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			PRESENTACIÓN

			 

			El desarrollo comercial que se avecina gracias a la apertura de los mercados, el otorgamiento de facilidades para la llegada de oferentes extranjeros con tradición, y los mercados altamente competitivos hacen que debamos tener claros los límites del ejercicio del derecho a competir libre y lealmente.

			Pese al auge que la industria y el comercio han tenido en Colombia, el país cuenta con poca doctrina sobre el tema. Este libro intenta llenar ese vacío al acercarse a los fundamentos de la competencia desleal. 

			La ausencia de doctrina nacional implicó recurrir a la poca foránea que llegaba al país. Nuestra ley de competencia es claramente inspirada y a veces calcada de la legislación española de 1991, por lo tanto, es posible concluir que la doctrina de ese país –influenciada por la alemana, indudable precursora de la libre y leal competencia en Europa– sería perfectamente aplicable a nuestra legislación. De ahí las referencias históricas y conceptuales de la materia que son recurrentes en el estudio de cada uno de los comportamientos considerados desleales y que se analizan a lo largo de la obra. 

			Para acceder a la doctrina más actualizada, la Universidad Externado de Colombia, con el respaldo incondicional del señor rector, FERNANDO HINESTROSA (q. e. p. d.), apoyó mi desplazamiento a Madrid, España, en donde hice una estancia de investigación a finales del año 2009, que tuvo como base la Universidad Complutense de Madrid. En dicha institución fueron fundamentales la guía del profesor CARLOS LEMA DEVESA y el apoyo del personal de esa universidad. El proyecto quedó suspendido, ya que en medio del proceso tuve la oportunidad de enriquecer mi curiosidad en la Superintendencia de Industria y Comercio. 

			El Departamento de Derecho Económico, en cabeza del doctor EMILIO JOSÉ ARCHILA PEÑALOSA, a quien quiero agradecer su amistad y su apoyo, me dio el último impulso. En todas estas etapas, KARIME, JUAN MIGUEL y MARÍA VICTORIA estuvieron ahí. Este es el fruto de ese esfuerzo. 

			Para acometer el estudio de la Ley de Competencia Desleal colombiana, el presente trabajo se ha dividido en tres grandes bloques. El primer capítulo desarrolla la Ley 256 de 1996 desde sus primeros artículos. Se analizan el objeto de la ley, su alcance y su entendimiento, en consonancia con el artículo sexto de la norma. Este establece los parámetros para su interpretación, con una clara inclinación antitrust que amplía el horizonte de aplicación de la misma. El capítulo cierra con un análisis de los ámbitos de aplicación de la ley, su alcance y fundamentos.

			El segundo capítulo contempla el estudio independiente de cada una de las conductas consideradas como desleales por la norma colombiana, destaca el origen, el alcance y el mejor entendimiento de cada una de ellas, y enriquece el análisis con los fundamentos teóricos de la doctrina española y con los extractos más relevantes de la casuística manejada por la Superintendencia de Industria y Comercio hasta el 31 de diciembre de 2012, y las segundas instancias expedidas por los tribunales superiores.

			La cláusula general de prohibición de competencia desleal abarca el tercer capítulo, pues la importancia de la norma para el sistema amerita su estudio concienzudo e independiente. Los aspectos procedimentales de la materia y que no son objeto de este trabajo sólo serán abordados tangencialmente. 

		

	

		
			CAPÍTULO PRIMERO

			Ámbito de aplicación de la Ley de Competencia Desleal

         


	
		
			 

			I. ÁMBITOS DE APLICACIÓN DE LA LEY

			 

			Son dos las razones por las cuales debemos abordar los ámbitos de aplicación de la Ley de Competencia Desleal. La primera, porque un comportamiento desleal sólo podría ser tal si cumple con cada uno de dichos ámbitos1, que no son otra cosa que las características de un comportamiento que lo hacen susceptible de ser analizado a la luz de la Ley de Competencia Desleal. Es decir, una conducta típica de deslealtad no podrá ser juzgada como tal si incumple alguno de los ámbitos de aplicación establecidos en la ley. Incluso, existen actos a los que no se les puede aplicar la Ley de Competencia Desleal por ser atípicos para esta normatividad y que, no obstante, causan perjuicios. En tal caso, se les aplicaría la norma general de responsabilidad civil extracontractual o contractual, como medio para alcanzar la protección requerida.

			La segunda, quizá más importante para este escrito, tiene que ver con el hecho de ser de mercado y tener una finalidad concurrencial, lo cual hace parte de los elementos que componen las conductas desleales. En efecto, la ley supedita la condición de deslealtad de un comportamiento a que la conducta se realice en el mercado y que tenga una finalidad concurrencial, es decir, que cumpla con el ámbito objetivo de aplicación de la ley2. Este elemento es el que distingue un acto de competencia de cualquier otro que pueda causar perjuicio.  GARCÍA3 ha sido enfático en considerar al acto de competencia como “el ‘concepto central’ de la ley, porque su aplicación requiere como condición previa que nos hallemos precisamente ante un acto de competencia. Por dicho motivo se antepone a la cuestión de si una conducta es leal o desleal otra pregunta previa fundamental: ¿nos encontramos ante un acto de competencia?”.




			Si bien los ámbitos subjetivo y territorial no hacen parte de los elementos de los tipos desleales, sí son requisitos que debe cumplir cualquier comportamiento para proceder a su análisis como acto desleal, de ahí su necesidad de estudio.

			 

			A. ÁMBITO OBJETIVO DE APLICACIÓN

			 

			El artículo 2.° de la Ley 256 de 1996 establece el ámbito objetivo de aplicación, según el cual “[l]os comportamientos previstos en esta ley tendrán la consideración de actos de competencia desleal siempre que se realicen en el mercado y con fines concurrenciales […]” 

			La norma establece dos condiciones para considerar a un acto como de competencia: que el comportamiento se realice en el mercado y que el mismo tenga una finalidad concurrencial. 

			 

			1. REALIZACIÓN EN EL MERCADO

			 

			Entendemos que la exigencia relacionada con que el comportamiento se realice en el mercado es opuesta a aquellos comportamientos que no superen el ámbito privado de quien realice el acto. Nos explicamos con un ejemplo. Pensemos en un aviso publicitario cuyo contenido sea claramente desleal por desacreditar la actividad mercantil de un competidor en el mercado. Dicho aviso nunca salió a la luz pública, se trató de un borrador de una campaña publicitaria que por alguna razón no fue divulgado por ningún medio. En este tipo de hipótesis el comportamiento no podría ser considerado como desleal a la luz de la normatividad vigente, ya que no cumple con el ámbito objetivo de aplicación de la norma por no haber trascendido4 de la esfera interna del actor. En este sentido, es un comportamiento neutro para la competencia5. Así, “por actuación en el mercado ha de inferirse cualquier actividad con trascendencia real o potencial en las relaciones económicas y en la adopción de decisiones de los agentes económicos”6. 

			Esta trascendencia, a la que hacemos referencia cuando hablamos de un acto de competencia, nos lleva al concepto de mercado como el escenario donde los comportamientos económicos tienen su relevancia. 

			Actualmente debe entenderse mercado en su sentido amplio, lo que implica que cobija situaciones en las que se involucran empresas situadas en diferentes escalas de la cadena productiva, agentes que no son competidores directos, y mercados virtuales. Adicionalmente, con la influencia del derecho antitrust en la materia hablaremos de mercados relevantes (por producto y área geográfica) dentro del análisis de algunos comportamientos. Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)7, siguiendo para ello a la doctrina española, ha considerado que: 

			“En la disciplina de la competencia desleal resalta que el concepto de mercado ínsito en el ámbito objetivo de aplicación de la Ley de Competencia Desleal ‘debe interpretarse además de en sentido lato, de forma que el acto o conducta desleal no sólo deba producirse en el mercado stricto sensu sino que bastaría con que sus consecuencias afecten de algún modo el ámbito del mercado”8. El mercado no puede ser considerado simplemente como el espacio físico en el cual se realizan transacciones, sino, más bien, como el espacio jurídico en el cual cada empresario que busca atraer clientela para sus productos o servicios realiza las ofertas que conducen a la celebración de negocios jurídicos, acudiendo a diversos instrumentos para tal efecto. Así, cuando un acto es adecuado para evitar la adhesión de consumidores a favor del otro competidor, se trata de una conducta realizada en el mercado, pues opera “para obstaculizar los desarrollos que en el mismo deben o pueden tener otros concurrentes”9.

			Basado en la doctrina descrita, la SIC 10   consideró, por ejemplo, que la sola solicitud de registro de una marca se puede suponer como una conducta realizada en el mercado y con finalidad concurrencial; este último aspecto lo analizaremos en el apartado siguiente con este mismo ejemplo. En palabras de la SIC: 

			 

			Considerando entonces que la razón de ser de una marca es la de diferenciar determinados productos o servicios de una persona o empresa en el tráfico mercantil y que con la concesión de su registro se adquiere la obligación de usarlas de forma efectiva en el mercado (aun cuando sean marcas registradas defensivamente), es dable afirmar que, aunque la solicitud de registro de una marca no está condicionada a que el peticionario acredite competir en ese momento en el mercado, su presentación constituye un acto mercantil que comunica implícitamente a terceros que quien solicita el trámite con la finalidad para la cual fue concebido legalmente tiene la intención de concurrir en el mercado con productos o servicios a ser identificados por la marca que aspira sea registrada. Además, la petición puede afectar iniciativas de concurrentes del mercado, ya que su prioridad dificulta el estudio favorable de solicitudes de registro de signos idénticos o similares que puedan presentar competidores que vienen empleándolos extrarregistralmente en el comercio, o empresarios que deseen usarlos por primera vez con las garantías que brinda el registro.

			 

			[…] En ese orden de ideas, acogiendo el concepto amplio de mercado expuesto por la doctrina y que los actos que de algún modo afectan el ámbito del mercado por ser adecuados para obstaculizar (lícita o ilícitamente) los desarrollos de otros concurrentes deben considerarse actos realizados en el mercado, se estima que la solicitud de un registro marcario es un acto que tiene lugar en él.

			 

			En la decisión que comentamos hay que tener en cuenta que los hechos alrededor del caso concreto incidieron para soportar la interpretación que se dio del comportamiento, para calificarlo de mercado y, además, de desleal. Nos referimos a que el demandado trabajó en la empresa de los demandantes y sabía que estos no tenían registrada como marca el nombre que utilizaban. Con esta información el demandado se retiró de la empresa y procedió a solicitar el registro del nombre como marca.

			 

			2. “FINALIDAD”CONCURRENCIAL

			 

			La ley presume que la finalidad concurrencial del acto se da “cuando […] por las circunstancias en que se realiza, se revela objetivamente idóneo para mantener o incrementar la participación en el mercado de quien lo realiza o de un tercero”11.

			Más que una definición, la ley establece una presunción. Considera que la finalidad concurrencial opera casi sin excepción para todos los actos de mercado, por cuanto sería muy extraña una conducta de mercado sin finalidad concurrencial. Al respecto comenta EMPARANZA que la “exigencia de que exista finalidad concurrencial resulta necesaria porque de no ser requerida, cualquier acto realizado en el mercado promoviendo o asegurando la difusión de prestaciones propias o de un tercero sería un acto de competencia y quedaría por ello sometido a la LCD”12. 

			La finalidad concurrencial viene a complementar el acto que se realiza en el mercado, al darle sentido, por cuanto le exige que se dirija hacia la consecución de un fin comercial, “mantener o incrementar la participación en el mercado de quien lo realiza o de un tercero”, más allá de una finalidad puramente personal.

			 

			a. ¿ ELEMENTO SUBJETIVO U OBJETIVO?

			 

			La ley exige que la conducta se realice con “finalidad” concurrencial. La doctrina ha detectado aquí un requisito subjetivo que no corresponde con la estructura de responsabilidad objetiva y extracontractual de la disciplina de la competencia desleal13. 

			La doctrina ha encontrado en este requisito rezagos de las primeras etapas de la competencia desleal, cuando los jueces se enfrentaron a comportamientos desconocidos, aunque con elementos propios de la responsabilidad civil extracontractual como única normatividad vigente que se basaba en la mala fe como fundamento de la responsabilidad14. 

			Pese a lo anterior, hay quien tiene una visión intermedia. Luego de exponer que no es pacífica15 la discusión en la jurisprudencia española de si la finalidad concurrencial constituye un requisito de orden subjetivo, GARCÍA  PÉREZ considera que 

			 

			finalidad concurrencial no significa idoneidad objetiva del acto para promover o asegurar la difusión en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero, sino que el acto tenga por finalidad promover o asegurar dicha difusión. Lo que sucede es que cuando existe lo primero, lo segundo se presume; es decir, cuando el acto es objetivamente idóneo para promover o asegurar las prestaciones propias o de un tercero se presume que el acto tiene esa finalidad, pero la presunción puede destruirse”.16

			 

			No obstante lo anterior, la exigencia subjetiva se encuentra matizada por el hecho que dicha intención es prácticamente imposible de desvirtuar cuando nos encontramos ante un acto de mercado que se tipifica en uno de los comportamientos considerados como desleal. En este sentido, en la práctica es un requisito objetivo. 

			En Colombia la SIC ha reconocido la subjetividad del requisito, aplicando la presunción: 

			 

			No se requieren complicados razonamientos para concluir que la utilización de signos distintivos para identificar la empresa que desarrolla un competidor en ejercicio de la actividad económica que lleva a cabo, al tiempo que emplea diversos mecanismos (creación de páginas web, por ejemplo) para darse a conocer por el público consumidor, es un acto realizado en el mercado y con finalidad concurrencial, esto es ‘con el propósito de atraer o captar una clientela actual o potencial’. En idéntico sentido, conviene señalar que en este caso debe tenerse por verificada la presunción prevista en el final del citado artículo 2.° de la Ley de Competencia Desleal, pues resulta evidente que la utilización del nombre comercial de la demanda y la promoción de los productos que comercializa son actos objetivamente idóneos para mantener o incrementar la participación en el mercado de XXXX.17

			 

			En todo caso, al tratarse de una presunción de las de hecho, le corresponde al demandado demostrar que la conducta no ostenta una finalidad concurrencial de su comportamiento. 

			 

			b. ELEMENTO CONCURRENCIAL DEL COMPORTAMIENTO

			 

			Al explicar el ámbito objetivo, la Superintendencia de Industria y Comercio18 considera que “un participante en el mercado realiza actos de competencia cuando efectúa actos o conductas encaminados a captar o mantener una clientela en el mercado”19. Por el contrario, no se encontrará ejecutando actos de competencia cuando la finalidad de su conducta no está dirigida a atraer una clientela sino a cumplir un deber o una obligación propia de la actividad económica que desempeña. 

			Ahora bien, no sólo a través de la presunción establecida en la ley se puede demostrar la finalidad concurrencial del comportamiento, sino que, también, la misma se puede inferir por las circunstancias del caso, así el demandado no participe en el mercado.

			Al respecto, la SIC explica que, 

			 

			sin embargo, no está de más anotar que, si bien hay lugar a presumir legalmente la finalidad concurrencial del acto cuando por las circunstancias en que se realiza aparece objetivamente idóneo para ‘mantener’ o ‘incrementar’ la participación del demandado o de un tercero dentro del mercado, según lo dispuesto en el inciso 2.° del artículo 2.° LCD, ello no significa que la finalidad concurrencial de la conducta no pueda darse en circunstancias distintas o que no pueda ser demostrada mediante medios probatorios diferentes a las presunciones legales establecidas en el mismo precepto.20 

			 

			Sigue la autoridad: 

			 

			De allí que incluso en casos en que el solicitante de un registro marcario no compita en el mercado al momento de presentar la solicitud y no tenga una clientela que ‘conservar’ o ‘incrementar’, condiciones exigidas por el inciso 2.° del artículo 2.° LCD para que opere la presunción de la finalidad concurrencial del acto, tal finalidad se puede inferir, si bien no presumir legalmente, de otros supuestos que quedan comprendidos en el inciso 1.° del mismo artículo, como cuando el acto es realizado para ‘adquirir’ una clientela. En ese sentido, la petición de registro marcario refleja un ánimo concurrencial al constituir uno de los primeros pasos que generalmente toman las personas interesadas en ‘adquirir’ una clientela para los productos o servicios con que planean incursionar en el mercado, pues es apenas razonable que primero deseen consolidar, a través del registro, la protección legal de los signos distintivos que van a identificarlos y por los cuales se espera sean reconocidos y adquiridos por el público consumidor.

			 

			De otra parte, existen actos que, a pesar de ser de mercado y afectarlo, no tienen finalidad concurrencial, ya que no implican provecho para quien los realiza o para un tercero, por cuanto se hacen con fines diferentes, como la protección del medio ambiente, del consumidor, la libertad religiosa y libertad de opinión, entre otras21. 

			En este sentido, 

			 

			adviértase que alguien puede realizar actos de mercado y por ello ser idóneo objetivamente para promover o asegurar la difusión de productos ajenos sin tener provecho empresarial ni económico en hacerlo obedeciendo dicha conducta a otros intereses distintos […] El hecho de que estos actos de mercado puedan afectar al plano concurrencial no justifica la aplicación de la LCD, porque eso reduciría ámbitos de comportamiento humano que van más allá de la competencia, y funciones socialmente valiosas podrían quedar seriamente coartadas por el temor a un previsible efecto competitivo y a un juicio de deslealtad, lo que no es pretendido en modo alguno por la LCD. 22

			 

			En un reciente caso23, por ejemplo, la demandante basó su pretensión en una publicación de un diario en la que se informaba de la incautación de un vehículo relacionado con la fabricación de sustancias estupefacientes, cuyo dueño resultó ser una empresa que utilizaba sus mismas siglas para identificarse y de la cual la demandante no tenía conocimiento hasta el momento de la publicación de la noticia, por encontrarse en mercados relevantes geográficos diferentes, no obstante dedicarse a la misma actividad mercantil. De acuerdo con los argumentos la demandante, los hechos originaban confusión, explotación de la reputación ajena y eran contrarios a la cláusula general. 

			En el análisis del caso la autoridad sentenció que:

			 

			En el presente asunto, el despacho evidencia que la presunción de aplicación objetiva de la Ley 256 de 1996 no puede darse por verificada, en la medida en que la demandante fundamenta su demandada en que el 6 de enero del año 2008 en el diario XXXX apareció una reseña respecto de la sociedad YYYY, alusiva a que dicha sociedad desviaba a la mafia el inmunizante químico que compraba a Ecopetrol, para ser usado en el procesamiento del clorhidrato de cocaína, lo que podría ser lesivo para su actividad, en tanto que podría asociarse a la actora con las actividades delictivas comentadas por el uso de su marca ZZZZ, lo cual estimó desleal.

			 

			[…] En cuanto a los demás hechos que se estiman desleales, estos se relacionan con las inasistencias de los demandados a las citaciones a conciliación que ha hecho la demandante. […] Ciertamente, la existencia de la publicación en el diario de circulación nacional XXXX, no tiene, per se, un propósito concurrencial. En efecto, no puede endilgarse a la demanda responsabilidad por el ejercicio que hace un periódico de su actividad. […] Por su parte, como lo ha reiterado en varias oportunidades esta superintendencia, la utilización de una marca por parte de la demandada no es suficiente para que se configure un acto de competencia desleal. […] Si bien la referida publicación señaló que la demandada, quien utiliza la expresión ZZZZ, marca que se encuentra registrada por la sociedad demandante, ha incurrido en actos ilegales, ello no es suficiente para que se configure un acto de competencia y menos que el mismo tenga una finalidad concurrencial. Lo anterior debido a que la conducta fundamento de la demanda no tiene la potencialidad de afianzar o aumentar la participación en el mercado.

			 

			Al caso expuesto, si bien fue de mercado, no pudo endilgársele una finalidad concurrencial por las circunstancias en las que se desarrolló. No obstante ser un acto de mercado, pesó más la circunstancia de que los hechos se fundaron en la conducta de un tercero en ejercicio de una actividad constitucionalmente protegida, como es el derecho a informar. 

			Por último, existen empresas que, a pesar de la influencia que sus actos tienen en el mercado, no se considera que posean una finalidad concurrencial, por ser operadores no económicos, como las asociaciones sin ánimo de lucro o las de consumidores, ya que actúan movidas por fines “metaconcurreciales”24. 

			Comentario aparte merecen los actos de la administración pública, entre los cuales tenemos que diferenciar los realizados en ejercicio de sus potestades de los que no. En cuanto a las actuaciones realizadas por fuera de las potestades públicas, 

			 

			pueden considerarse como actuaciones de mercado cuando se utilizan medios de derecho privado, como por ejemplo las formas societarias mercantiles, para desarrollar una actividad de producción o mediación de bienes y servicios en el mercado. La administración pública en tales casos no puede gozar de un trato privilegiado frente a sus posibles competidores sólo por el hecho que sean los intereses públicos los que estén detrás de dicha actuación, ya que cuando desarrolla una actividad en el mercado, y en tanto no existan disposiciones legales expresas, la administración deberá sujetarse a las mismas reglas concurrenciales que el resto de sujetos intervinientes en el mercado. 25

			 

			3. EXCEPCIONES EN EL CUMPLIMIENTO DEL  ÁMBITO OBJETIVO

			 

			Lo dicho hasta ahora nos lleva a dos26 aspectos que aparentemente contradicen el hecho de que para la aplicación de la Ley de Competencia Desleal sea necesario que el comportamiento se haya cometido en el mercado y tenga finalidad concurrencial. Nos referimos a la posibilidad de utilizar la acción preventiva o de prohibición del numeral 2.° del artículo 20 de la Ley 256 de 1996, que no requiere que la conducta desleal se haya siquiera perfeccionado, luego no se ha tenido trascendencia en el mercado al momento de ejercer la acción, y la finalidad concurrencial del comportamiento no es del todo clara. Así mismo, el acto de violación de secretos no requiere del cumplimiento del requisito. Veamos estos eventos. 

			 

			a ACCIÓN PREVENTIVA. 

			 

			A través de la acción preventiva, “la persona que piense que pueda resultar afectada por actos de competencia desleal, tendrá acción para solicitarle al juez que evite la realización de una conducta desleal que aún no se ha perfeccionado, o que se prohíba aunque aún no se haya producido daño alguno”27 (cursivas nuestras). 

			La acción se utiliza en dos hipótesis:

			La primera tiene que ver con prevenir un comportamiento que aún no se ha perfeccionado y que en caso de hacerlo sería desleal. Es decir, el comportamiento aún no cumple o con los requisitos exigidos en los ámbitos de aplicación o con los presupuestos de hecho de alguno o algunos de los comportamientos tipificados como desleales. La segunda tiene que ver con un comportamiento que no ha producido daño, pero que ya está perfeccionado y es desleal.

			Ahora bien, los casos en los que se demanda que se evite la realización de una conducta que aún no se ha perfeccionado están relacionados con que el comportamiento, por las circunstancias específicas, va encaminado a convertirse en desleal. Imaginémonos que un fabricante de jeans sabe de la existencia de una fábrica en la que, sin su consentimiento, se van a reproducir los artículos que fabrica. En las instalaciones del presunto infractor se encuentran las telas, los botones, las marquillas (con la marca del competidor usurpado), los hilos, las máquinas y los operarios, de tal manera que solo falte ensamblar los insumos y salir a venderlos para perfeccionar el ilícito concurrencial. 

			En este tipo de casos se puede inferir que si bien el acto no se ha perfeccionado, estaba en camino de hacerlo, ya que de otra forma no se entendería la existencia de una infraestructura como la descrita.

			En ese orden de ideas, en estas hipótesis, la realización en el mercado de la que habla el ámbito de aplicación debe entenderse como una potencialidad respecto a su ocurrencia, más que una realidad, para no entenderla cumplida. 

			Cosa distinta sucede con la finalidad concurrencial, debido a que la ley no exige que la misma sea de resultado, simplemente que la conducta sea idónea “objetivamente para mantener o incrementar la participación en el mercado de quien lo realiza o de un tercero”. En este sentido, que la conducta sea potencialmente de mercado no es óbice para no concluir que la misma tenga una finalidad concurrencial por las circunstancias objetivas que rodeen el caso. 

			Ahora bien, en aquellos eventos en los que la conducta no haya producido daño, se parte de la base que el comportamiento cumplió con todos los elementos necesarios para ser analizado bajo la óptica de la Ley de Competencia Desleal lo que implica el cumplimiento de los ámbitos de aplicación de la ley y los presupuestos de hecho del comportamiento específico considerado como desleal. 

			De acuerdo con lo anterior, el comportamiento sería considerado como desleal, ya que el perjuicio no es un elemento necesario para calificar un comportamiento como desleal.

			 

			b. VIOLACIÓN DE SECRETOS

			 

			De acuerdo con la Ley de Competencia Desleal, 

			 

			se considera desleal la divulgación o explotación, sin autorización de su titular, de secretos industriales o de cualquiera otra clase de secretos empresariales a los que se haya tenido acceso legítimamente pero con deber de reserva, o ilegítimamente, a consecuencia de algunas de las conductas previstas en el inciso siguiente o en el artículo 18 de esta ley. 

			 

			Tendrá así mismo la consideración de desleal, la adquisición de secretos por medio de espionaje o procedimientos análogos, sin perjuicio de las sanciones que otras normas establezcan.

			 

			Las acciones referentes a la violación de secretos procederán sin que para ello sea preciso que concurran los requisitos a que hace referencia el artículo 2.° de esta ley.28

			 

			De acuerdo con la doctrina:29 “La conducta que se pretende reprimir bajo este precepto no es, sin embargo, el conocimiento que se ha conocido para divulgar o desvelar los secretos que se hubieren obtenido, sino precisamente el procedimiento que se ha empleado para alcanzar esos conocimientos que, posteriormente, son revelados o difundidos de forma ilícita […]”.

			Expresamente, la ley eximió del cumplimiento del ámbito objetivo de aplicación a los comportamientos que se tipifiquen como violación de secretos. Esto implica que la simple sustracción de una información de aplicación industrial o empresarial que se pueda catalogar como secreta, por medios ilegítimos, tipifica un comportamiento desleal sin necesidad de tener en cuenta que se trate de un acto de mercado o que haya sido realizado con finalidad concurrencial. Como explicación a esta excepción, BARONA, citando a MASSAGER, afirma que “a través de esta opción legislativa es posible incluir algunos supuestos de espionaje industrial cuya finalidad última no es de carácter concurrencial, tales como podrían ser aquellos que se plantearan en sede militar o científica, por ejemplo, cubriéndose con ello cualquier acto de divulgación, explotación o adquisición, como modalidades de violación de secretos, que contravenga los legítimos intereses del titular del secreto empresarial”30.

			La otra hipótesis que contempla la norma –relacionada con la divulgación o utilización, sin autorización, de información considerada como secreta–, si bien tampoco es necesario que cumpla con el ámbito objetivo de aplicación de la ley, superaría el test, ya que la misma implica una realización del comportamiento en el mercado, por cuanto se requiere que el secreto sea divulgado o utilizado cuando, siendo conocido de manera legítima, no se tenga autorización para ello.

			 

			B. ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN

			 

			El artículo 3.° de la Ley 256 de 1996 establece: “Ámbito subjetivo de aplicación. Esta ley se les aplicará tanto a los comerciantes como a cualesquiera otros participantes en el mercado. La aplicación de la ley no podrá supeditarse a la existencia de una relación de competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo en el acto de competencia desleal”. 

			 

			Se eliminó la cualificación de los sujetos a quienes se les aplica la norma y el tinte corporativista que por mucho tiempo cobijó la aplicación de la ley, ampliando su campo de implementación y eliminando el requisito de la necesaria relación de competencia entre las partes del proceso. 

			 

			I. AMPLIACIÓN SUBJETIVA DEL MERCADO

			 

			No solo a los comerciantes se les exige comportarse de manera leal, la obligación se extiende a todos aquellos que participan en el mercado. Como consecuencia de ello, los actos de mercado no solamente son los realizados por los comerciantes o las empresas. En este sentido, tienen 

			 

			cabida no sólo las actividades propiamente empresariales, sino también las profesionales, artísticas, intelectuales y cualquier otra surgida en el mercado dirigida a quien tome la decisión de producción o consumo. De esta forma se observa que lo más habitual es que una conducta de mercado la realice una empresa o un profesional interesado en influir en las decisiones de consumo o de producción de otros. Pero también puede revestir la condición de conducta de mercado aquella que se realice por un partícipe del mercado, aunque no sea empresario ni profesional, que se demuestre idónea para promover o mantener la actividad de otros.31

			 

			En desarrollo de lo anterior, es más sencillo saber quién no participa en el mercado que tratar de hacer una lista exhaustiva de quiénes sí y que, por lo tanto, son destinatarios de la ley. 

			La doctrina española nos trae ejemplos de aplicación de la ley adicionales a los de los consabidos empresarios: un integrante de un grupo musical, congregaciones religiosas, un gerente de una farmacia veterinaria, una federación deportiva, las profesiones liberales y las entidades públicas cuando actúan como operadores económicos son ejemplos de actividades en competencia32. En cuanto a esto último, GARCÍA PÉREZ comenta que “la jurisprudencia [española] ha establecido que la administración pública está sometida al control de deslealtad concurrencial en cuanto desarrolle una propia actividad económica y en cuanto se procura bienes o servicios en el mercado como tal administración. Sin embargo, no está sometida a dicho control la actividad reguladora de los poderes públicos, en su aspecto normativo o en cuanto gestor de las políticas públicas o relativa a la vigilancia de la actividad de los administrados: […]”33.

			No obstante lo anterior, cuando se trata de la intervención de la administración pública en el mercado, el Tribunal de Defensa de la Competencia de España (TDC)34 ha llegado incluso a afirmar que “en ocasiones será necesario hacer un mayor esfuerzo interpretativo para ‘levantar el velo’ de la actuación de las administraciones y determinar si bajo la apariencia de actuaciones regulatorias se ocultan actividades económicas”. Esta interesante tesis tendría connotaciones muy importantes en aquellos sectores altamente regulados en donde el Estado tiene una importante presencia no sólo como regulador, como es obvio, sino también como uno de sus actores principales, generalmente, en hidrocarburos, telecomunicaciones y servicios públicos.

			En concordancia con la ampliación del ámbito subjetivo de aplicación de la ley, se encuentran legitimados activamente para ejercer la acción de competencia desleal, además de los comerciantes como participes naturales del mercado, los consumidores de manera individual o agrupados en ligas o asociaciones, y el Ministerio Público, sin dejar de lado que la norma hace referencia a “cualquier persona que participe o demuestre su intención para participar en el mercado, cuyos intereses económicos resulten perjudicados o amenazados por los actos de competencia desleal”35, sin otro requisito adicional.

			 

			2. INNECESARIA RELACIÓN DE COMPETENCIA

			 

			a. DENTRO DEL ÁMBITO SUBJETIVO

			 

			La norma abandonó la creencia de que la competencia se produce solamente entre competidores directos, es decir, entre aquellos que ofrecen o producen el mismo bien o servicio, para entender que todos los oferentes entre sí, sin importar qué produzcan o qué servicio presten, luchan por lo mismo: conseguir el favor de los consumidores en sus decisiones de compra. 

			La innecesaria existencia del requerimiento de la relación de competencia como condición para el ejercicio de acciones se debe a la evolución de la disciplina hacia el modelo social de la conducta que protege los intereses de todos en el mercado36 a través, no sólo de la tipificación de nuevos comportamientos o la consagración de cláusulas generales generosas en su contenido, sino también ampliando la legitimación para que los titulares de los intereses protegidos puedan defenderlos. “La exigencia de relación de competencia haría inviable tan amplia legitimación, con la que sería incompatible […]”37.

			El levantamiento del requisito de la relación de competencia, como presupuesto para la interposición de las acciones por competencia desleal, permite que competidores no directamente en competencia con el demandado, consumidores o quienes representen sus intereses, e incluso el Ministerio Público, puedan interponer las acciones. Ahora bien, el cumplimiento del ámbito subjetivo, como requisito que debe cumplir la conducta para ser sujeto de aplicación de la norma de competencia desleal, convierte al demandante en legitimado por activo, debido a la tipificación de aquellas conductas que tienen entre sus elementos la afectación a un competidor. 

			 

			b. LA RELACIÓN DE COMPETENCIA EN LA DESCRIPCIÓN  TÓPICA DE LA CONDUCTA 

			 

			En este punto ya no hablamos del cumplimiento del ámbito subjetivo de aplicación de la ley, sino de la legitimación que debe tener el demandante para obtener una sentencia favorable. A pesar de ser un tema que se aparta del cumplimiento de los ámbitos propiamente dichos, la estrecha relación con el ámbito subjetivo hace que lo abordemos para una mayor claridad. 

			En efecto, a pesar de lo anteriormente expuesto, habría que distinguir claramente que una cosa es el ámbito subjetivo de aplicación de la ley (“Esta ley se le aplicará tanto a los comerciantes como a cualesquiera otros participantes en el mercado”) y otra la legitimación activa (“cualquier persona que participe en el mercado […]”). “En el primer caso se trata de dilucidar principalmente quién puede cometer un acto de competencia desleal, en el segundo, quién está legitimado para ejercitar las acciones […]”38.

			Lo anterior significa que el cumplimiento del ámbito no implica necesariamente que el demandante se encuentre legitimado, ya que si pretende la declaración de deslealtad sobre conductas que requieren para su tipificación que se trate de un competidor, debe serlo. 

			Comportamientos tipificados como desleales, que requieren que se realicen contra un “competidor”, exigen que este punto se verifique, no ya al momento de indagar el cumplimiento del ámbito subjetivo de aplicación de la ley, sino en la sentencia al momento de comprobar la legitimación por activa. 

			En efecto, la doctrina es clara al respecto: la relación de competencia concreta a la que se refiere la definición de competidor existirá cuando 

			 

			entre las ventajas que alguien a través de una medida busca alcanzar para su empresa o la de un tercero y las desventajas que otro experimenta por medio de esa medida, existe una relación recíproca, en el sentido que la propia competencia puede ser fomentada y la ajena mermada. Por lo tanto, la existencia de una relación de competencia subiste en aquellos artículos que hacen referencia a un “competidor”. En especial, sigue siendo requisito en sede de legitimación, pues la ley permite ejercitar las acciones de prohibición del acto, remoción e indemnización a los “competidores”, lo que equivale a exigir la existencia de una relación de competencia concreta, no necesariamente directa, para resultar legitimado. Cuando dicha relación no exista, deberán ser las asociaciones o entidades que gozan de legitimación colectiva las que ejerciten las acciones correspondientes39

			 

			En España, por ejemplo, la nueva Ley de Competencia Desleal40 se encuentra diseñada de tal manera que no todas las acciones establecidas pueden ser utilizadas por cualquier legitimado por la parte activa, y existen acciones para diferentes hipótesis. Así, por ejemplo, existe acción independiente en procura de la cesación de la conducta o remoción de los efectos producidos por la conducta desleal. La acción de indemnización de perjuicios no puede ser ejercida por las asociaciones de consumidores, pues es exclusiva para demandantes individuales. 

			En este orden de ideas, la legitimación para solicitar alguna de las pretensiones que la ley señala se muestra más estricta y con poco espacio para la interpretación, habida cuenta que la ley regula “qué” se puede pedir y “quién”, dependiendo el tipo de pretensión. 

			Por su parte, la legislación colombiana solamente contiene dos tipos de acciones y pretensiones y una descripción de legitimados activos y pasivos, pero nada respecto a quién puede interponer qué tipo de acción o pretensión41. En otras palabras, teóricamente, cualquiera de los legitimados puede interponer una demanda por competencia desleal haciendo uso de cualquiera de las acciones o pretensiones previstas en la ley. En este sentido, la ley no dice nada respecto a quién se encuentra legitimado, ya que no es necesario ser competidor del demandado para interponer la demanda, ni siquiera para aquellos asuntos en donde la descripción del tipo involucra un “competidor”. 

			En este orden de ideas, una asociación de consumidores42 o gremial43 no sólo puede interponer una acción declarativa y de condena en desarrollo del artículo 20 numeral 1.° de la Ley 256 de 1996, sino, además, solicitar perjuicios, cosa que en la legislación española sería imposible, ya que el legitimado para la interposición de este tipo de acciones es estrictamente individual.

			Asunto muy diferente es que esa asociación pueda demostrar su interés en la pretensión de declarar desleal comportamientos que tengan entre sus elementos a un competidor como víctima. Aquí la legitimación debe referirse a la existencia de una relación de competencia entre demandante y demandado, ya que no se trata de una acción pública. Quizá, la acción impetrada por el Ministerio Público podría tener este alcance, pero no profundizaremos en ello por no ser el objeto de este escrito.

			En efecto, en los actos de inducción a la ruptura contractual44 “se considera desleal la inducción a trabajadores, proveedores, clientes y demás obligados a infringir los deberes contractuales básicos que han contraído con los competidores”. Esto implica la necesaria relación de competencia, aunque no directa, entre el inductor a la ruptura y el contratante, víctima de la inducción a la ruptura del contrato. 

			En la violación de normas45, “se considera desleal la efectiva realización en el mercado de una ventaja competitiva adquirida frente a los competidores mediante la infracción de una norma jurídica. La ventaja ha de ser significativa”. Esto implica la necesaria relación de competencia, aunque no directa, entre quien viola la norma jurídica y aquellos que sufren la consecuencia por la ventaja que se origina por dicha infracción. Contrario sensu, los casos en los cuales los agentes del mercado ejercen su actividad económica en mercados relevantes diferentes, pues allí no podría haber un impacto por la violación de normas por parte del demandado, así sea cierta, ya que en realidad no está compitiendo realmente con el demandante, no se está rompiendo la igualdad ante la ley. Quizá esto sí sucede delante de los otros competidores que compiten dentro del mercado relevante. Por supuesto, podría haber casos en donde, en virtud de la violación de la norma jurídica en un mercado determinado, el demandado pueda trasladar esas ganancias al mercado del demandante y tipificar allí el comportamiento desleal.

			En los pactos desleales de exclusividad46 “se considera desleal pactar en los contratos de suministro cláusulas de exclusividad, cuando dichas cláusulas tengan por objeto o como efecto, restringir el acceso de los competidores al mercado, o monopolizar la distribución de productos o servicios, excepto las industrias licoreras mientras estas sean de propiedad de los entes territoriales”. Esto implica la necesaria relación de competencia, aunque no directa, entre quien pacta la cláusula de exclusividad y aquellos que se vean impedidos para ingresar al mercado del que se trate. 

			En síntesis, la ley colombiana, a pesar de legitimar a varios actores titulares de diversos intereses, no les garantiza que puedan obtener una sentencia favorable en aquellos tipos donde el sujeto activo de la conducta deba ser un competidor.

			 

			C. ÁMBITO TERRITORIAL DE APLICACIÓN

			 

			La Ley 256 de 1996 dispone en el artículo 4.º lo siguiente: “Esta ley se aplicará a los actos de competencia desleal cuyos efectos principales tengan lugar o estén llamados a tenerlos en el mercado colombiano”. La norma no habla de “territorio colombiano” para efecto de dónde deban tener efecto los hechos, habla de “mercado colombiano”. 

			La doctrina47 comercial moderna entiende que “al hacer referencia al mercado se utiliza este término en un sentido mucho más abstracto y general que el significado que le atribuyen los economistas. Para estos no puede hablarse del mercado en general, sino de mercados concretos referidos a bienes y servicios determinados […] Por consiguiente, el mercado en abstracto viene a equivaler al tráfico económico”. Ahora bien, “los elementos integrantes del mercado son, por una parte, los sujetos que participan en él y, por otra parte, los bienes o servicios que son objeto del mismo”.

			En este orden de ideas, el mercado colombiano lo conforman los sujetos que participen en él, llámense empresarios o consumidores y, los bienes o servicios que se ofrezcan en Colombia.

			Ahora bien, la norma no establece que el efecto48 en el mercado colombiano deba ser directo o que los efectos a los que se refiera tengan que ver con la actividad sobre la cual se puedan estar cometiendo los comportamientos desleales; habla únicamente de “efectos principales”, es decir, que es posible que un comportamiento tenga efectos en varios territorios. Con que uno de dichos efectos sea en Colombia, será suficiente para predicar la aplicación de la norma.

		

	

		

			CAPÍTULO SEGUNDO

			Las conductas desleales

			
	     


		
	
		

			 

			Analizados los ámbitos de aplicación, corresponde ahora abordar el estudio de los diferentes comportamientos que la ley colombiana estima como desleales. Cada uno de estos tiene un contenido que debe interpretarse a la luz de la naturaleza de la disciplina, para no incurrir en ligerezas que paralicen la actividad económica.

			De un lado, se trata de limitaciones al ejercicio del derecho a la libre competencia y a la libre empresa y, por lo tanto, cualquier interpretación debe ser restrictiva so pena de hacer nugatorio el derecho constitucional de la competencia y, de contera, frenar la innovación. 

			Por otro lado, ya que los comportamientos estatuidos como desleales son el reflejo de las diferentes etapas de evolución de la disciplina, para su análisis debe ahondarse en los hechos que los rodean e ir más allá del tenor literal de la norma para estimar su alcance. En efecto, en cada una de las etapas de evolución de la disciplina se han protegido de manera especial ciertos intereses específicos: en el modelo paleoliberal y corporativo, el interés de los empresarios; en el modelo social de competencia desleal, al consumidor y el interés público. 

			Antes de entrar al estudio de las distintas conductas, nos referiremos a la Decisión 486 de 2000, expedida por la Comunidad Andina de Naciones (can), al modelo de protección establecido en la ley colombiana y al orden en el que abordaremos las conductas desleales que contiene la Ley 256 de 1996. 

			 

			I. LA DECISIÓN 486 DE 2000 (CAN class="normal">) 

			 

			No es de extrañar que en la normatividad de propiedad industrial se contemplen actos constitutivos de competencia desleal. Esta última surgió como reacción legal para proteger a los titulares de los bienes de propiedad industrial por el uso abusivo a que fueron sometidos sus intangibles.

			Desde el punto de vista que analizamos, merece nuestra atención la existencia o coexistencia del régimen de competencia desleal establecido en la Decisión 486 de 2000, expedido por la Comunidad Andina de Naciones (CAN), con el de la Ley 256 de 1996. 

			En efecto, el título XVI de dicha decisión se titula “De la competencia desleal vinculada a la propiedad industrial”, en cuyo capítulo i se describen una serie de actos considerados desleales, siempre que estén “vinculado[s] a la propiedad industrial”. En el título se reguló lo concerniente al procedimiento mediante el cual se tramitarían las acciones respectivas.

			Teniendo en cuenta que la Ley 256 de 1996 se encontraba vigente en el momento en el que entró a regir la decisión, se expidió el Decreto 2591 de 2000 para solucionar los temas relacionados con la vigencia sustancial y procesal de las normas en aparente conflicto.

			En lo sustantivo49, se previó que las conductas de competencia desleal descritas en la decisión “se aplicarán en consonancia con lo dispuesto en la Ley 256 de 1996”. De acuerdo con la Real Academia Española de la Lengua50, consonancia es la “relación de igualdad o conformidad que tienen algunas cosas entre sí”. En este caso, la relación se debe entender entre los comportamientos tipificados en la decisión y aquellos que se encuentran en la Ley 256 de 1996. 

			Un paralelo nos ayuda a determinar la relación de “igualdad o conformidad” entre las normas:
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							259-a) cualquier acto capaz de crear una confusión, por cualquier medio que sea, respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor; 

						
							
							Artículo 10. Actos de confusión. En concordancia con lo establecido por el punto 1.° del numeral 3.° del artículo 10 bis del Convenio de París, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto crear confusión con la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento [sic] ajenos.

						
					

					
							
							259-b) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor; o, 

						
							
							Artículo 12. Actos de descrédito. En concordancia con lo establecido por el punto 2.° del numeral 3.° del artículo 10 bis del Convenio de París, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera desleal la utilización o difusión de indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, la omisión de las verdaderas y cualquier otro tipo de práctica que tenga por objeto o como efecto desacreditar la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes.

						
					

					
							
							259-c) las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, pudieren inducir al público a error sobre la naturaleza, el modo de fabricación, las características, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos. 

						
							
							Artículo 11. Actos de engaño. En concordancia con lo establecido por el punto 3.° del numeral 3.° del artículo 10 bis del Convenio de París, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto inducir al público a error sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos. 

							Se presume desleal la utilización o difusión de indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, la omisión de las verdaderas y cualquier otro tipo de práctica que, por las circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos, así como sobre la naturaleza, el modo de fabricación, las características, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos. 

						
					

				
			

			

			 

			Como es fácil observar, una discusión respecto a la vigencia de las normas es inocua en este caso, ya que la Ley 256 de 1996 se complementa con la Decisión 486 de 1996, al contener un espectro de comportamientos más amplios, por lo que no se podría hablar de una derogatoria tácita51. El único aspecto –aunque de vital importancia, como veremos al analizar los comportamientos respectivos– que aporta la decisión a los elementos que componen el acto desleal tiene que ver con la adición del elemento “productos” a los actos de confusión, el engaño y el descrédito, que deben entenderse como constitutivos dentro de las conductas pertinentes de la Ley 256 de 1996. 

			En el aspecto procesal, el decreto52 es explícito al establecer que “las acciones por competencia desleal a que se refiere el capítulo III del título XVI de la Decisión 486 serán las contenidas en el artículo 20 de la Ley 256 de 1996 y seguirán el trámite de la Ley 446 de 1998 y el Decreto 2153 de 1992 […] [Y] el término para la prescripción de las acciones por competencia desleal será el señalado en el artículo 23 de la Ley 256 de 1996”. Esto, por cuanto la propia decisión53 somete a la normatividad interna los aspectos procesales de la acción de competencia desleal.

			En la práctica, la Ley 256 de 1996 es la norma que se utiliza para proteger los bienes de propiedad industrial, por su amplia gama de comportamientos que pueden servir de fundamento a pretensiones sobre hechos relacionados con el uso abusivo de bienes de propiedad industrial, sin que se deba entender como ilegal presentar la Decisión 486 de 2000 al solicitarse la declaratoria de deslealtad de un comportamiento, eso sí “vinculado a la propiedad industrial”. Esto es, que la conducta que se demande como desleal gire exclusivamente alrededor del uso abusivo de un derecho de propiedad industrial.

			En síntesis, ambas normatividades pueden coexistir, ya que no operó la derogatoria ni expresa ni tácita entre ellas y son perfectamente complementarias.

			 

			II. MODELO DE PROTECCIÓN

			 

			Colombia eligió un modelo que combina la cláusula general con la descripción de comportamientos específicos. De alguna manera surge del Convenio de París, al cual Colombia adhirió y aprobó mediante la Ley 178 de 199454.

			En efecto, el artículo 10 bis del referido convenio insta a los países signatarios a establecer un régimen de competencia con base en prohibir “todo acto de competencia contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial”, para luego especificar que “3. En particular deberán prohibirse: […]”, y esboza tres modalidades de comportamientos que debían estimarse como desleales. Al respecto, comenta uno de los ponentes de la Ley 256 de 1996: “como puede observarse, la normatividad contemplada en el Convenio de París, en lo que toca con la competencia desleal, es bastante general y no entra en colisión, aparentemente, ni con el código de comercio ni con el proyecto que se está analizando, pero es necesario tener en cuenta estos parámetros con el objeto de que se respeten a la hora de expedir la versión final de la ley”55.

			Así, se establecieron una cláusula general y doce comportamientos específicos que estima desleales (artículos 8.° a 19). 

			 

			III. VANO INTENTO POR CLASIFICAR LAS CONDUCTAS Y ORDEN DE SU ESTUDIO

			 

			El orden en que fueron establecidos los comportamientos considerados como desleales por la Ley 256 de 1996 no corresponde a ningún criterio identificable. A pesar de la variedad de clasificaciones, organizar los comportamientos de acuerdo a los intereses que cada uno protege de manera principal es la metodología que tiene más acogida, por reflejar más fielmente los intereses del modelo social de competencia desleal56. Esto es, aquellos que protegen a los competidores, aquellos que protegen a los consumidores y aquellos que protegen el interés público o de mercado. 

			Lo anterior sin perjuicio de que la doctrina haya intentado clasificar los actos de competencia desleal desde varios puntos de vista. ROTONDI57, por ejemplo, nos trae a colación las clasificaciones de varios doctrinantes, entre las que destacamos: KOHLER clasifica los actos de competencia desleal en dos categorías, actos de engaño y actos de hostilidad; PISKO los divide según si se dirigen o no contra un competidor determinado; GHIRONsegún las personas contra las cuales se dirigen los actos de desviación de clientela; DI FRANCO distingue entre actos de explotación del crédito ajeno, actos de ilícita disminución del crédito ajeno y actos dirigidos a la desviación de la clientela ajena. 

			OTAMENDI58, por su parte, relaciona doctrinantes más próximos a nuestra época. MERMILOD clasificó los actos en los que debilitan o destruyen el posicionamiento en el mercado del competidor y los que pretenden fortalecer la posición del agente de la conducta mediante la confusión, la imitación o las afirmaciones falsas.

			De otro lado, ASCARELLI los clasifica en actos de confusión, denigración y apropiación o sustracción; ROUBIER en medios de confusión entre el agente y sus competidores, medios de denigración del competidor o de su establecimiento o productos, medios de desorganización del competidor y medios tendentes a desorganizar el mercado en general. GHIDINI los clasifica en actos que atentan contra los elementos distintivos de la empresa, actos contra su promoción, actos contra la situación de la empresa en el mercado y actos contra las áreas de investigación y las relaciones laborales de la empresa. 

			Finalmente, VIRGÓS, siguiendo a BAUMBACH & HEFERMEL, los clasificó en actos de captación de clientela, de obstaculización de los competidores, actos de explotación de esfuerzos ajenos, actos de creación de ventaja competitiva por infracción del orden jurídico y actos de perturbación del mercado.

			No obstante lo anterior, y debido a que los actos desleales protegen de una u otra forma los diferentes intereses que se suceden en el mercado, preferimos analizar las conductas en el mismo orden en que las establece la ley, con la claridad de que dejaremos la cláusula general de prohibición de último, ya que con base en la doctrina vigente, que abordaremos al analizar el artículo 7.° de la Ley 256 de 1996, consideramos que es la metodología que se debe emplear al abordar un hecho que se sospecha desleal. 

			 

			IV. DESVIACIÓN DE CLIENTELA

			 

			“Artículo 8.° Actos de desviación de la clientela. Se considera desleal toda conducta que tenga como objeto o como efecto desviar la clientela de la actividad, prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos, siempre que sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial o comercial”.

			 

			A. ALCANCE

			 

			Para establecer la deslealtad de este comportamiento se deben analizar los medios que se utilizan para la desviación de la clientela y no el objeto o el efecto del comportamiento, ya que al ser el propósito de la competencia y motor para la innovación, sencillamente convertiría todos los actos mercantiles en desleales. Desviar la clientela es la finalidad de todo aquel que inicia o se encuentra desarrollando una actividad económica. Todas las estrategias se dirigen a captar la atención de los clientes –potenciales y actuales–, a lograr su aceptación y, finalmente, su fidelidad. 

			Lo anterior es posible por cuanto la clientela es inapropiable59, está allí y nadie puede atribuirse su dominio o propiedad, ya que la misma se construye a diario, satisfaciendo las necesidades existentes o entregando mejores soluciones a través de la innovación, prestando un mejor servicio con calidad y a unos precios acordes con los productos que se ofrecen, por lo que lo más cercano que se estará de “poseer” una clientela, será a través de la fidelidad que se logra con servicio, calidad, precios e innovación60.

			La clientela, entonces, siempre se encuentra a disposición de todo aquel que la pretenda, de allí que en su libertad de decisión se encuentra la esencia de la competencia. Una clientela atada e imposibilitada de elegir desestimula la competencia, ya que la posibilidad de lograr un cambio en el gusto del consumidor pasa por el rompimiento de barreras artificiales que impidan el ejercicio permanente de su derecho a elegir61.

			Por definición, todos los actos de competencia desleal, a excepción de la violación de secretos –que no requiere del cumplimiento del ámbito objetivo (que sea de mercado y finalidad concurrencial) para su configuración–, tienen vocación de atraer la clientela hacia el sujeto activo del comportamiento, algunas veces la que prefiere a un competidor directo y otras, simplemente, obtener la atención de la clientela que tenga a su alcance y que premiaba a algún otro agente del mercado con su elección.

			En efecto, el acto de confusión, por ejemplo, origina o por lo menos puede originar, que el consumidor tome el producto del agente que perpetra el acto creyendo que es el de su preferencia o tiene su mismo origen empresarial. En los actos de desorganización, inducción a la ruptura contractual y violación de secretos la consecuencia de romper el flujo interno de producción de la empresa afectada implica su eliminación o debilitamiento, así sea temporal, con la consiguiente ventaja para el perpetrador del acto de contar con un competidor menos. 

			En el engaño, el agente demandado induce a error respecto a las calidades o características de los productos ajenos para desestimular su adquisición por parte de los consumidores o, si es en los propios productos, para estimular su compra. Para quien lo sufre, el descrédito probablemente se vea reflejado en una disminución de sus ventas, mientras que para quien desacredita el efecto es un aumento en las mismas. 

			La comparación desleal implica la exaltación del producto de quien realiza el acto, sobre los productos comparados, lo que potencialmente, por lo menos, traerá un mayor volumen de ventas y / o una disminución de las del competidor. En la violación de normas es necesario que la comparación desleal permita una ventaja significativa en el mercado, lo que ocasiona una desventaja para el competidor que cumple con la ley, de donde se deriva una disminución de sus ventas o por lo menos un estancamiento. Por último, los pactos desleales de exclusividad eliminan la competencia existente o impiden la entrada de competencia potencial, de tal manera que los consumidores ni siquiera tienen opción de elegir más allá de los productos de los perpetradores de la conducta.

			 

			B. DEFINICIÓN

			 

			I. MEDIO DESLEA

			 

			La norma parte de la base de que cualquier medio que se utilice para desviar la clientela es válido, salvo aquellos que sean contrarios a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial o comercial, sin especificar un comportamiento concreto. 

			Las acepciones utilizadas por la ley para definir el comportamiento desleal coinciden con dos de los parámetros que utiliza la cláusula general para trazar la frontera con los actos permitidos dentro del mercado a cualquier agente que participe en él. ¿Implica esto que variaría la interpretación que se tiene de los mismos al abordar la cláusula de prohibición general? Consideramos que no. 

			No habría razón para ello, pero además, la coincidencia literal no permitiría una interpretación distinta. En este sentido, es pacífica la interpretación de la sic en el sentido de que cuando se hace referencia a sanas costumbres o usos honestos, el actuar que se exige debe encontrarse dentro de patrones morales y éticos que se esperan de un agente en el mercado62.

			Lo anterior implica que la desviación de clientela se va a erigir como una cláusula general de los comportamientos en donde se desvíe la clientela, pero que no puedan subsumirse en ninguna de las otras conductas. Ahora bien, esto no quiere decir que pueda considerarse como una “segunda cláusula general de prohibición”. Una norma que regula la competencia desleal no podría funcionar adecuadamente con dos normas generales de prohibición.

			 

			2. SUPUESTO MATERIAL DE DESVIACIÓN

			 

			Desviar63 implica apartar, alejar a alguien o algo del camino que seguía. Si comparamos esta conducta con los demás comportamientos que la ley colombiana estima desleales, la desviación de la clientela obliga a que para su tipificación se deba tener una referencia concreta del o de los clientes que se pudieron haber desviado o que efectivamente se hayan desviado del demandante hacia el demandado. Desde esta perspectiva, la desviación de la clientela es más estricta que todos los restantes actos desleales. Sobre estos no se requiere un efectivo desvío sino una mera potencialidad a que el comportamiento sea susceptible de engañar, confundir, desacreditar, etc. Mientras tanto, la tipificación del acto de desviación de clientela exige demostrar una desviación concreta o dirigida hacia alguien en particular o, por lo menos, un conjunto determinable de clientes a desviar.

			Así las cosas, la desviación es casi física, concreta, no relacionada con la utilización de bienes de propiedad industrial, ya que son maniobras que desbordan los parámetros de comportamiento que se esperan de los agentes en el mercado.

			Ahora bien, lo dicho hasta aquí no puede prestarse a confusiones respecto a que la conducta no pueda tipificarse por objeto. Como en todos los comportamientos desleales, no es “intención”, debe entenderse como la potencialidad de un comportamiento de lograr los efectos descritos en el sustrato fáctico de la conducta. Así, en el comportamiento de desviación de clientela por objeto debe probarse que la conducta tiene la potencialidad para desviar:64 “apartar, alejar a alguien del camino que seguía”, en este caso el competidor demandante.

			 

			C. CASUÍSTICA

			 

			1. SE CASTIGAN LOS MEDIOS PARA DESVIAR LA CLIENTELA

			 

			Más allá del efecto propio de la conducta, la autoridad ha analizado las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se desarrollaron los hechos.

			 

			Superintendencia de Industria y Comercio. Resolución 5321 de 2004

			 

			De esta resolución resalto el planteamiento teórico de la superintendencia en uno de los primeros casos en donde aborda con algo de profundidad cuándo la desviación de clientela se torna en desleal. Este planteamiento es aplicado a los hechos que se abordan en la siguiente decisión.

			 

			[…] la competencia desleal no reprime la pérdida de clientela ni el deseo por alcanzar mayores ingresos como consecuencia de la desviación de la clientela ajena […] sino que reprime la utilización de medios indebidos para competir, los cuales, precisamente por ser indebidos, distorsionan la realidad en el mercado, causando un perjuicio injustificado a quienes lo sufren. […] Así las cosas, lo que se debe establecer en este caso no es si la accionada desvió o no la clientela de su competidora, sino si tal desviación se produjo mediante el empleo de medios que fueron contrarios a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial o comercial.

			 

			Superintendencia de Industria y Comercio. Sentencia 3297 de 201265

			 

			En este caso se declaró una desviación de clientela desleal sobre la base de la existencia de una clientela en cabeza del demandante relacionada con la ubicación del establecimiento comercial en donde ejerció su actividad. Según los hechos, la demandada terminó un contrato de arrendamiento con la demandante en un espacio dentro de un centro comercial para entregarlo a otro arrendatario para que ejerciera la misma actividad y “heredara” la clientela que la demadada había forjado. 

			 

			Es por ello que dentro del artículo 8.º de la Ley de Competencia Desleal, en virtud del cual “se considera desleal toda conducta que tenga como objeto o como efecto desviar la clientela de la actividad, prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos, siempre que sea contraria a las sanas constumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial y comercial”, se encuentra como uno de los deberes objetivos de conducta el principio de buena fe comercial, como parámetro normativo inspirador de toda la disciplina de la competencia desleal66.

			 

			Ciertamente, la disposición normativa expuesta agrupa aquellos comportamientos contrarios a lo que se espera de un partícipe en el mercado, reprochando así las conductas nocivas al normal y honrado desenvolvimiento de la actividad competitiva67 que, en todo caso, deben estar ajustadas a los mandatos de honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad que se espera de quienes acuden a un mercado con el propósito de disputar una clientela68, de tal manera que dicho comportamiento –contradictorio de aquellos mandatos– siendo objetivamente dirigido a desviar la clientela, genere un beneficio propio o ajeno.

			 

			En este contexto, el comportamiento que se aduce como desleal en el mencionado precepto normativo debe ser analizado en conjunto a la luz de los deberes generales de conducta señalados en la ley, aun cuando dicha disposición unicamente se refiera a las sanas costumbres mercatiles o a los usos honestos en materia industrial y comercial, pues en asuntos como el que acá se trata debe acudirse –como se expuso– al principio de interpretación sistemática.

			 

			Partiendo de la anterior premisa, es evidente que en el presente asunto se configuró el acto analizado, puesto que existe suficiente evidencia probatoria que permite colegir que la conducta de las demandadas tuvo por objeto la desviación de la clientela de XXXX y XXXX contrariando los mencionados parámetros constitutivos de la buena fe comercial.

			 

			En efecto, nótese que YYYY no sólo terminó de manera injustificada e intempestiva el contrato que tenía con los demandantes, sino que además, actuando deshonestamente, los retiró del puesto de información en el que desarrollaron su actividad mercantil durante doce años para reubicarlos en una zona que se encontraba en construcción y, por ende, con poca afluencia de público, todo con la finalidad de entregar el punto de información –considerado estratégico dentro de este contexto– a otra empresa que desempeñaba las mismas actividades que los accionantes y que le ofrecía mejores condiciones de pago a esa persona jurídica.

			 

			Por supuesto, la ubicación de la sociedad XXXX en el punto de información, donde quiera que este haya sido trasladado, era indispensable –como se expuso– para la obtención de las ventajas que respecto de la clientela le podría otorgar dicha área, de allí que sea mucho más reprochable tal comportamiento, máxime si se considera que la nueva área asignada no se encontraba en funcionamiento y, por lo tanto, es indiscutible que no habría público al cual ofrecerle dichos servicios.

			 

			Evidentemente, la descrita conducta faltó a los valores de honestidad, rectitud y honradez que debe seguir quien ha efectuado un acuerdo para el desarrollo de determinada actividad comercial, pues reubicar a los demandantes, con pleno conocimiento de las condiciones de funcionamiento de la nueva área asignada, para entregarles la zona en la que venían desarrollando su actividad comercial a una compañía que desempeñaba idénticas funciones es una actuación que, a todas luces, resulta contraria a las consideraciones éticas y morales que deben gobernar la conducta de un participante en el mercado. Lo anterior se torna aún más reprobable si se tiene en cuenta que YYYY sostuvo una relación comercial durante muchos años con los accionantes, por consiguiente, lo mímino que podría esperarse habría sido un preaviso o reclamación respecto de la publicidad, circusntancia que en efecto no aconteció.

			 

			Ahora bien, es indiscutible que la conducta efectuada por ZZZZ contribuyó a la configuración del acto en estudio, en tanto que, en primer lugar, los representantes legales de dicha sociedad tenían conocimiento de la administración y manejo de la venta de seguros obligatorios y acceso a los clientes y a información concreta del negocio de los demandantes, como consecuencia de la labor de intermediación ejecutada; en segundo lugar, contrataron a una exempleada de los accionantes, quien poseía los conocimientos para el desarrollo de la actividad comercial contratada con XXXX y, en tercer lugar, le manifestaron a un cliente de XXXX y XXXX que le comprara los servicios obligatorios a ZZZZ porque eran el mismo producto. 

			 

			Ciertamente, las conductas mencionadas, ejecutadas por las demandadas y analizadas en su conjuto, resultaron ser aptas para desviar la clientela y la potencial clientela de XXXX y XXXX, pues, según se indicó, una vez reubicados en la nueva área designada por YYYY, las ventas de tales seguros disminuyeron considerablemente como consecuencia de la poca afluencia de público.

			 

			De este modo, encuentra el despacho que ZZZZ cometieron el acto consagrado en el artículo 8,° de la Ley de Competencia Desleal por realizar comportamientos que se apartan de los apenas exigibles a los profesionales del comercio, ajenos y contrarios a la ética y la moral, ausentes de los principios básicos de convivencia como la lealtad, la honestidad y, en general, comportamientos contrarios a la buena fe comercial.

			 

			2. COMO COMPORTAMIENTO AUTÓNOMO

			 

			La autoridad reitera la autonomía del comportamiento y sólo se tipifica cuando no pueda subsumirse en comportamiento desleal. 

			 

			Superintendencia de Industria y Comercio. Sentencia 11 de 2005

			 

			En esta decisión, la SIC establece claramente la autonomía del artículo 8.° de la Ley 256 de 1996, ya que, como dijimos, si bien todas las conductas de competencia pretenden desviar la clientela, esta conducta tiene sus propios elementos, distintos a los demás establecidos en la ley. 

			 

			En relación con el presente cargo, es oportuno precisar que su estructuración por parte del actor se edifica a partir de la realización de las conductas de competencia desleal cuyo examen se agotó en precedencia, más no sobre la base de la ejecución, por parte de los demandados, de una conducta autónoma que individualmente considerada pudiera enmarcarse dentro de la descripción normativa sub examine. […] En ese orden de ideas, la previsión contenida en el artículo 8.° de la Ley 256 de 1996 está encaminada a reprimir la realización de actos que, por fuera de los descritos en los artículos 9.° a 19 de la citada normativa, estén unívocamente dirigidos a la desviación de la clientela, sin configurar ninguna de las restantes infracciones a la leal competencia. 

			 

			Superintendencia de Industria y Comercio. Sentencia 16 de 2011

			 

			En este caso, la SIC abordó con detalle el tema de la costumbre mercantil y los usos. Se analizó el comportamiento de una persona que siendo empleada envió correos electrónicos a un cliente específico indicándole su nueva dirección electrónica, pero sin aclararle que esta correspondía a una nueva empresa que había creado. Esta circunstancia inclinó la balanza para determinar la deslealtad del comportamiento.

			La importancia de la sentencia radica en que se estatuyó que el artículo 8.°, con relación a los demás comportamientos típicos de competencia desleal, funciona como una “cláusula general” cuando en la conducta analizada se pruebe que existió una desviación de clientela utilizando medios desleales y siempre que no pueda tipificarse perfectamente en alguna otra conducta69.

			 

			2.5.2. Del acto de desviación de la clientela. (art. 8.º de la Ley 256 de 1996).

			 

			Para efectos de acreditar la ocurrencia del presente acto desleal, es imprescindible demostrar, de un lado, que la clientela atribuible a XXXX se abstuvo, efectiva o potencialmente, de solicitar sus servicios para luego optar por los ofrecidos por YYYY o YYYY y, del otro, que lo anterior se produjo contrariando las sanas costumbres mercantiles o los usos honestos en materia industrial y comercial, esto es, que la parte demandada, contraviniendo los parámetros éticos y morales que siguen las personas que habitual y tradicionalmente actúan en el mercado, conquistara –o al menos hubiese pretendido hacerlo– clientes que, de no haber mediado la referida conducta reprochable, hubiesen acudido a los servicios de la actora.

			 

			Es cierto que la comisión de la presente conducta no requiere de la materialización efectiva de la desviación, pues de conformidad con la norma basta con el hecho de que la conducta tenga por objeto desviar la clientela, luego si un comportamiento en el mercado está dirigido a captar o atraer clientes de manera contraria a los mencionados parámetros de conducta, –lógrese o no– sería imputable la consecuencia jurídica del artículo 8.º de la Ley de Competencia Desleal, a quien lo comete.

			 

			Ahora bien, la interpretación según la cual la moderna regulación de la competencia desleal dejó atrás el tinte corporativista que redujo el campo de aplicación de la disciplina de la competencia desleal a un derecho “de comerciantes para comerciantes” debe ser aplicada en este caso. No podría ser de otra forma; el desarrollo de la competencia desleal ha llegado al estadio de ampliar su campo de aplicación a todos los partícipes del mercado, sin distinción. Por lo que mal se podría interpretar un comportamiento para cuya tipificación sería necesario acudir a figuras netamente corporativas, no oponibles a actores del mercado diferentes a los comerciantes.

			 

			En efecto, si la interpretación se queda en requerir para la tipificación de la conducta, usos y costumbres, una tarifa legal probatoria, tales preceptos tienen un completo tinte corporativo, ya que son aquellos comportamientos reconocidos como tales por el Código de Comercio o utilizados por comerciantes, de tal manera que no podría exigírsele a un consumidor u otro agente no comerciante tales estándares de conducta.

			 

			La interpretación que el despacho acoge hoy y que fundamentará más adelante, es la más coherente con la nueva competencia desleal, esa que no requiere competencia directa para su aplicación, que puede ser realizada por cualquiera que participa en el mercado, siempre y cuando esté dentro de los límites del bien común y de acuerdo a los principios constitucionales de la libre y leal competencia. 

			 

			Finalmente, ya que tratándose de la forma de interpretación de “sanas costumbres mercantiles o usos honestos en materia industrial y comercial” esta superintendencia, en pasadas oportunidades, se inclinó por la tesis que impone la carga de la prueba de los usos y las costumbres mercantiles que se alegan violentados, de conformidad con los artículos 3.º y 6.º del Código de Comercio y los artículos 189 y 190 del C. P. C.70, revisada nuevamente la cuestión, se advierte la necesidad de modificar la referida postura, con apoyo en las razones que se expondrán a continuación: 

			 

			Las sanas costumbres mercantiles o los usos honestos en materia industrial y comercial obedecen a criterios de comportamiento aceptado socialmente, no se refieren a la fuente de derecho o secundum leggem (art. 3.° C. Co.).

			 

			Como fundamento de la anterior premisa, debe tenerse en cuenta que cuando el término “costumbre” está precedido por cualquier adjetivo que denote un comportamiento ético o moral, como es nuestro caso con la cualidad “sanas”, el legislador no hizo referencia a la costumbre como fuente de derecho (secundum leggem), sino a aquellas prácticas orientadas por principios éticos y morales que se exigen para la realización de cualquier actividad, verbigracia, la competencia mercantil.

			 

			Así lo manifestó esta superintendencia, posición que hoy ratifica, al sustentar que: “El término ‘costumbre’ no tiene un significado unívoco en nuestro derecho, especialmente cuando está vinculado con adjetivos que denotan un comportamiento moral o ético, tales como ‘buenas’, o en este caso ‘sanas’ […] el término costumbre no implica necesariamente costumbre como fuente de derecho, sino que en muchos casos la expresión costumbre está ligada a la práctica conforme a la moral, utilizando para tal fin el vocablo costumbre acompañado de un adjetivo que denote un estándar ético, como por ejemplo el de ‘las buenas costumbres o sanas costumbres’”71. Tesis que, en adición, fue ratificada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.72

			 

			Además, de los artículos 1.º y 6.º de la Ley 256 de 1996 se colige que el legislador adoptó lo que la doctrina internacional denomina el “modelo social”73, pues al extender el beneficio de la ley a “todos los que participen en el mercado” y supeditar su interpretación de acuerdo con los principios constitucionales dentro de los límites del bien común y adicionalmente imponiendo a aquellos un deber de actuar con responsabilidad, se apartó del denominado esquema corporativista o corporativo74, el cual protegía exclusivamente los intereses de los profesionales dedicados a actividades mercantiles.

			 

			Así, el modelo social se ve reflejado no solo en la amplitud de los destinatarios de la Ley de Competencia Desleal, sino que obliga al juzgador a proteger también los intereses particulares de las partes, además de los intereses comunes de los consumidores y –por supuesto– del orden económico, pues establece deberes objetivos de conducta para quienes acuden al mercado, verbigracia, buena fe, sanas costumbres mercantiles o usos honestos. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que este modelo incorporó dentro de la norma el concepto de buena fe objetiva75, el cual hace referencia a que la comisión de la conducta no está supeditada a elementos subjetivos como el dolo o la culpa del infractor.

			 

			En este orden de ideas, la acepción comprendida en la parte final del artículo 8.º de la Ley de Competencia Desleal debe entenderse como un desarrollo del modelo social, por lo tanto, cuando la Ley 256 de 1996 hace referencia a las sanas costumbres o usos honestos está salvaguardando los derechos de los empresarios, los consumidores y la sociedad en general, por lo que no es viable exigir de ellos, para su protección, la prueba de existencia de la costumbre o del uso, pues indudablemente se refiere a aquellas conductas o comportamientos que se apartan del imperativo moral y ético apenas exigible a cualquier profesional del comercio, es decir, que por sanas costumbres mercantiles o usos honestos se entiende el actuar dentro de los parámetros morales y éticos que se espera de quienes acuden a un mercado con el propósito de disputar una clientela76. 

			 

			De igual manera, atendiendo los mismos parámetros objetivos de comportamiento, los comerciantes pueden pugnar con sus competidores para atraer clientes a sus propias prestaciones y solo se tendrá como desleal la conducta cuando se utilicen medios contrarios al deber de actuar de buena fe, lealtad y transparencia en el normal y honrado desenvolvimiento de la actividad competitiva77.

			 

			Corolario de lo anterior es menester puntualizar que el artículo 8.º de la Ley 256 de 1996 se constituye en una pequeña cláusula general de prohibición que recoge aquellos comportamientos contrarios a lo que se espera de un participe en el mercado y que, siendo objetivamente dirigidos a desviar la clientela, sean para provecho propio o de un tercero, incluso, indeterminados, que no se hallen tipificados en los comportamientos establecidos en los artículos 9.° a 19 de la mencionada ley. 

			 

			Superintendencia de Industria y Comercio. Sentencia 3300 de 2012 

			 

			Esta decisión conserva los parámetros teóricos que venían decantados por la autoridad, con la particularidad de que se trató del conflicto surgido entre los socios de una reconocida oficina de abogados, que por tratarse de una de las llamadas profesiones liberales no está exenta de cumplir con las normas que regulan la competencia desleal. 

			 

			En el presente caso se demostró que la conducta de XXXX y XXXX contrarió los parámetros del principio de buena fe mercantil porque, a pesar de que por regla general no resulta reprobable que uno o más trabajadores o socios, fundados en el ejercicio del derecho a la libertad de empresa y el derecho al trabajo, constituyan una sociedad con el fin de desarrollar el mismo objeto social de su anterior empleador, ni tampoco se considera impropio el desplazamiento de la clientela de una hacía la otra siguiendo las calidades y cualidades de los fundadores, lo cierto es que en el caso sub lite se demostró la concurrencia de elementos que sí le atribuyen una connotación desleal a la conducta de los demandados, elementos materializados –en resumen– en el aprovechamiento indebido del esfuerzo de un competidor para arrebatarle aquellos clientes que representaban un porcentaje vital para el funcionamiento de su empresa.

			 

			En este sentido, como pasa a explicarse, XXXX y XXXX, al ejercer su derecho a ingresar en el mercado de la asesoría jurídica y técnica en materia de patentes, en lugar de emplear su propio esfuerzo y posicionar su empresa de manera legítima, aprovecharon las inversiones, posicionamiento, organización, contactos, fuerza laboral y activos de YYYY, llegándo incluso a dejar su Departamento de Patentes en un estado casi inoperativo, retrasándolo por –aproximadamente– diez años.

			 

			En primer lugar, es preciso destacar que la manera en que XXXX se habilitó para ingresar con éxito al mercado que acá interesa y mantenerse en ese escenario, comportó el aprovechamiento de las inversiones y el apoyo que YYYY había destinado a su Departamento de Patentes durante más de tres años, en particular el acceso a diferentes foros nacionales e internacionales, capacitaciones, contactos que generó en el segmento de mercado en el que participan las partes por cuenta de los viajes patrocinados por la actora –en un contexto en que esos viajes eran un elemento indispensable para contactar los clientes debido a que, en un porcentaje considerable, eran extranjeros– y el equipo de profesionales que conformó para desarrollar la función asignada al citado departamento, elementos todos que le permitieron a los demandados acceder a clientes actuales y potenciales en un mercado que, debido a su alto grado de especialidad, en principio no es masivo.
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