimeros o letras. La marca nominal se divide a su vez en:
e Fantasiosa, la cual no tiene ningun significado, es decir es inventada.
e Arbitraria, ésta no representa conexion con el producto que identifica.
e Sugestiva, porque evoca las caracteristicas o funciones del producto o

servicio.

13.1.2. Marca Figurativa. Imagenes, graficos o logos componen este tipo de marca. Esta
clasificacion no incluye palabras, numeros o letras. Se pueden distinguir dos

componentes que integran esta marca, el primer componente es el conjunto de trazos
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0 rasgos que dan forma a la imagen y el segundo componente es el concepto 0 nocion

que transmite la imagen a la persona que lo observa.

Marca Mixta: Este tipo de marca consiste en la union de la marca denominativa con

la figurativa, es decir, es posible mezclar tanto palabras e imagenes.

Marca Tridimensional: Esta clasificacion tiene como objeto proteger aquellos
productos que tienen tres dimensiones, es decir la forma de su envase, etiqueta o
envoltorio. La marca tridimensional no solo es percibida por el sentido de la vista, sino
ademaés por el sentido del tacto. Como ejemplo encontramos la forma de botellas,
bienes o articulos, empaques de productos ya sea revestimientos o cajas de diversos

materiales.

Marca Animada: Consiste en una secuencia de imagenes o graficos estaticos que
conforman el concepto de animacion, es necesario que para solicitar el registro de este
tipo de marca se anexe un documento donde se explique la sucesion de imagenes y su
significado integral, si lo requiere la superintendencia para mayor comprension,

también podria solicitar un video de las animaciones que se pretendan registrar.

Marca de Textura: Aunque la decision 486 sobre propiedad industrial no consagra
esta clase marca, la superintendencia de Industria y comercio explica que su
consagracion es meramente enunciativa por lo que si alguna posible clase de marca

retne los requisitos de representacion grafica y distintividad puede ser entendida tal.
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En este caso los productos que tengan superficies peculiares cuyas texturas puedan ser
distinguidas mediante el sentido del tacto, pueden ser registrados como marcas

textiles.

13.1.7. Marca Sonora: Esta marca se identifica por representarse mediante un sonido o una
composicion musical, segin lo anterior una persona puede percibirlo Unicamente
mediante la audicidn, ademas para su registro es necesario que pueda ser representado

graficamente.

13.1.8. Marca Olfativa: Este tipo de marca se advierte a traves del olfato, y se compone de

olores, fragancias o perfumes.

13.1.9. Marca de Color: Se caracteriza por una figura que demarca uno o varios colores.

13.1.10.  Marca de Posicion: Se presenta cuando se registra la posicién o ubicacién de un

signo distintivo en un producto (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018e).

En Colombia el registro de una marca confiere al titular la disposicion Unica y privilegiada del
distintivo empresarial, lo anterior quiere decir que después de su registro queda prohibida su
utilizacion sin previa autorizacion. El registro de una marca subsiste durante un periodo de
tiempo de 10 afios contados a partir del momento en que quede efectivamente registrada la marca

ante la autoridad administrativa, se puede solicitar nuevamente por los mismo periodos de
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tiempo y la veces que se desee (Plataforma Iberoamericana de Propiedad Intelectual Cibepyme,
2019).

Los signos distintivos y la competencia desleal son necesarios en el tema de los usuarios o
clientes, ya que una de las funciones del signo distintivo es comunicar a los consumidores la
informacion concreta y transparente sobre un producto o servicio. Es precisamente por éste
motivo que existen causales de irregistrabilidad de marcas, las cuales buscan prevenir que
mediante la reproduccion exacta o similar de signos distintivos, se cometan conductas desleales

que afecten o vulneren las garantias de los consumidores (Castro Arango, 2010)

13.2. Irregistrabilidad de una Marca

La irregistrabilidad de un marca depende de diversos factores y se dividen en causales
relativas y absolutas, mediante las cuales se pretende hacer valer los derechos de los titulares o
de consumidores.

La causal de irregistrabilidad absoluta no permite que palabras o términos usados
cotidianamente seas signos distintivos, por ejemplo la palabra agua para distinguir el producto de
una embotelladora o la palabra licor para identificar productos de una empresa de bebidas
alcoholicas. Esto se debe a que estas palabras deben ser de libre disposicién para las demas
empresas del mismo sector con la finalidad de que no existan malentendidos entre marcas.
Dentro de las causas absolutas también se encuentran las marcas fraudulentas, los simbolos
patrios de un pais como escudos, banderas e himnos, tampoco se pueden registrar gentilicios ni
ubicaciones geograficas (Superintendencia de Industria y Comercio, 2018e).

En el articulo 135 de la decision andina 486 encontramos dentro de la causal de

irregistrabilidad absoluta las siguientes:
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e Laimposibilidad de ser marca.

Si el signo distintivo objeto de registro no puede representarse graficamente o su distincién no
es posible, es decir si los consumidores no pueden distinguirlo no es posible registrarlo como una
marca.

e Carencia de distintividad.

No es distintivo el signo que es muy comun, es decir que no se puede asociar facilmente a un
origen empresarial, por ejemplo una palabra que no describe nada o una imagen como una raya o
un punto que sean demasiado simples o de uso universal, estos no son registrables. También
entraria en esta descripcion los signos que sean complicados de recordar o que su descripcion no
se remita a una palabra fécil de asociar si no a una ventaja competitiva tales como las palabras

rebajas o descuentos.

e La forma usual de envases como signos distintivos.

El uso convencional de un envase no puede ser registrado como marca porque no tiene nada
distintivo. Muy diferente es la marca tridimensional la cual contiene una forma diferente con
rasgos no comunes especialmente disefiada para diferenciarla de otros envases.

e Las ventajas funcionales en envases.

Las mejoras hechas a un envase con la finalidad de mejorar su funcionalidad no pueden
registrarse como marca en pro de proteger el acceso de otros empresarios a estas modificaciones,
ésta causal promueve el uso de otras figuras juridicas como el patente para la proteccion de este
tipo de envases.

e Caracteristicas comunes de productos.
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No es posible registrar como marcas palabras que se refieran a la calidad, cantidad,
destinacion, precio, origen o fecha de fabricacion de un producto tales como costosa, amarga,
kilo, entre otras.

e Nombres genéricos de productos o servicios.

No es posible registrar expresiones que representan géneros o especies de objetos para
distinguir esos mismos objetos como la palabra silla como marca para sillas, a excepcion de que
se utilice un nombre genérico como marca de productos diferentes por ejemplo la palabra galleta
como distintivo de software o aplicaciones web.

e Designaciones comunes de productos o servicios en otro idioma.

Si el término extranjero que se desea registrar se ha hecho de conocimiento publico como un
término genérico no es posible registrarlo.

e Signos que sean una designacién comun de un producto en el lenguaje popular de
un territorio.

Ante esta causal es necesario que la autoridad encargada constate si efectivamente un término
es conocido popularmente para denominar un producto.

e Color o colores no demarcados por una forma caracteristica.

Si el color o la combinacion de colores no se encuentran delimitados por una forma concreta

no son registrables.
e Signos enganosos.
La normatividad prohibe el registro de signos que sean engafiosos en cuanto acrediten tener

ciertas cualidades o caracteristicas que en realidad no ostenten.

e Signos que imiten denominaciones de origen.
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El posible parecido entre un signo y una denominacion de origen puede causar mala
reputacion a ésta y mas si el distintivo es usado para distinguir un producto que nada tiene que
ver con ésta.

e Signos que contengan denominaciones de origen de vinos o bebidas espirituosas.

Estas denominaciones de origen tienen una proteccién especial por lo que no puede existir la
posibilidad de que un signo distintivo genere confusidn sobre éstas.

e Signos que contengan informacion falsa sobre la procedencia del producto.

No es posible registrar un distintivo con estas caracteristicas ya que podria hacer creer
errbneamente a los consumidores que un producto proviene de determinado territorio o que
posee caracteristicas de esa ubicacion geografica.

e Signos que imiten simbolos patrios de un pais.

Sin autorizacion de las autoridades no es posible registrar un simbolo patrio como marca

debido a que puede provocar equivocaciones en los consumidores.
e Signos similares a distintivos de normas técnicas.

Si se puede confundir un signo con el nombre de una norma técnica no se puede registrar
COmMOo marca.

e Signos que contengan denominaciones sobre una variedad vegetal protegida.

Como lo consagra la ley, el registro de que contenga una denominaciéon de una variedad
vegetal protegida no es posible precisamente para evitar posibles vulneraciones de tipo
ambiental.

e Signos contrarios a la moral, la ley, las buenas costumbres.
Esta clase de signos no se pueden registrar puesto que pueden ser maliciosos u ofensivos para

la sociedad.
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Por otro lado, la causal de irregistrabilidad relativa consiste en el analisis del signo distintivo
que se desea registrar cotejandolo con otros distintivos empresariales ya registrados, con el
motivo de evitar que los derechos de terceros se vean vulnerados (Superintendencia de Industria

y Comercio, 2018e).

13.3. Lema Comercial

El lema comercial se define como aquel término o frase que se integra junto con la marca para
facilitar a los consumidores recordarla. Este es complementario de la marca por lo que su
derecho de uso de concede, finaliza o se traspasa con ésta. Ademas es necesario que la marca
esté registrada para que el lema pueda usarse comercialmente (Castro Arango, 2010).

La Superintendencia de Industria y Comercio manifiesta que el lema se diferencia de la
marca, porque este no contiene imagenes, es decir solo puede conformarse de texto. Dado a las
funciones de notoriedad que tiene el lema, éste debe evocar las caracteristicas del producto o

servicio (Superintendencia de Industria y Comercio, 2019e).

13.4. Nombre Comercial
Se entienden por nombre comercial todo signo que identifique a una empresa o empresario de
su competencia. Se puede conformar de palabras, frases, letras, nimeros o cualquier tipo de
texto, ademas de imagenes, logos o graficos identificativos. Una empresa pueden tener varios
nombres comerciales pero sélo una razon social, razon por la cual es necesario protegerlo porque
puede llegar a ser de gran valor publicitario o comercial para una empresa (Plataforma

Iberoamericana de Propiedad Intelectual Cibepyme, 2019).
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El derecho sobre el nombre comercial se adquiere con su primer uso, por lo que estos no se
registran pero si se depositan en la Superintendencia de Industria y comercio. El certificado de
deposito que expide la Superintendencia sirve como medio probatorio del inicio de uso del

nombre comercial. Si la empresa deja de usar el nombre comercial pierde su derecho sobre él.

14.  Accion de Competencia Desleal por Uso de Signos Distintivos

La decision 486 de la Comunidad Andina consagra acciones especializadas en la proteccion
de la propiedad industrial, sin embargo se pueden iniciarse acciones de competencia desleal que
versen sobre asuntos de propiedad industrial, siempre y cumpla con los requisitos para su
interposicién (Castro Arango, 2010).

La Superintendencia de Industria y Comercio sefiala que para que el titular de un signo
distintivo que esta siendo imitado o reproducido sin autorizacién haga valer sus derechos, tiene
la posibilidad de iniciar una accién por competencia desleal o una accion de propiedad industrial,
todo depende de la situacion, esto debido a que cada una de estas acciones tiene diferentes
propositos (Superintendencia de Industria y Comercio, 2011d).

Las normas de competencia desleal no estdn encaminadas a proteger el signo distintivo en si

mismo como si lo hacen las normas sobre propiedad industrial, las normas sobre competencia
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desleal estan encaminadas a proteger la libre competencia econdémica en los mercados. Es por
esto que la accién de competencia desleal por uso de signos distintivos solo esta llamada a
progresar siempre y cuando el titular justifique ante la autoridad encargada los siguientes
requisitos:

a) Que el acto sea concurrencial.

b) Que sea desleal.

c) Su legitimacién en el proceso.

d) Que sea lo suficientemente capaz para vulnerar e infringir las variables del mercado.

Lo anterior quiere decir que no solo la utilizacion ilicita de un signo distintivo configura un
acto de competencia desleal, se requiere ademas que el uso, imitacion o reproduccién del signo
distintivo, esté siendo empleado como instrumento para vulnerar la libre competencia. Por lo que
las acciones que se adelantan sobre competencia desleal por uso no autorizado de signos
distintivos no se dedican a indagar si se vulnerd un derecho de propiedad industrial, sino que esta
investigacion debe orientarse a si la conducta es desleal y ocasiona perjuicios terceros en el
mercado (Superintendencia de Industria y Comercio, 2011d).

Las acciones adelantadas de competencia desleal se encuentran comprendidas por las
anteriormente mencionadas acciones administrativas declarativa y preventiva, la interposicion de
la de la accion la debe realizar quien esté legitimado para ello, es decir quien resulte afectado o
amenazado en sus derechos de propiedad industrial por la utilizacién no autorizada de un signo
distintivo.

A la vez esta accion puede incoarse contra cualquier participante del mercado que haya

ejecutado una conducta concurrencial y desleal. Segun el articulo 23 de la ley 256 de 1996, la
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prescripcién para iniciar una accién de competencia desleal es de dos afios contados a partir del
momento en que el titular de la accion conocié de la comision de una conducta desleal o tres

afios contados a partir de la ocurrencia de la conducta (Congreso de la Republica, 1996).
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Capitulo 111

15.  Andlisis Jurisprudencial

Mediante el presente analisis jurisprudencial se pretende estudiar la accion de competencia
desleal por uso de signos distintivos. Se tomaran como muestra para realizar el analisis
jurisprudencial sentencias emitidas por la Superintendencia de Industria y Comercio desde el afio
2003 hasta el afio 2019. Todas las sentencias se refieren a la vulneracion de asuntos de propiedad
industrial mas especificamente el uso no autorizado de signos distintivos en el mercado
colombiano. Ademas cada una de ellas contiene el mismo problema juridico con la finalidad de
obtener una muestra que permita establecer una respuesta certera para la pregunta de

investigacién objeto del presente andlisis jurisprudencial.

15.1 Pregunta de Investigacion
¢El uso de un signo distintivo sin la autorizacion del titular, hace que automéaticamente se
configuren los actos desleales incoados dentro del proceso de competencia desleal en conexion

con la propiedad industrial?

15.2. Sentencias Objeto de Analisis

Tipo de decision Fecha de la decision Referencia

Resolucion N° 03144 Enero 31 de 2003 (Superintendencia de
Industria y Comercio,
2003a)




Resolucion N° 03580

Febrero 19 de 2003

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2003b)

Resolucion N° 0509

Enero 23 de 2004

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2004)

Resolucion N° 17710

Julio 27 de 2005

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2005)

Sentencia N° 010

Noviembre 30 de 2007

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2007)

Sentencia N° 001

Enero 20 de 2009

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2009a)

Sentencia N° 002

Enero 30 de 2009

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2009b)

Sentencia N° 003

Febrero 02 de 2009

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2009c¢)

Sentencia N° 002

Enero 25 de 2010

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2010a)

Sentencia N° 011

Julio 23 de 2010

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2010b)

Sentencia N° 1496

Diciembre 20 de 2011

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2011d)

Sentencia N° 008

Marzo 02 de 2011

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2011f)

Sentencia N° 024

Abril 29 de 2011

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2011e)
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Sentencia N° 032

Mayo 30 de 2011

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
20119)

Sentencia N° 1160

Noviembre 16 de 2011

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2011h)

Sentencia N° 4849

Agosto 29 de 2012

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2012c¢)

Sentencia N° 2686

Mayo 31 de 2012

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2012b)

Sentencia N° 1228

Agosto 18 de 2015

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2015e)

Acta N° 245

Septiembre 03 de 2015

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2015d)

Acta N° 125

Mayo 27 de 2015

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2015c¢)

Acta N° 045

Febrero 12 de 2015

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2015b)

Acta N° 037

Febrero 09 de 2015

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2015a)

Acta N° 2312

Septiembre 12 de 2016

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2016¢)

Acta N° 1932

Julio 28 de 2016

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2016b)

Acta N° 165

Junio 29 de 2016

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2016a)
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Acta N° 2126

Noviembre 01 de 2017

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2017a)

Acta N° 295

Febrero 01 de 2017

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2017b)

Acta N° 8039

Febrero 02 de 2017

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2017c¢)

Acta N° 2024

Agosto 16 de 2018

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2018c)

Sentencia N° 1769

Junio 28 de 2018

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2018f)

Acta N° 1362

Mayo 21 de 2018

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2018b)

Acta N° 1004

Abril 13 de 2018

(Superintendencia de
Industria y Comercio,
2018a)

Cuadro 1. Sentencias Objeto de Analisis

15.3.Fundamentacién del Analisis Jurisprudencial
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El proposito de este analisis jurisprudencial es establecer si la reproduccién o imitacion de un

signo distintivo sin autorizacion del titular, automaticamente configura actos de competencia

desleal. La muestra objeto de analisis se encuentra conformada por un conjunto de sentencias

que versan sobre procesos de competencia desleal derivados de la normativa de propiedad

industrial tomadas desde el afio 2003 hasta el afio 2019 y expedidas por la Superintendencia de

Industria y Comercio.
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Con el proposito de dar respuesta al problema de investigacion planteado, se realizé analisis
jurisprudencial de las sentencias, identificando en cada una de ellas cuales son los factores que la
Superintendencia de Industria y Comercio toma en cuenta para decidir de fondo dentro en un
proceso de competencia desleal por uso no autorizado de signos distintivos. De ahora en adelante
SIC se refiere a Superintendencia de Industria y Comercio.

Se pudo concluir del analisis jurisprudencial que la reproduccién similar o imitacion de un
signo distintivo, no configura automaticamente actos de competencia desleal.

Para que una accion de competencia desleal por uso no autorizado de signos distintivos
prospere es necesario que el accionante cumpla todos los presupuestos procesales determinados
por la norma. Se analizan entonces cuales son aquellos factores procesales que generalmente no
se prueban por el demandante, lo que termina derivando en la negacion de las pretensiones del
proceso. Estos presupuestos procesales se analizan dentro de las siguientes secciones:

i) Accion de competencia desleal derivada de las normas de propiedad industrial y titularidad
del derecho que se pretende proteger

ii) Presupuestos necesarios que debe acreditar el accionante dentro de la accion de
competencia desleal

iii) Supuestos facticos desleales aplicables al uso de signos distintivos

i) Accion de competencia desleal derivada de las normas de propiedad industrial y
titularidad del derecho que se pretende proteger
La Superintendencia de Industria y Comercio hace una distincion de los procesos existentes

dentro del ordenamiento juridico colombiano, que los participantes del mercado pueden incoar
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para proteger sus derechos. En Acta N° 037 del 09 de febrero de 2015 la SIC manifiesta que los
accionantes deben en primer lugar conocer y elegir correctamente el medio de proteccidn de sus
derechos, puesto que existe la accion de propiedad industrial, accion simple de competencia
desleal y accion de competencia desleal derivada de las normas de propiedad industrial, es
importante destacar que cada una de ellas tiene un d&mbito de proteccion y cargas procesales
diferentes.

La accion de propiedad industrial se encamina a proteger derechos de exclusividad sobre
signos distintivos, el accionante tiene como presupuesto procesal demostrar en primer lugar la
existencia de un derecho de propiedad industrial y en segundo lugar debe demostrar la
realizacion de un comportamiento que en términos del articulo 155 de la Decision 486 del 2000,
puedan ser considerados como infracciones al derecho de propiedad industrial sobre cualquier
signo distintivo.

Por otro lado, el acto de competencia desleal no garantiza un derecho absoluto como la accién
de propiedad industrial sino que se encarga de proteger a los participantes del mercado para que
desarrollen sus actividades dentro de un escenario especifico en igualdad de condiciones, donde
deben cumplir determinadas normas conductuales en relacion con los instrumentos que utilizan
para competir. Deben los accionantes demostrar la legitimacién de las partes, la existencia de un
acto concurrencial y que este acto concurrencial es contrario a los parametros de conducta
determinados en la ley 256 de 1996. Ademas es necesario demostrar que la conducta es idénea
para causar un efecto nocivo dentro del mercado. Por ende, se entiende que es mas amplia la
carga probatoria en una accion de competencia desleal que la de una accion de propiedad

industrial.
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La accion de competencia desleal vinculada a las normas de propiedad industrial se configura
cuando un derecho de propiedad industrial ya sea marca, nombre comercial o lema, es utilizado
como medio para cometer en el mercado actos de competencia desleal.

Es importante que la SIC verifique que el demandante dentro del proceso es efectivamente
titular de los signos distintivos objeto de estudio o que posee mejor derecho sobre estos. Puesto
que no es posible el desarrollo del proceso de competencia desleal vinculado a la propiedad
industrial si el demandante no es titular del signo distintivo, puesto que segin esto en algunos
casos se podria estar frente a un caso de simple competencia desleal.

En sentencia N° 010 de 2007, caso Victor Humberto Angel vs Manuel Marin y Albeiro
Restrepo; argumenta la parte demandante Victor Angel que ostenta mejor derecho sobre el signo
distintivo “Body Gear Petroleo” el cual manifiesta que usa como nombre comercial desde el afio
de 1993, de igual forma asegura que la parte demandada incurrié en actos de competencia desleal
por usar un signo distintivo similar a su nombre comercial. La SIC deniega todas las pretensiones
puesto que el accionante no aportd dentro del proceso el suficiente material probatorio para
demostrar que fue quien utilizé por primera vez el signo distintivo.

En sentencia N° 003 de 2009 caso Fundacion Cardiovascular de Colombia vs Instituto del
Coraz6n de Bucaramanga, en donde obra la Fundacién Cardiovascular como demandante, esta
manifiesta que realizo depdsito del primer uso del signo distintivo “FCV Instituto del Corazon”
como nombre comercial ante la SIC desde el afio 2003. Asi mismo sefiala que la parte
demandada se encuentra realizando actos de competencia desleal, debido a que usa su nombre
comercial y presta los mismos servicios causando confusion en sus pacientes y personas que
requieren servicios médicos. La SIC deniega todas las pretensiones de la parte demandante

puesto que no logré probar que “FCV Instituto del Corazon” fuese su nombre comercial, ni que
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fuera reconocida mediante ese signo distintivo, ademas no alleg6 el acervo probatorio necesario
para demostrar la configuracion de las conducta de confusidn, explotacion de la reputacion ajena,
engafio y violacion de la clausula general de prohibicion de la ley 256 de 1996 por parte del
demandado.

En el afio 2015 en sentencia N° 1228 caso Danone vs Alpina, indica la SIC que efectivamente
Alpina como parte demandada incurrié en el acto desleal de imitacion sistemética con base en
que solicitd registros marcarios que Danone habia registrado previamente en otros paises, puesto
que tenia conocimiento de que éste pensaba ingresar al mercado colombiano. Se prob6 dentro del
proceso que Alpina queria limitar y dificultar la entrada de Danone al mercado evitando que
pudiese registrar sus signos distintivos en el escenario nacional. Este es un caso relevante en
materia de titularidad de derechos de propiedad industrial puesto que Alpina era titular de las
marcas registradas y sin embargo la SIC ordend que debia renunciar a los registros marcarios o
solicitudes de registros en curso discutidos dentro del proceso y que tengan conexidad con los
signos distintivos de la parte demandante Danone.

En Acta N° 2312 del afio 2016 caso Ramdn Blanco y otros vs Yalena Blanco y Elizabeth
Blanco, el demandante Ramén Blanco asegura que es titular de la marca registrada “La
Tiendecita” y que la parte accionada incurre en actos de competencia desleal porque utiliza sin
autorizacion su signo distintivo para denominar su local comercial. Expresa la SIC en las
consideraciones que dentro del proceso se probd que la parte accionada utilizaba el signo
distintivo “La Tiendecita” como nombre comercial y que su uso fue continuo y sin interrupcion
en el tiempo, ademéas se demuestra que la parte accionada dio primer uso al signo distintivo
mucho antes de que los demandantes adquirieran derechos de titularidad sobre el mismo.

Manifiesta el delegado de la SIC que segun el articulo 191 de la decision 486 del 2000, el primer
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uso del nombre comercial otorga derechos de exclusividad sobre el mismo, y que si la utilizacion
personal, continua, efectiva y pablica de este ha sido posterior a la adquisicion de los derechos
marcarios por la parte demandante, prevalecen los derechos del uso del nombre comercial, por lo
tanto se desestimaron las pretensiones de la parte actora.

Se entiende de esta forma que aun asi la reproduccion similar o imitacion del signo distintivo
que se pretenden proteger dentro del proceso sea manifiesta, no es circunstancia suficiente para
acreditar actos de competencia desleal, puesto que, si no existe titularidad sobre el signo
distintivo no es posible proteger su exclusividad y mucho menos realizar un anélisis de

configuracién de conductas desleales por su supuesto uso inadecuado.

ii) Presupuestos necesarios que debe acreditar el accionante dentro de la accion de
competencia desleal derivada de las normas de propiedad industrial

Al entrar en contexto del estudio de los presupuestos procesales, el accionante debe acreditar
la legitimacion de las partes para actuar dentro del proceso y los &mbitos de aplicacién de la ley
256 de 1996.

Para la legitimacion por activa el concepto de mercado es fundamental, en resolucién N° 0509
de 2004 caso Sociedad Sonria vs Edilberto Melo, la superintendencia realiza un analisis sobre la
legitimacion de la parte actora Sociedad Sonria para interponer una accién sobre competencia
desleal vinculada a la propiedad industrial, manifiesta en sus consideraciones que segun el
articulo 21 de la ley 256 de 1996 se encuentra legitimada por activa toda aquella persona que
piense que pueda verse perjudicada por actos de competencia desleal y que a la vez participe en
el mercado o que tenga la intencidn de participar en este. Para la SIC el concepto de mercado no

es una nocion abstracta o limitada sino que debe precisarse dependiendo del asunto objeto de
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estudio a través de premisas demograficas o psicodemogréficas, lo que quiere decir que depende
de los productos, servicios y del lugar donde se encuentre ubicada la oferta. Dentro del proceso
no se probd que la demandante participara en el mismo mercado que el demandado, ni tampoco
se probo la intencion de querer participar en este, motivo por el cual no presenta configuracion
de ningun acto desleal incoado en la demanda. Recalco la superintendencia que no por el hecho
de que efectivamente se utilice sin autorizacion del titular un signo distintivo significa que
automaticamente prosperaran todas las conductas sefialadas en la accion de competencia.

En sentencia N° 001 de 2009 caso Industrias Mayka S.A vs Manufactura y Kreacion Ltda,
encuentra la SIC que la accionante Industrias Mayka no prueba dentro el proceso el requisito de
concurrencia en el mercado colombiano, no existié dentro del acervo probatorio prueba alguna
de que INDUSTRIAS MAYKA S.A comercialice o distribuya productos en el mercado.

Explica el delegado de la SIC que el registro de un signo distintivo y los derechos que emanan
de este registro, son un asunto aparte de los que se exige para el analisis de una accion de
competencia desleal. Lo que significa que el argumento de uso ilegal de un signo distintivo
puede dar origen a una accién de propiedad industrial, sin embargo este solo argumento no es
suficiente para una accion de competencia desleal. Ademas de que es imprescindible probar los
hechos que se alegan en la demanda.

Dentro del proceso la demandante se encaminé solamente a probar la titularidad y el registro
sobre los signos distintivos y nunca probé que efectivamente vendia el producto que afirmaba
comercializar, los canales de comercializacion que utilizaba o la reputacion que ostentaba en el
mercado. Debido a esto la superintendencia manifiesta que la accionante no se encuentra

legitimada por activa y por lo tanto se desestima la ocurrencia de los actos desleales invocados.
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Lo mismo ocurre en sentencia N° 002 de 2010 caso Martha Cardona y Lina Vélez vs
Alejandro Ruiz y Felipe Hoyos, para la superintendencia la parte demandante Martha Cardona y
Lina Vélez no acreditaron su legitimacion para actuar dentro del proceso, por cuanto no probaron
que participaban en el mismo mercado que los demandados y que disputaran la misma clientela,
tampoco demostraron que tuvieran intencion de hacerlo. Las accionantes simplemente se
dedicaron a probar que eran titulares del signo distintivo “SOHO” y no aportaron el acervo
probatorio necesario para demostrar los deméas requisitos necesarios para una demanda de
competencia desleal por uso no autorizado de signos distintivos.

De igual forma se deben probar dentro del proceso los ambitos de aplicacion, objetivo,

subjetivo y territorial de aplicacion de la ley 256 de 1996.

iii) Supuestos facticos desleales aplicables al uso de signos distintivos

La configuracion de los actos desleales en el proceso de competencia desleal derivado de las
normas de propiedad industrial no se encuentra Gnicamente supeditado a la comprobacion de la
titularidad de un signo distintivo, o a su reproduccion similar o imitacion, debe el accionante
aportar el acervo probatorio necesario para demostrar que efectivamente se configuran los
supuestos del acto desleal tipificados en la ley.

Dentro de la presente investigacion se pudo evidenciar que los actos desleales mas incoados
en este tipo de accion son los actos desleales de confusion, imitacion, explotacion de la
reputacion ajena, desviacion de clientela, engafio y vulneracion a la clausula de prohibicion
general de la competencia desleal. Para que se acredite la configuracion de actos de competencia
desleal por uso no autorizado de signos distintivos se be probar en cada una de las siguientes

premisas:



107

e Acto desleal de Confusién: De acuerdo con el articulo 10 de la ley 256 de 1996, el acto
desleal de confusion protege los intereses de los consumidores garantizando su capacidad
eleccion y decision a la hora de participar en el mercado (Congreso de la Republica,
1996). El objeto del acto desleal de confusion se encuentra determinado por aquellas
formas de identificacion como los signos distintivos, ejemplo de lo cual es la
presentacion y disefio del empaque de un producto (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2010b)

El acto desleal de confusion puede tener el objeto o efecto de crear confusion, se entiende
por objeto de crear confusion la simple ejecucién de una conducta que retne los
supuestos facticos en la norma aunque no produzca efectos negativos en el mercado, esto
quiere decir que la ocurrencia de un perjuicio o dafio no es requisito esencial para que se
configure el acto de confusion y por efecto de crear confusion se entiende la produccion
de un perjuicio que resulte desfavorable para el mercado haya o no tenido el accionado la
intencion de producirlo. Para la superintendencia el efecto de crear confusion necesita la
verificacion del dafio causado en el mercado mediante estudios al consumidor o
peritazgos. Ademas este acto de competencia desleal se divide en confusion directa y
confusion indirecta, los casos en los que el consumidor al adquirir un producto piensa
que esta adquiriendo otro se le conoce como confusién directa, los casos en los que el
consumidor reconoce la diferencia entre los productos y servicios pero de alguna forma
se le ha llevado a pensar que existe algun tipo de vinculacion entre las empresas, se le
conoce como confusion indirecta. Para la configuracion del acto de confusion, considera
la SIC en Acta N° 2024 de 2018 caso QUALA S.A vs PREBEL S.A, que la utilizacion

no autorizada de signos distintivos solamente configura el acto de confusion si estos se
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han utilizado como instrumento para configurar el dafio que la norma pretende precaver
y por ende se entiende que el analisis que se realiza en la accion de competencia desleal
derivada de las normas de propiedad industrial no puede estar limitado a establecer la
mera infraccion de un signo distintivo, sino que debe encaminarse a establecer si dicha
utilizacion indebida genera un riesgo de confusion en el mercado.

Acto desleal de Imitacién: De acuerdo con el articulo 14 de la ley 256 de 1996, el acto
desleal de imitacion se puede realizar sobre las prestaciones mercantiles o la iniciativa
comercial de terceros.. En sentencia N° 011 de 2011 caso Industria Colombiana de Café
S.A vs Comercializadora Gonlo Ltda., la SIC resuelve que efectivamente la accionada
Comercializadora Gonlo incurri6 en el acto desleal de imitacién como consecuencia de la
reproduccion similar del empaque de café “Sello Rojo”, esto debido a que el uso del
signo distintivo en el empaque del producto de la parte demandada, imitaba de forma
precisa e idéntica el producto de café tostado de la demandante.

Acto desleal de explotacion de la reputacion ajena: La explotacion de la reputacion
ajena representa la competencia parasitaria mediante la cual un participante del mercado
se apropia de la reputacién que otro participante ha construido para si en el mercado y
esto lo realiza mediante la utilizacion del signo distintivo ajeno para beneficiarse del la
reputacion de éste en el mercado (Superintendencia de Industria y Comercio, 2011f).

Para acreditar su configuracion expresa la SIC en acta N° 1004 del 2018 caso Koba
Colombia S.AS. vs Jefferson Sarria, que es crucial probar en primer lugar la existencia de
una reputacion, buen nombre y prestigio adquirido por la parte accionante, y en segundo
lugar que mediante el uso de un signo distintivo no autorizado la parte demandada

hubiera aprovechado tal reputacion.
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Acto desleal de desviacion de clientela: Segun el articulo 8 de la Ley 256 de 1996, el
acto desleal de desviacion de la clientela tiene lugar en los casos en que la conducta del
demandado “tenga como objeto o como efecto desviar la clientela de la actividad,
prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos, siempre que sea contraria a las sanas
costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial o comercial”
(Congreso de la Republica, 1996).

Para acreditar la configuracion del acto desleal, la parte actora debe probar dentro del
proceso que su clientela se inhibe de comprar en su establecimiento comercial para ir a
comprar al establecimiento de la parte demandada Yy que esta conducta se realiza
mediante la utilizacion de un signo distintivo ajeno contrariando la sanas costumbres
mercantiles (Superintendencia de Industria y Comercio, 2011f).

Acto desleal de engafio: Se considera desleal el comportamiento encaminado por objeto
o efecto a incitar a la equivocacion a los consumidores acerca de las prestaciones
comerciales de un competidor. Lo mismo se entiende las aseveraciones realizadas en el
mercado que tengan el mismo objetivo mencionado. Es necesario probar dentro del
proceso que mediante la indebida utilizacién de un signo distintivo se esta engafiando a
los consumidores.

Prohibicién General: La clausula general de competencia desleal sirve como principio
interpretador para la normativa de la competencia desleal y tiene la finalidad de abarcar
conductas desleales que no puedan enmarcarse dentro de los tipos especificos de la ley
256, motivo por el cual incoar la clausula de prohibicion en una accién de competencia
desleal, no resulta viable cuando la conducta se enmarca en otro tipo desleal

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2010b).
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Se concluye entonces que el uso no autorizado de un signo distintivo no configura por si solo
actos de competencia desleal, ni garantiza la prosperidad de la accion de competencia desleal por
uso no autorizado de signos distintivos. Como se constata en el analisis jurisprudencial debe

acreditarse todos los demas requisitos y presupuestos facticos solicitados por la ley.
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Conclusiones

La interaccion con la economia es indispensable para el desarrollo de cualquier pais puesto
que mejora las condiciones de vida de las personas y de la sociedad en general. La evolucién del
derecho econdmico en Colombia trajo consigo cambios notables como la consagracion de
libertades y derechos econdémicos.

La constitucion politica de 1991 ha estatuido la libertad de competencia como un derecho,
principio y garantia, es por esto que el ejercicio de la libre competencia como libertad econémica
es esencial para la economia social de mercado ya que se encarga de devolver el equilibrio al
escenario mercantil reparando aquellas vulneraciones que dificultan su buen funcionamiento,
ademas plantea incentivos para los participantes fomentando la sana competencia entre estos.

La corte constitucional ha contribuido en el desarrollo normativo, gracias al conjunto de
conceptos jurisprudenciales emitidos, aportando al desarrollo de disposiciones normativas
significativas. Es importante destacar que la libre competencia tiene acepciones tanto juridicas
como econdémicas y en algunos casos su estudio por parte del derecho econémico se dificulta
debido a que los parametros de investigacion dependen de variables econémicas; sin embargo,
aunque este instituto pertenezca a diferentes ciencias, cada una de estas disciplinas debe cooperar
para lograr los propositos de regulacion y proteccion.

Defender la libre competencia es primordial para el crecimiento de la economia colombiana,
su salvaguarda corresponde al Estado mediante un intervencionismo regulado que respeta el

nucleo esencial de la libre competencia. Con frecuencia la competencia se ve menoscabada
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debido a que las empresas utilizan medios ilegales para competir, dificultando asi la concurrencia
de otros participantes en el mercado y obteniendo una ventaja econémica frente a los demas
competidores.

Por este motivo actualmente la proteccion de la libre competencia se materializa en el
derecho de la competencia, que se encarga de regular y establecer los pardametros juridicos que
deben respetar los agentes econdmicos al momento de competir en un escenario mercantil. El
derecho de la competencia comprende temas como las précticas comerciales restrictivas, el
abuso de posicién dominante, las integraciones empresariales y la competencia desleal.

La comisién de conductas desleales por parte de los competidores en el mercado hizo
necesario un régimen de competencia desleal efectivo para combatirlas. La competencia desleal
se encuentra regulada por la ley 256 de 1996 la cual consagra el conjunto de conductas desleales
que afectan gravemente el flujo normal de la economia, esta ley se cre6 para complementar el
régimen general de proteccion de la competencia como consecuencia de los vacios normativos
que dificultaban la aplicacion de la normatividad existente en la materia.

La ley 256 de 1996 introdujo en su articulo séptimo la clausula de prohibicién general que
presentd un cambio significativo en cuanto a la tipificacion de las conductas desleales, puesto
que permitia endilgar actos que no estuviesen ajustados a las demas conductas consagradas por
la ley.

Este régimen de proteccion fue contemplado gracias al avance juridico sobre competencia
desleal en Europa y Estados Unidos, el sistema actual de proteccion colombiano es un sistema
compuesto que efectivamente protege la libre competencia econdmica, y el conjunto de normas
que lo componen estan encaminadas a proteger las libertades economicas, los consumidores y los

participantes del mercado.
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La efectividad de este régimen no solo depende de la legislacion expedida sobre el tema, si no
de la forma en que operan las entidades nacionales o autoridades encargadas, es decir que la
libre competencia es una garantia relativa. Muchas de las criticas que se encontraron por parte de
diferentes autores estudiados, es que la competencia para conocer sobre procesos de competencia
deberia estar en cabeza de una sola autoridad y no encabeza de varias, puesto que si estuviese
unificada su competencia, se tendria mayor seguridad juridica en cuanto a las decisiones
tomadas.

Después de examinar el tema de la libre competencia econdémica, se abordé el estudio de la
competencia desleal, su conceptualizacién la realizan altas cortes, leyes y doctrinantes. El bien
juridico que protege la competencia desleal es la lealtad, donde las sanas costumbres mercantiles
y la buena fe adquieren un rol basico para determinar cuando un acto es desleal y cuando se debe
sancionar a un agente econémico por su comision.

La decision 486 del 2000, establece que la competencia desleal se encuentra estrechamente
vinculada a la propiedad industrial porque se complementan en procedimientos y contextos
sustanciales, y aunque esta ultima restringe proporcionalmente la libre competencia para proteger
derechos exclusivos de los cuales solo puede hacer uso quien ostenta una titularidad sobre estos,
esto no quiere decir que la accion de competencia desleal derivada de la propiedad industrial no
esté encaminada a salvaguardar la libre competencia.

Aunqgue tengan relacion estos regimenes, es imprescindible mencionar que las acciones de
competencia desleal y propiedad industrial son diferentes y cada una de ellas tiene un campo de
proteccion distinto.

La accion de competencia desleal por uso de signos distintivos es el tema central de

investigacion de esta tesis de grado. Esta accion es un mecanismo idoneo para que los
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participantes del mercado hagan valer sus derechos e intereses econdmicos y a la vez defender el
ejercicio de la sana competencia, no obstante su prosperidad depende de el cumplimiento de
todos los presupuestos procesales que establece la ley.

Para el desarrollo de esta investigacion, se realizd un analisis jurisprudencial con la finalidad
de responder el problema de investigacion sobre si ¢La utilizacion de un signo distintivo sin la
autorizacion del titular, hace que automéaticamente se configuren los actos desleales incoados
dentro del proceso de competencia desleal en conexion con la propiedad industrial?. En la
mayoria de sentencias estudiadas en el analisis jurisprudencial, no prosperan las pretensiones de
la demanda debido a diversas circunstancias, es posible indicar que los accionantes no tienen
claridad acerca de la accién de competencia desleal y de sus requisitos, esto concluye que la
efectividad de la accion también recae en el accionante.

El uso de signos distintivos por una persona que no es titular de los mismos, no hace que se
configuren automéaticamente los actos de competencia desleal que se invocan en la demanda, es
necesario probar que mediante la utilizacion del signo se configurd un acto desleal.

Para que prospere la accion de competencia desleal es necesario en primer lugar que el
accionante cumpla con los presupuestos procesales de aplicacién, como la legitimacion, los
ambitos de aplicacion objetivo, subjetivo y territorial y la comprobacién de que se configurd una
conducta desleal.

Ademas, de acuerdo a la informacién recaudada, la accion de competencia desleal por uso de
signos distintivos no se encamina a indagar si se vulnerd un derecho de propiedad industrial, sino
que se dirige a constatar la configuracion de un acto de competencia desleal mediante la

utilizacion de un signo distintivo.
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La competencia desleal por uso de signos distintivos deriva en efecto en la proteccion de la

libre competencia, prevencion y sancion de conductas desleales para un bienestar general.
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