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Resumen

El trabajo de investigacion tiene como punto de referencia la descripcion del analisis
jurisprudencial de las altas cortes, como el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y
principalmente la superintendencia de Industria y Comercio, por la funcion jurisdiccional
otorgada por la ley, en cuanto a la tasacion de los perjuicios por actos de competencia desleal
contra el Good Will (Buen nombre o reputacién mercantil). El propdsito es identificar como se ha
manejado, la tasacién de perjuicios, que actos de competencia desleal han sido los méas afectados
y que factores juridicos se han reconocido como perjuicios al buen nombre en las sentencias.
Teniendo en cuenta lo anterior, se puede dimensionar en la investigacion las experiencias
reconocidas, por las cortes y asi poder estructurar de una forma equitativa en la ruta juridica para
llegar a la indemnizacién de perjuicios, con los elementos de juicio que se pretenden identificar

en el trabajo.
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Introduccion

Al desarrollar el trabajo de investigacion sobre el buen nombre o reputacion comercial,
Good Will, de este ultimo se debe exponer que es un anglicismo que ha adoptado en el lenguaje
comun las personas que especialmente se dedican a la actividad del comercio, con actividades
concurrenciales, regidas por la buena fe, que en sintesis se refiere a la reputacion comercial, el
buen nombre comercial. Esto implica varios aspectos que se reflejan finalmente en calidad,
servicio, acreditacion, proyeccion y eficiencia y la consecuencia es la estabilidad posicional y
econdmica en el medio, es decir en la competencia del mercado y es el valor agregado a los
bienes y servicios que contablemente se tienen.

Al desarrollar el trabajo de tesis se abordaron varias instituciones juridicas que
repercuten en la investigacién, buscando una organizacion logica para poder llegar a las
conclusiones perseguidas, entre ellas, ¢qué es el buen nombre desde el punto de vista legal y
constitucional?; ;qué son los bienes intangibles?, ¢qué es la competencia desleal?, la historia y
evolucion en Colombia vinculando en esta institucion la relacion entre el buen nombre o
reputacién comercial o corporativa y la libre competencia; también se investigd sobre la
responsabilidad civil extracontractual y la relacidén con los actos de competencia desleal frente
al buen nombre, y cdmo se ha tratado por las altas cortes la indemnizacién de perjuicios en este
mismo sentido; este tema se ha trabajado como el resultado de un analisis econémico que
penden los estudios en los balances y posicionamiento comercial, pero se establece que existe la
relacién directa entre lo econdmico y lo juridico, por ello se requiere posteriormente poder

proponer una ruta juridica que defina el orden l6gico-juridico a seguir en caso de un perjuicio
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surgido por un acto de competencia desleal, y asi poder medir el alcance del perjuicio.

La responsabilidad frente al dafio al buen nombre en materia comercial por actos de

competencia desleal. propuesta para la valoracion de perjuicios

1. Planteamiento del problema

1.2. Descripcion del problema

Como recuento histdrico sobre el manejo Constitucional, internacional, legal vy
jurisprudencial sobre los perjuicios causados al buen nombre por actos de competencia desleal,
desde 1940 (Palacio, 2007) en la Jurisprudencia del Consejo de Estado se ha resaltado el
reconocimiento del good will y la competencia desleal. Inicialmente con el Cadigo civil (ley 57
de 1887), en el articulo 90, se refiere al principio de la existencia legal de las personas naturales;
y dispone un analisis complementario y anal6gico de la persona juridica, y adicionalmente el
articulo 1021 del codigo Civil, se refiere a la posibilidad de las personas juridicas de adquirir
derechos como el buen nombre y por lo tanto la relacion de las normas con la investigacion
adelantada. Este tema es tratado de manera concreta por el Codigo del Comercio desde 1971, en
el articulo 603 (Decreto de 410 de 1971) y es especifico dentro del marco de la ley 256 de 1996
(Congreso, Cadigo de Comercio, 2016), normas que protegen las actividades comerciales, y lo
relacionado con competencia desleal, implementandose la regulacion sobre la participacion libre
en el mercado por parte de los comerciantes, donde se busca proteger a los participantes del
mercado de la actividad comercial, la cual ha tenido desarrollo en el derecho Constitucional,

derecho internacional privado, en la Jurisdiccion ordinaria (juzgados, Corte Suprema de
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justicia), Jurisdiccién administrativa, (Juzgados, Consejo de Estado) y funcion administrativa y
delegataria, (la Superintendencia de Industria y Comercio), estas entidades se han referido a los
perjuicios causados por afectacion al buen nombre por actos de competencia desleal, para
sancionar y por otra parte prevenir o interrumpir y resolver un conflicto, pero no hay el camino
o0 ruta para determinar la cuantificacion de los perjuicios como en este caso de estudio. Dentro
de los aspectos para revisar, se ha observado que la tasacion de los perjuicios se somete solo a lo
dispuesto por los criterios profesionales de los peritos, el cual puede variar por alguna
circunstancia o posicion diferente.

Las altas cortes, los tribunales, los jueces y la Superintendencia de industria y comercio han
tratado de resolver el problema de la tasacion de perjuicios por actos de competencia desleal,
mediante la designacién de peritos, circunstancia que genera inconformidades, pues a pesar de
la idoneidad de los mismos (los peritos), esta puede ser similar, pero distinta, y los resultados
pueden llegar a ser diferentes o contrarios, por las diferentes apreciaciones de los expertos.

Frente a lo anterior, se deben tener en cuenta varios aspectos, ya que una cosa es una sancion
por actos de competencia desleal y otra es la identificacion del perjuicio desde su inicio hasta su
finalizacién o suspension. Por lo tanto, indicar una ruta juridica para determinar la tasacion de
perjuicios por afectacion del buen nombre por actos de competencia desleal resolverian los
limites de una subvaloracién o un exceso en la valoracion de los perjuicios, dando herramientas
juridicas, mas certeza y mas confianza al operador de la justicia en la toma de decisiones sobre
el tema en comento.

Para poder establecer la ruta juridica con el fin de poder calcular los perjuicios, el operador
de la justicia debe tener parametros indicativos que le sirvan como guia y pueda ayudar a

resolver controversias entre los comerciantes.
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Con fundamento en las apreciaciones dadas, la carga probatoria recae inicialmente en la
parte actora, es decir afectada, que no esta obligada a resistir el dafio por accion de un tercero
que incurre en actos de competencia desleal, que afectan el buen nombre (Good Will), en la
medida que disminuyen su patrimonio econdémico a partir de las premisas, que atentan
contra su economia, como el engafio con fines econdmicos, mala imagen de marca, confusion,
desviacion de clientela, etc.

Los intangibles se analizan considerando su importancia en relacion con la innovacion
organizativa y la gestion estratégica, por ello se habla del buen nombre formado (Good Will
formado), y el Good Will en formacién (Adam, 2015), considerando todos los aspectos
relevantes para el buen funcionamiento del establecimiento o la empresa, que den valores
agregados a la infraestructura fisica dispuesta para los fines y por obvias razones el buen
nombre hace parte de los intangibles inicialmente.

Para determinar el monto de los perjuicios ocasionados a los intangibles de un
establecimiento comercial, derivados de actos de competencia desleal, es necesario revisar el
concepto de dafio antijuridico y el concepto juridico econémico del Good Will, pues se pretende
el reconocimiento, valoracion y amortizacion de los intangibles.

Se recrea lo anterior, y se observa por una parte, una depreciacién natural del activo, como
regla general contable, pero a la vez se evidencia una circunstancia especial, respecto del Good
Will, el intangible se vuelve un activo visible y por ende cuantificable, cuando se pretende
registrar contablemente, vender o cuando es afectado por un acto de competencia desleal
(ESTADO, SENTENCIA DE REPARACION DIRECTA SECCION TERCERA, 2016).
Radicacion nimero: 50001-23-31-000-1998-00059-02(37434).

Este andlisis marca una pauta demostrable al momento de querer identificar el valor
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perjuicio al Good Will (buen nombre o reputacion comercial), pero al discriminarlo por una
afectacion especifica, se debe ser cuidadoso y establecer, a partir de qué evento opera una
valoracion, y bajo qué elementos de juicio juridicos aplicaria una posible indemnizacion por
perjuicios causados, de manera que se puedan cualificar y cuantificar; adentrandose también en
el tema de la responsabilidad de los actos vigilados por la superintendencia de Industria y
comercio, a la luz del derecho comercial y civil y cédmo seria este caso tratado por la Corte
Suprema de Justicia, la Superintendencia de industria y comercio y posiblemente la Corte
Constitucional, en casos estrictamente justiciables.

En concreto podriamos hallar un punto de partida o equilibrio en el derecho para constituir
una forma de organizacion o ruta (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo-
Seccion Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp.31172. 7.2), de
acuerdo con la tabla creada por el Consejo de Estado sobre los perjuicios morales por analogia
de una posible solucion atil al conciliador o juzgador, con herramientas juridicas que les
permitan identificar y ubicar el perjuicio por actos de competencia desleal, dimensionarlo de
acuerdo a escenarios diferentes, determinar y proponer posibles vias para su reconocimiento y
valoracion, dentro de un marco legal y constitucional, teniendo como base de estudio las
causales de competencia desleal y las variables que puedan surgir.

Para determinar el monto de los perjuicios ocasionados se crea, por una parte, una
depreciacién natural del activo, como regla general contable, pero a la vez se evidencia una
circunstancia especial, respecto del Good Will, el intangible se vuelve un activo visible y por
ende cuantificable, cuando se pretende registrar contablemente, vender o cuando es afectado por
un acto de competencia desleal.

Lo expuesto Implica tener claro el valor real de las cosas y de los derechos, segun sea el
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caso, el buen nombre o reputacion comercial (Good Will) formado o en proceso de formacion al
respecto (Adam, 2005).

Se pueden evidenciar métodos de valoracién de empresa; pueden ser subjetivos, pero que
tienen elementos significativos para determinar un perjuicio y entre ellos la posible afectacion
y valoracion del Good Will y por lo tanto se debe establecer los limites de cada uno de ellos, que

en términos juridicos seria decir hasta donde tiene alcance el valor de mis derechos.

1.3. Pregunta de investigacion.

¢Cudles son los criterios juridicos para valorar los perjuicios que se ocasionan por actos de
competencia desleal en detrimento del buen nombre, segin el analisis de las decisiones

administrativas y judiciales en Colombia a partir de la constitucién de 1991?

1.3.0bjetivo general

Determinar los criterios juridicos para valorar los perjuicios que se ocasionan por actos de
competencia desleal en detrimento del buen nombre, a partir del andlisis de las decisiones

administrativas y judiciales en Colombia a partir desde de 1991.

1.4. Objetivos especificos.

1.4.1. Identificar los elementos de reconocimiento al buen nombre en las decisiones
administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio y en Sentencias de las Altas
Cortes, para establecer el valor de los perjuicios ocasionados al buen nombre o reputacion

comercial (Good Will) en el marco de competencia desleal
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1.4.2. Analizar los criterios utilizados por las decisiones administrativas y judiciales del
perjuicio ocasionado al buen nombre (Good Will) en el marco de la competencia desleal

1.4.3. Establecer una propuesta de modelo de tasacion aplicable a casos concretos en
Derecho a partir de los pardmetros Administrativos y Juridicos para valorar los perjuicios que se
ocasionan por actos de competencia desleal.

1. 5 Estado del arte

En este articulo Competencia desleal: reflexiones desde la ética y la responsabilidad social
empresarial se hace referencia a la libre competencia comercial, pero con enfasis en la necesidad
buscar un equilibrio etico en la relacion entre los sistemas juridicos y econémicos, por el alto
grado de las actuacionees corruptas o de mala fe en la calidad de comerciantes, afectanto no solo
otras empresas sino los consumidores. (D andreis Zapata, 2015)

El referente es una tesis de pregrado, pero tiene apartados interesantes, de la legislacion
del Ecuador, en el tema de interés de la investigacion, asi en la P. 40 se refiere a los actos de
imitacion y aprovechamiento de la reputacion ajena, y la pagina 43 se refiere a la desviacion de
clientela, como actos mas significativos acerca de la Competencia desleal. (Motesdescoa
Almeida, 2014, pp. 40-43)

Los autores en su investigacion acerca del Anélisis jurisprudencial de las sentencias en

segunda instancia, sobre la competencia desleal en Colombia. Respeto de la ley 962 de

2005 el tramite de los procesos judiciales adelantados por la Superintendencia de Industria

y Comercio en materia de competencia desleal, que en segunda instancia han desatado los

tribunales no procede el recurso de casacion, y se refiere especificamente a los actos de

competencia desleal, (Castell Borrero, , Cure Uribe, , & Nieto Duran, , 2009)

Sobre la legitimacion activa para ejercitar acciones por violacion de marca en el
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ordenamiento juridico espaiol, Jaume Marti Miravalls hace referencia especialmente a “los actos
de competencia desleal frente al derecho Marcario,y las consecuencias y perjuicios que podrian
generarse por el uso legitimo de la marca, numero VIII de la numeracion romana” utilizada por el
autor. (Miravalls, 2008)

La aplicacion privada del derecho antitrust y la indemnizacion de los dafios derivados de
ilicitos contra la libre competencia; especialmente lo que referencia Ortiz, Baquero en las paginas
13, 21 y 23 referente al dafio emergente y el lucro cesante, que es interés en la investigacion, pues
indica la integracion de la informacion al trabajo pues indica que es la forma de tasar los
perjuicios por los actos de competencis desleal. (Ortiz, 2008)

Vera Sarango, en su tesis “Reformar la ley de propiedad intelectual, ya que existen
perjuicios a las marcas registradas en sus derechos de propiedad intelectual por los nombres de
dominio registrados en internet refiere lo siguiente “Partiendo de las normas juridicas
ecuatorianas, relativas a la proteccion de datos personales, a fin de delimitar el &mbito de accion
dentro del cual las personas pueden desenvolverse en lo que tiene que ver con la proteccion de la
integridad personal, que se podrian vulnerar sus datos personales”. 2015

La autora en el libro Competencia desleal : Analisis desde el campo de la propiedad
intelectual en el capitulo dos, se enfoca en los actos relevantes de la competencia desleal, es decir
como se manifiesta la competencia desleal en los distintos &mbitos, como por ejemplo la
imitacion, confusion, venta por pérdida, publicidad engafiosa, denigracion o descrédito. (Sevilla

Holguin, 2009)
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Adriano de Cupis en su obra la Teoria Generale della responsabilita Civile, Dott. A.
Giuffre 1946, “incluso distingui6 entre dafo e interés patrimonial, de una parte, y dafio no

patrimonial e interés no patrimonial de la otra”, p,p 30-31

En el libro “: Homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez, manifiesta que “el dario a la
reputacion, al prestigio y al honor de las personas fisicas y juridicas es reparable si se prueba la
lesion de estos derechos de la personalidad, pero la simple critica o valoracion no constituye

daiio....” (Pérez, 2006, p. 891)
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2. Marco Tedrico

2.1. Marco conceptual

En este aparte se presentaran conceptos basicos, los aspectos generales de la definicién de la
competencia desleal abordando en primer lugar los conceptos normativos a partir de la C.P.,
desde un enfoque sistémico que reconozca la estructura normativa; en segundo lugar se abordara
la revision conceptual establecida a través de las decisiones administrativas y la jurisprudencia
de la Superintendencia de Industria y Comercio y en Sentencias de las Altas Cortes, como tercer
aparte los aportes de la doctrina frente a la tasacion de los perjuicios al buen nombre para
terminar con las conclusiones desde un enfoque descriptivo.

2.1.1 Mercado.

El lugar fisico donde se encontraban vendedores y compradores. Hoy en dia con el
desarrollo de las comunicaciones, el término se ha ampliado considerablemente, estando
conformado el mercado por el area dentro de la cual las dos fuerzas o partes que intervienen en
él: la oferta y la demanda estan en contacto por alguno de los medios de comunicacién, y
donde las transacciones tienen lugar Hoy dia es el conjunto de circunstancias, medio y
elementos que acercan la oferta y la demanda. (Osorio, 2006, 224).

2.1.2 Lucro.

La ganancia o beneficio que espera obtenerse en un negocio. Es la caracteristica
especial del trafico mercantil que permite diferenciar los contratos mercantiles de los que no lo
son. (Codera, 1979).

2.1.3 Acto concurrencial.

Son actos de comercio atribuibles a los comerciantes, los cuales son, los actos propios

en la calidad de comerciante, y adicionalmente las obligaciones que surgen de su naturaleza
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juridica, (Henao, p.39).

2.1.4 Oferta.

En economia, se define la oferta aquella cantidad de bienes, productos o servicios que
los productores estan dispuestos a vender y ofrecer a los compradores, en un momento dado, en
un cierto lugar y a una serie de precios determinados, bajo unas condiciones de mercado. La
cantidad de un producto que sera producido y ofrecido en venta varia en razén directa a los
precios. (Osorio 2006, p. 241).

2.1.5 Demanda.

Se define como la cantidad y calidad de bienes y servicios que pueden ser adquiridos
en los diferentes precios del mercado por un consumidor o por el conjunto de consumidores en
un determinado tiempo. La demanda tedrica corresponde a las necesidades del abastecimiento,
y la demanda efectiva lleva envuelta la necesaria disponibilidad de pago, para que la necesidad
sea efectivamente satisfecha (Osorio 2006, p.142).

2.1.6 Competencia desleal.

Se defiende a los comerciantes en sus interrelaciones, se procura que la competencia
entre comerciantes este regulada por normas que defiendan la libertad para competir y la
igualdad de condiciones que garantice a los participantes poder competir sanamente. (Roa,
2008).

2.1.7 Dano.

Perjuicio de caracter personal. Perdida experimentada. (Vincent, 1986).

2.1.8 Dafio antijuridico.

(Cupis, 1975), Se pretende inferir al derecho entendido en el derecho objetivo y

subjetivo. O mas bien oposicion al derecho. “El dafio antijuridico es una expresion del valor
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preferente reconocido por el derecho a un interés opuesto, por lo general tomando en cuenta la
apreciacion dominante en la conciencia social”, frente a las afirmaciones hechas por la
doctrina.

2.1.9 Dafo emergente.

Pérdida experimentada. Amplitud del dafio material y correlativamente la
indemnizacion preparatoria, donde se integra el hecho de no ganar (Vincente, 1986).

2.1.11 Competencia perfecta.

Modelo analitico de la forma pura que asumird el mercado si se cumplieran las
siguientes condiciones: Que existieran muchos vendedores de productos absolutamente
idénticos en relacion con las ventas totales; que los compradores y vendedores fueran
absolutamente conscientes de los precios y oportunidades existentes en todas partes, que
ningun vendedor pueda crecer hasta dominar el mercado; y que no existieran obstaculos |
movimiento de los factores de la produccion. Ningun comprador o vendedor individual ejerce
influencia decisiva sobre el precio. (Osorio, 2006, p.91).

2.1.12 Lucro cesante.

Ganancia o beneficio que ha dejado de percibir una persona, como consecuencia del
incumplimiento, por otra, de una obligacién (Rojas, 2005, p. 333), al respecto considero que
esta definicion se puede componer mejor, puesto que un dafio se puede presentar por acciéon o
por omision y la consecuencia del dafio, es el perjuicio y en este caso, se tomaria como lago
posterior al dafio y no solo por el incumplimiento de las obligaciones.

2.1.13 Libre competencia.

Situacion que consagra la libertad de decision para entrar o salir de un negocio,

acompanfada por el juego igualmente libre de las fuerzas del mercado (oferta y demanda) sin
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trabas de ninguna especie (Osorio, 2006, p.91).

CAPITULDO I: Generalidades del buen nombre y competencia desleal en Colombia

2.1.14 Generalidades del buen nombre y competencia desleal en Colombia.

En este apartado se presentard los aspectos generales de la definicion de la competencia
desleal abordando en primer lugar los conceptos normativos a partir de la C. P. en segundo
lugar se abordara la revision conceptual que se ha establecido a través de la jurisprudencia y las
decisiones administrativas y por Gltimo los aportes de la doctrina.

En el presente capitulo se ubica el tema dentro del contexto juridico colombiano,
teniendo en cuenta la legislacion que dio origen y desarrollo de la competencia desleal, y su

desarrollo Constitucional, legal, jurisprudencial y administrativo.

2.2. Antecedentes Competencia desleal

En el mercado internacional y en la ley, como consecuencia del surgimiento de un periodo
econdmico denominado “el Capitalismo”, el cual se perfecciond con el ajuste de factores que
intervienen en el mercado. Estos aspectos influyeron abiertamente en el desarrollo econémico
y comercial de Europa, después de superar la primera guerra mundial en 1914 y se fortalecio6 a
partir de la segunda guerra mundial en 1945, donde se estructuran de forma precisa los
conceptos de oferta y demanda, lo mismo que competencia. Aungue ya se venia hablando de
un comercio organizado y de competencia desleal desde el convenio de Paris en 1883.

En desarrollo de las actividades de comercio a través del tiempo se han establecido

estrategias de mercado y competencia que han marcado el desarrollo econémico de las


http://www.monografias.com/trabajos13/mercado/mercado.shtml
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regiones, teniendo como prioridad el principio de la buena fe en el comportamiento comercial,
referida especialmente a la libertad de empresa y a la autonomia de la voluntad, por ello
siempre ha existido una expectativa en la relacion entre productor, comercializador y
consumidor, donde cada uno mantiene un comportamiento coherente con su rol. Dentro de esos
procesos comerciales existe una relacion directa entre la actividad comercial y el gremio al cual
hace parte, no obstante, el deber de responder por accion o por omision ante el consumidor.
Dentro de los elementos de juicio planteados las reglas de comercio o la calidad de
comerciante se obtienen con el registro en la Camara de comercio, el diligenciamiento de los
libros contables, la apertura al publico del comercio de su producto y una consecuencia es la
libre competencia en el mercado y los actos concurrenciales; los limites los da los principios de
legalidad, libertad de empresa, autonomia de la voluntad, y la buena fe, pero se ven soportados
por el marco Constitucional, desde el bloque de constitucionalidad, el Convenio de Paris,
concertado en 1883, revisado en Bruselas en 1900, en Washington en 1911, en La Haya en
1925, en Londres en 1934, en Lisboa en 1958, en Estocolmo en 1967 y enmendado en 1979, el
tratado de Montevideo de 1907, El acuerdo de Cartagena de 1969 y lo contenido en la C.P (art
333) de 1991, la Ley 1143 de 2007 y 1166 de 2007 ratifican tratados internacionales con
Estados Unidos y en el Cadigo del Comercio de 1971 y directamente en la ley 256 de 1992.
En conclusion el origen de la competencia desleal nace de los actos concurrenciales, es
decir de actos que provienen de la actividad comercial como tal, pero puede ser de mala fe o
sin ser de mala fe se constituyen en actos desleales y nacen o provienen de los actos de la libre
competencia en el mercado, de la autonomia de la voluntad, donde se busca un mejor
rendimiento, mejores ganancias, ampliacion del mercado, adquisicion de informacion

privilegiada, basqueda de mayor clientela y por obvias razones posicionamiento en el mercado
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etc.

2.3. Marco normativo

2.3.1 Aspectos Normativos: buen nombre y competencia desleal. Convenios
Internacionales-

A continuacion, se relaciona la historia de la proteccion del buen nombre y su relacion con la
competencia desleal mediante los convenios internacionales suscritos por Colombia y la

ubicacion constitucional de estas instituciones juridicas.

2.3.1.1 Convenio de Paris.

Para enfrentar la competencia desleal y la proteccién del buen nombre se han realizado
convenios internacionales como el convenio de Paris concertado en 1883 por los paises
miembros de la comunidad europea y otros tratados internacionales como los tratados de
Montevideo de 1899 y 1907, y el Cddigo de Bustamante de 1928 (Monroy, 2011), la Ley 1143
de 4 de Julio de 2007 y la Ley 1166 del 21 de noviembre de 2007. Tratados internacionales de
libre comercio con los estados Unidos de américa, el Convenio Constitutivo del Banco
Centroamericano de Integracion Econdmica, BCIE con la Ley aprobatoria, 213 del 26 de
octubre de 1995., Acuerdo de Cartagena el 26 de mayo de 1969, el proyecto INTAL, entre otros.
Por lo tanto firmado el convenio de Paris, y revisada la reunion de los primeros 14 paises
miembros, que era en temas sobre la proteccion de la propiedad industrial y la proteccién de los
intereses de los comerciantes y los usuarios frente a los actos de competencia desleal , donde se
pueden resaltar varios asuntos; entre ellos, la necesidad de proteger a los autores de las
invenciones, la marca y la patente, dibujos y creaciones propias de cada empresa y los mismos

modelos industriales, y a su vez una proteccion que se canaliza en los principios de la Buena fe
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comercial, la igualdad, la autonomia y derechos como la propiedad, la libre competencia y la
competencia legitima, a la informacion. Y en consecuencia el patrimonio creado o formado a
partir de derechos intangibles a nivel comercial o empresarial.
Este convenio busca proteger al creador, al autor de un producto, que fuere reconocido
y registrado en los paises que inicialmente firmaron el convenio de cooperacion. En el
convenio de Paris, EI nombre comercial, la falsificacion de marcas, y la competencia
desleal estaban contempladas en las reglas que tenian una clasificacion especial: a. De derecho
internacional publico. b. Aquellas que requieren de legislacion especial. c. De derecho
unionista (se refiere al acuerdo comercial de la unién europea de naciones). D. Aplicables a los
particulares. (GHC, GUIA PARA LA APLICACION DEL CONVENIO DE PARIS, 1969),
aplicacion de los tratados sobre propiedad Industrial cuyas disposiciones tienen caracter auto
ejecutivo, (GHC, 1969, p. 33). Como se puede observar, los paises miembros dejaron abiertas
las puertas para que otros estados se vincularan con el proposito del convenio, pero dejaron la
libertad de cada estado de regular algunas cosas, y también dejaron unificadas otras, para los
estados de la union o asociados; pero si se resalta el interés de proteger a los empresarios y
comerciantes; y sin abandonar a los usuarios en cuanto a la competencia desleal, visto desde mi
Orbita, la necesaria intervencion del estado, como medio de control.(Sepulveda, 1969).
A pie pagina del Convenio de Paris sobre propiedad industrial, tenemos en relacion a la
competencia desleal, lo siguiente:
“Articulo 10bis Competencia desleal
1)  Los paises de la Union estan obligados a asegurar a los nacionales de los paises
de la Unidn una proteccion eficaz contra la competencia desleal.

2)  Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los



RESPONSABILIDAD COMERCIAL 27

usos honestos en materia industrial o comercial.

3)  En particular deberan prohibirse: i) cualquier acto capaz de crear una
confusidn, por cualquier medio que sea, respecto del establecimiento, los productos o la
actividad industrial o comercial de un competidor; ii) las aseveraciones falsas, en el
ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la
actividad industrial o comercial de un competidor; iii) las indicaciones o aseveraciones
cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, pudieren inducir al publico a error sobre la
naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la
cantidad de los productos (Convenio de Paris, 1883).

Articulo 10ter Marcas, nombres comerciales, indicaciones falsas, competencia desleal:
recursos legales; derecho a proceder judicialmente

1)  Los paises de la Union se comprometen a asegurar a los nacionales de los demas

paises de la Unidn los recursos legales apropiados para reprimir eficazmente todos los
actos previstos en los Articulos 9, 10 y 10bis.

2)  Se comprometen, ademas, a prever medidas que permitan a los sindicatos y
asociaciones de representantes de los industriales, productores o comerciantes
interesados y cuya existencia no sea contraria a las leyes de sus paises, proceder
judicialmente o ante las autoridades administrativas, para la represion de los actos
previstos por los Articulos 9, 10 y 10bis, en la medida en que la ley del pais donde la
proteccion se reclama lo permita a los sindicatos y a las asociaciones de este pais”.

El Convenio de Paris, concertado en 1883, ha sido revisado en Bruselas en 1900, en

Washington en 1911, en La Haya en 1925, en Londres en 1934, en Lisboa en 1958, en

Estocolmo en 1967 y enmendado en 1979, como se puede observar este tratado ha tenido un
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recorrido juridico internacional muy amplio, y se ha estudiado de fondo con el fin de llegar a
un acuerdo en los tratados internacionales sobre los actos de competencia desleal. Y ha sido
ratificado y reconocido por muchos paises, pues es el alma de la proteccion de los derechos de
autor, de la propiedad industrial, de marcas y patentes y el origen real de la disyuntiva sobre la
competencia desleal y la necesidad de abordarla desde la 6rbita econémica y juridica.
2.3.2 Competencia desleal desde el punto de vista Constitucional en Colombia

Cuando se pretende hacer referencia a las normas constitucionales que fortalecen la estructura
de la investigacion respecto del buen nombre y la competencia desleal, se debe tener en cuenta
el Articulo 333 de la Carta politica de 1991, que cita la basqueda del bien comun y la libertad
econdmica y la libre competencia econdémica, pero adicionalmente es necesario tener en cuenta
con especial importancia el principio de la Buena fe consagrado en el articulo 83 de la
Constitucién Politica, que ha tenido desarrollo jurisprudencial y también tienen relevancia
constitucional los principios de igualdad, equidad y transparencia. (Constitucion politica de
Colombia, 1991).

Dentro del marco jurisprudencial la libertad de empresa ha tenido fortalecimiento en un
alto nivel de ponderacion, donde la importancia del desarrollo empresarial ha sido prioridad,
por el impacto que tienen en la economia de un pais.

La Sentencia C-649 de 2001, de la Corte Constitucional, se refiere a la demanda de
inconstitucionalidad de los articulos 143 y 144 de la ley 446 de 1998, hace referencia sobre la
competencia en materia administrativa y jurisdiccional a la superintendencia de industria y
comercio sobre temas de competencia desleal, sobre este aspecto, me refiero al fallo, en los
siguientes términos, la superintendencia de industria y comercio tiene facultades

administrativas, y sancionatorias, pero también le fueron asignadas funciones jurisdiccionales,
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designacion que se hizo para poder resolver conflictos que surgen de la actividad meramente
profesional y especializada del comercio. (Corte Constitucional, 2001).

De conformidad con el articulo 15 de nuestra carta politica, el marco constitucional tiene
elementos importantes por resaltar, pues se trata de evidenciar la existencia de un derecho que
no solo es personalisimo, sino que enmarca conceptos relevantes en el funcionamiento
y sostenibilidad de una persona juridica, a través de su reconocimiento, eficiencia econémica y
contable y posible desarrollo y emprendimiento. Frente a lo expuesto, ha sido un proceso
juridico importante del estado Colombiano en no solo reconocer el buen nombre a la persona
natural, sino a la persona juridica, y ha evolucionado el pensamiento juridico con el bloque de
constitucionalidad, especificamente con la firma de los tratados internacionales, en la
proteccién del buen nombre, marca, patente, derechos de autor.

Al respecto, el articulo 15 de la carta politica Colombiana reza:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen

nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho

a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en

bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccion,

tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias
consagradas en la Constitucion.” La correspondencia y demas formas de comunicacion
privada son inviolables. S6lo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden

judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley. (constituyente, 1991)

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e

intervencion del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demaés

documentos privados, en los términos que sefiale la ley.”
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NOTA: El articulo 15 fue modificado por el Acto Legislativo™ 02 de 2003, el cual fue
declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-816 de 2004, por
el vicio de procedimiento ocurrido en el sexto debate de la segunda vuelta. El texto del Acto
Legislativo 02 de 2003 era:

“Articulo 1. El articulo 15 de la Constitucion Politica quedara asi: Todas las personas

tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe

respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y

rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y

en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccidn, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas

garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y deméas formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo

pueden ser interceptados o registrados mediante orden judicial, en los casos y con las

formalidades que establezca la ley.

Con el fin de prevenir la comisidn de actos terroristas, una ley estatutaria reglamentara

la forma y condiciones en que las autoridades que ella sefiale, con fundamento en serios

motivos, puedan interceptar o registrar la correspondencia y deméas formas de
comunicacion privada, sin previa orden judicial, con aviso inmediato a la Procuraduria

General de la Nacion y control judicial posterior dentro de las treinta y seis (36) horas

siguientes. Al iniciar cada periodo de sesiones el Gobierno rendira informe al Congreso

sobre el uso que se haya hecho de esta facultad. Los funcionarios que abusen de las
medidas a que se refiere este articulo incurriran en falta gravisima, sin perjuicio de las

demas responsabilidades a que hubiere lugar.
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Para efectos tributarios judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e

intervencion del Estado, podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y

demas documentos privados, en los terminos que seniale la ley”

En este punto surge el interés de mi investigacion para el logro de los objetivos
propuestos, pues indica claramente que probatoriamente los libros contables son la expresion del

estado financiero de un establecimiento comercial, su antigiiedad, su desempefio, su comportamiento
financiero, su liquidez, su capacidad de endeudamiento, la proyeccion y crecimiento; y adicionalmente
aparece el aspecto tributario, es decir el pago de impuestos, que es otro aspecto indicativo del buen
nombre de la empresa y su momento de produccion en el tiempo anterior, actual y proyectado.

Otro aspecto importante que fortalecio el proceso de reconocimiento del buen nombre
desde el punto de vista de la ley estatutaria 1266 de 2008 “Por la cual se dictan las
disposiciones generales del habeas data y se regula el manejo de la informacidn contenida en
bases de datos personales, en especial la financiera, crediticia, comercial, de servicios y la
proveniente de terceros paises y se dictan otras disposiciones”.

Articulo 1°. “Objeto. La presente ley tiene por objeto desarrollar el derecho

constitucional que tienen todas las personas a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos, y los demas
derechos, libertades y garantias™.

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. “La presente ley se aplica a todos los datos de

informacion personal registrados en un banco de datos, sean estos administrados por
entidades de naturaleza publica o privada”.

Esta ley se aplicara sin perjuicio de la reserva que tiene el Estado para investigar delitos

0 por orden publico, atribuciéon atribuible a la rama ejecutiva central, la rama judicial o

las superintendencias.
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El derecho a la informacion establecido en el articulo 20 de la Constitucion Politica,
particularmente en relacién con la informacion financiera y crediticia, comercial, de servicios
y la proveniente de terceros paises, como habia dicho aporta gran desarrollo en la proteccion
del derecho de autor, datos y buen nombre.

El Good Will segun la jurisprudencia de la corte constitucional se ha desarrollado de la
siguiente manera:

“En el caso de la proteccion de la reputacion de las personas naturales, el

Constituyente consider6 necesario desarrollar el ndcleo esencial del derecho al buen

nombre en el articulo 21 de la Constitucion. Pero el nucleo esencial del articulo 15
permite también proteger a las personas juridicas, ante la difamacion que le produzcan
expresiones ofensivas e injuriosas. Es la proteccion del denominado "Good Will™" en el
derecho anglosajon, que es el derecho al buen nombre de una persona juridica y que
puede ser estimado pecuniariamente” (Corte Constitucional, Sentencia No. T-412/92).
Diferenciar el desarrollo Legal
El desarrollo legal ha tenido evolucion, como se puede evidenciar:

. Ley 31 de 1925: Con esta ley se impidié la homonimia entre comerciantes, es
decir que un comerciante tuviera un nombre igual a otro, igualmente con la confusion que
pudiesen generar las marcas, signos y distintivos.

. Ley 59 de 1936: Aprobd la convencidn general interamericana de proteccion
marcaria y comercial, la cual protege la propiedad industrial entre otras.

. Ley 155 de 1959: Habla sobre las practicas comerciales restrictivas (deslealtad).

. Decreto 410 de 1971 - Codigo de Comercio: Régimen mixto, en donde se tiene

en cuenta el caracter subjetivo y el caracter objetivo, es decir los actos de comercio y el
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comerciante.

. Ley 256 de 1996: Por lo cual se dictan normas sobre competencia desleal.

Los aspectos que tienen relevancia, en este capitulo, por obvias razones, la norma pura y
simple, mirada desde el codigo de Comercio (Decreto 410 de 1971), por lo tanto el marco legal
empieza por la Ley 155 de 1959, en los articulos (7, 8 9, 10 y paragrafo); El cddigo de comercio
colombiano (articulos 75, 76 y 77) del Decreto 410 de 1971, Decreto 2651 de 1991,
descongestion de despachos judiciales por conciliacién, el Decreto 2279 de 1989, mecanismo
alternativo para la solucién de conflicto, Decreto 2153 de 1992 se faculta a la SIC con funciones
administrativas y jurisdiccionales que resuelven conflictos por actos de competencia desleal
como mecanismo garante de los derechos de los comerciantes en su libre competencia y los
derechos del consumidor, y la Ley 256 de 1996, esta Gltima articulos 7 al 19, causales taxativas
de competencia desleal y la ley 446 de 1998. Es una norma que ayuda a organizar la justicia y
las normas concordantes y concomitantes cuando se presentan actos que estan registrados en las
normas anteriores que pueden producir efectos generales y entre ellos al buen nombre por acto
de competencia desleal.

Se ha podido establecer que la norma se ajusta a problemas de competencia desleal,
pero no cualifica, ni cuantifica y tampoco clasifica los elementos, por ello observar las
obligaciones naturales de todo comerciante es importante para el propdsito perseguido en la
investigacion, por ello la presentacion de libros contables, el pago de impuestos, los estados
financieros, fecha del registro en la camara de comercio, la capacidad de endeudamiento, el
namero de clientes hacen méas notoria la afectacion al buen nombre con actos de competencia
desleal contra el buen nombre.

La competencia en sentido juridico: Cuando existe autonomia de la voluntad o
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autonomia privada vy libertad de empresa, se liberan las cargas comerciales de cada
uno de los comerciantes, y su participacion en la actividad comercial nace de un negocio
juridico donde puede obligarse unilateralmente, como en el caso de la oferta, o simples actos
juridicos, con los respectivos efectos, como los contratos y sus efectos juridicos resultantes de
la accion juridica de las partes, de estas actuaciones nacen derechos y obligaciones y
consecuentemente responsabilidades que pueden surgir por accion o por omision, directa ante
las partes o frente a terceros, por ello surgen soluciones en el &mbito legal estricto en los
juzgados y en la SIC. Y por obvias razones el desarrollo jurisprudencial ha tenido énfasis en
estos casos, especialmente en el Consejo de Estado y ademas la funcion administrativa y
delegataria de la superintendencia de industria y comercio en Colombia.

Revisadas las leyes y decretos anteriormente referenciados, podemos concluir que
conllevan a obligaciones de no hacer, especialmente cuando se trata de reglas de comercio,
ejercidas por comerciantes o personas que se dedican profesionalmente a la actividad del
comercio, quiere decir se obligan a respetar las reglas de competencia, pues se deduce que las
conocen, y el caso de accion u omisién sobre el particular deben responder, civil, penal
y administrativamente. Y por otro lado, estan las actividades de comercio en las que participan
de manera pasiva el consumidor o quien hace una actividad de comercio de manera ocasional,
donde también existen responsabilidades contractuales y extracontractuales propias de cada
caso. Juridicamente podemos hablar que dentro de la teoria general de las obligaciones existen
obligaciones de dar, hacer y no hacer, como se dijo, quiere decir que un comerciante por ley, se
debe abstener de ciertos comportamientos comerciales para evitar que se conviertan en actos de
mala fe y en consecuencia en actos desleales; o bien que generen perjuicios a cualquier otro.

Pero también podemos establecer que existen ciertos actos que sin ser comerciales,
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pueden generar el rompimiento del equilibrio econdmico de otro dénde puede haber
enriquecimiento sin justa causa, pero, sin mala fe, o simple afectacion del buen nombre o la
marca, nuevamente sin mala fe.

Entre otras cosas, se han establecido los actos de competencia desleal de manera
taxativa, pero algunos autores y la misma jurisprudencia se han manifestado, en tres aspectos
especificos que encierran a mi parecer el deber ser de la norma que regula, protege y castiga la
Competencia desleal, como referencia, el Buen nombre.

Al respecto, la doctrina ha establecido, que para que el acto sea determinado como
competencia desleal se debe cumplir con lo siguiente:

1 Que el acto o actividad sean de efectiva competencia, es decir que el infractor y la
victima estén en una verdadera situacion de rivalidad competitiva, ejerciendo la actividad
comercial en la misma o analoga forma.

2. Que el acto o actividad sea indebido.

3. Que el acto sea susceptible de producir un a dafio. Segun Ascarelli” un acto sera
desleal, cuando sea idoneo para perjudicar a un empresario competidor, bastando, por lo tanto
la probabilidad del dafio (y no del dafio efectivo) para justificar la calificacion y la sancion.”, al
respecto la doctrina ha sido acertada pues no solo se puede inferir dafio cuando hay efectos
visibles, sino cuando generan un riesgo o una incertidumbre.

El tema de la competencia ha sido regulado no sélo legal sino también
constitucionalmente. Con respecto a lo primero, la ley 256 de 1996 nos informa desde sus
considerandos que el objetivo de la misma es la proteccion de la libre competencia, bajo el
principio fundamental de la igualdad y uno de ellos es la proteccion del buen nombre y todas sus

anexidades.
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Pero seria mejor decir que es la Constitucion Politica es la que viene a mostrarnos la

importancia del nombre en su sentido genérico cuando de proteger su integridad se trata.

Competencia desleal y buen nombre visto desde la Doctrina

Que es el GOOD WIL: Es el valor agregado, el buen nombre, que se obtiene en un
establecimiento comercial por la buena atencion, el servicio, por la buena presentacion del
establecimiento, y sus empleados, por la calidad de los productos, por la ubicacién, por la
facilidad de acceso, por la renovacion, por la variedad de ambientes de servicio etc.

Que es un activo intangible, son bienes inmateriales, pero que pueden tener una valor,
que se convierte en apreciable o visible cuando es valorado y contabilizado. Esta apreciacion
surge como parte integral de una organizacién comercial, “El problema de la observabilidad y
la inobservabilidad en la contabilidad” Universidad de los Andes, Venezuela. Al respecto, cita
al escritor James Tobin, con el tema especifico el indicador Q DE TOBIN, que consiste en una
técnica desarrollada mediante el cual se mide la relacion entre el valor de mercado y el valor de
reposicion de sus activos fisicos. Se expresa lo anterior en la comprobacion, que puede ser
mediante datos estadisticos y la cuantificacion. (Pefia, Et al, 2010).

La competencia desleal ha sido conocida por los comerciantes profesionales y por
comerciantes ocasionales, por la falta de lealtad comercial o los usos deshonestos o de mala fe
de algunos de ellos que pueden perseguir distintos fines ilicitos, pero se han venido tratando e
identificando para poderlos evitar, sancionar administrativamente y obtener una indemnizacion
civil en caso de ser necesario. La consecuencia mas especial son los fines de enriquecimiento
sin causa justa, la desviacion de clientela y de caracter general es el engafio al consumidor que

tiene un apéndice de estudio especial en otro escenario, ya que se trata como intervencion
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directa del Estado a través de la S.1.C. Los fines deshonestos, fraudulentos violan los principios
de igualdad, transparencia, equidad y justicia, toda vez que la actividad comercial esta
protegida en el Cddigo Civil Colombiano y el Codigo de comercio es especialmente concreto
en el tema; pero la jurisprudencia ha desarrollado mas los conceptos de competencia desleal,
por la variabilidad de los mismos. Por tal razon se le dio competencia administrativa y
jurisdiccional a la Superintendencia de Industria y comercio para resolver administrativamente
y en derecho los conflictos surgidos con ocasion de esta circunstancia, como mecanismos
directos entre comerciantes y para resolver de manera rapida los problemas surgidos.

La competencia desleal es un problema juridico que tiene varias aristas, o elementos de
analisis, por lo tanto cada caso es especifico, (Roa , 2008), quien afirma que el derecho a la
competencia, surge como un mecanismo de proteccion de los comerciantes de la época en el
siglo 19, por el surgimiento del liberalismo econémico, y se basa en la responsabilidad civil
extracontractual, al respecto, me permito hacer una reflexién sencilla pero que contextualizada,
esta expresion, la realidad juridica que implica responder por los actos propios y todo lo que se
desprenda de los actos, derechos y las obligaciones de un comerciante, tienen efectos por
accion o por omisién, de tal suerte que estos actos de competencia desleal, pueden generar
perjuicios, que mediante el derecho subjetivo de accion se puede reclamar su indemnizacion o
en su defecto suspension. Esto quiere decir que la naturaleza juridica de las reglas de la
competencia desleal tiene origen en la responsabilidad civil extracontractual. (Roa, 2008,
p.95).

En Colombia, la competencia desleal se regula por la ley 256 de 1996, articulo 7, reza al

respecto! (Roa, 2008, p.96), hace la critica sobre la complejidad en el manejo de los términos

1 “Todo acto o hecho que se realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas
costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o
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de la redaccion, considero necesaria la ampliacion de los términos en nuestra legislacion por el
reciente surgimiento de los actos legislativos que protegen la propiedad y la libre competencia,
que pueden dar una orientacion mas asertiva y positiva, y no como se pretende hacer valer o se
compara con la legislacion espanola en la ley 3 de 1991, que en su articulo 5 dice “Se reputa
desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena
fepia1)”, sobre este articulo resulta amplio el concepto de interpretacion subjetiva, que conlleva
a manifestaciones jurisprudenciales propias del derecho consuetudinario, que en Colombia le
falta investigar mas este campo por la complejidad de algunos casos y por lo tanto se requiere
como se escribidé en la ley 256 de 1996, mas puntualidad, para que el punto de partida del
juzgador sea mas claro y exacto, mientras se juntan mas experiencias jurisprudenciales que den
mayor seguridad juridica, de orden interno e internacional.

¢Como podemos ubicar la competencia desleal y sus efectos?, debemos inicialmente
reconocer la existencia de una empresa, un establecimiento comercial, un comerciante, una
actividad comercial publica, que puede direccionarse a la existencia y representacion que se
refiere al registro en la cdmara de comercio con todos los protocolos exigidos; de igual forma
los registros de marca y el secreto industrial, registros en la superintendencia de industria y
comercio; por ello, la competencia desleal acoge la industria y comercio en todos sus
conceptos, pero de igual forma se puede inferir que el efecto de la competencia desleal implica
el vinculo con el consumidor y por tanto hay variedad de efectos colaterales.

Una vez reconocido el establecimiento comercial o la actividad comercial, la marca, la
patente o el nombre comercial con todos los elementos que lo componen, se observa dénde

esta funcionando y como lo esta haciendo, es decir, en que consiste la actividad comercial y

comercial, o bien cuando este encaminado a afectar o afecte la libertad de decision del comprador o consumidor,
o0 el funcionamiento concurrencial del mercado”.
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¢donde se hace su préactica comercial y como la hace? Al respecto, el abogado y economista
estadounidense Richard Postner, hace referencia a la proteccion del consumidor, la correcta
redistribucion, la proteccion de los actores del mercado (competidores) y la proteccion de los
proveedores, y ademas se plantea la necesaria intervencion del estado por medio de las
instituciones de control, vigilancia y reglamentacion de la competencia, para poder mantener
el equilibrio social y comercial, y asi evitar sobre todo las practicas desleales a niveles
econdémicos mas altos, que son de dificil control por los particulares; como son, los
monopolios y los oligopolios, y por supuesto la posicién dominante. (Posner, 2013). Al
respecto, esas practicas, de mayor alcance econémico afectan directamente la economia de las
PYMES (Pequefias y medianas Industrias), siendo una de las practicas mas comunes de
competencia desleal, donde solo podemos iniciar acciones de proteccion ante el estado, por
medio de acciones directas intervencionistas y otras por accion directa de los perjudicados ante
la Superintendencia de industria y comercio, superintendencia de sociedades, Confecamaras,
Corte suprema de justicia y la Corte Constitucional, con acciones individuales provenientes del
derecho subjetivo y cada una tiene procedimientos especiales y especificos y tienen efectos
inter partes.
¢Que se busca realmente?, proteger la libre y leal competencia econémica, donde se
pretende el equilibrio entre comerciantes, y su participacion libre en el mercado y los fines
concurrenciales por accién o por omision, y de igual forma regula a cualquier sujeto de derecho
que participe del mercado y que pueda generar un desequilibrio en cualquiera de los renglones
de la economia, productores, consumidores, intermediarios etc.
De lo anterior y haciendo uso de la ley stricto sensu, los actos de competencia desleal

son aquellos que segin la ley 256 de 1996 taxativamente lo han determinado, citando los
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siguientes articulos: Articulo 7 al 19 de la ley 256 del 15 de Enero de 1996, el convenio de
Paris, aprobado por Colombia mediante la ley 178 de 1994. “todo acto o hecho que se realice
en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres
mercantiles, al principio de la buena fe comercial” o bien cuando est¢ encaminado a afectar o
afecte la libertad de decision del comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial
del mercado”.

Respecto del derecho de la competencia, se han referido algunos doctrinantes, donde se
manifiesta que es necesario tener en cuenta en el Derecho de la competencia dos aspectos al
momento de la competencia desleal: 1. las practicas comerciales restrictivas (Roa Reyes,
Derecho comercial curso bésico, 2008, pag. 97 y 98)2, al respecto considero es restrictiva
siempre y cuando se afecte los intereses sociales de los usuarios, esto es en su
economia principalmente, como por ejemplo, cuando ocultan materiales o mercancias para
encarecer un producto; y 2. La competencia desleal propiamente dicha, que en este caso es mas
precisa para los intereses de la investigacion pues se trata de la relacion directa entre
comerciantes, y su participacion en el mercado y hay principios que cita el mismo autor “lealtad
comercial y solidaridad gremial”, no solo se refiere a libertad, a la igualdad, sino que se resalta
directamente la buena fe de los comerciantes.

Se refieren de manera taxativa los actos de competencia desleal, los cuales cito de

acuerdo a la ley 256 de 1996:2 Estos actos de competencia desleal taxativos nos pueden ilustrar

2 Practicas comerciales restrictivas: En donde prima como referente de proteccion primario el mercado del
comercio, este el bien juridico tutelado o protegido y encarna un interés publico, por ende, de general importancia
para el entorno social. Estas practicas se regulan en Colombia ademas de la citada ley 256 de 1996, mediante la
circular Unica (19) de 2001, en su titulo VII, Capitulo | que trata de la promocion de la competencia.
COMPETENCIA DESLEAL PROPIAMENTE DICHA: Se defiende a los comerciantes en sus interrelaciones, se
procura que la competencia entre comerciantes esta reglada por normas que defiendan la libertad para competir y la
igualdad de condiciones que garantice a los participantes poder competir sanamente.

3 ARTICULO 70. PROHIBICION GENERAL. Quedan prohibidos los actos de competencia desleal. Los
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participantes en el mercado deben respetar en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial.

En concordancia con lo establecido por el numeral 20. del articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante
Ley 178 de 1994, se considera que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se realice en el mercado
con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres mercantiles, al principio de la buena fe
comercial, a los usos honestos en materia industrial o comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o afecte la
libertad de decision del comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado.

ARTICULO 80. ACTOS DE DESVIACION 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.

ARTICULO 90. ACTOS DE DESORGANIZACION. Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o
como efecto desorganizar internamente la empresa, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajeno.

ARTICULO 10. ACTOS DE CONFUSION. En concordancia con lo establecido por el punto 1 del numeral 3 del
articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera desleal toda conducta que
tenga por objeto o como efecto crear confusion con la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento.

ARTICULO 11. ACTOS DE ENGANO. En concordancia con lo establecido por el punto 3 del numeral 3 del
articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera desleal toda conducta que
tenga por objeto o como efecto inducir al publico a error sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el
establecimiento ajenos.

Se presume desleal la utilizacién o difusién de indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de las
verdaderas y cualquier otro tipo de practica 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, asi como sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el
empleo o la cantidad de los productos.

ARTICULO 12. ACTOS DE DESCREDITO. En concordancia con lo establecido por el punto 2 del numeral 3 del
articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera desleal la utilizacién o
difusion de indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas y cualquier otro tipo de
practica 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.

ARTICULO 13. ACTOS DE COMPARACION. Sin perjuicio de lo establecido en los articulos 11 y 13 de esta Ley,
se considera desleal la comparacion publica de la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento propios
0 ajenos con los de un tercero, cuando dicha comparacion utilice indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, u
omita las verdaderas. Asi mismo, se considera desleal toda comparacion que se refiera a extremos que no sean
analogos, ni comprobables.

ARTICULO 14. ACTOS DE IMITACION. La imitacion de prestaciones mercantiles e iniciativas empresariales
ajenas es libre, salvo que estén amparadas por la ley.

No obstante, la imitacion exacta y minuciosa de las prestaciones de un tercero se considerara desleal cuando genere
confusidn acerca de la procedencia empresarial de la prestacion o comporte un aprovechamiento indebido de la
reputacion ajena.

La inevitable existencia de los indicados riesgos de confusion o de aprovechamiento de la reputacién ajena excluye
la deslealtad de la préctica.

También se considerard desleal la imitacion sistematica de las prestaciones e iniciativas empresariales de un
competidor cuando dicha estrategia se halle encaminada a impedir u obstaculice su afirmacion en el mercado y
exceda de lo que segun las circunstancias, pueda reputarse como una respuesta natural del mercado.
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directamente con el propdsito de la investigacion, teniendo en cuenta que si bien todos

constituyen actos de competencia desleal, unos son mas visibles frente al buen nombre.

- Competencia desleal para la superintendencia de industria y comercio. Fuentes juridicas.

- Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992.

- laLey 1340 de 2009, ley 178 de 1994

- Decreto 1080 de 1996 y Decreto 2591 de 2000, donde se reglamentan las disposiciones

ARTICULO 15. EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA. Se considera desleal el aprovechamiento en
beneficio propio o ajeno de las ventajas de la reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el
mercado.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Codigo Penal y en los tratados internacionales, se considerara desleal el empleo no
autorizado de signos distintivos ajenos o de denominaciones de origen falsas o engafiosas aunque estén acompariadas

de la indicacion acerca de la verdadera procedencia del producto o de expresiones tales como "modelo”, "sistema”,

"tipo™ , "clase", "género", "manera", "imitacion", y "similares".

ARTICULO 16. VIOLACION DE SECRETOS Se considera desleal la divulgacion o explotacion, sin autorizacion
de su titular, de secretos industriales o de cualquiera otra clase de secretos empresariales a los que se haya tenido
acceso legitimamente pero con deber de reserva, o ilegitimamente, a consecuencia de algunas de las conductas
previstas en el inciso siguiente o en el articulo 18 de esta Ley.

Tendra asi mismo la consideracién de desleal, la adquisicion de secretos por medio de espionaje o procedimientos
analogos, sin perjuicio de las sanciones que otras normas establezcan.

Las acciones referentes a la violacion de secretos procederan sin que para ello sea preciso que concurran los
requisitos a que hace referencia el articulo 20. de este Ley.

ARTICULO 17. INDUCCION A LA RUPTURA CONTRACTUAL. Se considera desleal la induccion a
trabajadores, proveedores, clientes y demas obligados, a infringir los deberes contractuales basicos que han contraido
con los competidores.La induccion a la terminacion regular de un contrato o el aprovechamiento en beneficio propio
0 ajeno de una infraccion contractual ajena solo se califica desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la
expansion de un sector industrial o empresarial o vaya acompafiada de circunstancias tales como el engafio, la
intencién de eliminar a un competidor del mercado u otros analogos.

ARTICULO 18. VIOLACION DE NORMAS. Se considera desleal la efectiva realizacion en el mercado de una
ventaja competitiva adquirida frente a los competidores mediante la infraccion de una norma juridica. La ventaja ha
de ser significativa.

ARTICULO 19. PACTOS DESLEALES DE EXCLUSIVIDAD. <Articulo CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE> Se considera desleal pactar en los contratos de suministro clausulas de exclusividad, cuando dichas
clausulas tengan por objeto o como efecto, restringir el acceso de los competidores al mercado, 0 monopolizar la
distribucion de productos o servicios, excepto las industrias licoreras mientras éstas sean de propiedad de los entes
territoriales.
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del acuerdo de Cartagena.
- LaLey 1455 de 2011 de marcas y patentes

- La Ley de competencia desleal ley 256 de 1996

- La Decision 486 de 2000 de la Comision de la Comunidad Andina
La superintendencia de industria y Comercio en Colombia ha tomado decisiones
administrativas y con la funcion jurisdiccional delegataria se ha referido a casos especificos de

competencia desleal .*

4 Cinco investigaciones adelantadas por la Superintendencia de Industria y Comercio a empresas que habian sido
denunciadas por practicas comerciales restrictivas y competencia desleal terminaron con la imposicidn de sanciones
y multas.

La superintendente encargada de Industria, Ménica Murcia Pérez, sefial6 que los resultados de estas investigaciones
permitirdn garantizar la eliminacion de practicas desleales y monopolisticas, ejecutadas por industriales,
comerciantes y entidades oficiales.

Los casos de competencia desleal se confirmaron en las empresas Aviexpress, Intecma S.A., Comunicaciones VAR y
Labcare de Colombia.

- En el caso de Aviexpress, la Superindustria impuso una sancién por 20 millones de pesos al establecer que se cred
confusidn con la prestacién mercantil o establecimientos ajenos.

La queja contra Aviexpress habia sido puesta por Aviatur, empresa que denuncié actos de confusion y desviacion de
clientela con la prestacion mercantil de servicios de correos rapidos.

A la empresa Intecma se le orden6 terminar con las conductas de competencia desleal y se le impuso una multa de 35
millones de pesos.

Para Comunicaciones VAR la multa fue de 1,5 millones de pesos. La queja fue interpuesta por Telecom, al sefialar
gue la compafiia adelantaba actos de confusion por utilizar un logosimbolo inspirado en el mapamundi con los
colores azul y rojo que tiene registrada la compafiia estatal de comunicaciones.

En el caso de Labcare la sancion fue de 30 millones de pesos y se impuso ademas a dos personas naturales, Alfredo
Torres y Giovanna Moreno, por comprobarse desviacion de clientela.

Otra de las investigaciones adelantada por la Superindustria tiene que ver con la ejecucion de précticas comerciales
restrictivas.

Esta investigacion se inicio luego de que Anato denunciara a Ashotel y a varios hoteles de San Andrés por acordar
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El Grupo de Trabajo de Competencia Desleal es una dependencia adscrita a la
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales que ejerce, en materia de competencia desleal,
funciones jurisdiccionales que asigno a esta Superintendencia la Ley 446 de 1998.

Contra los actos de competencia desleal, le asiste a quienes se consideren afectados, el
derecho de ejercer las acciones previstas en el articulo 20 de la Ley 256 de 1996, cuyo
conocimiento compete a los jueces civiles del circuito o a la Superintendencia de Industria y
Comercio, siempre que no se haya iniciado la misma accion de competencia desleal, por los
mismos hechos y contra la misma persona, ante autoridad judicial distinta a esta
Superintendencia, de acuerdo con los articulos 143, 144 y 147 de la Ley 446 de 1998.

Estas acciones las decide la Superintendencia en ejercicio de funciones jurisdiccionales
y a través de ellas se busca la declaratoria de deslealtad de los actos acusados, la suspension de
los mismos o la remocion de sus efectos. Adicionalmente, permiten una reparacion economica,
a través de la pretension de indemnizacion de perjuicios. (sic,2016, p.)-----

Para poder dimensionar el alcance de esta investigacién se toma como referencia
analdgicamente hablando lo expresado por el Consejo de Estado, respecto del dafio moral y
consecuentemente inmaterial. Asi:

De acuerdo con la tabla creada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo- Seccion Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de

condiciones de venta para la prestacion de sus servicios a las agencias de viajes que venden paquetes turisticos a la
isla.

Las empresas sancionadas con esta practica fueron Inversiones Vidal Urrea; Leonor Espinosa de Sosa, propietaria
del hotel Calipso Beach; Lord Pierre Hotel; Inversiones Campo islefio; hotel Caribe Campo San Luis; Hotel
Internacional Sunrise Beach y la sociedad Hotel Tiuna.

A cada hotel se le impuso una multa de 8 millones de pesos y a cada representante legal de 2 millones de pesos,
segln confirmd la superintendente encargada de Industria y Comercio.
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2014, Exp.31172. 7.2 Tasacion de los perjuicios Morales, al este respecto el precedente de la
Sala indica que debe utilizarse como referente en la liquidacion del perjuicio moral, en los
eventos de lesiones, la valoracion de la gravedad o levedad de la lesion reportada por la
victima. Su manejo se ha dividido en seis (6) rangos:

Los montos de las reparaciones se clasifican segun la cercania de los familiares con las
victimas. A mayor cercania, mayor sera el valor de la compensacion econémica.

Asi mismo, las cuantias se graduaron teniendo en cuenta la realizacién o no de los tres

elementos del principio de proporcionalidad.
Tabla 1.

Test de proporcionalidad

Elementos del test de Monto de las condenas para victimas y familiares
proporcionalidad Familiares en Familiares sin Parientes
convivencia convivencia presuntos
Idoneidad 50 10 5
Necesidad 80 20 10
Proporcionalidad 100 50 25

*Valores establecidos en salarios minimos mensuales legales vigentes.

(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Tercera, sentencia de
unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp.31172. 7.2)

Lo anterior, con empleo del arbitrio indice, para lo cual se tendra en cuenta la gravedad
y naturaleza de la lesion padecida, para lo que se emplearan a modo de parangon— los

siguientes parametros:
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Tabla 2.

Valores de Lesiones

46

Gravedad de la lesion Victima
Igual o superior al 50% 100 SMMLV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 SMMLV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 SMMLV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 SMMLV
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLV

(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccidn Tercera, sentencia de
unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp.31172. 7.2)

Tabla 3.

Reparacion del dafio mora

GRAFICD MNo. 2
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
MIWEL 1 MIVEL 2 MIVEL 3 MIVEL 4 MIWEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Wictima directa| relacion afectiva | Relacion afectiva Relacion Relaciones
y relaciones del 2° de del 3°de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales v | o civil (abuelos, o cinl consanguinidad terceros
paterno- hermanos v o vl damnificados
filiales nietos)

SMLMV SMKLMY SMLMV SMILMW SMLMW
Iguzal o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o supericr al 40% e inferior al
S50% 20 A0 28 20 12
Iguzal o superior al 30% e inferior al
40% &0 30 21 15 ]
Igual o superior al 20% e inferior al
3I0%: A0 20 14 i b
lgual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
lgual o superior al 1% e inferior al 10% 10 = 3,5 2.5 1.5

(Fuente: Consejo de Estado, 2014)

De conformidad con el analisis realizado a investigacion los actos de competencia
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desleal que mas afectan el buen nombre o reputacién comercial son: actos de desviacion de la
clientela, actos de descrédito, actos de imitacion, explotacion de reputacion ajena, aunque
todos los actos relacionados por la ley afectan al buen nombre, que de acuerdo con la
investigacion, son los actos desleales mas citados que producen perjuicios al good will.
También es considerada competencia desleal la imitacion sisteméatica de las
prestaciones e iniciativas empresariales de un competidor cuando dicha estrategia se halle
encaminada a impedir u obstaculice su desarrollo y posicionamiento en el mercado y exceda
de lo que segun las circunstancias, pueda reputarse como una respuesta natural del mercado,
es decir el tratamiento competitivo de un comerciante al participar activamente en el mercado.
La tendencia ha sido expuesta por las altas cortes en desenmarafiar los problemas
juridicos con conceptos meramente técnicos y econdmicos, los cuales de manera directa se ha
dejado al experto en valoracion de empresa la determinacion del precio del intangible con
instrumentos de medicidn, que tienen variables contables y econdémicas principalmente, pues el
resultado es en cifras, pero estos elementos no solo son econémicos sino también juridicos,
como lo expresa el Docente Sergio Arboleda de las universidades Externado de Colombia y
Sergio Arboleda y arbitro de la Camara de Comercio de Bogot4, en la publicacion realizada en
la revista el Ambito Juridico del 08 de abril de 2016, " EI Good Will segun la jurisprudencia de
la corte constitucional se ha desarrollado de la siguiente manera:
“En el caso de la proteccion de la reputacion de las personas naturales, el
Constituyente considerd necesario desarrollar el nucleo esencial del derecho al buen
nombre en el articulo 21 de la Constitucion. Pero el nicleo esencial del articulo 15
permite también proteger a las personas juridicas, ante la difamacién que le produzcan

expresiones ofensivas e injuriosas. Es la proteccion del denominado "Good Will" en el
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derecho anglosajon, que es el derecho al buen nombre de una persona juridica y que

puede ser estimado pecuniariamente” (Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision.

Sentencia No. T-412/92. (M.P. Alejandro Martinez Caballero/17 Julio de 1992)”.

Sobre los perjuicios materiales e inmateriales, el Consejo de Estado, en la sentencia
Unificada, Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Tercera, del 28 de agosto de 2014,
Exp.31172 y la sentencia (C. E., Secc. Tercera, Sent. 20144, ago. 19/11, C. P. Jaime Orlando
Santofimio) donde se ha resaltado un test para la valoracion de perjuicios, para facilitar la
aplicacion de las normas al momento de valorar los perjuicios en la llamada indemnizacion
integral, con arreglo a las tablas de valoracion segun sea el dafio, y el principio de igualdad
material para todos y la responsabilidad contractual o extracontractual, en los siguientes
términos:

Los puntos polémicos que me motivan en esta investigacion tienen fundamento en la
constitucién politica, la ley y las buenas costumbres, esencialmente basados en los principios
de la buena fe, la libre empresa, la libre competencia y posicionamiento en el mercado, esto en
razén de la reputacién mercantil, cuando es afectada por un acto de competencia desleal.

En el siguiente capitulo, para poder evaluar y observar el comportamiento de las
actuaciones jurisprudenciales, de las altas cortes se escogieron sentencias referentes frente al
manejo que se ha dado a los perjuicios por actos de competencia desleal contra el buen nombre
0 reputacion comercial, se tomé como modelo de analisis jurisprudencial el utilizado por el
Doctor Bernal Pulido y Diego Lopez Medina, que lo cita en su libro el Derecho de los Jueces,

en la primera parte de la interpretacion como referencia (Lopez, p.213)°.

> Descartados los argumentos ilegitimos, el juez debe, por regla general, aplicar la subregla Constitucional vigente al
caso analogo que le la haya sido presentado. EI primer paso en este proceso es justamente identificar de manera
técnica la doctrina Constitucional vigente dentro de la linea de precedentes. SEGUNDA TECNICA LEGITIMA DE
INTERPRETACION DEL PRECEDENTE: LA DISTICION ENTRE LA RATIO DECIDENDI Y OBITER
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Capitulo I1: ¢Como se ha abordado el problema de la tasacion o célculo de los perjuicios

por actos de competencia desleal en las altas cortes?

3. Anélisis Jurisprudencial.

La estructura del analisis jurisprudencial propuesto en este trabajo aborda varias
instituciones juridicas, pero se resalta la tematica referente a los actos de competencia desleal
que afectan el buen nombre o reputacion comercial, los criterios que se han tratado por las
altas cortes pero que involucran la responsabilidad, el dolo o mala fe, la calidad de
comerciante y sus derechos y obligaciones, el dafio y consecuencia de este el perjuicio, y el
manejo de la indemnizacion integral, con las diferentes variables.

Dentro de la estructura del analisis jurisprudencial hecho en su metodologia por Carlos
Bernal Pulido sirve como guia para trabajar nuestro analisis de forma ordenada y sistematica,
estableciendo parametros aplicados en igual medida a todas las sentencias de la muestra, y
posteriormente se buscaran criterios de seleccion jurisprudencial, segun la pertinencia,
relevancia, idoneidad y demas sefialados en el primer capitulo los cuales son referentes en el
tema de investigacién y objetivo propuesto.

Por otra parte esta seleccion jurisprudencial, sera organizada en sus definiciones,
conceptos y consideraciones legales del analisis jurisprudencial segin el modelo Bernal Pulido
con el fin de identificar el problema juridico, en razon a su manejo en las decisiones judiciales
principalmente del Concejo de Estado, la corte Suprema de Justicia y la Superintendencia de

industria y comercio en su funcion delegataria, desde la Obiter dicta y la ratio decidendi y por

DICTUM. La corte Constitucional Colombiana empieza a utilizar desde el afio 1999, de manera mas o menos
sistematica, las nociones de ratio decidendi y obiter dictum.(217,Lopez Medina)
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supuesto los salvamentos de voto, si los hubiere.

Teniendo en cuenta que también hay manifestaciones administrativas sobre el tema en
comento, solo nos referiremos desde un punto de vista preventivo de la SIC (Superintendencia
de Industria y Comercio), e intervencionista cuando hay régimen sancionatorio, que pueden ser
a peticion de parte, pero que no llegan a solicitarse la indemnizacién de perjuicios, pero como
se dijo se pueden generar multas.

Teniendo la estructura del andlisis jurisprudencial definido, en lo gramatical,
dogméatico y metodoldgico, estos seran presentados en los cuadros de analisis

correspondientes.

También para poder evaluar y observar el comportamiento de las actuaciones jurisprudenciales
de las altas cortes frente al manejo que se ha dado a los perjuicios por actos de competencia
desleal contra el buen nombre o reputacion comercial, se tomdé como modelo de analisis
jurisprudencial el utilizado por el Doctor (Lépez, 213) que lo cita en su libro el Derecho de los

Jueces, en la primera parte de la interpretacion®.

¢ Descartados los argumentos ilegitimos, el juez debe, por regla general, aplicar la subregla
Constitucional vigente al caso analogo que le la haya sido presentado. El primer paso en
este proceso es justamente identificar de manera técnica la doctrina Constitucional vigente
dentro de la linea de precedentes. SEGUNDA TECNICA LEGITIMA DE
INTERPRETACION DEL PRECEDENTE: LA DISTICION ENTRE LA RATIO
DECIDENDI Y OBITER DICTUM. La corte Constitucional Colombiana empieza a utilizar
desde el afio 1999, de manera mas o menos sistematica, las nociones de ratio decidendi y

obiter dictum.(217,Lopez Medina)



RESPONSABILIDAD COMERCIAL ol

A su vez para abordar con mas precision este tema acogemos lo dispuesto por Bernal

Pulido asi:

4. Metodologia de Carlos Bernal Pulido.

Los jueces constitucionales, ordinarios y delegatarios estan sometidos al imperio de la ley; y a
la jurisprudencia emitida por las altas cortes, las cuales son: la Corte Suprema de Justicia, la
Corte constitucional y el Consejo de Estado; este ultimo, es el méximo érgano administrativo
encargado de resolver las controversias que se presenten en contra de la Superintendencia de
Industria y Comercio en la funcién jurisdiccional delegataria con el fin de determinar cuél es el
alcance que se le ha dado a la valoracion del perjuicio por actos de competencia desleal por la
categoria citada, es decir que atente contra el buen nombre o reputacion comercial y por
supuesto a las decisiones por via jurisdiccional de caracter civil y comercial.

La guia académica se baso en el libro el Derecho de los Derechos de Bernal Pulido y El
Derecho de los Jueces del autor Diego Lépez Medina, donde se expone que la obligatoriedad
del precedente radica en la ratio decidendi establecida en las sentencias (Bernal Pulido, 2005);
asi mismo, sostuvo el autor Bernal:

Las sentencias de las altas cortes — no sélo las de la Corte Constitucional, sino también

las de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado- deben respetarse, no por ser

precedente judicial- pues son simple criterio auxiliar-, sino porque de ello depende el
respeto al derecho fundamental a la igualdad y la garantia de coherencia en el

ordenamiento juridico y en el sistema judicial. (P. 61)

Por tal motivo, al momento de analizarse una sentencia emitida por una de las Altas

Cortes, es necesario determinar el decisum, la ratio decidendi y los obiter dicta; los cuales se
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definen de la siguiente manera segun el autor Carlos Bernal Pulido:

. Decisum: hace referencia al fallo emitido por el juez; o la solucion
otorgada para el caso concreto objeto de estudio.

. Ratio decidendi: mediante esta se establece el precedente judicial,
debido a que tiene fuerza vinculante; siendo aquella que contiene las razones juridicas,
reglas, sub reglas, y principios base de la decisién judicial; por tal motivo, guardan
estrecha relacion con la parte resolutiva; lo cual hace que sea obligatoria para las
autoridades.

>

. Obiter dicta o “dichos de paso”: es un concepto tedrico auxiliar que
sirve para resolver el caso; estos seran tenidos en cuenta al momento de tomar la
decision, pero en ningiin momento llegaran a ser vinculantes directamente. (P. 177).

La necesidad de abordar el analisis jurisprudencial en concordancia como lo ha venido
haciendo el Consejo de estado reafirma los conceptos desde un punto de vista cualitativo, en
donde estos se identifican y se unifican, para lo cual estd metodologia encaja de manera
precisa. Esto se puede evidenciar en la posicion que adoptd ElI Consejo de Estado sobre la
valoracion de la reparacion de los dafios morales o inmateriales, lo cual unificé el concepto de

reparacion integral, mirando el dafio moral mediante tablas de indemnizacién con variables

fijas, limitando la posibilidad de la existencia de fallos desproporcionados o irrisorios (lo

resaltado es de mi escrito); mediante la sentencia creada por el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo- Seccion Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial
del 28 de agosto de 2014, Exp.31172. 7.2 Tasacion de los perjuicios Morales.

De acuerdo a lo expuesto es necesario expresar la pertinencia del método utilizado, por

Bernal Pulido por el uso de esta metodologia por su compatibilidad, por aparicion de aspectos
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relevantes en la sistematizacion de la informacion para su analisis.
4.1 Seleccidn jurisprudencial.

Tipo de responsabilidad — civil extracontractual- tipo de dafio - acto de competencia
desleal contra el buen nombre o reputacion comercial, desviacion de clientela, explotacion de
reputacion ajena, confusion, descredito, perdida de oportunidad, tipo de perjuicio (Patrimonial,
moral, derechos subjetivos)

Las sentencias emitidas por el Consejo de Estado halladas en la relatoria de este
maximo organo fueron seleccionadas de acuerdo a los criterios que se relacionan a
continuacién, los cuales fueron escogidos teniendo en cuenta la pertinencia y conducencia de
los mismos frente a la informacién relevante para el cumplimiento del objetivo del trabajo:

. Sentencias referentes al tema de competencia desleal, subtema perjuicios contra

el buen nombre o reputacion comercial mas especificamente actos de competencia

desleal contra el buen nombre o reputacion comercial (lo subrayado es de mi escrito) y

los criterios utilizados por las altas cortes para determinar perjuicios.

De lo anterior se sefialaron cuarenta (40) sentencias; quedando asi, mediante un filtro
restrictivo solo diez, referentes a los actos de competencia desleal contra la reputacion
comercial; radicando asi el problema central en la forma de concentrar las decisiones
administrativas y judiciales para lograr el equilibrio de las cargas o la indemnizacion integral,
en este caso por lo ya expuesto; mediante el andlisis de cada uno de estos y su aplicacion en
cada caso concreto. La carga probatoria inicialmente le corresponde al demandante, y a su vez
localizar la fuente y el nexo causal, en el tiempo.

Como corolario de capitulo se pudo establecer que en el afio 1940 se empieza a hablar

de perjuicios contra el Good Will por actos de competencia desleal en el Consejo de Estado y
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posteriormente se revisaran sentencias que han resuelto temas similares.

Realizando una analisis detallado de cada una de las sentencias, se logra establecer que
la decision no es aplicada desde el momento de su promulgacion en instancias judiciales en
fecha dltima en la que aparecen registradas las sentencias referentes a actos de competencia
desleal, en la relatoria del Consejo de Estado en la Corte Suprema de Justicia y en la
Superintendencia de Industria y Comercio, esto quiere decir que el perjuicio puede continuar y
por lo tanto quedarian sin determinar claramente los mismos. De este aspecto es rescatable la
importancia de ubicar en el tiempo, modo y espacio el dafio y determinarlo a partir de un
proceso logico y para poder calcular el perjuicio.

4.2. Punto de valoracion

Dentro de las sentencias emitidas por el Consejo de Estado y la SIC objeto de anélisis en
la presente investigacion, se tiene en cuenta los requisitos desarrollados en cada una de estas
para conceder el derecho o negarlo, pero se observa que el buen nombre se ha venido tratando
de diferentes maneras segin el caso sub examine, pero en sintesis se puede afirmar que se
pretende establecer la relacién juridica entre el dafio y el perjuicio direccionado con la voluntad
o la intencidn del sujeto activo de la violacion de los derechos civiles y comerciales de otro
comerciante. Conforme a esto, se determinara el criterio mas utilizado en todas las decisiones
para resolver esta clase de procesos contenciosos y determinar la cuantificacion del perjuicio.

En consideracion a lo anterior, se realizé la busqueda de sentencias relativas y con temas
similares al abordado en el presente trabajo, dentro del buscador de la, Corte suprema de justicia
y la SIC. Dicha busqueda resultd en la identificacion de 40 sentencias en total en donde se
coincidia con algin parametro de busqueda por palabras clave. EI primer filtro utilizado fue el

temporal, reduciendo las sentencias elegibles a 35. Posteriormente, 25 se realiz6 una seleccion
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de barrido por temas, escogiendo los procesos que han sido resueltos por perjuicios contra la
reputacion mercantil por las diferentes causales para su seleccién en las sentencias mas
recientes, esto en relacion a la aplicacion de los criterios de seleccion establecidos, ademas
teniendo en cuenta la pertinencia y la conducencia del contenido de la sentencia en relacion con

el objetivo del trabajo.
Tabla 4

Filtros de seleccion jurisprudencial

Momento Sentencias Elegibles Concepto del filtro

Busqueda temética por

Resultados de la Busqueda 40 palabras clave, Consejo de
Superintendencia de industria y

comercio, Corte Suprema de

justicia.

Aplicacion del Filtro 1 25 Filtro temporal de

competencia desleal

Aplicacion integral de los actos
Aplicacion del Filtro 2 10 de competencia desleal contra la
reputacion  comercial  filtros

tematicos preseleccionados

Teniendo en cuenta la importancia de cada una de las sentencias analizas, por las razones
de su pertinencia y conducencia antes explicadas, relacionamos a continuacion el consolidado de
sentencias analizadas, segln el marco cronolégico de su expedicion siendo la mas nueva en el

tiempo la dltima en relacionarse.
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Sumado a lo anterior, este resumen permite al lector una mejor comprension de los

cuadros de andlisis que le seran presentados en la siguiente seccién, desde el punto de vista

practico para su lectura y tedrico frente a los conceptos relevantes tratados en cada una de las

sentencias analizadas.

Tabla5

Resumen de seleccion jurisprudencial

Fecha Fecha
N° Demandante Decision Accion
solicitud sentencia
HENRY A. PULIDO Nulidad y
1 15-02-1994 BARON y DANILO A.  19/11/1999 C.S.J. No casa restablecimiento
MELO PULIDO del derecho
CENTRO OCULAR DE SIC, Delegataria, Declaracion de
2 03-06-2006 MIOPIA DR. RINCON  11/03/2011 Reconoce actos de  competencia
E.U. competencia desleal desleal y
3 2004 FUNDACION 04/05/2011  Superintendencia de Competencia
B'E‘RD(':%\{%?\;:I;;AR Industria y Comercio desleal por
, en s .
contra_del INSTITUTO DeIega'Farla. Niega de_swacmn de
DEL CORAZON pretensiones clientela.
DEBUCARAMANGA
S.A.
4 2013 Maquinas y Montacargas 18/07/2013 C.S.J. Niega Tutela  proteccion del
Equiparse S. A. S. derecho al
trabajo yal
5 2009 Industria Nacional del 23/02/2012 C.S.J. Recurso

Resorte Limitada

extraordinario de
revision
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6 2012 SINTECO S.A.

7 2003 Adriana Escobar Ospina

Vs

ORBITEL S.A. ESP
VS MUNDI WEB EU

8 2003

UNILEVER ANDINA

9 2003 COLOMBIA LTDA.

Vs Procter & Gamble
Colombia Ltda.

SOCIEDAD

INDUSTRIAL

TECHNOLOGIES
S.Ayotro
(reconvencién)
NUEVOS
RECURSOS
LTDAY
PROMOTORES
FINANCIEROS
LTDA
Sentencia No. 5137.

10 2003

Expediente 09087355

19/12/2011

17/11/2010

29/06/2010

29/06/2010

31/08/2012

SIC-
DELEGATARIA

SIC-
DELEGATARIA.
Neg6 pretensiones

SIC. Delegataria.
Declaracion  de
culpa

SIC
Delegataria
Demanda de
reconvencion

SIC Delegataria
Demanda de
reconvencion

S7

Declaracion de
actos de
competencia

Aaclanl

Demanda por
Existencia de
actos de
competencia
desleal

Solicita
declaracion

de competencia
desleal.Y

nAavitAas~A

Declaracion de
actos de
competencia
desleal.

| WS- I

Declaracion de
actos de
competencia
desleal.
Peritazgo-
perjuicios.

4.4 Informacion de las Fichas técnicas de los analisis jurisprudenciales.

La informacion recolectada de cada una de las sentencias sera clasificada segin los
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siguientes espacios en concordancia con los criterios de seleccion escogidos para este fin. La
informacion de cada una se las sentencias seran clasificadas en informacion de identificacion, de
estructuracion de la Litis, considerandos interpretacion prejudicial, contenido jurisprudencial y
decision.

En un primer momento, la informacion de identificacion de la sentencia permite una
correcta e inequivoca individualizacion y caracterizacion de los elementos Unicos de la sentencia,
tanto frente a su radicado e informacion institucional, como a la identificacion de las partes en el
proceso Yy la accion incoada en si misma.

La informacion relativa a la estructuraciéon de la Litis, es base para la construccién del
analisis jurisprudencial, pues permite establecer el alcance de la sentencia enmarcandola y

enfocandola desde el problema juridico que la sentencia pretende resolver.

. Decisién de la Superintendencia de Industria y Comercio o la C.S.J. que
genero el conflicto
. Pretensiones de la parte demandante y demandada si es directo por

justicia ordinaria.

. Area de la Competencia desleal reconocida taxativamente
. Normas violadas

. Problema juridico

. Hechos destacados

La interpretacion prejudicial en las sentencias relativas a la COMPETENCIA
DESLAEAL se ha convertido en un procedimiento indispensable para la decision final tomada
especialmente por el Consejo de Estado, la CSJ y la SIC, frente a los perjuicios, como se
expondra posteriormente en el trabajo, del desarrollo doctrinal que el alto Tribunal y la sala
jurisdiccional (delegada) de la SIC se refiere a identificar la existencia de los actos de

competencia desleal, y como consecuencia de estos los actos de los comerciantes que afectan el



RESPONSABILIDAD COMERCIAL 59

buen nombre han sido tratados a través del tiempo como un concepto de experticia de
profesionales en valoracion de empresa.

Finalmente, la Ratio Decidendi, los precedentes jurisprudenciales, el Obier Dicta, el
salvamento de voto y el resuelve son los componentes de la seccion de contenido
jurisprudencial y decision final, de la cual extraeremos los datos y conceptos fundamentales
para su posterior estudio y delimitacion. Por lo dicho se realizan las fichas técnicas de acuerdo a

la seleccion:

4.5 Fichas técnicas de los analisis jurisprudenciales realizados. La afectacion al buen

nombre por actos de competencia desleal.
Tabla 6

Analisis de sentencia corte suprema de justicia

Corte suprema de justicia Sala de casacion civil y agraria

Radicado: Expediente Fecha decision: 19/11/1999
No. 5091
Magistrado Dr. José Fernando
ponente: Ramirez Gomez
Referencia: Henry A. Pulido Baron y Danilo A. Melo pulido contra Simon Batle
Competencia: Jurisdiccidn ordinaria- civil

Accion: Recurso de casacion
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Partes en el
proceso:

Demandante: Henry A.Pulido Barén y Danilo A

Demandado: Simon Batle Coll.

Frente a la Litis

Pretensiones:

Que se declare al demandado que ha incurrido en actos de Competencia
Desleal al emplear medios y sistemas como es el uso de la Ensefia Comercial
SALSAMENTARIA IBERIA, encaminados a crear confusion con el
establecimiento de comercio CARNES IBERIA" de propiedad de los
demandantes. Consecuentemente se pretendio que el y que fuera condenado a
pagarle a los demandantes los perjuicios padecidos y conminado con multas
sucesivas de cincuenta mil pesos ($50.000).

Normas
violadas:

Acrticulos 75, Articulos 583, numerales 4 y 5, 607 y 611 del codigo de
comercio, decisiones de la comision del acuerdo de Cartagena

Problema
juridico:

Determinar si se presento la competencia desleal frente a los actos produccion
de actos capaces de originar confusion, desviacion o desorganizacion; la
efectiva confusion, desviacion o desorganizacion en relacion con el
establecimiento de comercio en verificacion

Hechos
destacados:

Que por repartimiento correspondié al Juzgado 11 Civil del Circuito de
Santafé de Bogota, HENRY A. PULIDO BARON y DANILO A. MELO
PULIDO, mediante apoderado judicial demandaron a SIMON BATLE COLL,
para que previos los trdmites del proceso ordinario, se declarara que el
demandado “ha incurrido en actos de Competencia Desleal al emplear medios
y sistemas como es el uso de la Ensefia Comercial SALSAMENTARIA
IBERIA, encaminados a crear confusion con el establecimiento de comercio
CARNES IBERIA" de propiedad de los demandantes. Consecuentemente se
pretendi6 que el citado demandado fuera condenado a pagarle a los
demandantes los perjuicios padecidos y conminado con multas sucesivas de
cincuenta mil pesos ($50.000), convertibles en arresto, para que se abstenga de
repetir los actos de competencia desleal que dieron origen a la demanda.

Los actores son propietarios del establecimiento de comercio identificado con
la “ensefia" comercial CARNES IBERIA, cuya sede principal esta ubicada en
la ciudad de Santafé de Bogota.

La actividad principal del establecimiento en mencion, es la comercializacion
de los productos comprendidos en la clase 29 del articulo 2 del Decreto 755 de
1972, especialmente carnes y sus productos afines.
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El demandado “con mucha posterioridad, abrié al publico un establecimiento
de comercio identificado con la Ensefia Comercial SALSAMENTARIA
IBERIA vy el cual esta dedicado exactamente a las mismas actividades del
establecimiento de comercio CARNES IBERIA...".

Los demandantes han solicitado reiteradamente al demandado que modifique
su “ensefna" comercial, con resultados negativos. Los actores fueron quienes
primero usaron la ensefia comercial “CARNES IBERIA".

Por auto del 1lo. de octubre de 1991 el Juzgado 11 Civil del Circuito de
Santaf¢ de Bogotd inadmiti6 la demanda, para que se aclararan “las
pretensiones en concordancia con los hechos y aclarar el procedimiento a
seguir, asi como las medidas cautelares”. Dicha deficiencia fue enmendada
oportunamente por la parte actora, mediante escrito obrante a folios 20 y s.s.
id. en el cual se dijo que se trataba de una demanda de competencia desleal, de
conformidad con los articulos 75 y 76 del C. de Co. Admitida la demanda por
auto del 31 de octubre de 1991 se notificd su admision y corrié el respectivo
traslado al demandado quien por intermedio de apoderado judicial la contestd
oponiéndose a las pretensiones y proponiendo como excepciones de fondo la
“Coexistencia pacifica de las ensefias por mas de trece (13) afnos" y “Falta de
calidad de comerciante por el sefior DANILO A. MELO P.". En cuanto a los
hechos negd el 10., 80. y 90., respecto del 30. manifestd que debia probarse y
en cuanto a los demas dijo que eran parcialmente ciertos. Ademas, propuso
como excepcion previa la falta de competencia.

La primera instancia se defini6 por sentencia del 15 de julio de 1993 por
medio de la cual se negaron las pretensiones. Inconforme con la decision, la
parte demandante interpuso el recurso de apelacion que desatd el Tribunal
mediante sentencia de 15 de febrero de 1994, confirmatoria de la del a quo.

CONSIDERANDOS.

Ratio Decidendi.

En el presente caso se debate la posible competencia desleal por confusion proveniente de la
utilizacion de un nombre similar al del establecimiento comercial del actor. Al examinar la
sentencia impugnada halla la Corte que ella se finca en tres razones argumentativas, asi: a) si la
ensefa esta constituida por la conjugacion de elementos graficos y textuales, la sola coincidencia
de la palabra Iberia resulta insuficiente para configurar una semejanza idonea para confundir al
publico, habida cuenta que las diferencias superan ampliamente la coincidencia, como se colige
de la “descripcion hecha por las partes al momento del deposito y corroborada por los
documentos aportados al proceso"; ademas, agrega, las expresiones “carnes" y “salsamentaria”,
pese a referirse a una misma actividad economica, reflejan una diferencia, por cuanto la segunda
da una idea inequivoca acerca del centro de la actividad, cual es el expendio de carnes
procesadas, la que se descarta respecto de la primera, b) para prosperar una demanda por
competencia desleal “debe acreditarse el deliberado proposito que inspira al demandado”, y
c) también debe demostrarse “el dafio padecido por el demandante" como algo “tangible", de lo
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cual tampoco hay evidencia. Precisado lo anterior, de entrada, advierte la Sala que los cargos asi
propuestos no estan llamados a prosperar, pues los mismos adolecen de un grave defecto de
técnica que impide a la Corte estudiar el fondo del asunto.

Obiter Dicta.

“En relacion con la conducta descrita por el num. 1 del art. 75, ..para su configuracion no se
exige que haya perjuicio o efectiva confusion, pues para el reproche por competencia desleal
basta verificar la existencia de medios o sistemas idoneos o aptos para crear la confusion con el
competidor, sus establecimientos de comercio, sus productos o sus servicios. Ademas, dicho
precepto en su concepcion general, no siempre exigia el 'deliberado proposito’ o conducta
intencional del competidor demandado (dolo), como parece entenderlo el Tribunal, pues como en
otras ocasiones lo ha predicado la Corporacion (Sent. de 12 de septiembre de 1995), una
conducta culposa, cualquiera sea la gravedad de la misma, resulta suficiente*

"De otro lado, como ya se anoto, los arts. 75y 76 del C. de Comercio no exigen un resultado
finalistico de efectiva confusion, desviacion o desorganizacion de la clientela o de la empresa o
del mercado, para la procedencia de la accion por competencia desleal. Conforme a estas normas,
solo se requeria la utilizacion o ejecucion de medios o sistemas que tuvieran la potencialidad real
para confundir, desviar o desorganizar, por cuanto la tutela juridica no solamente se conferia para
pretender la indemnizacion de los dafios causados, sino también para ponerle fin a los efectos
nocivos de desorganizacion, desviacion o confusion, y suprimir o abolir todos los
comportamientos que puedan llevar a tales situaciones, disponiendo su cesacion y conminando
para evitar una ulterior repeticion.

"Como igualmente lo ha expuesto la Corporacion, son tres las etapas que pueden constituir el iter
de la competencia desleal: la produccion de actos capaces de originar confusién, desviacion o
desorganizacion; la efectiva confusion, desviacion o desorganizacion como consecuencia de tales
actos, y la generacion de perjuicios reales y cuantificables con causa en las situaciones anteriores.
Desde luego que la accion que ampara la libre competencia, excluyendo los factores de
perturbacion (competencia desleal), procede desde la primera etapa con independencia de la
efectiva confusion, desviacion o desorganizacion y de la real causacion de perjuicios, pues estos
solo son indemnizables en tanto se hayan producido y sean cuantificables en dinero. De modo
que cada etapa ofrece naturalmente la pretension para debatir, asi: en la primera se pretendera
hacer cesar los comportamientos con la potencialidad vista, y en la segunda y tercera, ponerles
fin a los efectos nocivos y obtener el resarcimiento del dafio padecido”.

Resuelve

NO CASA la sentencia del 15 de febrero de 1994, proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Santafé de Bogota, en este proceso ordinario adelantado por HENRY ANTONIO
PULIDO BARON y DANILO A. MELO PULIDO frente a SIMON BATLE COLL.

4.6 Analisis jurisprudencial sic
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Tabla7

Analisis jurisprudencial sic

Ministerio de comercio, industria y turismo superintendencia de industria y comercio
delegatura para asuntos jurisdiccionales grupo de trabajo de competencia desleal

Radicado:

Fecha decision:
Expediente 06096876 11/03/2011

Superintendente:

Dionisio Manuel De La Cruz Camargo

Referencia:

Decidase la accion de competencia desleal promovida por “Centro
Ocular de Miopia Dr. Rincon E.U.” contra Harley Caicedo Uribe, en su
calidad de propietario del establecimiento de comercio
“Comercializadora de Servicios Médicos Generales y especializados
Estar Bien y Carlos Rincon Barreto”,

Competencia:

Asuntos jurisdiccionales de
competencia desleal.

Accion: . .

cclo Accidn de competencia desleal
Partes en el Demandante: centro ocular de miopia Dr.
proceso: Rincén E.U.

Harley Caicedo Uribe en su
calidad de propietario del
Demandado: establecimiento de comercio
comercializadora de servicios
generales y especializados estar
bien y Carlos Rincon Barreto.

Frente a la Litis

La parte demandante, en ejercicio de la accion declarativa y de condena, solicito
que se declare que los demandados incurrieron en los actos de competencia
desleal previstos en los articulos 7° (prohibicion general) y 12° (descrédito), se
les ordene abstenerse de hacer afirmaciones desleales, mentirosas y deshonestas
contra la empresa demandante y se les condene a indemnizarle los perjuicios
causados. En adicion, requirio que se disponga la rectificacion de la
informacién difundida en la cufia radial objeto de la demanda, de tal manera que
los demandados informen “en dos mil (2000) cunas, difundidas a través de
todas las emisoras de la ciudad de Pasto”, que “El Centro Ocular de Miopia Dr.

Pretensiones:
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Rincén no solo esta autorizado, sino que es el Unico que puede utilizar el
nombre “Dr. Rincén” para el mercado del que se trata, es decir los servicios de
medicina ocular.

Normas
violadas:

Violacion del postulado general de la buena fe (art. 7°) y descrédito (art 12°)
contemplados en la ley 256 de 1996.

Problema
juridico:

El presente proceso impone determinar si el eventual incumplimiento de las
obligaciones contractuales adquiridas por el comprador de un establecimiento
de comercio, resulta causal suficiente para difundir, por parte del vendedor, un
mensaje a través del cual se desautoriza al primero para usar en el mercado el
nombre comercial del establecimiento que adquirio.

Hechos
destacados:

La parte demandada afirmé que el dia 21 de diciembre de 1999, el médico
Carlos Arturo Rincon Barreto (Dr. Rincon) transfirio a titulo de propiedad a
Héctor Gilberto Castillo Contreras, la totalidad del establecimiento de comercio
denominado “Centro Ocular de Miopia Dr. Rincén”, incluido el procedimiento
quirtargico oftalmolégico asi como el nombre comercial del mismo “Dr.
Rincon”. Sefial6 la parte actora que en dicho contrato de compraventa, Carlos
Arturo Rincon Barreto se comprometid, en calidad de asesor cientifico, a estar
atento a los requerimientos que el comprador le hiciera de manera verbal o
escrita, a permitir el buen uso del nombre en todo lo que tuviera que ver con
publicidad y promocion para el desempefio del establecimiento, asi como a
formar el equipo médico y cientifico que se requiriera para el “Centro Ocular de
Miopia Dr. Rincon”. Correlativamente, Héctor Gilberto Castillo Contreras, en
su calidad de comprador, se oblig6 a pagar a Carlos Arturo Rincén Barreto el
12% sobre el valor del ingreso neto recibido por el centro, en contraprestacion a
la asesoria cientifica y a las cirugias de “queratotomia radial” y “cirugias de
rayos laser” realizadas. Precis6 la demandante que una vez adquirido ese
establecimiento de comercio, el sefior Héctor Gilberto Castillo Contreras,
registr6 la marca “Centro Ocular de Miopia Dr. Rincon” ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, que obtuvo el dia 30 de marzo de
2001, habiendo constituido, posteriormente, el dia 20 de mayo de 2002, la
empresa unipersonal, denominada “Centro Ocular de Miopia Dr. Rincon E.U”.
El 22 de enero de 2003 cedid por escritura publica, la totalidad del mencionado
establecimiento a la sefiora Teresa Sanchez, representante legal de la
demandante y que, desde ese dia, también se transfirio la marca “Dr. Rincon” a
la referida persona juridica. Agregé que desde el afio 2000 los servicios
oftalmoldgicos del Centro Ocular de Miopia Dr. Rincén, fueron de publico
conocimiento en la ciudad de Pasto y que durante los afios 2005 a 2006, tuvo un
importante despliegue en los medios de comunicacién (prensa y radio) de esa
ciudad. Sin embargo, manifestd que los demandados, a sabiendas de estos
hechos, hicieron uso de una publicidad durante los dias 3 y 4 de junio de 2006,
a traves de las emisoras de la ciudad de Pasto, con la cual se desacredito su
actividad, al difundir una cufa radial en donde se desautorizaba el uso del
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nombre “Dr. Rincon” a toda persona que no fuera “Comercializadora de
Servicios Médicos Generales y Especializados Estar Bien”. 1 Concluyé la
accionante, que esta publicidad le caus6 un grave perjuicio como quiera que los
clientes actuales y potenciales del “Centro Ocular de Miopia Dr. Rincén”, con
ocasion de la realizacion de la Brigada de Salud Visual llevada a cabo en la
ciudad de Pasto los dias 3 y 4 de junio de 2006, luego de oir la cufia radial,
comenzaron a cuestionar la legitimidad de dicho establecimiento y a retirarse de
él, al no entender porqué el Centro Ocular de Miopia Dr. Rincon E.U, no estaba
autorizado por el mismo Doctor Carlos Arturo Rincon Barreto para usar el
nombre “Dr. Rincon”,

Considerandos.

Ratio Decidendi.

Teniendo en cuenta que la conducta ejecutada por los demandados Carlos Arturo Rincon Barreto
y Harvey Caicedo Uribe como propietario de Comercializadora de Servicios Médicos Generales
y Especializados Estar Bien - consistente en difundir a través de una emisora de la Ciudad de
Pasto una cufia radial que contenia afirmaciones potencialmente aptas para generar un efecto
nocivo sobre el establecimiento del demandante, que a la postre lograron deacreditar su actividad,
esto es, los servicios médicos especializados, resulto constitutiva del acto de competencia desleal
contemplado en el articulo 120 de la Ley 256 de 1996 y por tanto se ordenard la rectificacion de
la informacion difundida a través de la mencionada cuiia radial

Obiter Dicta.

Actos de Descrédito (articulo 12° Ley 256 de 1996) El articulo 12 de la ley de Competencia
Desleal refiere “(...) se considera desleal la utilizacion o difusion de indicaciones o aseveraciones
incorrectas o falsas la omision de las SENTENCIA NUMERO 013 DE 2011 Hoja N°. 8
verdaderas y cualquier otro tipo de practica 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.” Segun lo dispuesto por el articulo 12 de la Ley de
Competencia Desleal, para que la conducta de un empresario pueda considerarse como
desacreditadora de las prestaciones o actividad empresarial de un competidor, es preciso que se
lleven a cabo la emisién o divulgacion de manifestaciones que sean inexactas, falsas e
impertinentes y que resulten, aptas, objetivamente, para perjudicar el prestigio o buen nombre de
otro agente en el mercado. A su vez, es necesario que las actuaciones de descredito,
independientemente del medio de difusion que se utilice para tal fin, sean publicas, esto es, que
se dirijan a determinadas personas, se realicen en el seno de un determinado colectivo o, vayan
dirigidos al publico en general, logren o0 no su objetivo, puesto que basta el elemento de
potencialidad, riesgo o peligro que facilite el descrédito del competidor. De acuerdo con lo
expuesto, es preciso partir por subrayar que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 516 del
Caodigo de Comercio , la venta de un establecimiento de comercio incluye todos su elementos, de
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tal manera que la enajenacion del “Centro Ocular de Miopia Dr. Rincon”, por parte de Carlos
Arturo Rincon Barreto el dia 21 de diciembre de 1999 al sefior Héctor Gilberto Castillo
Contreras, incluyo el nombre comercial del mismo vy, por ello, se autorizd expresamente el uso
del mismo a su adquirente. Asi las cosas, para efectos del desarrollo de la actividad mercantil de
la prestacion de los servicios médicos, a través del establecimiento de comercio
“Comercializadora de Servicios Médicos Generales y Especializados Estar Bien”, era logico y
natural que Héctor Gilberto Castillo Contreras, como propietario del referido bien y
posteriormente la sociedad demandante, pudieran hacer uso del nombre “Dr. Rincon.

Resuelve

1. Declarar que los sefiores Harley Caicedo Uribe, en su calidad de propietario de la
“Comercializadora de Servicios Médicos Generales y Especializados Estar Bien” y el sefior
Carlos Arturo Rincon Barreto, incurrieron en el acto de competencia desleal de descrédito
contemplado en el articulo 120 de la Ley 256 de, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. 2. Ordenar a la parte demandada que rectifique a través de una
emisora de alta aceptacion en Pasto, en el mismo horario, con la misma intensidad y durante dos
(2) dias, la informacion difundida a través de la cufia radial emitida los dias 3 y 4 de junio de
2006 en una emisora de esa ciudad y proceda a aclara que el mensaje transmitido por radio
durante esos dias, respecto del uso de la expresion “Dr. Rincon” no corresponde a la realidad, en
tanto que la persona juridica demandante esta autorizada para el referido uso. Para lo cual se le
concede el término de diez (10) dias habiles, contados a partir de la ejecutoria de la presente
providencia. 3. Denegar las pretensiones elevadas por la empresa unipersonal Centro Ocular de
Miopia Dr. Rincon E.U., en relacion con los actos desleales contemplados en el articulo 7°
(prohibicién general) de la ley 256 de 1996, asi como la indemnizacion de perjuicios, conforme
se indico en la parte motiva de ésta providencia.

Tabla 8.

Anélisis jurisprudencial sic

Ministerio De Comercio, Industria Y Turismo
Superintendencia De Industria Y Comercio
Despacho Del Superintendente De Industria Y Comercio

Expediente Fecha decision:

Radicado: 04088800 02/02/2009

Superintendente:  Gustavo Valbuena Quifiones

Referencia: Fundacién Cardiovascular De Colombia, En Contra Del Instituto Del
Corazén De Bucaramanga S.A.
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Competencia:

Asuntos jurisdiccionales de competencia desleal.

Accion: ., .
Accion de competencia desleal
Partes en el . Fundacion  Cardiovascular  De
) Demandante: )
proceso: Colombia
Demandado: Instituto Del Corazoén De

Bucaramanga S.A.

Frente a la Litis

Pretensiones:

La demandante indicO que sus pretensiones corresponden a las
establecidas para la accion declarativa y de condena, de conformidad
con el numeral primero del articulo 20 de la Ley 256 de 19961 , por lo
cual solicitd que se declarara que su contraparte cometid los actos de
competencia desleal previstos en los articulos 7°, 8°, 10°, 11, 14 y 15 de
la Ley 256 de 1996. Consecuencialmente, pididé que se prohibiera a la
demandada y a sus administradores el uso del nombre comercial
“Instituto del Corazon de Bucaramanga”, asi mismo, el empleo de su
logo, su forma de presentar informacién y de prestar sus servicios. De
igual modo, requiri6 que se le ordenara a la pasiva retirar todos los
elementos que dan lugar a la realizacion de los actos de competencia
desleal denunciados (la ensefia comercial de su establecimiento de
comercio, papeleria, brochures, embalajes, etiquetas, etc.).

Normas violadas:

articulos 7°, 8°, 10°, 11, 14 , 15, y 20 de la Ley 256 de 1996.

Problema
juridico:

Determinar si el instituto del corazon de Bucaramanga utiliza el nombre
y logo en la reiteracion de actos de competencia desleal como
establecimiento de comercio del sector salud.

Hechos
destacados:

Adujo la accionante que la Fundacién Cardiovascular de Colombia
(antes Fundacion Cardiovascular del Oriente Colombiano) es una
entidad sin animo de lucro constituida mediante escritura publica No.
2267 del 30 de julio de 1986, otorgada en la Notaria 4% de Bucaramanga;
que sus instalaciones estan ubicadas en el edificio Instituto del Corazén
Propiedad Horizontal, y que es titular en Colombia del nombre
comercial “FCV Instituto del Corazén”, signo distintivo que depositd
ante la Superintendencia de Industria y Comercio, de acuerdo con la
resolucion expedida por esta entidad el 14 de octubre de 2003.
Conforme apunt6, el referido depdsito ampara servicios de “asistencia
médicoquirurgica especializada en la prevencion, diagnostico,
tratamiento, seguimiento y rehabilitaciébn, de enfermedades
cardiovasculares tanto de nifios como en adultos, servicios de educacion
y esparcimiento, actividades cientificas, culturales, recreativas,
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deportivas. Suministro de instalaciones para reuniones y conferencias,
exhibiciones, suministro de hospedaje y alojamiento temporal. Servicios
prestados a terceros, Telecomunicaciones, comprendidos en las clases
38, 41, 42, 44 y 45 de la Clasificacion Internacional de Niza” (fl. 3,
cdno. 1). Aseverd la actora que el 7 de marzo de 2003, algunos de los
médicos especialistas que estuvieron vinculados a través de contratos de
trabajo a la Fundacion Cardiovascular de Colombia, constituyeron, de
manera furtiva y mientras estaba vigente la referida vinculacion laboral,
la sociedad mercantil Instituto del Corazon de Bucaramanga S.A., cuyo

objeto social coincidia con el de la entidad demandante. Agregd que la
sociedad mercantil, ahora demandada, incurri6 en los actos de
competencia desleal previstos en los articulos 7°, 8° (desviacién de la
clientela), 10° (confusion), 11 (engafio), 14 (imitacién) y 15 (explotacion
de la reputacion ajena) previstos en la Ley 256 de 1996, por cuanto
utiliza indebidamente un nombre comercial similar al de la Fundacién
demandante (“Instituto del Corazon”) e imita la forma de prestacion de
los servicios que ofrece esta Ultima entidad, el logo con el que se
identifica en el mercado, su publicidad impresa y papeleria, generando,
de este modo, confusién en los pacientes y, en general, en el publico que
requiere tratamientos cardiovasculares.

CONSIDERANDOS.

Ratio Decidendi.

Dado que la parte demandante, sobre quien pesaba la carga de la prueba (art. 177, C. de P. C.),
no aportd los elementos de juicio suficientes para acreditar la deslealtad de las conductas que
imputd a su contraparte, corresponde despachar favorablemente las excepciones que la
demandada denomind “inexistencia de actos de confusion o engafio y de confusion en el
mercado; inexistencia de actos de imitacion y derecho a la asociacion de las personas”, las que
resultan suficientes para desestimar la totalidad de las pretensiones incoadas por la Fundacion
Cardiovascular de Colombia. Resta sefialar que no es necesario resolver sobre la objecién por
error grave propuesta por el Instituto del Corazén de Bucaramanga S.A. contra la experticia
rendida por Ana Mercedes Bojacd Ramirez, en tanto que el objeto de dicho dictamen era la
determinacion del monto a indemnizar por concepto de los perjuicios que se le habrian
irrogado a la actora, asunto que se torna irrelevante ante el despacho adverso de su pedimento.
Precedentes jurisprudenciales.

Obiter Dicta.

1 Prohibicién general y actos de desviacidn de la clientela: Dentro del contexto de libertad de
empresa y de libre competenecia economica reconocido en el articulo 333 de la
Constitucidon Politica, resulta claro que la lucha por atraer consumidores y la
consecucion de ese objetivo no debe entenderse, per se, como una conducta desleal,
caracter que Unicamente podrd predicarse en aquellos eventos en que los medios
adoptados por el competidor “no se basan en la calidad y condiciones de las
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prestaciones ofrecidas, ni en la eficiencia empresarial, sino en actuaciones que
distorsionan el sistema” 10, como pueden ser, acorde con los articulos 7° y 8° de la Ley
256 de 1996, las que resulten contrarias a “las sanas costumbres mercantiles, al
principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o
comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad de decision del
consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado”

2 Actos de engafio: Sobre el particular basta mencionar que en este proceso existe total
orfandad probatoria que sirva al propoésito de respaldar que el Instituto del Corazén de
Bucaramanga S.A. hubiera difundido informacion, o realizado conducta alguna,
encaminada a inducir al publico en error sobre la actividad, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento de la Fundacion Cardiovascular de Colombia.

3 Actos de confusién y de explotacion de la reputacion ajena: A esta altura del discurso
resulta claro que la forma en que las entidades involucradas se anuncian ante el
publico, de un lado como Fundacion Cardiovascular de Colombia y, del otro, como
Instituto del Corazoén de Bucaramanga S.A. (“una nueva opcion para el cuidado del
corazén”), no da lugar a crear confusién entre las actividades, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento de las referidas personas juridicas, efecto este que no
fue acreditado por la demandante y que, como se explicd, resulta desvirtuado con base
en la prueba documental aportada por la sociedad mercantil accionada,

4 Actos desleales derivados de la alegada similitud entre el nombre comercial de la
demandada y la denominacién con que la demandante identifica una de sus unidades
de negocio: Al margen del debate relacionado con el carécter genérico de la expresion
“Instituto del Corazén” y asi se admitiera, en gracia de discusion, que el Instituto del
Corazon de Bucaramanga S.A. utiliza un nombre comercial y un logo identicos a una
de las unidades de negocio de la demandante (FCV Instituto del Corazon), lo cierto es
que no podria predicarse la existencia de actos desleales derivada de dicha similitud en
este caso porque no se demostrd un aprovechamiento indebido de la reputacion de la
Fundacion Cardiovascular de Colombia, ni la generacion de confusion respecto del
origen empresarial de las prestaciones ofrecidas por las partes de este proceso.

5 La expresion “Instituto del Corazén” no constituye el nombre comercial de la demandante:
Segun los articulos 583 y 603 a 605 del Codigo de Comercio, en concordancia con lo
dispuesto en los articulos 190 a 193 de la Decision 486 de 2000, proferida por la
Comision de la Comunidad Andina, el nombre comercial es un signo distintivo que
identifica una actividad econémica, una empresa o un establecimiento mercantil,
pudiendo o no coincidir con la “denominacidon social, la razén social u otra
designacion inscrita en un registro de personas o sociedades mercantiles”. El derecho
exclusivo sobre el comentado nombre comercial se adquiere por su primer uso en el
comercio, siempre y cuando ese uso “sea personal, publico, ostensible y continuo” 8 ,
elementos estos que su titular debera probar en caso de que decida impedir a cualquier
tercero la utilizacién de un signo distintivo idéntico o similar. En este sentido, el
referido derecho termina “cuando cesa el uso del nombre o cesan las actividades de la
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empresa o del establecimiento que lo usa”. Ahora bien, la citada normativa faculta al
titular del nombre comercial para depositarlo ante la Oficina Competente, en este caso,
la Superintendencia de Industria y Comercio, sin embargo, el deposito no tiene un
efecto constitutivo del derecho sobre el signo, sino que soélo permite presumir que “el
depositante empezo6 a usar el nombre desde el dia de la solicitud y que los terceros
conocen de tal uso desde la fecha de publicacion”. Aplicando el bagaje normativo
referido, el Despacho resalta desde ya que no hay lugar a acceder a las pretensiones
incoadas por la Fundacion Cardiovascular de Colombia, pues, segun se explicara a
continuacion, esta no demostrd, como era de su incumbencia (art. 177, C. de P. C.),
que se anunciara ante el mercado utilizando la expresion “Instituto del Corazén”, o que
los consumidores reconocieran la entidad, la actividad econdmica que desarrolla o un
establecimiento de comercio de su propiedad, bajo esa denominacion. Asi se concluye
porque, amén de la ausencia de todo elemento de prueba que acredite que la Fundacién
demandante utiliza la expresion “Instituto del Corazon” como su nombre comercial, la
prueba documental aportada a este proceso da cuenta que aquella entidad se anuncia
ante el mercado como Fundacién Cardiovascular de Colombia, Fundacion
Cardiovascular del Oriente Colombiano o FCV.

Resuelve

1. Denegar las pretensiones de la Fundacion Cardiovascular de Colombia en relacion con los
actos de desviacion de la clientela, confusion, engafio, imitacion y explotacion de la
reputacion ajena que imputo a su contraparte.

2. Condenar en costas a la parte demandante.

Tabla 9

Andlisis de sentencia sic

Ministerio De Comercio, Industria Y Turismo
Superintendencia De Industria Y Comercio
Despacho Del Superintendente De Industria Y Comercio

Radicado: Expediente 09062822

SENTENCIA: 4230 Fecha decision: 31/07/2012

SUPERINTENDENTE ADOLFO LEON VARELA SANCHEZ

(Unilever Andina Colombia Limitada vs Procter & Gamble

Referencia: Colombia Ltda., 2012)
Competencia: Jurisdiccion Jurisdiccional delegataria
Accion: Accion de competencia desleal

Partes en el proceso: Demandante:
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UNILEVER ANDINA COLOMBIA LTDA.

PROCTER & GAMBLE COLOMBIA

Demandado: LTDA.

Pretensiones:

Frente a la Litis

1. Demanda principal

Se declare que su contraparte incurrid en los actos de competencia
desleal contemplados en los articulos 7° (prohibicién general), 8°
(desviacion de la clientela), 10° (confusion), 11° (engafio) y 14° (imitacion)
de la mencionada Ley. Consecuencialmente, solicitd que se condenara a la
demandada a indemnizar los perjuicios ocasionados por los actos de
competencia desleal.

2. Demanda de reconvencién

Se declare que su contraparte ha incurrido en los actos de
competencia desleal contemplados en los articulos 7° (prohibicidn general),
8° (desviacidn de la clientela), 10° (confusion), 11° (engafio), 12°
(descrédito), 13° (comparacién) y 18° (violacion de normas) de la
mencionada Ley. Consecuencialmente, solicitd que se condenara a la
demandada a indemnizar los perjuicios ocasionados por los actos de
competencia desleal.

Normas
violadas:

Articulos 7,8,10,11 y 14 de la Ley 256 de 1996 (Demanda Principal)
Articulos 7, 8, 10, 11, 12, 13 y 18 de la Ley 256 de 1996 (Demanda de
reconvencion)

Problema
juridico:

() De un lado, ¢el lanzamiento de una pieza publicitaria en la que se
dispone de ciertos elementos que resultan similares a los
empleados por un competidor en una campafia de expectativa en
la que no se alude a marca alguna? ¢dicho comportamiento
resulta apto para entorpecer y disimular la entrada de dicho
producto en el mercado colombiano, para truncar las expectativas
respecto de su estrategia publicitaria y para aprovechar
indebidamente del esfuerzo de un competidor?

De otro lado, ¢resulta desleal el ofrecimiento de cualidades de un producto
mediante afirmaciones incorrectas, erréneas y omisivas, incluyendo si ese
comportamiento le otorga ventajas superiores al producto publicitado frente
a los de sus competidores y ademas afecta la percepcion que tengan los
consumidores de la efectividad de los articles en cuestion?

Hechos

Por medio del auto No. 315 de 2009 las partes fueron citadas a la audiencia
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destacados: de que trata el articulo 101 del Cddigo de Procedimiento Civil (fl. 125, cdno.
4), en la cual no se logré un acuerdo que terminara el litigio. Mediante auto
No. 934 de 20 de enero de 2010 se decretaron las pruebas oportunamente
pedidas por las partes (fls. 129 a 138, cdno. 4) y, una vez practicadas,
mediante el auto No. 13513 de 2012 se corri6 traslado a las partes para
alegar, conforme lo dispone el articulo 414 del C. de P. C., oportunidad en la
cual la parte demandada en accion principal y demandante en reconvencion
reiteraron los argumentos expuestos en sus actos de postulacion.

CONSIDERANDOS.

Ratio Decidendi.

1. En cuanto a la demanda principal se estipula: por las condiciones en las que tuvo lugar
la difusion del comercial de “H&S”, esto es, efectuada con los elementos (musica,
colores, intencion del locutor, tipografia, etc.) que reproducen el comercial de Clear y
presentado en los mismos horarios “prime de la de television colombiana” en los que
fue difundido aquel anuncio, resulta evidente que Procter & Gamble logro
aprovecharse del esfuerzo ejecutado por Unilever con la finalidad de reforzar su
producto “H&S” en el mercado colombiano y resaltar sus caracteristicas y propiedades
y, de esta manera, obstaculizar a su competidor desviando la atencién de los
consumidores a su producto “H&S”, lo que indiscutiblemente comporta una practica
contraria a los principios de honorabilidad, lealtad y sinceridad.

En el caso de la demanda de reconvencion, el dato estadistico e informativo -del cual no se
discute su veracidad- fue empleado de manera inexacta en la campafia de expectativa de
Unilever, lo que genera una percepcion diferente en el consumidor respecto del problema de la
caspa Y, por ende, induce en error a las personas a las que se dirige sobre una caracteristica de
los productos que resulta relevante para la decision de compra del consumidor. Es del caso
resaltar que en el evento en que se emplee cierta informacién que derive de un estudio -
cualquiera que sea su clase-, debe corresponder siempre con los hallazgos o conclusiones a las
que se hayan llegado, pues una alteracion de ella puede conllevar a aplicar una indicacion
erronea gue impacte de manera negativa en el mercado.

Precedentes jurisprudenciales.

Obiter Dicta.

En la Superintendencia de Industria y Comercio. Sentencia No. 004 de julio 29 de 2008, la
sentencia hace referencia a la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en
materia de responsabilidad civil, que resulta pertinente en tanto que las normas sobre
competencia desleal son entendidas como una especie de aquella, ha precisado el papel
principalisimo del dafio en la conformacion de la estructura de la comentada institucion, en tal
sentido ha sostenido que el perjuicio para ser indemnizable, debe ser cierto, esto es, “que no
debe ser por ello simplemente hipotético, eventual. Es preciso que el juez tenga la certeza de
que el demandante se habria encontrado en una situacién mejor si el demandado no hubiera
realizado el acto que se le reprocha” (Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sent. de mayo 21
de 1998, exp. 10.479).
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Resuelve

1. DECLARAR que la sociedad Procter & Gamble Colombia Ltda. Incurrié en el acto de
competencia desleal previsto en el articulo 7° (clausula general) la Ley 256 de 1996.

2. DECLARAR que la sociedad Unilever Andina Colombia Limitada incurrio en los actos de
competencia desleal previsto en los articulo 11° (descredito) y 13° (comparacion) de la Ley
256 de 1996.

3. DECLARAR probada la objecion por error grave respecto del dictamen pericial del perito
José Maria del Castillo.

4. DECLARAR no probada la objecion por error grave respecto del dictamen pericial del
perito Jorge Baquero Rodriguez.

5. DENEGAR las pretensiones elevadas por Unilever Andina Colombia Ltda. En relacion con
los actos desleales contenidos en los articulos 8° (desviacién de la clientela), 10° (confusién),
11 (engafio) y 14 (imitacion) de la Ley 256 de 1996, conforme se indic6 en la parte motiva de
ésta providencia.

6. DENEGAR las pretensiones elevadas por la Procter & Gamble Colombia Ltda. En relacion
con los actos desleales contenidos en los articulos 7° (clausula general), 8° (desviacion de la
clientela), 10° (confusion), 11 (engafio), 14 (imitacion) y 18 (violacion de normas) de la Ley
256 de 1996, conforme se indico en la parte motiva de ésta providencia.

Tabla 10

Andlisis de sentencia sic

Ministerio De Comercio, Industria Y Turismo Superintendencia De Industria Y
Comercio Delegatura Para Asuntos Jurisdiccionales Grupo De Trabajo De Competencia
Desleal

Expediente

Radicado: 07028968

Fecha decision: 19/12/2011

Superintendente DIONISIO MANUEL DE LA CRUZ CAMARGO

Sociedad Industrial Técnica Colombiana S.A. SINTECO S.A. contra

Referencia: ESPAN Ltda. y Ana Eugenia San Juan Galvis.
Competencia: Asuntos jurisdiccionales de competencia desleal
Accion: Accion de competencia desleal

Partes en el Demandante: SINTECO S.A.

proceso:

Demandado: ESPAN Ltda. y Ana Eugenia San Juan Galvis.
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Pretensiones:

FRENTE A LA LITIS

SINTECO S.A., en ejercicio de la accion declarativa prevista en el numeral
1° del articulo 20 de la Ley 256 de 1996, solicitdé que se declarara
judicialmente que ESPAN Ltda. y Ana Eugenia San Juan Galvis incurrieron
en los actos de competencia desleal de desviacion de clientela, confusion,
imitacion, explotacion de la reputacion ajena y violacion de la clausula
general, que tienen por fundamento violentar el principio de buena fe
comercial, asi mismo, requiri6 que se le ordenara a la pasiva remover los
efectos producidos por dichos actos, cesando la conducta aludida e
indemnizéandole los perjuicios sufridos.

Normas
violadas:

Ley 256 de 1996

Problema
juridico:

La decision del litigio materia de estudio impone determinar si la
constitucion de una sociedad para comercializar productos de la misma
clase por parte de una socia, ex gerente y representante legal de una
empresa con la que pretende competir y el posterior registro de la una
marca mixta que incluye los disefos de las cartulinas del producto lider de
la misma con pleno conocimiento que aquella tenia dicha presentacion por
su cargo, configura actos de competencia desleal.

Hechos
destacados:

La demandante manifestdé que es una empresa comercial que desde su
creacion -1957- ha enfocado y dedicado su actividad mercantil hacia la
fabricacion, elaboracion, reenvase, distribucion, venta y exportacion de
toda clase de productos quimicos en sus mas diversas especialidades de
consumo directo y para toda clase de industrias, especialmente los
relacionados con los pegantes y adhesivos epdxicos que se utilizan y
aplican en una gran variedad de materiales tales como metal, vidrio,
ceramica, madera, piedra, hierro entre otros, para lograr en muy pocos
segundos “soldar” sus piezas o “unir” superficies. Sostuvo que es titular del
derecho de propiedad industrial de la marca nominativa “Sintesolda”,
vigente hasta el 7 de junio de 2012, identificado sus productos con dicha
denominacién y con una presentacion comercial consistente en empaques
unicos perceptibles visualmente por la simetria y colores. Sefial6 la activa
que la sefiora Ana Eugenia San Juan Galvis es y ha sido socia de SINTECO
S.A. con una participacion de 14.080.000 acciones de valor nominal de
diez pesos (10.00) MLC, y que a su vez desempeii6 funciones de gerencia y
representacion legal en la dependencia de la demandada por espacio de
ocho afios 16 dias, siendo retirada del cargo por Asamblea de Accionistas el
26 de junio de 2002 , tal como consta en el Acta N° 59, situacion que fue
ratificada en la reunion de junta directiva del 28 de junio de 2002.
Conforme a lo anterior, la demandada durante el ejercicio de sus funciones
tuvo a su cargo el manejo, orientacion y direccionamiento hacia el mercado
de todos los productos que la activa fabrica, disefia, distribuye y vende al
publico consumidor, por tal motivo en el lapso comprendido entre 1995 y
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1998, celebro multiples acuerdos o contratos de disefio grafico con terceros
particularmente con la sefiora Martha Rojas Valbuena, con el fin de
estructurar y definir los artes y el disefio de las etiquetas y cartulinas donde
se agrupan e identifican material y visualmente los productos adhesivos de
SINTECO S.A., tales como los pegamentos y soldaduras epdxicas. Expresé
SINTECO S.A. que la sefora San Juan Galvis constituyo junto con Paula
Camila Nieto San Juan la sociedad ESPAN Ltda., mediante escritura
publica nimero 1874 de 10 de agosto de 2001, agreg6 que en la actualidad
funge como accionista y representante legal de la mencionada persona
juridica. Argument6 que, la demandada aprovechandose del conocimiento
que tenia de que la demandante no habia registrado ante la
Superintendencia de Industria y Comercio los disefios y artes de la
etiquetas para identificar sus productos de pegamentos y epoxicos, el dia 2
de febrero de 2005 “procedi6 en interés personal y obrando de mala fe” a
solicitar dicho registro para la marca de su propiedad Expan Epoxi (mixta)
clase 1, cuyos rasgos y caracteristicas visuales coinciden con las etiquetas y
cartulinas que la actora venia utilizando para distinguir sus productos
SINTESOLDA. Finalmente, adujo que se enterd y tuvo conocimiento de la
utilizacion por parte de la pasiva de las etiquetas y cartulinas, cuando la
Superintendencia de Industria y Comercio publicé el 31 de marzo de 2005,
la solicitud en su favor de los registros marcarios Espan Epoxi, registros
que fueron concedidos el dia 6 de septiembre del mismo afio, razén por la
cual se vio en la obligacion de modificar y sustituir las etiquetas con
nuevos disefios que le ocasionaron cuantiosos gastos y costos, circunstancia
que también generd confusion dentro del publico consumidor y desvid su
clientela, representando pérdidas del grueso de sus ventas entre en 21,588%
al 31,22% durante ese lapso.

CONSIDERANDOS.

Ratio Decidendi.

La clausula general de competencia desleal, prevista en esta norma, si bien tiene como funcion
el ser un principio informador y un elemento de interpretacion de todo el sistema de normas
prohibitivas de la deslealtad en la competencia, es una verdadera norma a partir de la cual se
derivan deberes especificos y que estd destinada a abarcar conductas desleales que no puedan
enmarcarse dentro de los tipos especificos contemplados en los articulos 8° a 19° de la citada
Ley 256 de 1996, razén por la cual la evocacion del articulo 7° también impone la obligacion de
demostrar a quien la alega. Situacion que no ocurrid en el sub lite, debido a que la conducta
alegada encuadrd en los articulos 8° y 10° de la precitada Ley. En consecuencia, no es posible
enmarcar la conducta de la demandada en el articulo 7° de la Ley 256 de 1996. la conducta de la
parte demandada debe entenderse constitutiva de los actos de competencia desleal de confusion
y desviacion de clientela, por lo que corresponde acoger parcialmente las pretensiones de la
demanda y condenar al pago de perjuicios.

Precedentes jurisprudenciales.
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Obiter Dicta.

El ambito objetivo de aplicacion de la Ley 256 de 1996 se verifica en este caso, porque la
constitucion de una nueva sociedad con similar objeto social de la que se es socia, ex Gerente y
representante legal y el posterior registro de una marca mixta que contiene el arte de las
cartulinas tamafo, colores y disefio interno del mismo para ofertar un producto que guarda
similares caracteristicas con el producto lider de la demandante, constituye una conducta idonea
para mantener e incrementar la participacion en el mercado de quien la ejecuta. Asi mismo, en
el presente asunto esta claro que las partes de este proceso participan en el mercado mediante el
ofrecimiento al publico de los productos relacionados con pegamentos epdxicos, por lo que los
efectos de la conducta demandada estan llamados a producirse en territorio nacional.

Es necesario precisar que de conformidad con el articulo 14 de la Ley 256 de 1996 y con lo que
han dejado establecido la jurisprudencia y la doctrina especializada, el acto desleal de imitacion
se proyecta sobre las prestaciones mercantiles y las iniciativas empresariales ajenas, es decir,
sobre el producto o servicio en si mismo, que corresponde a las creaciones que, encaminadas a
satisfacer una necesidad técnica o estética, constituyen la propia prestacion (creacion material).
Aplicando las anteriores consideraciones de caracter teorico al asunto en analisis, es claro que
no se configurd el acto desleal de imitacion porque, atin cuando Ana Eugenia San Juan Galvis y
Espan Ltda. reprodujeron similarmente los empaques -teniendo pleno conocimiento- de la
actora en el producto “SINTESOLDA” “RAPIDO” y “STANDART”, esa circunstancia por si
sola no conlleva a la configuracion de la comentada conducta, en tanto que no se dirigié sobre
los productos en cuestion (prestaciones mercantiles), sino sobre medios formales de
identificacion (signos distintivos), razon por la cual se impone colegir, ademas, que tampoco se
presentd una imitacion sistematica, pues a falta de la configuracion de dicho elemento tipico, es
imposible tener por acreditado esa especial clase de imitacion. En relacion con el acto de
explotacion de la reputacion ajena, partase por precisar que la referida conducta condena el
aprovechamiento indebido del prestigio o fama conseguido por otro en el mercado lo que, desde
luego, debe ser acreditado por quien lo alega, en tanto que no basta referir que se tiene
determinada trayectoria o reputacion en el mercado, sino que se hace necesario aportar pruebas
a la actuacion que asi lo respalden, situacion que el accionante no acredito, pues del expediente
no se desprende que la actora tuviese la alegada reputacion mercantil y menos que los
demandados se valieran ante terceros de ella para vender sus pegamentos epoxicos, por el
contrario, del testimonio de los sefiores José Rodrigo Castrillon y Maria Bernardina Salamanca
distribuidores de SINTECO S.A., se logrd establecer que dicho producto estaba siendo vendido
en el mercado sin hacer referencia alguna a la activa o su trayectoria mercantil, razon por la
cual este acto tampoco se declarara probado.

Del acto de desviacion de la clientela. (art. 8° de la Ley 256 de 1996). El articulo 8° de la ley de
Competencia Desleal determina que ““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.” Para efectos de acreditar la ocurrencia del presente acto desleal,
es imprescindible demostrar, de un lado, que la clientela atribuible a SINTECO S.A., se
abstuvo, efectiva o potencialmente, de solicitar sus servicios para luego optar por los ofrecidos
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por Espan Ltda.. o por Ana Eugenia San Juan Galvis 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 parametros éticos y morales que
siguen las personas que habitual y tradicionalmente actian 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 comision de la
presente conducta no requiere de la materializacion efectiva de la desviacion, pues de
conformidad con la norma basta con el hecho que la conducta tenga por objeto desviar la
clientela, luego si un comportamiento en el mercado esta dirigido a captar o atraer clientes de
manera contraria a los mencionados parametros de conducta, — logrese o no — seria imputable la
consecuencia juridica del articulo 8° de la Ley de Competencia Desleal, a quien lo comete. En
ese contexto, debe tenerse en cuenta que cuando el término “costumbre” esta 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 practicas orientadas por principios €ticos y morales que se
exigen para la realizacion de cualquier actividad, verbigracia, la competencia mercantil. En este
orden de ideas, cuando la Ley 256 de 1996 hace referencia a las sanas costumbres o usos
honestos, estd salvaguardando los derechos de los empresarios, los consumidores, y la sociedad
en general, por lo que no es viable exigir de ellos, para su proteccion, 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 pardmetros morales y éticos que se espera de quienes acuden a un mercado con el
proposito de disputar una clientela

Actos de Confusion (Art. 10°, Ley 256 de 1996): De conformidad con el articulo 100 de la Ley
256 de 1996, el acto desleal de confusion, que tutela especialmente el interés del consumidor
consistente en ‘“garantizar su capacidad volitiva y decisoria a la hora de intervenir en el
mercado”29 , se configura en los eventos en que se ejecuta en dicho escenario y con fines
concurrenciales cualquier conducta que resulte idonea para provocar en los consumidores un
error “sobre la identidad de la empresa de la que proceden los productos o servicios” que se le
ofrecen30, sin que para su configuracion sea indispensable la efectiva materializacién de tal
efecto perjudicial en el mercado, pues -como lo ha dejado establecido este Despacho- para ello
basta con la existencia de un riesgo de confusion, esto es, de la potencialidad real de la conducta
en cuestion para confundir31 . Es pertinente indicar que dentro del concepto del acto desleal en
analisis se incluyen tanto los casos en los que “el consumidor, al adquirir un producto, piensa
que esta adquiriendo otro” (confusion directa)32, como aquellos en los que se presenta el
denominado riesgo de asociacion, que se produce cuando el consumidor reconoce la diferencia
entre los productos o servicios de que se trate y su distinto origen empresarial, “pero de algin
modo se le ha llevado a pensar que existe una relacion entre ambas [empresas], ya sean vinculos
comerciales, pertenencia al mismo grupo empresarial, etc.” (confusion indirecta)33 . Es del
caso resaltar que las dos circunstancias comentadas tienen una trascendental relevancia en la
libre decision de mercado que se debe garantizar al consumidor.

Resuelve
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PRIMERO: Declarar que la sociedad Espan Ltda. y la sefiora Ana Eugenia San Juan Galvis
incurrieron en los actos de competencia desleal previstos en los articulos 8° y 10° (desviacion
de clientela y confusion) de la Ley 256 de 1996. SEGUNDO: Denegar las pretensiones de la
demanda, en relacion con los actos desleales de 7° (prohibicion general), 14 (imitacién) y 15
(explotacion de la reputacion ajena) de la Ley 256 de 1996, asi como la indemnizacion de
perjuicios y las demads, conforme se indico en la parte motiva de ésta providencia. TERCERO:
CONDENAR a la sociedad Espan Ltda. y la sefiora Ana Eugenia San Juan Galvis., a pagar a
favor de la SINTECO S.A., dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, la suma de treinta y un millones seiscientos tres mil setecientos sesenta y tres
pesos Mcte. ($31°603.763). Pasado ese término, aquellas deberan reconocer intereses de mora a
la tasa del 6% efectivo anual. CUARTO: Condenar a la parte demandada al pago de las costas
del proceso

Tabla 11

Andlisis de sentencia sic

Ministerio De Comercio, Industria Y Turismo Superintendencia De Industria Y
Comercio Delegatura Para Asuntos Jurisdiccionales

Expediente: Fecha decisiéon: 17/11/2010

Radicado: 03025549

Superintendente: DIONISIO MANUEL DE LA CRUZ CAMARGO

Referencia: Adriana Escobar Ospina contra Student Travel Center Limitada,
Lorena Velasquez Leal y Maria Fernanda Cabal Molina.

Competencia: Jurisdiccion asuntos de competencia desleal
Accion: La accion de competencia desleal
Partes en el Demandante: Adriana Escobar Ospina
proceso:
Student Travel Center Limitada, Lorena
Demandado:

Velasquez Leal y Maria Fernanda Cabal Molina

FRENTE A LA LITIS

En ejercicio de la accion declarativa y de condena contemplada en el
numeral primero del articulo 20 de la Ley 256 de 1996, la parte demandante
solicitd que se declare que su contraparte infringié los articulos 7
(prohibicion general), 8 (desviacion de la clientela), 9 (desorganizacion), 10

Pretensiones:
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(confusion), 15 (explotacion de la reputacion ajena), 17 (induccién a la
ruptura contractual) y 18° (violacién de normas) de la Ley 256 de 1996.
Adicionalmente, pidi6 en caso de ser favorable la demanda, proceder a
efectuar la liquidacion de perjuicios, los cuales estimdé en seiscientos
millones de pesos ($600.000.000).

Normas
violadas:

Ley 256 de 1996,

Problema
juridico:

En el presente caso se analizard si con ocasion de la constitucion de la
sociedad Student Travel Center Ltda., las demandadas incurrieron en los
actos desleales denunciados, teniendo en cuenta que antes de la
conformacion de la referida persona juridica, Lorena Velasquez Leal y Maria
Fernanda Cabal Molina fungian, respectivamente, como representante legal y
socia de Vela Ltda., sociedad en la que la accionante también ostentaba la
calidad de socia. Adicionalmente, se determinara si durante la vigencia de la
sociedad Vela Ltda., las personas naturales demandadas realizaron conductas
tendientes a desviar la clientela de dicha compafia. Previo a todo ello, se
abordara el estudio de los presupuestos de aplicacion de la Ley 256 de 1996
y se determinaran las circunstancias facticas debidamente acreditadas.

Hechos

destacados:

Seglin se adujo en la demanda las sefioras Adriana Escobar Ospina y Maria
Fernanda Cabal Molina en el afo 1996, con igual participacion de capital
social, constituyeron la sociedad mercantil Viajes Estudiantiles Ltda. —Vela
Ltda. -, ubicada en la calle 100 No. 19 — 61 oficinas 210 y 211 de la ciudad
de Bogot4d y que para el ano 2001, con la sefiora Lorena Veldsquez Leal
como representante legal, contaba con sucursales en las ciudades de
Medellin, Bucaramanga, Barranquilla y Cali, ésta Gltima administrada por la
demandante. Indic¢ la actora que entre los afios 1999 y 2003 las demandadas
desplegaron actos que calificd6 como desleales, tales como, no citar a la
sefiora Escobar Ospina a la asamblea de socios, disminuir su participacion en
el capital social a un 12%, terminar el contrato de arrendamiento por parte de
la sefiora Cabal Molina del local donde funcionaba la sociedad mercantil y
trasladar las cuentas de lineas moviles a nombre de Viajes Estudiantiles Ltda.
-Viajes Vela Ltda.- a la demandada Maria Fernanda Cabal Molina, ademas de
las multiples inconsistencias contables y la constitucién por parte de la
sefiora Cabal Molina de la sociedad Student Travel Center Ltda., empleada
por ésta para desviar la clientela que tenia la sociedad en que participaba la
demandante como socia. Segun manifestdo la demandante, la conducta que
imputd a los demandados Maria Fernanda Cabal Molina, Lorena Veldsquez
Leal y a la sociedad Student Travel Center S.A., es constitutiva de los actos
contrarios a la prohibicion general, desviacion de la clientela,
desorganizacion, confusion, explotacion de la reputacion ajena, induccion a
la ruptura contractual y violacion de normas.

CONSIDERANDOS.
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Ratio Decidendi.

Teniendo en cuenta que la Adriana Escobar ospina no demostrd que la conducta imputada a las
demandadas Lorena Velasquez, Maria Fernanda Cabal Molina y la sociedad Student Travel
Center Ltda, pudiera configurar alguno de los actos de competencia desleal denunciados,
corresponde declarar probada la excepcion de mérito que la demandada denomind
“Inexistencia de Actos de Competencia Desleal” y, en consecuencia, desestimar las
pretensiones de la demanda.

Obiter Dicta.

Actos de Induccion a la Ruptura Contractual (art. 17, L. 256/96). Ahora bien, tal como se
anuncid en el acapite de esta providencia, es posible concluir que la demandante conocia que
los empleados de Vela Ltda. podian optar por vincularse a la nueva sociedad que conformaria
la demandada Cabal Molina, tal como se desprende de la prueba documental en la cual se
consignd que "los empleados podran escoger libremente con quien quieren trabajar, es decir si
deciden quedarse en Vela o si trabajan en la nueva empresa de Maria Fernanda Cabal". Aunado
a ello algunos de los ex trabajadores que se vincularon a Student Travel Center Ltda.
sostuvieron haber fundado su decision en las presiones ejercidas por la demandante, conforme
se lee en la declaracion de Aida Maritza Ariza Isaza: "en el momento en que iniciaron la
disolucion de la sociedad Adriana Escobar empezo6 a ejercer una presion muy incomoda para
mi, yo hablo en nombre mio. Practicamente Adriana me obligd a pasar mi carta de renuncia en
Vela Ltda."testimonio coincidente con la documental firmada por algunos de los ex
trabajadores de Vela Ltda. visible a folio 305 y 306, cdno. 1, T. I, razones que se consideran
suficientes para considerar que la demandada no indujo a la ruptura contractual alegada la
parte demandante. 2.7 Violaciéon de Normas (art. 18 L. 256/96) Similar suerte corre la
conducta prevista en el articulo 18 de la Ley 256 de 1996, debido a que no se probd el
supuesto conflicto de intereses configurativo de la transgresion al numeral 7° del articulo 23 de
la Ley 222 de 1995 y que se fundamento en la designacion de la sefiora Lorena Velasquez Leal
como representante legal de la sociedad Student Travel Center Ltda. Ciertamente, con relacion
a este punto, basta con precisar que la calidad de representante legal de la sefiora Lorena
Velasquez Leal fue adquirida por ésta con posterioridad a la decision de liquidar la sociedad
Viajes Estudiantiles Ltda. -Vela Ltda., por lo que no se advierte la violacion a disposicion legal
alguna. Prohibicion General (art. 7°, L. 256/96) Finalmente, si bien la cldusula general de
competencia desleal, prevista en nuestro ordenamiento en el articulo 7o de la Ley 256 de 1996,
si bien tiene como funcion el ser un principio informador y un elemento de interpretacion de
todo el sistema de normas prohibitivas de la deslealtad en la competencia, es una verdadera
norma a partir de la cual se derivan deberes especificos y que esta destinada a abarcar
conductas desleales que no puedan enmarcarse dentro de los tipos especificos contemplados en
los articulos 80 a 19 de la citada Ley 256, razon por la que la evocacion del articulo 70 no
resulta viable cuando los tipos alegados no se configuraron por ausencia de prueba, razén por
la que tampoco es posible acoger las pretensiones de Adriana escobar Ospina con base en la
comentada clausula general.
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Resuelve

1. Declarar probada la excepcion de mérito que el extremo demandado denominé “Inexistencia
de Actos de Competencia Desleal”. 2. En consecuencia, desestimar las pretensiones de Adriana
Escobar Ospina en virtud de lo consignado en la parte motiva de esta providencia. 3. Condenar
en costas a la parte demandante.

Tabla 12

Andlisis de sentencia sic

Ministerio De Comercio, Industria Y Turismo Superintendencia De Industria Y
Comercio Despacho Del Superintendente De Industria Y Comercio

Radicado: Expediente N°03089806  Fecha decision: 29/06/2010

Superintendente: GUSTAVO VALBUENA QUINONES

Referencia: Decidese el proceso que por competencia desleal promovio ORBITEL
S.A. ESP, contra MUNDI WEB EU.

Competencia: Asuntos jurisdiccionales de competencia desleal, materia civil

Accion: la presunta comision de actos desleales previstos en la ley 256 de 1996

Partes en el
proceso:

Demandante: Orbitel S.A. Esp,

Demandado: Mundi Web Eu.

FRENTE A LA LITIS

La sociedad accionante solicité a este juzgador que se “declare judicialmente

Pretensiones:

la ilegalidad de los actos de dichas empresas y consecuencialmente se le
ordene al infractor remover los efectos producidos por dichos actos,

ordenandosele cesar la conducta y se le condene a indemnizar los perjuicios
sufridos por ORBITEL S.A. E.S.P. por esta conducta

Enlist6 como normas infringidas, el decreto ley 1900 de 1990, Régimen de
las Telecomunicaciones, el decreto 2542 de 1997 que establecid el requisito
Normas de cancelar al Estado una licencia otorgada por el Ministerio de
violadas: Comunicaciones para prestar el servicio de larga distancia internacional; la
Resolucion No. 575 de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones,
La ley 142 de 1994.
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Problema El uso de las redes de telecomunicacion por parte de una empresa extranjera
juridico: sin el debido procedimiento de autorizacion por el ente estatal puede generar
actos de competencia desleal.

la sociedad ORBITEL S.A. E.S.P. que en su calidad de concesionario
autorizado para la prestacion y operacion de los servicios de Telefonia
Publica Bésica Conmutada en Colombia presentd, por intermedio de
apoderado, una solicitud de practica de diligencia preliminar de
comprobacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 26 de la ley 256 de
1996, peticion que radico el 4 de julio de 2003 ante este Despacho. Sostuvo
que elevo la anterior peticion ante los indicios de uso indebido del servicio
de TPBC3 por parte de la demanda y, especialmente, porque el 13 de junio

de 2003

funcionarios de ETB S.A. ESP. "pudieron comprobar que una porcion
Hechos significativa del trafico de TPBCLD, que debe entrar a Colombia,
destacados: denominado 'trafico entrante' (..). se desvi6 en forma ilegal y clandestina por

intermedio de la sociedad Mundiweb"

Indic6 que como resultado de la diligencia preliminar de comprobacion
referida, este Despacho emitidé una certificacion de la cual "se desprende que
la sociedad Mundiweb EU (sic) estaba enrutando el trafico de voz de larga
distancia simulandolo como local", circunstancia a partir de la cual la actora
concluy6 que la conducta de la demandada no solo derivé en la violacion del
régimen de las telecomunicaciones, sino en la desestabilizacion y
desconocimiento del marco normativo de los titulos habilitantes
legitimamente conferidos a los operadores autorizados.

CONSIDERANDOS.

Ratio Decidendi.

En el articulo 8 de la ley 256 de 1996, conforme la cual: “se considera desleal toda conducta
que tenga como objeto o por 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”, es preciso denegar su
declaracion con apoyo en la ausencia de medios de probatorios que demuestren que las
llamadas que constituyeron las pruebas del reoriginamiento de MUNDI WEB E.U.,
correspondieran a clientes del servicio de telefonia de larga distancia de EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. En efecto, como quedo6 visto, la demandada permitio
el acceso de comunicaciones desde el exterior a sus lineas telefonicas, reportdndolas como de
trafico nacional, situacion demostrada dentro del expediente, no obstante, también es cierto
que dichas llamadas no fueron efectuadas por usuarios del servicio, de hecho, se originaron
como consecuencia de las pruebas practicadas por este Despacho de manera conjunta con
ingenieros del Ministerio de Comunicaciones -ahora Ministerio de Tecnologias de la
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Informacién y las Telecomunicaciones-, durante el desarrollo de la diligencia preliminar de
comprobacion requerida antes de la formulacion de la demanda por ORBITEL S.A. ESP., hoy
EPM TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.

Esta situacion fundamenta la improsperidad de la declaracion del acto desleal de desviacion de
clientela, pues no obra en el expediente ninguna prueba que acredite su efectiva ocurrencia, en
tanto no se aportaron —en el curso de la actuacion- elementos de juicio a través de los cuales se
pueda inferir que a las lineas utilizadas por MUNDI WEB EU. ingresaron llamadas diferentes
a las realizadas durante la diligencia preliminar referida y que correspondieran a trafico
internacional simulado como local. Aunado a ello, aunque EPM TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P antes ORBITEL S.A. dijo que la demandada “al prestar en forma clandestina, como
estda demostrado, el servicio de larga distancia internacional, la sociedad MUNDI WEB EU.,
desvid la clientela natural de ORBITEL S.A. E.S.P” no demostr6é en este estadio que las
llamadas efectivamente reoriginadas correspondieran a la cliente suya que, por causa del
comportamiento de la pasiva, se desplazaron a ésta. De hecho, aunque ya se apunto al tratar el
tema de la ventaja competitiva que el comportamiento de la pasiva contrasta con la
autorizacion legal que obtuvo la actora, no es menos cierto que para efectos de obtener la
declaratoria del acto de desviacion de clientes, era necesario acreditar que al menos una
porcion de estos desistio de acudir a la oferta de servicios ofrecida por ORBITEL S.A. E.S.P,,
por la causa de la conquista desleal que de ellos efectu6 MUNDI WEB EU.

Decantado lo anterior, el segundo comportamiento que se analiza en este numeral, corresponde
a la infraccion al principio de buena fe, cuyo contenido inspira al articulo 7 de la ley 256 de
1996 y se ha entendido como la conviccidn, predicada de quien interviene en el mercado, “de
estar actuando honestamente, con honradez y lealtad en el desarrollo y cumplimiento de los
negocios” o, como lo ha establecido este Despacho en pasada oportunidad, como “la practica
que se ajusta a los mandatos de honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad que
rige a los comerciantes en sus actuaciones” que les permite obrar con la “conciencia de no
perjudicar a otra persona ni defraudar la Ley, e implica ajustar totalmente la conducta a las
pautas del ordenamiento juridico” . En el asunto sub examine se tiene que de conformidad con
el Decreto 1900 de 1990, cualquier servicio de telecomunicaciones, como el de larga distancia
internacional, que sea prestado sin la correspondiente autorizacion del Ministerio de
Comunicaciones, sera considerado clandestino, tal y como acontecid con las llamadas
recibidas a los nimeros abonados 6916348, 6916917, 6916266, 2570878, 6916381, 6916919,
6916241, 6916337 y 6916227, que pese a tener origen en el extranjero fueron simuladas como
trafico local. Asi, dado que la prohibicion general contenida en el articulo 7 de la Ley de
Competencia Desleal, irradia y le da sentido a las conductas subsiguientes que la desarrollan,
es incuestionable que la demandada obr6o de forma irregular al usar las lineas del cual era
tenedor de manera diferente a la pactada, proceder que se advierte distante de los postulados
de honestidad y probidad mercantil, tanto mas si se considera que MUNDI WEB EU. no es
operador autorizado del servicio de Larga Distancia Internacional y, ademas, promovid el
ingreso de llamadas al territorio nacional sin cancelar los respectivos cargos de acceso. En
conclusion, prestar servicios no autorizados en el mercado de las telecomunicaciones es sin
duda una conducta que no corresponde a las practicas honestas que deben imperar en el
mercado y, por consiguiente, queda establecida la infraccion a la prohibicion general de que
trata el articulo 7° de la ley 256 de 1996.
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Obiter Dicta.

Ambitos de aplicacion de la Ley 256 de 1996:

Segun el articulo 2° de la citada Ley de Competencia Desleal, “los comportamientos previstos
en esta ley tendran la consideracion de actos de competencia desleal siempre que se realicen
en el mercado y con fines concurrenciales. La finalidad concurrencial del acto se presume
cuando éste, por las circunstancias en que se realiza, se revela objetivamente idoneo para
mantener o incrementar la participacion en el mercado de quien lo realiza o de un tercero”. En
el presente caso estd demostrado que los actos sefialados como desleales, que bien pueden
agruparse en la prestacion irregular del servicio de larga distancia internacional y la
simulacion de llamadas desde el exterior como de trafico local, fueron realizados en el
mercado y con una finalidad concurrencial, esto es, “con el proposito de atraer o captar una
clientela actual o potencial”

.Asi ha de concluirse de las pruebas practicadas el 21 de agosto de 2003 por este Despacho en
asocio con ingenieros del Ministerio de Comunicaciones, quienes al realizar llamadas hacia
Colombia pudieron advertir, empleando el recurso de identificador de llamadas, que se
reportaban numeros locales de la demandada, de alli que deba tenerse por verificada la
presuncion prevista en el inciso final del citado articulo 2° de la ley de competencia desleal,
pues resulta evidente que el empleo de lineas telefonicas para el reoriginamiento de
comunicaciones desde el exterior, constituye un acto objetivamente idoneo para mantener o
incrementar la participacion en el mercado de las telecomunicaciones de la demandada.

Dispone el articulo 3° de la Ley 256 de 1996 que dicha normativa “se le aplicara tanto a los
comerciantes como a cualesquiera otros participantes en el mercado. La aplicacion de la Ley
no podra supeditarse a la existencia de una relacion de competencia entre el sujeto activo y el
sujeto pasivo en el acto de competencia desleal”. En el asunto sub exdmine ya quedo visto que
los documentos incorporados como pruebas en la oportunidad debida, informan que a través
de nimeros abonados en los que aparece como suscriptor MUNDI WEB EU, ingresaron al
pais llamadas de trafico internacional sin que mediara la intervencion de un operador
autorizado, escenario que hizo posible que las personas juridicas que integran el proceso,
concurrieran al mercado de las telecomunicaciones de manera simultanea. En efecto, la
concurrencia al mercado de las telecomunicaciones de Larga Distancia Internacional de los
extremos de esta accion, deviene de causas diferentes, por un lado, la demandada auspici6 el
empleo de sus numeros abonados sin autorizacion legal con el propdsito de permitir el ingreso
de llamadas desde el exterior haciéndolas figurar como trafico interno, conforme se acredito en
la diligencia preliminar de comprobacion llevada a cabo por este Despacho , por el otro, la
demandante tiene en su haber la concesion de una licencia por la que pagé US$150.000.000.00
y que la habilita para operar las redes de telecomunicaciones del Estado.

Resuelve
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PRIMERO: DECLARAR que la demandada MUNDI WEB EU., incurrié en el acto desleal de
violacidon de normas (art. 18 ley 256/96), al vulnerar el contenido de los articulos 23, 50 y 52
(nums. 1 al 4) del Decreto 1900 de 1990; el articulo 1° del Decreto 2542 de 1997, la Ley 142
de 1994, asi como la Resolucion 575 de la Comision de Regulacion de las Telecomunicaciones
en sus articulos 2.4.1 y 2.4.3. SEGUNDO: DECLARAR que la demandada MUNDI WEB
EU., incurri6 en el acto de competencia desleal previsto en el articulo 7° de la ley 256 de 1996,
relacionado con la prohibicion general, de conformidad con las razones expuestas. TERCERO:
Denegar la declaracion referente a la conducta de desviacion de clientela, conforme se expuso
en la parte considerativa de esta providencia. CUARTO: Con relacion a la pretension
indemnizatoria, la demandante debera estarse a lo resuelto en el numeral 2.7. de esta
providencia. QUINTO: Condénese en costas a la parte demandada.

Tabla 13

Andlisis de sentencia sic

Ministerio De Comercio, Industria Y Turismo Superintendencia De Industria Y
Comercio
Delegatura Para Asuntos Jurisdiccionales

Radicado: 09062822 Fecha decision: 31/07/2012

Consejero Ponente: ADOLFO LEON VARELA SANCHEZ

Referencia: (Unilever Andina Colombia Limitada vs Procter & Gamble Colombia
Ltda., 2012)

Competencia:

Accidn: Civil y Comercial

Partes en el Demandante: UNILEVER ANDINA COLOMBIA LTDA.
roceso:

P Demandado: Procter & Gamble Colombia Ltda.

FRENTE A LA LITIS

3. Demanda principal
] Se declare que su contraparte incurrio en los actos de competencia
Pretensiones: desleal contemplados en los articulos 7° (prohibicion general), 8°
(desviacion de la clientela), 10° (confusion), 11° (engafio) y 14° (imitacion)
de la mencionada Ley. Consecuencialmente, solicitd que se condenara a la
demandada a indemnizar los perjuicios ocasionados por los actos de
competencia desleal.

4. Demanda de reconvencion
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Que se declare que su contraparte ha incurrido en los actos de
competencia desleal contemplados en los articulos 7° (prohibicion general),
8° (desviacion de la clientela), 10° (confusion), 11° (engafio), 12°
(descrédito), 13° (comparacion) y 18° (violacion de normas) de la
mencionada Ley. Consecuencialmente, solicitd que se condenara a la
demandada a indemnizar los perjuicios ocasionados por los actos de
competencia desleal.

Invencién:

Area

Excepciones:

Demanda principal: alega la parte demandada “Procter & Gamble
Colombia Ltda.” Que el comercial fue con ocasion a las denigraciones por
parte de “Unilever Andina Colombia LTDA” como respuesta publicitaria
aclarando que en su comercial se exaltaban las propiedades de “H&S”, lo
que descartaba cualquier intento de confusién en el consumidor

Falta de rigurosidad en los comerciales que desacreditaban a H&S

Demanda de reconvencion:

Los estudios estadisticos para fundamentar sus propagandas son técnicos con
un nivel de confianza del 95%

Criterios de
patentabilidad

NIVEL
INVENTIVO

Normas Articulos 7,8,10,11 y 14 de la Ley 256 de 1996 (Demanda Principal)
violadas: Articulos 7, 8, 10, 11, 12, 13y 18 de la Ley 256 de 1996 (Demanda de
reconvencion)
ies desleal?
Problema (i) de un lado, ¢el lanzamiento de una pieza publicitaria en la que se
juridico: dispone de ciertos elementos que resultan similares a los

empleados por un competidor en una camparia de expectativa en
la que no se alude a marca alguna? ¢dicho comportamiento
resulta apto para entorpecer y disimular la entrada de dicho
producto en el mercado colombiano, para truncar las expectativas
respecto de su estrategia publicitaria y para aprovechar
indebidamente del esfuerzo de un competidor?

De otro lado, ¢resulta desleal el ofrecimiento de cualidades de un producto
mediante afirmaciones incorrectas, erréneas y omisivas, incluyendo si ese
comportamiento le otorga ventajas superiores al producto publicitado frente
a los de sus competidores y ademas afecta la percepcion que tengan los
consumidores de la efectividad de los articulos en cuestion?
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Por medio del auto No. 315 de 2009 las partes fueron citadas a la audiencia

Hechos de que trata el articulo 101 del Cddigo de Procedimiento Civil (fl. 125, cdno.

destacados: 4), en la cual no se logré un acuerdo que terminara el litigio. Mediante auto
No. 934 de 20 de enero de 2010 se decretaron las pruebas oportunamente
pedidas por las partes (fls. 129 a 138, cdno. 4) y, una vez practicadas,
mediante el auto No. 13513 de 2012 se corrio traslado a las partes para
alegar, conforme lo dispone el articulo 414 del C. de P. C., oportunidad en la
cual la parte demandada en accion principal y demandante en reconvencion
reiteraron los argumentos expuestos en sus actos de postulacion.

CONSIDERANDOS.

Interpretacion prejudicial. — Tribunal — Consejo de estado

Ratio Decidendi.

2. En cuanto a la demanda principal se estipula: por las condiciones en las que tuvo lugar la
difusion del comercial de “H&S”, esto es, efectuada con los elementos (musica, colores,
intencidon del locutor, tipografia, etc.) que reproducen el comercial de Clear y presentado en
los mismos horarios “prime de la de television colombiana” en los que fue difundido aquel
anuncio, resulta evidente que Procter & Gamble logré aprovecharse del esfuerzo ejecutado
por Unilever con la finalidad de reforzar su producto “H&S” en el mercado colombiano y
resaltar sus caracteristicas y propiedades y, de esta manera, obstaculizar a su competidor
desviando la atencion de los consumidores a su producto “H&S”, lo que indiscutiblemente
comporta una préactica contraria a los principios de honorabilidad, lealtad y sinceridad.

3. En el caso de la demanda de reconvencion, el dato estadistico e informativo -del cual no se
discute su veracidad- fue empleado de manera inexacta en la campafia de expectativa de
Unilever, lo que genera una percepcion diferente en el consumidor respecto del problema de
la caspa y, por ende, induce en error a las personas a las que se dirige sobre una
caracteristica de los productos que resulta relevante para la decision de compra del
consumidor. Es del caso resaltar que en el evento en que se emplee cierta informacion que
derive de un estudio -cualquiera que sea su clase-, debe corresponder siempre con los
hallazgos o conclusiones a las que se hayan llegado, pues una alteracion de ella puede
conllevar a aplicar una indicacion errénea que impacte de manera negativa en el mercado.

Precedentes jurisprudenciales.

Obiter Dicta.

Salvamento de voto.
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Resuelve

1. DECLARAR que la sociedad Procter & Gamble Colombia Ltda. Incurrié en el acto de
competencia desleal previsto en el articulo 7° (clausula general) la Ley 256 de 1996.

2. DECLARAR que la sociedad Unilever Andina Colombia Limitada incurrid en los actos de
competencia desleal previsto en los articulos 11° (descredito) y 13° (comparacién) de la Ley 256
de 1996.

3. DECLARAR probada la objecion por error grave respecto del dictamen pericial del perito
José Maria del Castillo.

4. DECLARAR no probada la objecion por error grave respecto del dictamen pericial del perito
Jorge Baquero Rodriguez.

5. DENEGAR las pretensiones elevadas por Unilever Andina Colombia Ltda. En relacién con
los actos desleales contenidos en los articulos 8° (desviacion de la clientela), 10° (confusién), 11
(engafio) y 14 (imitacion) de la Ley 256 de 1996, conforme se indico en la parte motiva de ésta
providencia.

6. DENEGAR las pretensiones elevadas por la Procter & Gamble Colombia Ltda. En relacion
con los actos desleales contenidos en los articulos 7° (clausula general), 8° (desviacion de la
clientela), 10° (confusion), 11 (engafio), 14 (imitacién) y 18 (violacién de normas) de la Ley
256 de 1996, conforme se indico en la parte motiva de ésta providencia.

Tabla 14

Andlisis de sentencia sic

Ministerio De Comercio, Industria Y Turismo Superintendencia De Industria Y
Comercio Delegatura Para Asuntos Jurisdiccionales Grupo De Trabajo De Competencia
Desleal

Radicado: Expediente

06096876 Fecha decision: 31/08/2012

Superintendente ) )
Delegado Asuntos ADOLFO LEON VARELA SANCHEZ
Jurisdiccion:

Decidase la accién de competencia desleal promovida por “Procede
la Superintendencia de Industria y Comercio a tomar la decision de
Referencia: fondo respectovde la accién de competencia desleal instaurada por
Jairo Antonio Rodriguez Castelblanco, Gladys Cafadulce Avendafio,
Industrial Technologies S.A. (en adelante: Indutecsa) y los menores
Juan Sebastian y Maria Paula Rodriguez Cafadulce, contra Nuevos
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Recursos Ltda. (en adelante: Nuevos Recursos), Juan Manuel Fresen
Martinez, Beatriz Eugenia Solano Tovar y Promotores Financieros
Ltda.,

Competencia:

Asuntos jurisdiccionales de competencia desleal.

Accién:

Accion de competencia desleal

Partes en el proceso:

Demandante: Industrial Technologies S.A. (en adelante: Indutecsa y
Nuevos Recursos Ltda.

Demandado: Promotores Financieros Ltda.

FRENTE A LA LITIS

Pretensiones:

La parte demandante, en ejercicio de la accion declarativa y de
condena, solicitdé que se declare que los demandados incurrieron en
los actos de competencia desleal previstos en los articulos 7°
(prohibicién general) y 12° (descrédito), se les ordene abstenerse de
hacer afirmaciones desleales, mentirosas y deshonestas contra la
empresa demandante y se les condene a indemnizarle los perjuicios
causados. la demandante asever6 que desde entonces ha sido objeto
de persecucion comercial por parte de los demandados, quienes han
hecho publica la referida clausula, realizando actos de descredito
respecto de proveedores y clientes, entres

estos, Indumil, Equilam y Ecopetrol.

Los hechos de la demanda de reconvencion: con posterioridad a la
cesiébn de su participacion en Nuevos Recursos, los esposos
Rodriguez-Cafiadulce solicitaron a la auxiliar contable que copiara y
entregara todos los archivos de la contabilidad general de la
compafiia, borraron la base de datos e informacién del equipo
asignado a la sefiora Cafiadulce Avendafio y, adicionalmente, en
diciembre de 2007 el sefior Rodriguez Castelblanco contacté a
trabajadores de la citada sociedad para que trabajaran a su servicio.
Finalmente, agregé que Indutecsa ha venido comercializando y
promocionando, sin autorizacidn, productos marca “Magnaflux”, de
la cual Nuevos Recursos es uno de los dos unicos distribuidores
autorizados en Colombia, actuaciones todas que, en su concepto,
hasta julio de 2009 le han generado pérdidas de oportunidades de
negocios que valoré en la suma de $495.000.000.

Normas violadas:

violacion del postulado general de la buena fe (art. 7°) y descrédito
(art 12°) contemplados en la ley 256 de 1996.

Problema juridico:
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El presente proceso impone determinar si el eventual incumplimiento
de las obligaciones contractuales adquiridas por el comprador de un
establecimiento de comercio, resulta causal suficiente para difundir,
por parte del vendedor, un mensaje a traves del cual se desautoriza al
primero para usar en el mercado el nombre comercial del
establecimiento que adquirio.

La parte demandante, en ejercicio de la accion declarativa y de
condena, solicitd que se declarara que su contraparte incurrié en los
actos de competencia desleal contemplados en los articulos 7°
(prohibicién general), 8° (desviacion de la clientela), 9° (actos de
desorganizacidn), 10° (confusién), 11° (engafio), 12° (descrédito), 15°
(explotacion de la reputacion ajena), 17° (induccion a la ruptura
contractual), 18° (violacion de normas) y 19° (pactos desleales de
exclusividad) de la Ley 256 de 1996. Consecuencialmente, pidi6 que
se condenara a la parte demandada a remover los efectos producidos
por los actos desleales e indemnizar los perjuicios materiales y
Hechos destacados: morales ocasionados.

Pretensiones de la demanda de reconvencion.

La parte demandante en reconvencion solicitdé se declarara que su
contraparte incurrié en las conductas desleales previstas en los
articulos 7° (prohibicion general), 8° (desviacion de la clientela), 12°
(descrédito), 15° (explotacion de la reputacion ajena) y 17°
(induccién a la ruptura contractual) de la Ley 256 de 1996 y, en
consecuencia, que fuera condenada a cesar su comportamiento
desleal, remover los efectos producidos por el mismo e indemnizar
los perjuicios ocasionados.

CONSIDERANDCOS.

Ratio Decidendi.

Se tuvo como fundamento de la decision. Casacion Civil. Sentencia de noviembre 19 de 1999,
exp. 5091. y Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Tercera.
C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia de agosto 11 de 2010. Rad. 05001-23-26-000-1995-
00082-01 (18593). Con los siguientes elementos de juicio “la jurisprudencia ha precisado los
elementos que configuran la pérdida de oportunidad como modalidad indemnizatoria, los
cuales consisten, (i) en primer lugar, en la “certeza respecto de la existencia de una
oportunidad que se pierde, aunque la misma envuelva un componente aleatorio”, de modo que
el dafio no siempre estaria configurado por la transgresion de un derecho subjetivo, sino que
para su perfeccionamiento bastaria la existencia de un interés o una expectativa legitimos30;
(i) en segundo lugar, “imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento”, lo que significa que la oportunidad o el chance de percibir la ganancia o de
prevenir el perjuicio debe haber desaparecido definitivamente31, y (iii) en tercer lugar, que el




RESPONSABILIDAD COMERCIAL 91

afectado se encuentre “en una situacion potencialmente apta para pretender la consecucion del
resultado esperado”, aspecto que implica analizar si el sujeto pasivo de la conducta dafosa se
encontraba, al momento en que aquella tuvo lugar, en condiciones idéneas para obtener la
ventaja cuya pérdida fundamenta la indemnizacion alegada

Es necesario resaltar, y resulta evidente que el perjuicio causado a la reconviniente no puede
cuantificarse por la participacién en el mercado que tiene Indutecsa ni por las ventas que
efectivamente realizd en el mercado colombiano de productos, provenientes de las casas
matrices incluidas en el referido listado, sino por la pérdida de oportunidad que pudo haber
sufrido Nuevos Recursos como consecuencia de la conducta desleal

Teniendo en cuenta que acerca de este especifico asunto ha dejado sentado la jurisprudencia
que “[c]on referencia especifica al invocado principio de la equidad, vale la pena recordar,
ademas, con apego a numerosos contenidos doctrinarios, jurisprudenciales y, por supuesto,
normativos, que no obstante las consecuencias inherentes al ejercicio de la delicada carga
probatoria atrds aludida, hay casos en que seria injusto no concretar el valor de la
indemnizacién so pretexto de que a pesar de estar demostrada la existencia del dafio, su
cuantificacion no ha sido posible, pues ante esta circunstancia, el juez, ademas de estar
impelido a usar las facultades oficiosas que en materia probatoria ponen a su alcance las
normas procesales, ha de acceder a criterios de equidad que le impiden soslayar los derechos
de las victimas.

Obiter Dicta.

Refiere la decision, que aplicando el bagaje jurisprudencial citado, es imprescindible acudir a
la equidad a fin de calcular los perjuicios que se le pudieron ocasionar a la parte demandante,
herramienta juridica contemplada en el articulo 16 de la ley 446 de 1998, que determina que
“[d]entro de cualquier proceso que se surta ante la administracidén de justicia, la valoracién de
dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacién integral y
equidad y observara criterios técnicos actuariales”, aspecto que encuentra un fundamento
adicional en el numeral 1° del articulo 38 del C. de P. C.

Dentro de loa aspectos mas importantes para resaltar son_las conclusiones generales
establecidas por el perito corresponde a la diferencia derivada entre el valor proyectado de
Nuevos Recursos con base en su comportamiento hasta el afio 2007 y el flujo real obtenido en
el afio 2008 actualizado a 2011, (Subrayado para el escrito de investigacion) esto es, la
suma de 1.344.280.000, razon por la cual la indemnizacion a la que se condenara
solidariamente a la parte demandada en reconvencion equivale a la suma de $268°856.000, de
conformidad con lo normado en el articulo 2344 del Codigo Civil.

33 CSJ, Sala de Casacion Civil, M.P: Pedro Octavio Munar Cadena, sentencia de 5 de octubre
de 2004, exp.6975.
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Resuelve

1. Declarar que 1. Declarar que Jairo Antonio Rodriguez Castelblanco, Gladys Cafadulce
Avendafo e Industrial Technologies S.A. incurrieron en el acto de competencia desleal
previsto en el articulo 7° la Ley 256 de 1996 (violacién de la clausula general).

2. En consecuencia, condenar a Industrial Technologies S.A., Jairo Antonio Rodriguez
Castelblanco y Gladys Cafiadulce Avendaiio a pagar solidariamente a la parte demandante,
dentro de los 10 dias siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, la suma de $268°856.000.
Pasado ese término, los referidos demandados en reconvencion deberan reconocer intereses de
mora a la parte demandante a la tasa del 6% efectivo anual.

3. Desestimar las demas pretensiones formuladas por las partes, tanto las incluidas en la
demanda principal, como las restantes de la demanda de reconvencion, con fundamento en las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

4. Declarar la falta de legitimacion por pasiva de Promotores Financieros Ltda. y la ausencia
de verificacion del ambito subjetivo de aplicacién de la Ley 256 de 1996 respecto de Juan
Sebastian y Maria Paula Rodriguez Cafadulce.

5. Condenar en costas a la parte demandante. Para el efecto se fija por concepto de Agencias
en derecho, la suma equivalente a quince (15) salarios minimos mensuales legales vigentes34
que ascienden a ocho millones quinientos mil quinientos pesos ($8.500.500) a cargo del
extremo demandante (demandado en reconvencion). Secretaria proceda de conformidad.

4.7 Analisis jurisprudencial corte suprema de justicia
Tabla 15

Analisis de sentencia corte suprema

Corte Suprema De Justicia
Sala De Casacion Civil

Exp. T. No. 11001- Fecha decision:

Radicado: 02-03-000-2013-  18/07/2013
01442-00

maQIStrﬁdO Margarita Cabello Blanco

Ponente:

Referencia:
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Maquinas y Montacargas Equiparse S. A. S. en frente de la Sala Civil
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, integrada por
los magistrados Liana Aida Lizarazo Vaca, Ruth Elena Galvis
Vergara y Myriam Inés Lizarazu Bitar, y la Superintendencia de
Industria y Comercio.

Competencia:

Jurisdiccién civil, constitucional

Accion: Accion de tutela
Partes en el
proceso: Demandante: Maquinas y Montacargas Equiparse S. A. S.

Sala civil del tribunal superior de distrito

Demandado: judicial de Bogota y la SIC.

FRENTE ALALITIS

Pretensiones:

La sociedad actora demanda la proteccion constitucional de sus derechos
fundamentales al debido proceso, trabajo y buen nombre, presuntamente
vulnerados por los acusados dentro del juicio verbal de competencia desleal
que la empresa Montacargas y Equipos Su Servicio S. A. formuld en su
contra.

Normas
violadas:

Articulos 13,16,25,29 de la constitucion politica

Problema
juridico:

Dentro del proceso correspondiente, la accion de tutela puede proteger a una
afectado de un yerro judicial en aras de que no se hayan vulnerado el derecho
al debido

Hechos
destacados:

la sociedad an6nima Montacargas y Equipos Su Servicio estaba conformada
por las familias Hernandez Giraldo y Carrillo Blanco; empero, “debido a
desavenencias personales”, este ultimo grupo de parientes “resolvid retirarse
de [la mentada] compafiia”, para lo cual suscribieron “un acuerdo
denominado

Dentro del referido convenio se impuso “a los cedentes de las acciones (es
decir a la familia Carrillo), ‘abstenerse de realizar negociaciones directas’
con determinadas empresas” de las que “Su Servicio es contratista”.

Bajo la invocacion de que no se cumplid “con el acuerdo de transaccion”
incurriéndose asi “en actos de competencia desleal”, fue promovido el asunto
sub lite, mismo que la Superintendencia acusada definié en primera instancia
mediante sentencia estimatoria de 12 de septiembre del afio pasado.

Apelada como fue esa determinacion, el Tribunal querellado la confirmo el
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dia 30 de enero de 2013.

Se duele que dicho laborio aquilatd indebidamente el acervo probatorio
compilado, pues “[a] pesar que [los enjuiciados] valoraron la declaracion
rendida por el representante legal de la demandante, lo cierto es que
otorgaron un valor diferente e inexplicable a tal prueba, a[u]n en contra del
sentido normal al de las palabras expresadas” ya que al efecto se “senalod
claramente que el objetivo de esa clausula era limitar la competencia”, esto
por un lado; y, por otro, apoy6d su decisidon en “normas extranjeras”
olvidando “por completo aplicar las normas y pronunciamientos nacionales”,
como son los articulos 44 del Codigo Sustantivo del Trabajo, 44, 47 y 49 del
“Decreto 2153 de 1992, asi como la Sentencia C-535 de 19977, los que
contemplan, “por via de excepcion”, los “casos y criterios a partir de los
cuales” los “acuerdos restrictivos de la competencia puede llegar a ser
validos”. Por ende resultaron quebrantados sus intereses, dado que debio
declararse la “ineficacia de la cldusula de restriccion de acceso a clientes”
que fue ajustada.

CONSIDERANDCOS.

Ratio Decidendi.

El juez de tutela no es el llamado a intervenir a manera de arbitro para determinar cuéles de los
planteamientos valorativos y hermenéuticos del juzgador, o de las partes, resultan ser los mas
acertados, y menos acometer, bajo ese pretexto, como lo pretende la actora, la revision oficiosa
del asunto, como si fuese uno de instancia” (Providencia de 7 de marzo de 2008, Exp. T. N°.
2007-00514-01) y, de otra, que “la adversidad de la decision no es por si misma fundamento
que le allane el camino al vencido para perseverar en sus discrepancias frente a lo resuelto por
el juez natural” (Sentencia de 28 de marzo de 2012, Exp. T. N°. 00022-01), entre otras cosas,
“pues lo que en ultimas pretende la accionante es que por esta via constitucional se reviva una
discusion suficientemente ventilada ante la justicia ordinaria, en la que se debatieron las
excepciones propuestas en la contestacion de la demanda, ademas, quien acudio a esta sede,
contd con las posibilidades de contradiccidn y defensa en las dos instancias autorizadas por la
ley” (Sentencia de 2 de mayo de 2011, Exp. T. N°. 00012-01; reiterada en el Fallo de 18 de
febrero de 2013, Exp. T. N°. 00251-00).

Precedentes jurisprudenciales.

Sentencia de 2 de mayo de 2011, Exp. T. N°. 00012-01; reiterada en el Fallo de 18 de febrero
de 2013, Exp. T. N°. 00251-00).

(Sentencia de 28 de marzo de 2012, Exp. T. N°. 00022-01),

Providencia de 7 de marzo de 2008, Exp. T. N°. 2007-00514-01)

(Sentencia de 24 de junio de 2011, Exp. T. N°. 11001-02-03-000-2011-01225-00).

Obiter Dicta.

Conforme a lo anterior, coligiéo que “el pacto suscrito entre las partes en virtud del principio de
la autonomia de la voluntad es véalido, ya que se limitd a un periodo de tres afios y su contenido,
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de cara al hecho de que la demandada acepto abstenerse de realizar negociaciones directas con
las empresas sefialadas en el acuerdo, no es irrazonable; antes bien, se trata de un pacto cuyo
sentir no podia ser otro que proteger a la demandante frente a la competencia del vendedor y
garantizarle el valor integro de los activos transferidos, lo que se lograba limitando su radio de
accion futuro frente a la empresas de las cuales Montacargas y Equipos Su servicio S.A. era
contratista”. emerge didfana la inviabilidad de la proteccion extraordinaria reclamada, en la
medida en que no estdn demostradas las circunstancias estructurantes del yerro judicial que
pudiera abrir las puertas del éxito de la pretension constitucional ventilada, de modo que no
surge inaplazable la necesidad de intervencion del juez de amparo.

Desde luego que, si fuera de otra manera, se menguaria la autonomia e independencia con las
que ha sido investido el juzgador de la causa para interpretar y aplicar la ley, fuera de que el de
tutela lo desplazaria y se arrogaria competencias que no le corresponden, con lo cual
introduciria el caos y desconcierto entre los litigantes, maxime cuando, aparte de explicitarse
fundadamente los motivos decisorios que al efecto condujeron a su adopcion, surge que el
acervo demostrativo fue sopesado en conjunto segun a pautas de apreciacion que lucen
respetables en tanto se enmarcan dentro de las reglas de la sana critica, derivando del mismo las
deducciones a que se llegd, esto es, de un lado, que la cldusula contenida en el “acuerdo de
transaccion” mal “puede tildarse de ineficaz” sino que por contrario conforme al postulado de la
autonomia de la voluntad se estima “valida” y, de otro, que la empresa peticionaria “si incurrio
en conductas de deslealtad y que esta incursa en la prohibicidon general sefialada en el articulo 7
de la Ley 256 [de 1996] que fuera invocada por la actora en su demanda”, proceder que se
afinco en lo reglado, entre otros preceptos, por los articulos 174, 177, 187 y 277 de la ley de
ritos civiles, 1602 y 1620 del Coédigo Civil, las Leyes 178 de 1994 y 256 de 1996, y el Decreto
2153 de 1992.

Por supuesto que, cabe destacarlo, al contrario de lo aseverado por la sociedad quejosa, en el
fallo materia de reproche no se dejo de atender la ley nacional ni mucho menos, asi como
tampoco la jurisprudencia constitucional patria, pues si bien a fin de esclarecer algunos aspectos
concernientes con el debate se hizo alusion a tdpicos del derecho europeo -lo que no es en modo
alguno reprochable sino todo lo contrario-, lo cierto es que la decisién adoptada tuvo por confin
el orden juridico colombiano, entendido tal que de suyo desestructura uno de los precisos
reproches enrostrados en el libelo tutelar.

Resuelve

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casaciéon Civil,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NIEGA el amparo
constitucional solicitado.

5. Consideraciones del capitulo.
Sin duda alguna la consolidacion de los cuadros jurisprudenciales con la informacion

conceptual necesaria para la extraccion de los conceptos relevantes desde los actos de
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competencia desleal en cabeza de comerciantes profesionales, los actos que atentan contra la
reputacion comercial, el nexo causal ayudan a identificar cuales son las circunstancias mas
recurrentes que son el centro de atencion del presente trabajo, pues la recopilacion de forma
ordenada y sistematica del insumo conceptual de fondo presentado por el Consejo de Estado, la
C.S.J. y la SIC, principalmente representa un claro avance en la consolidacion de estructuras
normativas especificas y aplicables a casos homoélogos desde una interpretacion jurisprudencial
de la normatividad en sentido holistico y sistematico.

Se evidencia en las sentencias que las decisiones tomadas recurren a la valoracién del
perjuicio por medio del criterio practico y experiencia de los peritos auxiliares de la justicia, que
retnen variables importantes en cada caso, pero que también pueden ser diferentes, bajo un
criterio sustancial propio, sin que los conceptos, sean ilegales, solo que dan apreciaciones
subjetivas ajustadas a una formacion académica o una forma de pensar desde un punto de vista
profesional, que en nada estamos cuestionando, pero vemos como pueden variar el uno del otro,
por mero criterio.

A esto se le debe sumar la identificacion de los conceptos emitidos por el Tribunal
Andino de Justicia, los cuales forman parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado como
interpretaciones prejudiciales de los articulos de la decision 486 del afio 2.000, como elemento
integrador de la interpretacion, no solo desde maximo ente judicial en Colombia para tomar
estas decisiones, si no, desde la concepcion de la norma como elemento vinculante
supranacional aplicable en concordancia con los principios y valores de la Comunidad Andina
de Naciones, y sustancialmente la importancia del bloque de constitucionalidad, como el
tratado de Paris suscrito y ratificado por Colombia.

La evaluacion de las decisiones de las altas cortes citadas y la SIC desde la estructura
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conceptual de la jurisprudencia a traves de la metodologia de Bernal Pulido, permite la lectura
ordenada de las sentencias estableciendo prioridades a los criterios de responsabilidad frente a
los actos de competencia desleal contra de la reputacion comercial o buen nombre mas
relevantes desde su conceptuacion teorica-juridica y practica en la toma de una decision en el
ambito juridico y la ruta utilizada para poder determinar el perjuicio y medirlo.

Una vez finalizado el desarrollo metodoldgico de las sentencias identificadas, y
desarrollados los aspectos relevantes de los criterios contenidos en las variables estructuradas,
se dara paso al tercer capitulo en donde se evidenciara la recopilacion de informacion de los
aspectos relevantes de las variables jurisprudenciales y los aspectos sustanciales de la norma

plasmados en la jurisprudencia y las decisiones de la SIC, principalmente.

5.1 Examen sustancial de los criterios de Valoracion del perjuicio

En la segunda parte, se analizara el fondo los elementos sustanciales de las sentencias,
realizando analisis cualitativos sobre los conceptos recopilados, desde una perspectiva
individual y como parte del sistema de proteccion de los derechos intangibles. Cabe resaltar que
los conceptos identificados y extraidos serdn contrastados con los conceptos prejudiciales
emitidos por las altas cortes, rescatados de las sentencias y plasmados en los cuadros de
informacion.

Por otra parte, el andlisis cualitativo- descriptivo se presenta como un estudio de fondo
de los conceptos y criterios analizados, teniendo en cuenta una metodologia conceptual de
extraccion de la informacion que lleva finalmente a la comprension de los contenidos de fondo
sobre el objeto de analisis.

5.2 Analisis de las variables jurisprudenciales. Las variables jurisprudenciales
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identificadas a través de los cuadros desarrollados en el segundo acapite, se realiza como valor
agregado al trabajo en un sentido estrictamente academico. El objetivo del trabajo es netamente
cualitativo y descriptivo, y por consiguiente es necesario aclarar que la muestra tomada para la
ejecucion del presente escrito estd determinada por criterios igualmente cualitativos, a pesar de
esto, los resultados del estudio de las variables que se tienen del simple conteo de la
informacidn. Son tan atrayentes las apreciaciones, que se hace necesario mencionarlos segun
los criterios temporales, institucionales (sic), del objeto de estudio (la competencia desleal), del
criterio de asuntos que atentan contra el buen nombre o reputacién comercial y finalmente
frente a la decision tomada por el consejo de estado jurisprudencialmente hablando, como
referencia sobre estos aspectos, con el fin de realizar la reparacion del dafio a partir del
perjuicio y sus probanzas.

En esta seccion se presentaran reflexiones sobre la informacion disponible teniendo en
cuenta que lo recopilado fue tabulado para su mejor lectura y comprension desde un punto de
vista sistematico, entendiendo tendencias desde el punto de vista sustancial dirigidas a la

interpretacion y aplicacion de la norma en escenarios facticos especificos.

5.3 Frente Competencia desleal y reconocimiento de perjuicios.

La primera de las conclusiones de la tabulacion de las variables jurisprudenciales que
busca establecer si las acciones judiciales impetradas por actos de competencia desleal, hay
reconocimiento de perjuicios.

La presentacion de la solicitud de reconocimiento del perjuicios por actos de

competencia desleal contra la reputacion comercial, no indica que la sentencia los reconozca, en
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donde queda en firme la decision y se resuelve de fondo o bien simplemente la suspension del
perjuicio.
Como se puede observar las sentencias buscan integrar elementos de actualidad para
poder verificar el avance de las diferentes posiciones en el &mbito investigado.
En este sentido, es necesario evaluar la forma en la que se resuelven los procesos
judiciales en este tema, entendiendo los principios de celeridad, eficacia, eficiencia y de justicia

y son actuales en su aporte a la investigacion.

5.4 Frente a la decision en sede administrativa de la SIC

En relacion a la concesion del derecho o sancion o interrupcion de la vulneracion de los
derechos por actos de competencia desleal contra el buen nombre, se evidencié mayor agilidad
que las altas cortes, entendiéndose que se tarta especificamente de su especialidad.

La mayor parte de las acciones litigiosas tienen origen en las decisiones adoptadas por la
superintendencia de industria y comercio, inicialmente cuando son preventivas o sancionatorias,
toda vez que las acciones incoadas son de naturaleza comercial o civil, y los efectos iniciales
pueden ser administrativos, o pueden ser jurisdiccionales y posteriormente pueden ser
susceptibles de nulidad y restablecimiento del derecho frente a los actos administrativos
emitidos por esta entidad o bien por casacién cuando directamente es por via civil en la
jurisdiccion ordinaria. A continuacion, se relaciona el cuadro consolidado sobre la competencia

y la decision simple.
Tabla 16

Consolidado de decisiones de la SIC, C.S.J. frente a las solicitudes

Ne Radicado Decision
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1 Expediente No. 5091 C.S.J. NIEGA la solicitud NO CASA

Niega pretensiones de
competencia desleal

Competencia desleal por
desviacion de clientela..

2 Expediente 06096876

3 Expediente 04088800

NIEGA amparo de tutela contra
Tribunal y SIC

NO CASA recurso
extraordinario de revision contra
sentencia del tribunal. Por comp.
Desleal.

4 Exp. T. No. 11001-02-03-000-2013-01442-00

5 Exp. 11001-0203-000-2009-00973-00

Reconoce existencia de acto de
competencia desleal. Actos de
desviacion de clientela
confusion.

6 Expediente 07028968

NIEGA la pretension y declara

7 Expediente: 03025549 probada la excepcion de merito.

Reconoce existencia de acto de
8 Expediente N° 03089806 -- SIC competencia desleal. Niega otras
pretensiones.

Reconoce existencia de acto de

9 09062822 S.1.C. .
competencia desleal

Competencia desleal Demanda
de reconvencion-  perjuicios
.(Desviacion de clientela,
utilizacion de reputacion ajena)

10 Expediente 06096876

Los valores porcentuales de la decision de la SIC frente a las solicitudes En las
providencias analizadas se evidencian que cada uno de los fallos cuando reconocen actos de
competencia desleal acuden a auxiliares de la justicia, expertos que recogen la informacion y

aportan un valor al juzgador. El cual casi siempre esacogido.

5.5 Frente a la pretension mas utilizada “resumen”

A continuacion se indica en primera medida la identificacion de la sentencia, nuevamente
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a través del nimero interno de identificacion y el radicado, y en seguida el nombre del Despacho
que asumid el manejo del expediente y la pretension de la decision.

Tabla 17

Consolidado del organismo judicial utilizado

N° Radicado Entidad
1 Expediente No. 5091 C.S.J.
2 Expediente 06096876 SIC

3 Expediente 04088800 C.S.J.
4 Exp. T. No. 11001-02-03-000-2013-01442-00 SIC
5 exp.11001-0203-000-2009-00973-00 C.S.J
6 Expediente 07028968 SIC

7 Expediente: 03025549 sic

8 Expediente 03089806 SIC

9 Expediente 09062822 S.I.C.
10  Expediente 06096876 SIC

Teniendo en cuenta el cuadro resumen anterior, presentamos la informacion diagramada
segun la pretension la decision de las entidades que judicialmente resuelven los procesos por

competencia desleal frente al buen nombre o reputacién comercial.

5.6 Frente al criterio de reconocimiento de perjuicios.

Las decisiones de la C.S.J. y la SIC sobre las solicitudes de reconocimiento de perjuicios
por actos de competencia desleal referentes al buen nombre a partir de providencias basadas en

probanzas, motivadas en las pretensiones y argumentos de la parte demandante, pues la carga
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probatoria inicialmente recae en la parte activa del hecho generador del perjuicio, y la parte
pasiva debe probar lo contrario. En este sentido para desestimar la pretension del demandante es
por su incapacidad de probar o demostrar. No obstante en repetidas ocasiones se presentan
demandas de reconvencion.

En este sentido los pronunciamientos similares son basados en la argumentacion juridica,
con pilares de justicia y ética.

Empero todas las decisiones que conceden perjuicios se basan en la valoracion hecha por
peritos expertos.

A continuacion, presentamos un diagrama de barras con la informacién recopilada en el

cuadro resumen, en donde se podra apreciar de forma clara los datos presentados.
Tabla 18

Consolidado de criterios de pretension de competencia desleal y reconocimiento de perjuicios.

N° Radicado Entidad PRETENSION
Competencia Periuicios

desleal 1

1  Expediente No. 5091 C.S.J. X X

2 Expediente 06096876 S.I.C. X

3  Expediente 04088800 C.SJ. X

Exp. T. No. 11001-02-03-
4 S.I.C. X

000-2013-01442-00
exp. 11001-0203-000-

5 C.SJ X X
2009-00973-00

6  Expediente 07028968 S.I.C. X X

7  Expediente: 03025549 S.I.C. X

8 Expediente 03089806 S.I.C. X

9  Expediente 09062822 S.I.C. X X

10 Expediente 06096876 S.I.C. X X
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5.7 Frente a la decision de las entidades relacionadas C.S.J. y la SIC.

Finalmente se expondran las consideraciones referentes al reconocimiento en las
decisiones de los actos de competencia desleal frente al buen nombre y tasacion de perjuicios
por parte de las altas cortes estudiadas y la SIC. En este aspecto, y a fin de determinar si hay
homogeneidad y confirmacion o reconocimiento sobre la ruta juridica para determinar o valorar

los perjuicios en los casos precitados en la investigacion.

Sobre las decisiones Judiciales C.E. en casos de reparacion directay la C.S. J. y La SIC
frente a los Actos de competencia desleal y las pretensiones sobre perjuicios, es necesario
resaltar que el 100% de la muestra tomada especialmente en la C.S.J. y la SIC todas las
decisiones reconocieron las pretensiones y algunas fueron condenadas la parte generadora del
perjuicio y se remiten especificamente a la necesidad de contar con la apreciacion profesional
del perito, es decir lo que su experticia y técnica les dicte.

Como vya se dijo anteriormente, también se presentan demandas de reconvencion, y se
han tasado perjuicios a ambas partes que conforman la Litis.

5.8 Frente a los actos especificos de competencia desleal; la desviacion de clientela,
confusion, actos de descredito, explotacion de reputacion ajena

Finalmente se podria resaltar de estos andlisis la influencia que tiene la marca y la
patente dentro de la normativa referente al buen nombre y la posible utilizacion ilegitima de
este para favorecer su economia y causando a su vez un perjuicio a aquella que esta legitimada,
se refleja de manera importante en la desviacién de clientela. Por tanto, es importante tener en
cuenta los efectos sobre el sistema de propiedad industrial y la patente en general, respecto de
la reputacion comercial, pues es un medio de evidenciar posibles perjuicios. (BIO SIDUS S.A.

VS SIC, Consejo de Estado sala de lo Contencioso Administrativo seccion primera Bogota,
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D.C., cuatro (04) de mayo de dos mil once 2011 Radicacion numero: 11001-03-24-000-2005-

00268-01) (RAFAEL ENRRIQUE USTAU DE LAFONT PIANETA, 2011)

6. Metodologia

El desarrollo de la compilacion de conceptos jurisprudenciales, de esta definicion, que
abarca el ambito de la metodologia cualitativa. Esta cualidad de “profundizacion” permite al
analista tener el control sobre en el objeto de estudio, partiendo de conceptos simples, pero
evidentes que se desglosan para dar paso a conceptos mas densos, complejos y profundos.
(Taylor, 1987)

Para el caso en cuestion esta caracteristica es la que determina el uso de esta
metodologia como eje principal del trabajo, pues a través del estudio de los casos
seleccionados y su andlisis conceptual, se procederd a recopilar los criterios similares,
repetitivos o idénticos que finalmente desembocaran en la compilacion de bases conceptuales
generales que podran ser aplicadas de fondo a casos de similar naturaleza. En un sentido
practico, la capacidad holistica de esta metodologia cualitativa permitird la cohesiéon de
criterios generales, a través de la compilacion del estudio de conceptos particulares. (Castillo,
2003)

Con lo expresado, el andlisis cualitativo se realizd sobre cada uno de los criterios de
valoracion de perjuicios causados por actos de competencia desleal y los elementos que lo
componen y lo identifican. Esta compilacion se complementara con apartes de las
interpretaciones judiciales y prejudiciales emitidas por la Superintendencia de Industria y
Comercio y otras entidades Gubernamentales como la DIAN. A continuacion, se presenta el

resultado de la aplicacion de la metodologia cualitativa a la recopilacion de informacion
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jurisprudencial realizada en el capitulo segundo y determinara el desarrollo del capitulo tercero
en su esencia.
6.1 Consideraciones Finales del Capitulo.

El estudio de la jurisprudencia del C. E. , C.S.J. las decisiones de la SIC desde las dos
perspectivas propuestas ofrece unas oportunidades diferentes de interpretacion de los
resultados, pues la inclusion de diferentes elementos de valoracion que normalmente no se
contemplan en conjunto, amplia para el lector la comprension de la importancia de relacionar
adecuadamente la causacion de perjuicios por actos de competencia desleal contra la
reputacion comercial desde su teleologia y su componente sistematico. En este sentido es
apenas natural que los estudios analizados se hayan realizado desde las dos metodologias,
siendo por su puesto el objeto central de este trabajo la compilacion de conceptos
jurisprudenciales a través del andlisis cualitativo de los contenidos de las sentencias y la
metodologia de andlisis jurisprudencia de Bernal Pulido sefialada en este capitulo, de donde se
extractard informacion necesaria para poder desarrollar el siguiente capitulo tomando
elementos categdricos para determinar el dafio y hallar el perjuicio.

Se puede inferir que hay actos de competencia desleal mas comunes, pero que en

sintesis, al causar un perjuicio afecta la economia de la empresa o establecimiento comercial,

7. Capitulo I11: Hacia la cuantificacion de lo intangible (Good Will). Los bienes intangibles

y el Good will- Buen nombre o reputacion Comercial.

El buen nombre constituye un derecho fundamental constitucional de gran importancia,

que debe ser respetado por toda autoridad estatal y por cualquier empresa privada. En un
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Estado social democratico de derecho, debe garantizarse que los ciudadanos convivan en un
ambiente sano, donde prima el respeto por el otro, tanto de sus opiniones como de sus
actuaciones.

Puede decirse, que el respeto por el Good Will, y la honra es respetado en su mayor
medida por particulares y empresas privadas, pero es preocupante en el caso contrario puesto
que pocos acceden a la rama judicial para denunciar, salvo empresas de gran reconocimiento
en el mercado, que sienten con arraigo los perjuicios que se causan.

De acuerdo a la concepcion propuesta por Silvia Cachay puede entenderse el
Good will, como “aquella reunion de distintos atributos propios de una empresa que aportan
cierto valor a la entidad, y son aquellas caracteristicas principales no materiales de la empresa
las que hacen que se reconozca su rendimiento superior frente a otras entidades.”

Frente a lo anterior son distintos los bienes intangibles los que categorizan la
importancia del Good will, estos hacen que una empresa sea reconocida por la gente, la cual
estima que su labor se desempefia adecuadamente, produciendo en la entidad o establecimiento
cierto tipo de credibilidad y seguridad a las personas; las cuales consumen o adquieren sus
servicios y se generan mas ganancia que se refleja en los libros contables y el posicionamiento.
Existen muchos tipos de bienes inmateriales, tales como: buenas relaciones laborales,
clientela, formulas secretas y programas de participacion, etc. Estos elementos son los que
fortalecen a un establecimiento, haciendo que tenga una posicion de gran importancia dentro
del mercado.

De acuerdo con lo anterior el concepto de Good Will identifica una empresa en su
conjunto, comprendiendo que su actividad econdémica la componen activos materiales e

inmateriales.
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En relacion a lo expuesto, es necesario resaltar la importancia del reconocimiento de la
marca en el mercado, viéndose reflejado en la reputacion, que se puede observar como una
forma de crédito, por lo tanto, abordaremos el significado de la misma, asi:

7.1 La marca notoria

Puede entenderse marca notoria, como aquella marca que es conocida por la mayor
parte de consumidores que usualmente contratan para recibir ciertos servicios o productos
determinados. Como ejemplo internacional podemos citar a Coca cola, y localmente Cola
Hipinto, no requieren de otra cosa que su imagen corporativa, para permanecer en el mercado.
Dentro del ambito social, la gente reconoce ampliamente una marca debido a diversos factores,
como la antigliedad, la publicidad o el uso repetitivo y masivo de medios de comunicacion que
permite su difusion y de esta forma el reconocimiento.

Se ha definido la marca notoria también como aquella marca provista de la cualidad de
ser conocida por una colectividad de individuos pertenecientes al grupo de consumidores o
usuarios de bienes o servicios.

De acuerdo a Manuel Arean Lalin, se reconoce como marca notoria “Aquella que es
conocida por la mayor parte de los consumidores que usualmente adquieren o contratan la clase
de productos o servicios que necesitan”. Entre otras cosas, respecto del uso de la marca
Notoria, en Colombia, cuando se va a dejar de utilizar el registro de una marca, es necesario
tener cuidado puesto que al momento en que se deja de utilizar una marca, esta queda
dispuesta para ser utilizada por otra persona juridica; lo importante aqui es que una empresa de
no tan alto prestigio que tenia dicha marca notoria podria hacer uso de dicho buen nombre, y
dejar de generar ganancias, pero registrarla y actualizar el mismo, reportando los movimientos

financieros, asi se mantiene vigente conservando todos atributos y no dejandolos a merced del
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mas habil.

Son diversas las herramientas con las que puede hacer uso una empresa, como el Know
how (Charan, 2007), “ dominar este know how, le permite diagnosticar cualquier situacion y
ejecutar las acciones adecuadas, con la capacidad de liderazgo para interpretar cualquier
situacion que se presente”, donde también puede entenderse como la habilidad técnica o
conocimiento practico de como lograr un objetivo especifico es observar las tendencias del
mercado, y en general todo conocimiento técnico que es secreto, restringido y confidencial,
todo esto entra dentro del reconocimiento del Good will o reputacion mercantil como se ha
dicho .

Otros aspectos relacionados y que sirve de alguna manera para orientar la investigacion

es el aspecto tributario o rentistico, el cual se puede revisar, asi:

7.2 El Good will en asuntos tributarios

La implementacion del Good will o de los intangibles en materia tributaria, ha sido de
gran importancia al momento de hacer las declaraciones de renta y pagar tributos al Estado.
Hoy por hoy, el Good will ha tenido un gran avance en materia tributaria, pues ha sido dificil
tasarlo, tanto en asuntos tributarios, como en el avalio del mismo, al realizar un negocio
juridico, que puede ser una compraventa en el articulo 1849 Cédigo Civil (REPUBLICA,
Cadigo Civil Colombiano, 2016) o un arrendamiento comercial referido al articulo 603 del
Cadigo de comercio (Republica, 2016) dentro del &mbito comercial o reconocimiento del buen
nombre. Es Util decir que el Good Will puede ser formado o adquirido, por medio de compra,
aporte u otro medio. Tributariamente hablando la reputacién comercial hacia el afio 1959 debia

fijarse en la jefatura de rentas e impuestos nacionales, para poder determinarse un valor para la
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tributacion, esta circunstancia podia analizarse como una forma de materializar el valor de los
intangibles.

El Good Will se ha regulado a través de la historia por medio de distintas leyes y
decretos. Es asi como en el Decreto 554 de 1942, en el articulo 33, con lo relativo a bienes
incorporales, se fijo en su momento que el contribuyente propietario de bienes intangibles
debia probarlo en su declaracion de renta. Posteriormente, otra ley llego a regular distintos
aspectos de intangibles respecto al Good will, con el Decreto Reglamentario No. 526 de 1945
Al respecto, anteriormente, distintas leyes habian establecido como se debia considerar el buen
nombre comercial al momento de realizar una declaracion de renta, como también lo expresaba
la ley 35 de 1934, lo que indica que el Good will se ha venido reconociendo e incluso que al
transferirlo a otro duefio, este puede variar en su apreciacion monetaria, es decir podria
aumentar su valor.

Por medio de la sentencia del 28 de Octubre de 1959, con Magistrado ponente Alejandro
Dominguez,” se explica la trascendencia e importancia del Good will. En esta sentencia se
observa que el buen nombre comercial es parte del patrimonio de una persona y debido a su

alcance en la vida comercial, y al considerarse como parte del patrimonio, asi mismo debe ser

7. GOOD WILL FORMADO - Su estimacion se hace con el justiprecio de los peritos y segin lo previsto por el
Decreto 554 de 1992 Por eso con todo acierto, dicha oficina ha sostenido en constante doctrina que mientras la
estimacion de los intangibles o good-will FORMADO “se hace siempre con base en el justiprecio de los peritos y
con arreglo a las prescripciones de los articulos 33 y siguientes del Decreto 554 de 1942, en los casos de good-will
ADQUIRIDO hay que distinguir si han sido adquiridos (sic) sin precio aplicado anteriormente por la Jefatura o con
precio aplicado por la Jefatura, y también hay que tener en cuenta si la base de capitalizacion, en caso de aplicacién
oficial, se halle o no vencida. Si se trata del traspaso de un good-will reconocido y aplicado ya oficialmente para
efectos fiscales y cuya tasa de aplicacion se encuentra vencida, la solicitud de reconocimiento trae como
consecuencia la certificacién y el avalio de los intangibles cedidos; pero si la tasa no se halla vencida, s6lo es
procedente la aceptacion de la cesidn efectuada sin necesidad de avallo. Asi lo establece claramente el articulo 10
del Decreto 526 de 1945". En conclusion: todo good-will que figure contabilizado y haya sido objeto de aplicacion o
reconocimiento por parte de | Jefatura de Rentas, produce efectos fiscales, siempre que se encuentre vencida la tasa
de capitalizacion, y por consiguiente, si se cede o traspasa, la Jefatura debe reconocerlo o aceptarlo en el patrimonio
del adquirente, si éste asi lo solicita (articulo 2°, Decreto 526 de 1945). Mas, cuando el good-will objeto de la cesion,
tiene vencida la tasa de capitalizacion, la Jefatura no esta obligada a aceptarlo sin su reavallio por peritos, porque se
encuentra vencido el término tenido en cuenta en el primitivo avalto ““como de perduracién de las circunstancias
determinantes de las superutilidades correspondientes.
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tenido en cuenta al momento de hacer una declaracion de renta, haciendo visible lo invisible.

Es significativo destacar en esta sentencia que para determinar el valor del Good
Will, es preciso tener en cuenta aquellas posibles ganancias futuras que no van a estar
determinadas por factores inmutables, sino que por el contrario, cualquier hecho o situacion
puede hacer que un intangible pierda su valor, se cambie de perspectiva por una persona al

adquirirlo o que finalmente a no generar ganancias al momento de cederlo.

Frente a los diferentes factores que pueden determinar la creacién o conservacion del
buen nombre, y los efectos, que pueden llegar a producirse por la afectacion al buen nombre o
reputacion comercial, se decia en la sentencia citada, que era necesario adquirir los servicios de

un perito para poder establecer el valor de un perjuicio de esta naturaleza.

Por lo dicho las altas cortes deben tener un concepto bien constituido que permita
establecer como debe valorarse el Good Will en distintos aspectos y desde distintas orbitas en
temas tributarios, en el amparo de vulneracion de derecho al buen nombre comercial, o por

disputas por no tasarse bien un intangible, etc.

De esta manera, puede un juez dirigirse facilmente a un mecanismo legal que le agilice
tomar una decision, y que esta decision sea proyectada en bases justas y que no se pierda el valor

objetivo que deberia tener el Good Will.

Siguiendo a Devis Echandia, en comentario expuesto en la sentencia de 1959, el Good
Will podria entenderse en el ambito colombiano que la vigencia del avalto del Good will es la
del término del rendimiento futuro que sirviera de base para la fijacion de la tasa de

capitalizacion, Es decir, La tasa de capitalizacion o mas conocida como CAP es el cociente que
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se obtiene dividiendo el ingreso neto producido entre el valor de la propiedad. Es un factor muy
practico para conocer el valor estimado de una propiedad en un instante dado.

Con esto, el Doctor Echandia pretende introducir o conceptualizar como se deberia
regular el buen nombre en asuntos tributarios. EI Consejo de Estado por su parte, establece que
para el calculo de renta presuntiva, es el patrimonio liquido el que se adquiere en el afio anterior.
Se determinaria entonces, que la regulacion en materia tributaria la conforma el total de los
bienes y derechos apreciables en dinero poseidos por el contribuyente. Larenta presuntiva,

(Articulo 189 modificado por la ley 1819 de 2016)

“BASE Y PORCENTAJE DE LA RENTA PRESUNTIVA. Para efectos del impuesto la
renta se presume que la renta liquida del contribuyente no es inferior al tres y medio por
ciento (3,5%) de su patrimonio liquido, en el ultimo dia del ejercicio gravable

inmediatamente anterior.”

Como de su nombre se puede intuir, es una presuncion de ley, o una ficcion legal, ya que
se trata de una presunta ocurrencia de un hecho que se puede convertir en base gravable aungue
no haya existido. (Ortiz, s,f), esto quiere decir, que los bienes o derechos tangibles o intangibles
visibles dentro de los activos de una empresa son valores que tributan y por lo tanto son
cuantificables.

Respecto al tratamiento que se le da en materia tributaria a los bienes intangibles es
necesario tener en cuenta que depende de la clasificacion legislativa que se les aplica como la
duracion limitada o ilimitada del mismo, lo que hace que se tengan en cuenta como gastos
deducibles a la hora de hacer una declaracién de renta. Es util decir, que debe darse un régimen
similar a aquellos elementos que hacen parte del Good will de una empresa para que a partir de

un analisis detallado y respetando el principio de causalidad puedan deducirse gastos de estos
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bienes en la declaracion de renta. Esto en conformidad al articulo 75 del Estatuto tributario
nacional, es donde se debe tener en cuenta para la tributacion, la que el contribuyente hace, de
acuerdo al reconocimiento de los gastos que se hacen a partir de los elementos del good will, se
realizan siguiendo los parametros de este articulo, el cual explica lo referente a los bienes

incorporales formados principalmente.

7.3 Valoracioén del Good Will en La Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Para el Consejo de Estado se refiere a bienes intangibles como ciertos derechos,
propiedades intelectuales o informaticas o sistemas técnicos, forman parte del patrimonio, los
cuales son objeto de la deduccion por adquisicion de activos fijos reales pero que no son activos
reales. (Palacio, 2007) En la Jurisprudencia del Consejo de Estado, desde 1940 se encuentran
fallos que resuelven apelaciones respecto sentencias de asuntos tributarios en relaciéon con el
Good Will, como por ejemplo controversias cuando en la declaracion del patrimonio no se incluia
este o cuando vencia el plazo para incorporarlo a esta. (Lamus, 1959)

En estos fallos se podia observar, que estas apelaciones se resolvian confirmando lo
expuesto en la primera instancia, ademas manifestaban que el Good Will se fija por el precio de
adquisicién o mediante avaltio por la Jefatura de Rentas e Impuestos Nacionales, en la forma
determinada por el Decreto Ejecutivo nimero 554 de 1942, teniendo en cuenta la intervencion de
peritos juramentados y segun lo expuesto en el referido Decreto y el Decreto Reglamentario 526
de 1945. Al respecto, cuando se solicitaba incluir el Good Will en una declaracion ya presentada,
el Consejo de Estado manejaba la tesis de que este se incluiria en la declaracion posterior, ya que
luego se presentaria que se omitieron ingresos en la declaracion discutida. En un sentido similar

se pronuncio la seccion Cuarta en la sentencia 12086 de 2001, refiriéndose, que el Good Will
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formado no hacia parte del patrimonio liquido del afio anterior.

Pero no todas han tenido que ver precisamente con asuntos tributarios, también se
encuentran fallos como el del 17 de Junio de 1941, ( Gaitan, 1941) donde se controvertia que el
Good Will de una empresa no se habia valorado adecuadamente, y otros en relacion a
controversias sobre la marca registrada de una empresa. (Polo, 2000) En estas ultimas no se
presenta una valoracion del Good Will pero se discute la exclusividad de los derechos sobre la
marca, lo cual en el mercado empresarial genera ventajas competitivas que se traduce en ventajas
intangibles que generan activos tendientes a incrementar el Good Will de la empresa. Para poder
establecer si existia 0 no realmente una controversia, se remitian a fallos del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (Comunidad Andina) y la Comision del Acuerdo de Cartagena y asi

nuscar un equilibrio entre las partes, mediante un tratado internacional.

7.4 Valoracion del Good will en La Jurisdiccion ordinaria

En la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia los fallos que se encuentran sobre el
Good Will que tienen su origen de contratos civiles o comerciales entre empresas, 0 entre
particulares duefias de establecimientos. En una de estas el tema en cuestion sobre el Good Will
cuando mediante un contrato de concesion, el concesionario solicitaba el pago de una suma de
dinero por concepto de Good Will ya que consideraba que la otra parte se habia enriquecido por
medio de competencia desleal a expensas del buen nombre de su empresa. (Corte suprema de
justicia, 1995) En la mencionada sentencia la Corte decidia frente al recurso de casacion, pero fue
en sentencia de 1996 en referencia al mismo expediente que resolvio dicho recurso a favor de la
parte demandante, condenando al demandado a pagar perjuicios materiales.

La Corte Suprema de Justicia (justicia, 2001) en el afio 2001 al resolver la apelacion de un
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fallo de tutela, referia acerca del dictamen pericial, reiterando lo dicho anteriormente por la
corporacion, “si bien es cierto les asiste razon a los peritos en cuanto destacan las dificultades
que denota la tasacion econdmica del llamado GOOD WILL, no es menos cierto que ellas no
implican que su determinacion sea “en gran medida subjetiva”, pues, por el contrario, la
valoracion del mismo obedece a criterios objetivos nitidamente mensurables(...) En efecto,(...)
En términos generales el anglicismo “GOOD WILL” alude al buen nombre, al prestigio, que
tiene un establecimiento mercantil, o un comerciante, frente a los demas y al pablico en general,
es decir, al factor especifico de un negocio que ha forjado fama, clientela y hasta una red de
relaciones corresponsales de toda clase, aunado a la confianza que despierta entre los
abastecedores, empleados, entidades financieras y, en general, frente al conjunto de personas
con las que se relaciona (...) Como es patente, la empresa que goza de tales caracteristicas y que
logra conquistar una clientela numerosa y cuyos productos son reputados, se coloca en un plano
descollante en el mercado en cuanto puede vender mas y a mejor precio, lo que necesariamente
apareja que sus utilidades sean mayores en proporcion al capital invertido. No se trata, por
consiguiente, de un factor esencial del establecimiento de comercio, sino accidental y estimable
en dinero (...) Entre los diversos elementos que se conjugan para determinarlo, cabe destacar,
ademas de la proyeccién de los beneficios futuros, la existencia de bienes incorporales, tales
como la propiedad industrial, formulas quimicas, procesos técnicos; la excelente ubicacion en el
mercado, la experiencia, la buena localizacion, la calidad de la mercancia o del servicio, el trato
dispensado a los clientes, las buenas relaciones con los trabajadores, la estabilidad laboral de
los mismos, la confianza que debido a un buen desempefio gerencial se logre crear en el sector
financiero.

En fin, el articulo 33 del decreto 554 de 1942, enumerd algunos otros factores a
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considerar como “constitutivos del good-will comercial o industrial”, al paso que,
posteriormente, el decreto 2650 de 1993, aludié a su registro contable bajo el nombre de

“Crédito Mercantil”, indicando que alli se registra ‘“‘el valor adicional pagado en la compra de

un ente econémico activo, sobre el valor en libros o sobre el valor calculado o convenido de

todos los activos netos comprados, por reconocimiento de atributos especiales tales como el

buen nombre, personal idéneo, reputacion de crédito privilegiado, prestigio por vender mejores

productos y servicios y localizacion favorable... También registra el crédito mercantil formado

por el ente econdmico mediante la estimacion de las futuras ganancias en exceso de lo normal,
asi como la valorizacion anticipada de la potencialidad del negocio”. (JUSTICIA, 2001)
(Sentencia S-141 de 27 de julio de 2001, Exp. 5860). Esta sentencia, fundamentalmente sirve para el
proposito de la investigacion, asi:

A su vez, el articulo 516 ejusdem prescribe que, “salvo estipulacion en contrario”,
hacen parte de los establecimientos de comercio: 1) la ensefia 0 nombre comercial y las marcas
de productos y de servicios; 2) los derechos del empresario sobre las investigaciones o
creaciones industriales artisticas, que se utilicen en las actividades del establecimiento; 3) las
mercancias en almacén o en proceso de la elaboracién, los créditos y los deméas valores
similares; 4) el mobiliario y las instalaciones; 5) los contratos de arrendamiento y, en caso de
enajenacion, el derecho al arrendamiento de los locales en que funciona si son de propiedad del
empresario, y las indemnizaciones que, conforme a la ley, tenga el arrendatario; 6) el derecho a
impedir la desviacion de la clientela y a la proteccion de la fama comercial; y 7) los derechos y
obligaciones mercantiles derivados de las actividades propias del establecimiento, siempre que
no provengan de contratos celebrados exclusivamente en consideracion al titular de dicho

establecimiento.
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Como puede verse, los bienes que constituyen el establecimiento mercantil son de
distinta naturaleza, toda vez que relne elementos materiales, tales como el mobiliario, las
instalaciones, las mercancias en el almacén o en proceso de elaboracion, etc., e inmateriales
como, por ejemplo, los relacionados con la propiedad industrial, agrupados formando una
unidad organizada para desarrollar los fines de la empresa.

Dentro de esos elementos intangibles relaciona el sefalado precepto “los contratos de
arrendamiento y, en caso de enajenacion, el derecho al arrendamiento de los locales en que
funciona si son de propiedad del empresario, y las indemnizaciones que, conforme a la ley,
tenga el arrendatario”; desde luego que es palmario que quien, con su esfuerzo cotidiano,
prestigia un establecimiento mercantil, creando en torno al mismo una clientela que,
preponderantemente, se orienta por el local comercial utilizado por el empresario, genera
un intangible que produce notables beneficios econdmicos a quien de él pretenda aprovecharse;
por supuesto que dentro de los factores generadores de utilidades en el tréfico.

Lo anterior fue sefialado por la Corte a raiz de que uno de los puntos de analisis de la
tutela era el reclamo del pago del Good Will de un particular que enajend su tienda, a el nuevo
duefio de esta, por lo cual, en base a la reiteracion de su jurisprudencia, se determiné que caso
ese la no existencia del Good Will.

8. Clasificacion de los intangibles. Bienes

Brevemente hago referencia a la clasificacion de los bienes dentro de la estructura de la
investigacion para poder dar coherencia a las pretensiones propuestas.

Los bienes pueden tener condicion material o inmaterial, los cuales de una u otra

manera hacen parte del patrimonio. A partir de este aspecto, se empieza a relacionar el derecho

real de dominio sobre bienes muebles o inmuebles. Que no es otra cosa que el derecho de
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propiedad, donde va implicito el uso, goce y disposicion.

Frente a estos aspectos aparece el nombre como un atributo de la personalidad (Jaramillo
L. G., 8) Clasificacion de los bienes, de Luis Guillermo Velasquez Jaramillo, “la imagen del
sujeto de derecho puede tener un contenido patrimonial y puede ser parte de los activos”, al
respecto, como lo mencione con anterioridad, los bienes inmateriales o también denominados
intangibles cobran importancia cuando son tenidos en cuenta, desde el punto de vista
patrimonial; sin ser una activo visible, se vuelve apreciable cuando afecta patrimonialmente una
persona natural o juridica de derecho.

La diferencia notoria entre el nombre, en la persona natural y el nombre en el persona
juridica, es particularmente, que en la primera es un atributo de la persona, en consecuencia
inalienable e imprescriptible, en la segunda denota completa importancia, especialmente en
materia comercial, pues es sencillamente susceptible de negociar (vender — comprar), es decir
enajenable, prescriptible, y asi lo expone el Art. 603 del C.Co. (REPUBLICA, CODIGO DEL
COMERCIO, 2016) y el C.C. colombiano “Los derechos sobre el nombre se adquieren por el
primer uso sin necesidad de Registro”. Al respecto, es cierto que en materia de derecho privado
y derecho comercial, se han establecido estos parametros legales, pero también es cierto que
recaen ciertas obligaciones atribuibles a aquellas personas que se dedican profesionalmente a la
actividad comercial, denominados comerciantes, con registro en la cAmara de comercio, como
actividad principal de sus negocios y quien cumple con las obligaciones surgidas de la misma
actividad, como el conocimiento publico de la actividad y la apertura de un establecimiento al
publico, para poder establecer un domicilio y asi ubicar la razon social en un sitio determinado
en cuanto a los derechos y obligaciones que surgen de sus actos por accion o por omisién. Sin

embargo, se hace necesario recomponer, el escrito pues en caso de surgimiento de una litis, las
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probanzas son las que dan certeza a la realidad juridica y procesal. Esto significa que no se trata
solo de quien haya hecho el primer uso, sino que lo demuestre, sustancialmente, como el
registro en la Camara de Comercio, registro de una marca, una patente, con la correspondiente
integracion de derechos inmateriales o incorporales.

Segin Guzman, 1995 “cosas que no pueden ser tocadas, tienen fundamento en el
derecho, como el usufructo, la herencia, las obligaciones; al respecto estoy de acuerdo con
el autor, pues los intangibles, en su condicidn estricta no son materialmente susceptibles
de apreciacion, pero cuando se captan y se valoran se convierten en activos reales, quiere decir,
gue una marca 0 una patente, o el buen nombre siendo intangibles se pueden convertir en un
bien valorable, como un activo visible. (Guzman,1995).

Entre otras cosas, para resaltar, ;como se puede adquirir un intangible?, si depende de
otra circunstancia juridica, como la posesion de un bien mueble o inmueble por prescripcion
adquisitiva de dominio, por compraventa, por arriendo, por cesion de derechos, por sucesion,
en fin por diferentes medios de adquirir derechos; pero para poder existir el intangible debe
existir la cosa, el bien juridicamente protegido y los bienes y servicios que de él puedan
derivarse.

Surgen varias apreciaciones, para poder determinar que es el buen nombre o reputacién
comercial (good will) de un establecimiento comercial, determinado como “un intangible
provisionalmente”, comillas de mi escrito, pues cuando se habla de una organizacién, se
establecen y se integran indicadores financieros (de pasado) y con los no financieros (de
futuro). Esta apreciacién nos propone una estrategia importante para tener en cuenta, pues se
establece la importancia de la contabilidad (cursiva y subrayada es de mi escrito) para poder

crear un instrumento de medicion del intangible a partir de reglas de eficiencia y produccién,
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apreciables contablemente y posibles cuando también hay contratos a futuro.

Los bienes pueden tener condicion material o inmaterial, como ya se dijo, pero cobra
méas importancia cuando son susceptibles de ser valorados, es decir son intangibles que
contablemente comienzan a aparecer y se vuelven numeros o dinero, atendiendo a las
disposiciones contables y control financiero, como activos. Que no es otra cosa que el derecho
de propiedad que se tiene sobre las cosas corporales muebles o inmuebles.

La ruta del trabajo va direccionandose pues tenemos que el G. W. o buen nombre
comercial se puede se determinar segun las necesidades del propietario del derecho, es decir,
para venta o declaracion de activos; pero cuando se trata de establecer el perjuicio como
consecuencia de actos de competencia desleal, el operador de la justicia debe tener claro, el
acto de competencia desleal y el nexo causal, para establecer donde se determina el tiempo,
modo y lugar, como establecer el valor del perjuicio con una ruta juridica clara y no solamente
economica.

Como se pudo observar en el capitulo anterior, las altas cortes y la SIC, siempre se ha
referido a la valoracion del perjuicio por medio de peritos iddneos, que técnicamente cada uno
tiene sus propios elementos o directrices que siendo legales pueden ser diferentes.

¢Como podemos abordar la determinacién del perjuicio? ¢ Se debe hacer una analisis de
la naturaleza del dafio y luego como se relacionan victima- hecho dafioso- victimario? Como se
observa la investigacion, primero trataremos lo referente a la responsabilidad civil
extracontractual, pues se trata de actos que no refieren una relacion contractual entre las partes,

explicandose de la siguiente manera:

9. Responsabilidad civil extracontractual.
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Para que pueda prosperar una pretension de tal naturaleza, se debe acreditar en el
proceso los siguientes elementos: una conducta humana positiva o0 negativa, un dafio o
perjuicio, un detrimento menoscabo o deterioro, que afecte bienes de intereses licitos de la
victima, vinculados con su patrimonio, con los bienes de su personalidad, o con su afecto
espiritual, una relacion de causalidad entre el dafio sufrido por la victima y la conducta de
aquel a quien se imputa su produccién y finalmente, un factor o criterio de atribucion de la
responsabilidad, por regla general de caracter subjetivo (dolo), y excepcionalmente de
naturaleza objetiva (riesgo). (Justicia, 2011). Como se puede observar son varias aristas e
instituciones juridicas visibles, como el dolo, bajo el concepto de la intencion de causar dafio a
otro y la teoria del riesgo en actividades que pueden generar consecuencias previstas y no
previstas.

Es necesario resaltar en la presente investigacion que de acuerdo a la teoria de la
responsabilidad civil extracontractual que es la que nos interesa, la carga probatoria recae en el
comerciante afectado, por lo tanto ubicar perfectamente el nexo causal ayuda a ubicar el
perjuicio y su relacion con el dafio en el tiempo y el espacio, siendo un punto de partida para
poder determinar y cuantificar el dafio.

Los elementos estructurales como lo mencionan los hermanos Mazeaud la culpa debe
ser reconocida como requisito y fundamento de la responsabilidad civil, en virtud del principio,
segun el cual no hay responsabilidad civil sin culpa. (Mazeaud, 1960).

Al hablar de hecho como elemento estructural, se hace referencia a toda circunstancia o
comportamiento humano, el cual puede realizarse por el propio (responsable del propio hecho)
0 por un tercero (padres, guardadores, patronos, profesores entre otros), conforme a lo dicho la

responsabilidad puede generarse a titulo de accidon cuando se realiza determinada conducta o a
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titulo de omision cuando se deja de actuar de alguna manera para impedir un resultado,
Articulo 25 Codigo Penal, Colombiano. La omisién puede presentarse ante una obligacién
concreta determinada contractualmente o puede ser una omisién simple basada en principios de
solidaridad. El fin de la responsabilidad civil es el de reparar, careceria de interés una accion de
este género, en ausencia de perjuicio. (TAMAYO, 2005, pag. 53).

Seguidamente encontramos el nexo causal, que se puede definir como la relacion de
casualidad o vinculo existente entre el hecho determinante del dafio y el dafio propiamente
dicho. La causa produce su efecto, (Tamayo, 2005 p.p 92). Siendo de esta forma es necesario
que el dafio pueda atribuirse al hecho o a la culpa del responsable, suficiente para demostrar
que el individuo civilmente responsable esté en la obligacion de reparar el perjuicio causado,
teniendo en cuenta lo anterior, nadie esta en la obligacion de resistir, disminucion, pérdida
menoscabo de sus bienes y derechos por culpa de otro, atribuible esta postura en los casos
juzgados donde principalmente por accion de un comerciante se causa perjuicio en su actividad
comercial a otro.

Finalmente nos referimos a la culpa la cual sostenida en la definicién de la doctrina en
donde se presenta como figura o error o una falta de conducta, pues lo que se busca es tratar de
comparar dos actitudes, la del autor del perjuicio y la que hubiera debido tener, que se
encuentra en culpa quien no se comport6 como deberia de hacerlo. (Corte Constitucional,
1992).

En sintesis, dos concepciones sirven de fundamento a la responsabilidad civil en la
época moderna, por un lado la culpa y por el otro lado el riesgo, dando como resultado la
responsabilidad subjetiva y la responsabilidad objetiva. La primera se encuentra en la conducta

del autor del dafio, es decir para determinar si se esta en presencia de responsabilidad, no basta
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que se presente un dafio, sino que es necesario que ese dafio haya devenido del actuar dudoso o
culposo del actor mismo. La segunda es una responsabilidad de resultado, sin presencia de
culpa, su fundamento se encuentra en el hecho que produjo resultado dafioso, esto significa que
la responsabilidad es fundamental en nuestro analisis pues se pretende demostrar que el hecho
dafino tiene un origen y un impacto en el sujeto pasivo del acto dafiino, el cual debe ser
demostrado.

¢Cémo abordamos la responsabilidad?, debemos referirnos al dafio como elemento
sustancial de la misma, asi:

9.1 El dafio

Para poder avanzar al respecto, tenemos que establecer que es el dafio, cuando genera,
consecuencias, cuando empieza, cuando termina, es decir, existiendo dafio posiblemente existe
perjuicio; en este caso lo que pretendo es determinar que es el dafio y que es el perjuicio y el
nexo causal.

Segun algunos doctrinantes indican que el dafio es un elemento importante para que se
configure la responsabilidad, pero no implica culpa, por tanto, quien lo sufriere, en
responsabilidad subjetiva, debe probarlo, y ;cudl es la consecuencia?, casi siempre un perjuicio
patrimonial, reflejado como un simbolismo que representa el equilibrio de las cosas antes de
ser afectadas, como lo indica la sentencia C-333 de 1996 (Constitucional C. , 1996)

Los bienes tutelados aparecen cuando afectan derechos y deberes, sean tangibles o
intangibles, personales o colectivos o simplemente por afectacion patrimonial.

Esta parte preliminar obedece a la evolucion histérica y trascendencia de ciertas
acciones o bien omisiones que causan un efecto atribuible a un sujeto de derecho, como

persona natural o persona juridica.
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Segun lo expuesto el dafo es un elemento importante para que se configure la
responsabilidad, pero no implica siempre culpa, por tanto, quien lo sufriere, en responsabilidad
subjetiva, debe probarlo, es decir la carga probatoria recae inicialmente en el sujeto pasivo de
la accién o la omision, y ¢cual es la consecuencia? casi siempre es un perjuicio patrimonial,
reflejado como un simbolismo que representa el equilibrio de las cosas antes de ser afectadas.

Los bienes tutelados aparecen cuando afectan derechos y deberes, sean tangibles o
intangibles, personales o colectivos o simplemente por afectacion patrimonial.

Esta parte preliminar obedece a la evolucion histérica y trascendencia de ciertas
acciones o bien omisiones que causan un efecto atribuible a un sujeto de derecho, como es
persona natural o una persona juridica, quiere decir que el dafio se pude presentar en cualquier
momento y puede generar perjuicios, que se pueden identificar por los activos visibles y no
visibles.

Frente a lo anterior, es importante determinar, cuales son los efectos reales del dafio a
una persona natural o persona juridica y explicar con claridad el equivalente por pérdida, o
dejar de recibir ciertos beneficios cuantificables, por ejemplo en los balances de un
establecimiento comercial, quedando claro que efectivamente para el caso sub examine, el
dafo propiamente dicho proviene de un tercero, el cual debe probarse.

Otro referente importante para el desarrollo de la investigacion es el perjuicio al cual se
definira segun la Doctrina.
9.2 {Qué es el perjuicio?

En términos generales el perjuicio es la consecuencia del dafio, que en este caso se ve

reflejado patrimonialmente. Puede ser un dafio Material o dafio emergente, lucro cesante,

negocio pendiente o perjuicios morales.
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En relacion a las escenarios juridicos tenemos que direccionar y mencionar la
competencia desleal, como un factor determinante dentro del control administrativo que debe
tener cada comerciante de su empresa y el control que debe establecer el Estado administrativa
y judicialmente, pues es parte de la funcidn natural del comerciante actuar con buena fe en el
ejercicio de la libre competencia, la libre empresa y la autonomia de la voluntad, pero mas alla
de estas obligaciones de los comerciantes, se encuentra el deber del estado de regular y
controlar los actos de competencia desleal o la participacion en el mercado, como una forma de
mantener el equilibrio social.

Es necesario determinar, cuales son los efectos reales del dafio a una persona natural o
persona juridica y explicar con claridad el dafio producido o la afectacion sufrida por un sujeto
pasivo, ocurrido por una conducta encasillada dentro de las causales de competencia desleal; se
puede empezar a estudiar definiéndolo como tal, asi: “Todos los aspectos relacionados con el
dafio a la reputacion comercial se traducen en responsabilidad civil y comercial, pues se
pretende, establecer, el momento preciso, en que el dafio es calculable, visible, cuando se hace
efectivo y cuando deja de afectar un bien juridicamente protegido, Sentencia 5137 de 2012 de
la SIC ” (COMERCIO, SENTENCIA 5137, 2012)

El dafio se puede presentar en diferentes modalidades, el Dafio evento, la agresion o
afectacion propiamente dicha y dafio consecuencia, dafio y perjuicio, y un ejemplo de la
diferencia se puede presentar como el dafio a la salud, negocio pendiente, que es el dafio
consecuencia, el Dafio emergente.

Por lo anterior, es basico determinar que el dafio requiere ser observado desde
diferentes perspectivas y asi determinar que factores generaron su ocurrencia, sobre todo

cuando éste afecta intereses o derechos de indole patrimonial o extra patrimonial de caracter



RESPONSABILIDAD COMERCIAL 125

material o inmaterial. (SENTENCIA 5860 DE 2001).

Art 516 C.Co. hacen parte de los establecimientos de comercio: 1) la ensefia 0 nombre
comercial y las marcas de productos y de servicios; 2) los derechos del empresario
sobre las investigaciones o creaciones industriales artisticas, que se utilicen en las
actividades del establecimiento; 3) las mercancias en almacén o en proceso de la
elaboracion, los créditos y los demas valores similares; 4) el mobiliario y las
instalaciones; 5) los contratos de arrendamiento y, en caso de enajenacion, el derecho al
arrendamiento de los locales en que funciona si son de propiedad del empresario, y las

indemnizaciones que, conforme a la ley, tenga el arrendatario; 6) el derecho a impedir

la desviacion de la clientela y a la proteccion de la fama comercial; y 7) los derechos y

obligaciones mercantiles derivados de las actividades propias del establecimiento,
siempre que no provengan de contratos celebrados exclusivamente en consideracion al

titular de dicho establecimiento. (lo resaltado es de mi escrito)

La necesaria tasacion de perjuicios tiene limites en la ley; con variables controladas,
como la edad promedio de vida en algunos casos, los valores calculados al perjuicio moral, el
calculo contractual, el registro de los libros contables y otros rangos de medicién. Es entonces
la idea de poder demostrar el perjuicio, como consecuencia del dafio y debe identificarse;
primeramente existencia del bien juridico protegido, la afectacién real, su nexo causal o anclaje
para que pueda ser reconocido como una consecuencia del actuar doloso o irresponsable de
quien estd inmerso en una causal de competencia desleal. Cada comerciante conoce sus

obligaciones o deberes y derechos, por ello observamos que en la mayoria de los casos hay
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dolo o negligencia en el cumplimiento de las obligaciones como profesional del comercio.

En cuanto a los dafios inmateriales o extra patrimoniales, hay afectacion de la esfera
patrimonial de la victima, los cuales no son susceptibles de valoracion, por lo tanto requieren
de topes minimos y maximos que los establece la ley para evitar el abuso del derecho y se basa
principalmente en expectativas, como los periodos de vida productiva, o la expectativa de vida,
que son ejemplos que la ley los prevé esto en cuanto a la persona natural, pero que en una
observacidn e interpretacion analdgica se puede referenciar en la persona juridica respecto de la
reputacion comercial, con elementos de valoracion especificos como el posicionamiento en el
mercado, los libros contables , la clientela, los negocios pendientes.

El objetivo es buscar resarcir los perjuicios y la coexistencia pacifica, asi lo expresa
Juan Carlos Henao (Henao 2007, pag. 12.) “contribuye a la adquisicion de un sentido de
autenticidad y de valoracion de lo propio”, por su supuesto, cada ser humano valora lo propio,
pero debe, demostrar, la existencia del bien y sus correlativos beneficios financieros,
especialmente. Esto implica la necesidad de hacer del bien tutelado, una unidad material e
inmaterial, y solo de manera actualizada en los beneficios recibidos con ocasion del accionar
positivo de los bienes donde exista un beneficio demostrable, quiere decir, que los bienes sean
materiales o inmateriales, puedan ser cuantificados o valorados para poder iniciar una

reclamacion juridica o administrativa. (Henao, 2007)

El profesor Juan Carlos Henao, 2007, lo trata como un dafio moral, el dafio sufrido por
una empresa en el Good Will, o know how, pero dichos dafios son de contenido material, pues
segun la sentencia del 10 de julio de 1997 del Consejo de Estado, expediente 10229, se
determinan ambos como intangibles, “generalmente corresponde a un estimado potencial de

mercado y su rentabilidad” con lo cual su afectacion cae en la orbita de lo material.”, esta
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posicién conlleva a evaluar el dafio como algo medible en un tiempo y espacio, para poderse
establecer, atendiendo a varios aspectos que determinen una cuantia real. Es importante
recalcar (Henao, El dafio, 2007) que el perjuicio en materia comercial requiere de un requisito
especial “supone publicidad”, debe ser perceptible o apreciable en el medio, se evidencia
entonces la busqueda de reglas de proteccion de los derechos existentes y la reparacion en caso
que se presente el perjuicio. En consecuencia por las dos puede existir sancion. pag. 251

Lo expuesto puede darse, siguiendo estadisticamente una regla medible; en derecho
comercial, puede ser por el nimero de clientes que ingresan una pagina web, el nimero de
consumidores de un producto en un dia, una semana, un mes, las ventas generales en un afio o
dos, y esto refleja una forma de establecer la rentabilidad de un negocio o establecimiento
comercial; otro aspecto, son los servicios personales prestados, la calidad del producto, la
ubicacion del establecimiento, el espacio para parqueo vehicular, la comodidad, disefio,
novedad todos los aspectos que pueden ser medidos por estadisticas y muchos otras formas de
medicion que pueden incluso ser tenidas en cuenta como medios para valoracion de empresa;
de acuerdo a esta observacion en este tema en concreto, la medicién de los elementos que
constituyen el perjuicio es fundamental para el proposito de la investigacion.

Por lo citado, se puede llegar a establecer el momento de la afectacion por actos de
competencia desleal, es poder determinar cuando empez6 o se pudo captar la existencia del
perjuicio y cuando se suspendio el mismo, teniendo en cuenta, que al menos hubo un instante
de su existencia; también en que momento dejo de existir el perjuicio o se suspendio, bien sea
por una medida cautelar o por accién propia, 0 consecuencia de una actuacion judicial, por ello
cada una se debe revisar de manera independiente; y también se debe revisar cuando el

perjuicio continua latente o puede decirse que es definitivo.
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En este caso podemos definir el intangible, como un dafio patrimonial, porque su
afectacion produce empobrecimiento correlativo que se refleja en dejar de percibir ganancias
inmediatas o a futuro o crecimiento empresarial, por lo tanto medible en dinero, que puede ser
por pérdida de clientela y otro efecto puede presentarse un enriquecimiento injusto, que bien
puede ser medido por beneficios, con perjuicio del otro; o simplemente dejo de recibir lo que
se proyectaba recibir.

O por otro lado, el deterioro de la imagen o buen nombre de un establecimiento, se
puede establecer, graduando la afectacion o perjuicio, teniendo en cuenta otros aspectos que
pudieran determinar la disminucion de las ganancias, como la pérdida de un negocio, cuyo
origen es una actuacion de una persona natural o juridica, y en esta Gltima precisando las
previstas obligaciones naturales que deben tener los comerciantes legitimamente registrados en
la camara de comercio o que empezaron a funcionar ostentando la calidad de comerciante de
manera evidente, se evidencia mejor con los proveedores de mercancias y servicios 0 numero
de clientes..

Para poder dimensionar la responsabilidad y asi mismo ubicarla dentro de un contexto
legal, deben aparecer cuatro elementos: Hecho, Culpa, Nexo causal y Dafio; en el caso de la
competencia desleal, lo primero es determinar la existencia de una persona juridica afectada en
su patrimonio y otra que causa tal dafio. Para poder discernir sobre el perjuicio, se debe hacer
con todas las circunstancias probatorias, pues no es dable que sea solo producto de la
imaginacion del afectado, sino que debe demaostrar el perjuicio y la culpa.

En el rango de importancia del escrito, es necesario identificar las circunstancias de
tiempo modo y lugar, que rodean los hechos que son o que dieron origen al perjuicio como lo

hemos dicho, y determinarlo, seria un primer paso para conectarlos entre si, y seria otra forma
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de limitar las acciones separadamente y observar en qué momento se aumenta, disminuye,
reduce o se suspende el perjuicio para poder hallar una medicién razonable y justa, que pueda
identificarse, plasmarse y tasarse. Como lo expresa en el escrito El dafio, Gilberto Martinez
Rave, “el dafio en sus manifestaciones y en su intensidad”, para mi estudio es muy importante
esta frase, pues se acerca a la realidad de la pretension administrativa o judicial de caracter
patrimonial que se persigue con una accién legal, para que el legislador sea capaz de evaluar,
las pretensiones de una demanda y buscar la existencia de una equilibrio al momento de juzgar.
(Martinez Rave, 21)

Un dafio al Good Will, podemos encasillarlo, inicialmente en un perjuicio moral, por
tratarse del buen nombre y como se dijo, el buen nombre puede ser a una persona natural o a
una persona juridica, pero el buen nombre o reputacion comercial se vuelve tangible cuando se
valora y hace parte de un bien material determinado y determinable, esto se refiere cuando se
declara o cuando se vende 0 se busca asar un perjuicio. Pero esta circunstancia cambia cuando
no se ha tasado el intangible, es inmaterial.

Se experimentan varios factores que van de la esencia probatoria, pero se evidencia un
sinnimero de eventos que pueden desarrollar el surgimiento del perjuicio, a la luz de la
existencia del dolo o culpa grave o simplemente causales eximentes de responsabilidad.

Cuando el hecho dafioso perturba, o afecta directa o indirectamente produce alteracion
de los intereses ajenos, se evidencia un acto juridico que genera consecuencias juridicas, y se
funda en riesgos que se originan en una actividad que ocasiona dafio y no inicamente delitos.

Dentro de las apreciaciones hechas, Martinez Rave, cita lo siguiente “el dafio es un
impacto fisico o material al derecho juridicamente protegido, que es en el tiempo o a futuro”, al

respecto vemos que todo acto que haya generado una afectacion patrimonial, puede ser pasada,
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actual o tener implicaciones futuras, o definitivas, pero implica también, que la norma le de los
limites para poder accionar, es decir, cuanto tiempo tengo para poder iniciar las acciones
legales correspondientes, una vez se entera del dafio y por obvias razones el perjuicio que es en
ultimas lo que debe demostrar, ;,como, cuando, cuanto fue el estimativo del perjuicio segun
balances y proyeccion (negocio pendiente) (Martinez Rave, 160)

Este dafio no es social, es individualmente concebido, por ello se puede hablar de
diferentes variables, como la época de los hechos, afectaciones individuales concebidas, y otros
aspectos relevantes concurrentes y concomitantes, esto significa la necesidad de establecer, que
derecho tengo y cémo puedo probar su existencia; y cuando puede ser vulnerado o puesto en
riesgo el derecho juridicamente protegido; si las circunstancias evidencian dolo, riesgo o s6lo
son de mera conducta, es decir de accion simple, que generen por si, un perjuicio.

Al respecto en el libro la competencia desleal (GACHARNA, 1982), primeramente,
define la competencia como un concepto econémico, 0 mas bien un sentido econémico, desde
la 6rbita de la competencia perfecta y la competencia imperfecta. En la primera la define, desde
cuatro aspectos: cuando muchos agentes aparecen en el mercado, sino uno de ellos sea lo
suficientemente poderoso para incidir en el mercado, esto se ve reflejado sobre todo en los
productos de consumo masivo, de la canasta familiar, como por ejemplo el pollo, el arroz,
donde los grandes empresarios, venden los insumos y a su vez compran las cosechas, sélo a
quienes previamente le invirtieron en los fungicidas y abonos, para poder dar rendimiento en su
cosecha. (Pag. 4, 5y 10)

Por otra parte y acudiendo al mismo gremio, cuando en grandes bodegas acumulan el
grano, o lo esconden para escasear el mercado y obligan al aumento de los precios del producto

y a su vez atacan a los comerciantes pequefios del sector a vender su producto a un precio
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irrisorio, comparado con los gastos de produccion, sobreviviendo solo los que tienen capacidad
economica.

Frente a un acto de mala fe, donde se ven inmersos varios aspectos contemplados
dentro de los principios generales del derecho, como son el abuso del derecho y el fraude a la
ley, y principios de rango constitucional como la buena fe y el principio del enriquecimiento si
justa causa, obviamente con la correlativa coexistencia del empobrecimiento de otro.

El segundo aspecto o condicion es la homogeneidad del producto, las mismas
caracteristicas en cuanto a su naturaleza, peso, textura, como decir el arroz ecuatoriano de libra
y el arroz Colombiano de libra; solo se distinguen si concienzudamente o cientificamente se
hace la comparacion. Factor que solo en algunos casos incide en la decision del comprador que
acude libre al mercado o una oferta.

La tercera condicion es la absoluta movilidad de los recursos economicos, un
comerciante puede entrar o salir del mercado, por un acto doloso o de mala fe.

Y la cuarta condicidn es el conocimiento perfecto del mercado, toda vez que, la calidad
del producto, cantidad, indicaciones y condiciones, precio, para que el consumidor o

negociador pueda realizar negocios.

En Relacion a la competencia imperfecta, como lo citamos, “puede haber monopolio
puro, el oligopolio y el duopolio ya extremo”. El primero el mercado lo maneja un solo
empresario, la segunda pueden encontrarse varios empresarios que pueden prestar el servicio,
pero en condiciones mas o menos favorables, en estos casos no solo se perjudica a otros
comerciantes, sino a los usuatrios- consumidores. Quiere decir lo expresado que los actos de
competencia desleal no solo se causan perjuicios directos a otros comerciantes, sino a los

consumidores y en este caso la libre competencia se ve marcada por la necesaria intervencion
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del estado, donde se controlan importaciones, exportaciones y precios del meercado para evitar
este tipo de actividades contraria a la ley de competencia desleal.

Para construir el engranaje de esta investigacion es preciso referirnos a la institucion
juridica comercial de la competencia, en los siguientes términos:

10. La competencia en sentido juridico

Cuando existe autonomia de la voluntad o autonomia privada y libertad de empresa, se
liberan las cargas comerciales de cada uno de los comerciantes, y su participacion en la
actividad comercial nace de un negocio juridico donde puede obligarse unilateralmente, como
en el caso de la oferta, o simples actos juridicos, con los respectivos efectos, como los
contratos y sus efectos juridicos resultantes de la accién juridica de las partes, de estas
actuaciones nace derecho y obligaciones y consecuentemente responsabilidades que pueden
aparecer por accion o por omision, directa entre las partes o frente a terceros. Sin embrago es

de aclarar que la libre competencia tiene limites, que son de control y competencia del Estado.

Nos encontramos con varios aspectos de orden comercial y por su supuesto civil, los
contratos regulados por la norma, denominados como tipicos y los que no estan regulados que
se determinan como atipicos, pero que por criterios de interpretacion de los contratos y los
efectos, se atienen a la responsabilidad individual de los actos cuando son integrados por una,
dos o varias voluntades que se pretenden obligar con sus actos.

Las libertades que cita la autora del libro, la competencia desleal, Gacharna,1982, hacen
referencia a la autonomia de la voluntad y la libertad de empresa, que se ven limitadas por el
imperio de la ley o cuando el estado debe intervenir los mercados, con el fin de prevenir
posible monopolio o el mismo oligopolio, o control de precios, importaciones o exportaciones

etc. (CONSTITUCIONAL S. C.-2., 2011).
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La afectacion patrimonial hace transformar cualquier relacion laboral, contractual o
bien la mera voluntad individual, que se ve inmersa en la realidad social, donde se busca el
equilibrio social sin alterar el equilibrio econémico por uso, por defecto o por exceso, por ello
siempre debe aparecer un perjuicio como consecuencia de una accion o por omisién como dije,
sobre todo cuando hay intento de manejar el mercado para su beneficio, y por ello se fijan
reglas regulatorias de la relacion de convivencia. (Pag 9).

En ejemplo de este tipo de acciones se ve reflejada en las acciones de la Delegatura
para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) mediante
Auto No. 19799 de 2014, decretd6 una medida cautelar judicial solicitada por la
FEDERACION COLOMBIANA DE FUTBOL y PROCTER & GAMBLE COLOMBIA
LTDA contra UNILEVER ANDINA COLOMBIA LTDA., mediante la cual se le ordend a
UNILEVER abstenerse de utilizar en sus estrategias promocionales la camiseta oficial de la
Seleccion Colombiana de Fuatbol, asi como la imagen colectiva, logos, lemas, distintivos,
disefios, nombres y marcas relacionados con la Seleccién Colombiana de Futbol.

Ley 256 de 1996. "Articulo 15. Explotacion de la reputacion ajena. Se considera desleal

el aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de las ventajas de la reputacion

industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el Cddigo Penal y en los tratados internacionales, se considerara desleal el
empleo no autorizado de signos distintivos ajenos o de denominaciones de origen falsas

0 engafiosas aunque estén acompafiadas de la indicacién acerca de la verdadera

procedencia del producto o de expresiones tales como "modelo”, "sistema", "tipo" ,

imitacion”, y "similares". Al respecto es una muestra

"clase", "género", "manera",

juridica del avance de la legislacién y la interpretacion normativa, pero lo que induce a
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pensar mas profundo sobre el tema, ya que se debe establecer claramente, en qué

momento se inicia o se perfecciona el acto de competencia desleal y en qué momento

cesa 0 si solo se suspenden o cesan los efectos con la medida cautelar administrativa, o

necesariamente para dar paso al proceso juridico, donde se busca la indemnizacion o la

reparacion. (Colombia C. d., 1996)

Cuando procesalmente se busca que el Juez declare la responsabilidad, el dafio es un
requisito, donde se debe expresar los hechos que dieron origen, al mismo y la relacion de
causalidad. Es decir, la accion o la omision que causo el perjuicio a quien no estaba en la
obligacion de resistirlo; cuando se busca la responsabilidad, debe existir un hecho dafioso,
imputable a una persona natural o juridica, debe existir un dafio al accionante y el nexo causal
como consecuencia juridica de los actos que causaron el perjuicio. Es decir, el dafio debe
probarse. Sin embargo, los fallos judiciales buscan la responsabilidad y consecuencialmente la
reparacion, cuando existe dafio, pero administrativamente desde la Orbita del derecho
comercial, se puede hablar de actos que no son ilicitos, o simplemente carecen de
antijuridicidad, pero producen un riesgo de dafio o perjuicio, y pueden generar una reparacion,
que con la simple suspensién administrativa se evita llegar a la instancia judicial. (Henao,
2007, 35)

En la tesis, se debe establecer, el dafio como tal, quien lo produjo y el nexo entre ambos
y la determinacion del dafio, origen, cuantia, inicio y suspension.

Puede presentarse el perjuicio sin responsabilidad, porque no se le puede atribuir a un
sujeto procesal, o tiene causales exonerativas, es decir es antijuridico.

Henao 2007, articulo 177 del C.P. Civil “incumbe a las partes probar el supuesto de

hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persigue...”, ciertamente los
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supuestos de hecho gque rodean el acto de competencia desleal es atribuible principalmente a
los actos propios en la calidad de comerciante, y adicionalmente las obligaciones que surgen de
su naturaleza juridica, obligaciones que son taxativas de acuerdo a la ley, pero que solo se
demuestran cuando el perjuicio es visible y tienen efectos patrimoniales medibles, ya sea dafio
emergente, lucro cesante, dafio moral a la imagen, al Good Will y o puede ser un negocio
pendiente. (Pag. 39).

Como se puede observar es muy importante el nexo causal para establecer la
responsabilidad y por lo tanto es importante relacionar aspectos relevantes dentro de la
investigacion, asi:

10.1 El nexo causal y la causalidad

La relacion causal se define como “(...) el lazo que se establece entre dos fenomenos
cuando uno de ellos debe su existencia al otro” (Faccio, 1981), como lo referencia el autor
antes citado no podria existir el dafio sin consecuencia de otro, que puede ser por accion o por
omision; por ello centramos nuestro interés el resarcimiento integral, que incluye el dafio
emergente y el lucro cesante, y la actualizacion por la pérdida de valor por el paso del tiempo
por fendmenos econdmicos o alteracion del mercado, el cual se puede determinar con el pago
de los intereses (art 1617 y 1108 C.C.) “En Colombia, en desarrollo de lo dispuesto en el art.
16 de la Ley 446 de 1998, se reconoce el derecho de la victima a recibir, ademas de los
intereses remuneratorios, la suma correspondiente a la correccion monetaria, es decir, a recibir
la suma nominal de los dafios y perjuicios mas la cuantia que resulta de calcular la pérdida del
poder adquisitivo del dinero a consecuencia de los fendémenos inflacionarios” (BAQUERO,
2008).

El proposito de estas referencias bibliogréficas citadas es entrar a verificar la existencia
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del dafio en las actividades comerciales que se hacen cotidianamente y los efectos que pueden
llevar 8. Entre otras cosas “La adicion de la totalidad de las condiciones es la que brinda y da el
resultado. Todas las fuerzas intervinientes coadyuvan para que se dé la consecuencia final, por
lo que resultan “causa” todas las condiciones, sin poderse llegar a discriminar entre ellas” (caso,
1984), se puede inferir incluso en estos aspectos la relacion causal, y todos su efectos; Sin
embargo hay intervencion administrativa por parte del Estado, con un sistema sancionatorio,
que puede llegar a ser ineficaz, pues algunos comerciantes miden la sancion con el equivalente a
su beneficio y prefieren pagar la sancion cuando esta es irrisoria y el beneficio es superior. Por
lo expuesto es necesario ir directamente a la afectacion y probarla para poder exigir la
indemnizacién integral.

Para corroborar lo que hemos mencionado sobre la competencia desleal, nos
encontramos con la Sentencia N. 002 de 2008, proferida por la Superintendencia de Industria y
Comercio de Colombia, Expediente N° 03060799 Proceso abreviado por competencia desleal
Demandante: OPTICA ALEMANA E y H SCHMIDT S.A., OPTICA ALEMANA
UNICENTRO LIMITADA, y, OPTICA ALEMANA SCHMIDT HIOS LIMITADA.
Demandado: SONIA LAMBOGLIA CALONGE. (COMERCIO, 2017)

El establecimiento de comercio denominado "OPTICA ALEMANA ERNESTO
SCHMIDT y HERMANOS Ley 256 de 1996, decision 486 de la Comunidad Andina se solicit6
la suspensién inmediata de la reproduccion y utilizacion del nombre comercial y de la ensefia
OPTICA ALEMANA.

Al respecto, el Tribunal Superior de Bogota, siguiendo a Portellano, se refirié que “el

8 Muchas teorias han intentado explicar la relacion causal y determinar los factores que permiten identificar en una
situacion concreta la causa que ha dado origen al dafio. La denominada teoria de la equivalencia de condiciones o
teoria de la condicio sine qua non o de la condicién simple, establece que no existe una causa Unica del dafio sino que
éste resulta o deviene de la suma de condiciones que rodean su produccion.
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alcance del concepto "mercado’, debe ser considerado como el espacio juridico en el cual cada
empresario que pretende atraer para sus productos o servicios las adhesiones de los
consumidores, realiza, a través de los diferentes instrumentos para lograrlo, las ofertas que
conduzcan a la celebracion de negocios juridicos.” Lo que se pretende observar es el
posicionamiento que la Optica alemana tenia en el mercado y la utilizacion del buen nombre
para beneficio de la parte demandada, pero esta ultima no pretendia con esto la participacion en
el mercado, por lo tanto se denegaron las pretensiones.

Inicialmente la referencia es la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd, Sala Civil, Magistrado Ponente: Doctor German Valenzuela Valbuena, diciembre 16
de 2004.

Se debe demostrar la efectiva participacién en el mercado, la ubicacion del producto o
del bien y en qué grado esta empoderada.

Leida la sentencia encontré varios aspectos juridicos relevantes, pero el que mas me
Ilama la atencién es la legitimacion por activa y por pasiva, cuando se inicia una accién judicial
por competencia desleal, por obvias razones debo establecer una relacién juridica o nexo entre
el dafio y las acciones que lo iniciaron y lo produjeron, o cuando inicié y cuando se suspendio
y porque; esto para poder establecer la graduacion de la culpa y la relacion entre la accion o la
omisioén, y lo que se produjo como consecuencia ese acto de competencia desleal. Con esto se
puede establecer el origen del dafio y las consecuencias, las cuales pueden ser morales (como el
dafo al buen nombre), materiales (lucro cesante, dafio emergente) (negocio pendiente, negocio
dafado), esto quiere decir que el accionante debe demostrar la verdadera afectacion, y debe
demostrar el interés juridico en las acciones impetradas, no solo alegarlas (Bernal, 2013). Que

finalmente cuando se tasan se convierte en un perjuicio material.
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Entre otros aspectos importantes por resaltar es la posicion de la Corte sobre las
pretensiones de las demandas de esta naturaleza, para pedir la indemnizacién por perjuicios,
“... mientras que la responsabilidad extracontractual opera entre quienes ha vinculado
unicamente el azar y la extension de los imperativos de conducta incumplidos en los que toma
causa la respectiva la prestacion resarcitoria del dafio en que dicha responsabilidad se traduce,
es definida con frecuencia con normas de notoria abstraccion, lo que en ultimo analisis lleva a
concluir que no es indiferente en modo alguno el régimen en que de hecho se sitle una
demanda entablada para obtener el pago de perjuicios”. (Corte, Constitucional, 2010).

Frente al problema planteado es necesario dedicarle un espacio real a la responsabilidad
civil extracontractual, a partir del dafio antijuridico y partimos de lo dicho en la Pag 13,
(PULIDO, 2013) “;qué es la responsabilidad civil extracontractual? Que objetivos generales
justifican que el Estado mantenga un sistema de derecho de responsabilidad civil
extracontractual?, ¢que justifica que quien haya sufrido un dafio pueda reclamar una
indemnizacién? y ¢qué limites deberia imponerse al monto de la compensacion que se debe
pagar?”, estas preguntas me dirigen a ubicar el origen del dafio!!, a establecer quién lo produce
y por lo tanto a establecer desde cuando se hizo visible a la luz del afectado y determinarse si
hay perjuicios o0 existe un riesgo de ocasionarse, tendria en este caso dos variables el perjuicio
producido y el dafio sin efectos medibles o cuantificables.

También hay dos momentos en este caso, de la competencia desleal para los
comerciantes, el primero es el deber de cumplir con las reglas en la posicién o calidad de
comerciante, que se las impone la ley, entre ellas, evitar los actos de competencia desleal, y la
otra parte, es la de reparar los dafios ocasionados, cuando estos surjan y generen un perjuicio en

cualquiera de sus categorias, dafio emergente, lucro cesante, dafios morales y los perjuicios
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inmateriales como el dafio al buen nombre.

Carlos Bernal Pulido, cita la Justicia correctiva, al referirse a los dafios que se
ocasionan, y que estos deben ser reparados por el responsable, lo cual tiene “raigambre
aristotélica, “dictamina que todo agente que cause dafo antijuridico debe anular sus efectos™”,
frente a este aspecto, para poder reclamar la existencia de perjuicios debe existir como tal el
dafo y esta en cabeza de quien sufre la afectacion demostrar su existencia y la conexidad de
sus actos; y de esta manera poder establecer el dafio antijuridico, con elementos probatorios
concretos que den fundamento a las peticiones del accionante y en consecuencia, bases al
juzgador para poder tomar una decision, esto aplica en las decisiones que debe tomar la
Superintendencia de Industria y Comercio, por las funciones delegatarias en relacion a los
actos de competencia desleal y los juzgados y tribunales civiles, con competencia sobre el
mismo tema que nos ocupa. (Bernal, 2013,13)

Otro principio que cita Bernal Pulido, es la Justicia retributiva, que no es otra cosa que
el reconocimiento punitivo del dafio antijuridico con efectos en la sociedad en general, que
puede dirigirse a ser estudiada no so6lo individualmente por el efecto, sino por los efectos
sociales y su impacto como sucede con el dafio ambiental, o el dafio a la salud, que ya tendrian
un interés diferente y el sujeto pasivo puede ser cualquiera o el mismo estado, buscando el
equilibrio o la compensacion, puede hablarse del control institucional sobre el Monopolio y el
oligopolio.

Adriano de Cupis, El dafio, Teoria general de la responsabilidad Civil, “es necesario
separar o distinguir el dafio como un hecho juridico, del dafio como simple fendomeno del orden
fisico”, se entiende debe existir partes realmente afectadas, donde se entienda la existencia de

la afectacion de otro, que es visible cuando proviene de un acto humano que atenta contra los
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derechos de otro, como se dijo en actos de comercio.

El dafio antijuridico, puede rayar con actos ilicitos o actos licitos pero con violacion de
principios generales del derecho como el abuso del derecho, la mala fe, o el fraude a la ley, que
se convierten en actos antijuridicos, y de estos se desprende uno muy importante que es una
regla moral y fisica, la lealtad comercial, actuar con las obligaciones y principios que cualquier
comerciante ejerce en la actividad comercial.

Frente a lo citado por Bernal Pulido, el autor hace alusion a la deficiencias de la
responsabilidad moral: Falta de certeza de que los dafios deben ser reparados y acerca quien
deben repararlos; la falta de integridad moral de los individuos que rehlUsan asumir
responsabilidad por los dafios que han causado; la imposibilidad para prever el dafio; la falta de
recursos para reparar los dafios resarcibles y la falta de la debida diligencia para evitar el dafio”,
de lo anterior, se debe referenciar, la existencia de la mala fe en los actos de competencia
desleal, en la funcion natural del comerciante y el otro extremo los actos de competencia
desleal por error, por imprudencia o por desconocimiento, que si bien es cierto hay un
perjuicio, no hay mala fe, por ende su valoracidn es necesariamente diferente. Debe existir
claridad acerca de la identificacion del dafio, el momento en que empez6 y el momento en que
ceso o las acciones que deban iniciarse para suspender los efectos, y posteriormente pensar en
tasar los perjuicios si estos se causaron (Bernal Pulido, 2013, 16).

En este caso, se deben revisar los estatutos y libros contables de un establecimiento
comercial, para poder determinar, cuales son los pasivos y los activos y cual es la rentabilidad,
y posicionamiento en el mercado al momento del perjuicio, para que juridicamente no se abuse
de las acciones legales.

Bernal Pulido, hace referencia, al debate tedrico conceptual sobre los dafios en
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Colombia que refiere: “relaciones entre la causalidad y la imputacién y el de la proyeccion de
esas relaciones para definir la responsabilidad del Estado por actos violentos derivados de
terceros”; son dos debates verdaderamente juridicos, que conllevan a una tesis simple, el
perjuicio debe probarse, y la relacion de causalidad debe tener conexion, es decir una conducta
realizada por un comerciante que genera una reaccion juridica, por uno o varios actos y que en
consecuencia producen perjuicios de cualquier indole, los cuales deben ser visibles o existir por
la relacion de causalidad; ahora bien, esto determina la intencion, y por lo tanto la imputacion,
lo cual puede medirse en la dosificacion de la sancion, que puede ser suspender el acto de
competencia desleal o la indemnizacion integral.(Bernal, 2013,17)

Existe del deber de reparar el dafio, directamente por quien se prueba que lo produce y
la necesaria intervencion del Estado, cuando tiene la obligacion de prevenir, o suspender las
acciones que generen perjuicio o riesgo visible para el caso particularmente hablando de
competencia desleal. Esto sucede a través de la Superintendencia de Industria y comercio o
bien por via jurisdiccional directamente en la rama judicial o por simple intervencion de los
mercados y proteccion del consumidor por parte del gobierno central.

Entre otras cosas para resaltar es la responsabilidad civil de los administradores por
falta de lealtad como represion al conflicto de intereses, Cely, se refiere a la responsabilidad
profesional de gerentes y directivas, con aspectos importantes en la llamada “Gobernanza
corporativa”, la que se debe basar en un deber de lealtad, cuya violacion debe dar lugar a
diversos tipos de responsabilidad. Al respecto, se observa y se pueden analizar los conceptos
anteriores y se puede afirmar que una conducta irresponsable, negligente o dolosa de los
directivos, o gerente de una empresa representan la colectividad empresarial, pero también que

cada individuo tiene responsabilidad con los actos individuales pero que repercuten en la
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persona juridica y es donde entran a observarse los estatutos, las funciones y la naturaleza
juridica de la persona juridica comercial 0 no; cémo se han podido vislumbrar todos los actos
que comprometen juridicamente una persona natural o juridica, que pueden ser sujetos de
derecho por los alcances, ya sean por accion o por omision. (Bernal, 2013, 20).

En relacion a lo citado anteriormente, nos encontramos con dos obligaciones que nacen
de la teoria de la responsabilidad frente al dafio, “la obligacion de no ocasionar dafo y la
obligacion de indemnizar por dafos ocasionados”, ;pero como separar el deber moral del
deber legal? Uno de los aspectos relevantes es poder determinar la intencion en los actos que
causan un resultado o un efecto juridico, medible que es corregible por medio de los
mecanismos alternativos de la solucion de conflictos, como la solucion meramente legal, que
surge a partir de las acciones preventivas y las sanciones que son represivas, por medio de
providencias administrativas o jurisdiccionales. En este trasegar juridico sobre la
responsabilidad civil extracontractual, la teoria procesal de Benjamin C. Zipursky y JHON
Goldberg" es entendida como un recurso civil que le garantiza una facultad al demandante para
acudir ante el estado en la busqueda de compensacion”, considerando la problematica
planteada, en esta tesis, no necesariamente puede resultar una compensacion, sino una
suspension del dafio, o prevencion del dafio y por consiguiente el perjuicio podria ser
cualificable pero no cuantificable en algunos casos. Resulta importante poder determinar estos
casos, Y las acciones juridicas serian mas eficientes y efectivas. Y en los casos de falta de
efectividad administrativa ahora si, acudir a los despachos judiciales para buscar la proteccién
del derecho. Pag. 97.

Otra Teoria es la de Anthony Honoré y Stephen R. Perry, que se refiere a “la teoria de

los resultados™ que considero es un poco arriesgado, pues trata de las consecuencias favorables
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o0 desfavorables, como resultado de una agencia, es decir de un encargo que puede ser a un
administrador, gerente o duefio.

De las teorias citadas, se puede establecer. Que cada persona natural o juridica es
responsable por sus actos por accion o por omision, por lo tanto para el caso que nos ocupa, el
comerciante por su naturaleza especial, el cddigo del comercio le da calidades, derechos y
obligaciones especiales, que son propias de su naturaleza y funcionamiento; se infiere
entonces, que los actos de comercio, no solo tienen un contenido de responsabilidad frente a
los particulares, sino frente al Estado.

La Sentencia C-333 de 1996 (Relatoria, 1996), El dafio antijuridico, entendido como el
perjuicio causado a una persona que no tiene la obligacion de soportarlo, por lo cual la
responsabilidad “no depende de la legitimidad de la conducta que despliegue el agente del
Estado sino de la existencia de un dafio antijuridico imputable al Estado.” En términos del
derecho privado se habla de la imputacién a un sujeto activo que despliega acciones u
omisiones que afectan otro, que no esta obligado a soportarlo, por regla general, pero se
evidencia otro aspecto, pueden presentarse conductas que generen riesgo y estas se pueden
interrumpir por via administrativa, sin que pueda hablarse de un perjuicio realmente
representativo. Sin embargo, frente a este concepto, respecto de la investigacion adelantada se
debe determinar si hubo verdaderos efectos lesivos del patrimonio, econémico o moral de la
persona juridica, para poder determinar, cuantificar o tasar el estimativo, que puede estar
representado lucro cesante, negocio pendiente o el dafio al buen nombre, como circunstancia
intangible. Pero frente a este dilema como podemos establecer este alcance, para efectos de
poder obtener el resarcimiento de los derechos, se deben demostrar los rendimientos

financieros, desde el reconocimiento del dafio, es decir desde que se hizo visible y
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comprobable, desde el punto de vista de los supuestos de hecho, con vinculacién del nexo
causal hasta que se suspenda o se restablezca el derecho.

Se puede inferir que puede haber dafio antijuridico sin que exista culpa, de ahi la
importancia de establecer el nexo y determinar la verdadera intenciéon del sujeto procesal
cuando actua con dolo o mala fe, o simplemente actos contentivos de acciones propias de los
comerciantes que no buscan beneficios, ni lucro, sino actos de comercio generales, propios de
su naturaleza y por tanto no buscan afectar a terceros. Frente a lo anteriormente relacionado
puede haber competencia desleal mirada desde dos eventos: uno cuando hay la intencion
perversa de actos de competencia desleal, que incluyen el dolo y lo que hace predecible las
acciones juridicas, pues hay dafio antijuridico y el otro evento es el perjuicio, o riesgo, sin
intencion de incluir el dafio antijuridico. (Corte constitucional, 1996).

Para este trabajo se realiz6 un analisis concreto de la ley 256 de 1996, pues se trata
de establecer los presupuestos de la ley sobre la competencia desleal: En el articulo primero,
dice ” garantiza la libre y leal competencia econdmica”, esta frase compuesta, nos permite
identificar que la ley acoge la autonomia de empresa y la libertad de empresa, sin embargo,
toda norma presenta implicitamente derechos y deberes y ciertamente obligaciones, y en el
marco de esta investigacion surgen obligaciones a cargo de la persona que ejerce la actividad
de comercio, que es importante poder definir, pues una persona, puede dedicarse a realizar
actos de comercio sin estar inscrito en la cAmara de comercio, en tales circunstancias también
puede llegar a ejercer actos de competencia desleal. En tal razon se sustenta mi apreciacion en
el articulo primero cuando dice “todos los que participen en el mercado y lo establecido en el
articulo 10 bis del convenio de paris, aprobado mediante la ley 178 de 1994, se entiende

que los asuntos de competencia desleal no solo son atribuibles solo a los comerciantes
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inscritos en la camara de comercio, sino los que ejercen la actividad de comercio en todo su
contexto, comercializacién, intermediacion, compraventa de bienes y servicios etc.

Otra frase de la ley en cita es la contenida en el articulo segundo “actos que se realicen
en el mercado y con fines concurrenciales”, no es otra cosa que hacer actos de comercio,
determinados como actos desleales que afectan a otra persona que participa activamente del
mercado.

La ley habla de los limites del bien comun, pero especialmente se refiere al principio de
la buena fe comercial, que en mi concepto abarca todo lo relacionado con la competencia
desleal, pues cada persona que ejerza por cualquier medio actividades de comercio debe
observar las normas y la costumbre mercantil para con la prudencia que un hombre sigiloso y
cuidadoso haria de sus negocios. (Republica, Ley 178 de 1994)

Ahora bien, toda conducta que desvie la clientela, que utilice simbolos, la marca, la
patente o simplemente afecte el buen nombre de un establecimiento de comercio por conductas
que tienen efectos civiles directos, cuando se hacen imputaciones deshonrosas que repercuten
en el factor financiero, evidencidndose el perjuicio que solo se puede medir por factores
demostrables en la valoracion de activos y pasivos de empresa. Es importante mirar el
posicionamiento, la eficiencia y los rendimientos, asi se puede ver tangiblemente lo que
produce un establecimiento comercial o empresa, aunado al costo de los bienes materiales,
bienes muebles e inmuebles, debo valorar el perjuicio, actividad concurrencial en el mercado,
demostrando la mala fe, y se debe primero determinar el flujo de efectivo de la empresa al
valor presente, a una tasa de oportunidad (20%), dependiendo del movimiento de la actividad
comercial dentro del mercado y su trascendencia a futuro, se calcula el dafio a futuro; la

medida cautelar, suspende al dafio, pero se debe calcular, aunque es subjetivo y también
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el posicionamiento dentro del mercado, sumando estos elementos puedo hablar
especificamente del buen nombre comercial y se establece la medicion de los posibles
perjuicios.

Teniendo en cuenta lo anterior, El dafio es uno de los elementos de la responsabilidad, y
la consecuencia del dafio es el perjuicio, pero una circunstancia especial es encontrar el nexo,
entre la accion lesiva y el resultado que causa el perjuicio, esto podria identificarlo como el
aspecto juridico demostrable, que se convierte en el elemento probatorio. De lo anterior, se
pueden identificar elementos juridicos necesarios para encontrar la ruta en la tasacion de los
perjuicios, cuando se causan por actos de competencia desleal, para probar y poder reclamar
una indemnizacién integral, reparacion o suspension de los efectos o riesgo de sufrirlo,
derivado de un acto de competencia desleal, que no esta obligado a soportar. Los elementos
indicativos como ya se dijo son: Determinar fecha del perjuicio y nexo causal, Demostrar la
mala fe, que existan actos concurrenciales, determinar el flujo de efectivo al valor presente y la

trascendencia a futuro y posicionamiento en el mercado.

11. El buen nombre Comercial o Reputacion Corporativa en el marco de la Ley 256 de 1996

La reputacién es hoy, uno de los activos méas valorados y de identidad en las empresas.
El tema de la reputacion corporativa en Colombia es un concepto que las empresas de vieja data
han trabajado con antildeos (otros nombres que significan lo mismo) de buen servicio, calidad y
experiencia frente a los negocios. Sin embargo, hoy es visto como uno de los activos intangibles
mas importantes de las compafiias, que se hace visible gracias a la inmediatez de los sistemas
electronicos y al poder de las redes sociales, que premian o acusan a los productos y sus

empresas desde las experiencias. Ahora bien, cuando hablamos de reputacion corporativa en las
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empresas no solo nos referimos al término, en el sentido del buen nombre, hablamos de ética
empresarial, relaciones laborales, la correcta gestion, la diversidad, aspectos medioambientales,
imagen, de marca, tanto la que se transmite como la que perciben los diferentes grupos de
interés o stakeholders (anglicismo que significa: depositarios, accionistas, grupos de personas

interesados).

Es tan claro como que la reputacion es el producto del entendimiento y la buena
relacion entre la compatible marca y sus relacionados tanto internos como externos. Asignado;
también, es esa capacidad compatible para captar audiencias a partir del cumplimiento de las
expectativas, sociales y de responsabilidad con la comunidad. La reputacion se convierte en un
pronunciamiento pablico de la banca espafiola de diferentes modalidades de crédito, del que no
se obtiene dinero, pero propone; una carta ganadora, cuando fallan las empresas y su nombre se
ve afectado, ya que una reputacion cultivada, sirve en momentos de crisis; esa es una ganancia
para las empresas. (DESARROLLO, 2011) Esto se explica de manera sencilla, pero es
compleja la posicion pues estamos frente a procesos empresariales, incluso de quiebra de las
empresas que por descuido o errores en los procesos administrativos y hasta judiciales caen
econdmicamente de manera vertiginosa, pero que gracias al reconocimiento y trayectoria que
han mantenido desde su creacién, hasta la fecha de la disminucion de los ingresos; se puede
entonces hablar de la importancia de la reputacion y el precio que pueden adquirir este
intangible.

El tema de la reputacion corporativa en Colombia es un concepto que las empresas de
vieja data han trabajado con afios y afios de buen servicio, calidad y experiencia frente a los

negocios.
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Sin embargo, hoy es visto como uno de los activos intangibles mas importantes de las
compafiias, que se hace visible gracias a la inmediatez de los medios de comunicacion y al
poder de las redes sociales, que premian o acusan a los productos y sus empresas desde las
experiencias.

Ahora bien, cuando hablamos de reputacion corporativa como ya se dijo, se refiere
tanto la que se transmite como la que perciben los diferentes grupos de interés o stakeholders.

Es tan claro como que la reputacion es el producto del entendimiento y la buena
relacion entre la compafia-marca y sus relacionados tanto internos como externos. Asi
también, es esa capacidad de la compafiia para captar audiencias a partir del cumplimiento de
las expectativas, sociales y de responsabilidad con la comunidad.

La reputacion se convierte en un ‘banco de crédito’, del que no se obtiene dinero, pero
si una carta ganadora, cuando fallan las empresas y su nombre se ve afectado, ya que una
reputacion cultivada, sirve en momentos de crisis; esa es una ganancia para las empresas.(
Reputacién corporativa) (Ulloa Tapia, 2015)

De este articulo puedo concluir que una empresa con un buen nombre tiene una gran
posibilidad de recuperarse en un caso de crisis econémica, gracias al posicionamiento, y el
margen de rentabilidad y reconocimiento que tienen los usuarios, que son los que finalmente
disponen de la imagen o buen nombre. Por eso cuando se ve afectado por agentes externos pero
que estos deben cumplir obligaciones concurrenciales, constitucionales, de derecho
internacional pablico y privado debemos buscar los medios juridicos para poder cobrar esos
perjuicios, pero determinando cuando y en donde empiezan a ser perjuicios como poder

medirlos.

Teniendo en cuanta las apreciaciones sobre los intangibles pasamos a revisar lo
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siguiente: Good will. Las altas Cortes, DIAN y la Superintendencia de Industria y Comercio.
(Colombia C. d., 1996), para su reconocimiento y valoracion se han manifestado de tal forma
que se han basado en argumentos técnicos de expertos, denominado auxiliares de la justicia o

peritos.

11.1 EI GOOD WILL, definicion, en la constitucion, en la ley, en la jurisprudencia, en la
doctrina.

Segun la definicion de la real academia, EI Good Will es un anglicismo que significa o
hace referencia al buen nombre de una empresa, producto, servicio, persona, etc.

Cuando se hace referencia al good will o crédito mercantil, es méas directo en la
apreciacion tematica este Ultimo pues hace hincapié en las relaciones comerciales y la
reputacion que puede adquirir un establecimiento comercial y su posible apreciacion
econdmica de conformidad con el articulo 33 y siguientes de la misma norma, (Decreto 554 de
1942). En el mismo sentido la Sentencia N° 41 de Consejo de Estado - Seccion Cuarta, de 28
de Octubre de 1959, hizo referencia al buen nombre o prestigio que tiene una empresa o
establecimiento frente a terceros, es un activo de gran valor, puesto que ese buen nombre le
permite obtener clientes, proveedores, créditos, etc. (CONCEPTO, 2012)

Otra definicion “Son activos intangibles los recursos obtenidos por un ente econdémico
que, careciendo de naturaleza material, implican un derecho o privilegio oponible a terceros,
distintos de los derivados de los otros activos, de cuyo ejercicio o explotacion pueden obtenerse
beneficios econdmicos en varios periodos determinables, tales como patentes, marcas, derechos
de autor, crédito mercantil, franquicias, asi como los derechos derivados de bienes entregados

en fiducia mercantil.” Decreto 2649 de 1993, Articulo 66, Consejo Técnico de la Contaduria
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Publica de Bogota, Colombia, 2004.

El articulo 33 del decreto 554 de 1942, enumerd algunos otros factores a
considerar como constitutivos del good-will comercial o industrial y posteriormente el Decreto
2650 de 1993, aludio a su registro contable bajo el nombre de ‘Crédito Mercantil’, (1a letra
cursiva es de mi escrito).

Para poder comprender el alcance juridico de mi investigacion debo explicar algunos
contenidos de caracter practico y econémico, que me ayuda a organizar las ideas y conceptos
utilizados constantemente en las empresas, personas juridicas, en la Dian 0 en la misma
Camara de Comercio, y entre ellos: A qué se refiere el ¢Plan Unico de cuentas?, y pues de
manera breve puede entender que es una estructura de registros de las afectaciones contables,
de desembolsos, gastos e impuestos de una empresa, dependiendo de la actividad comercial o
el objeto social que desarrolla.

Otro interrogante manejado constantemente la investigacion es acerca de la
amortizacion del intangible (Guillen, 1986, pag. 26), que es la comprobacion contable de la
depreciacion sufrida por un elemento en un determinado tempo y por obvias razones en
funcion de la investigacion, es decir, respecto del Buen nombre o reputacion corporativa,
donde se pudo establecer que es una forma de medicion del crecimiento real de una empresa, 0
precio actuarial financiero, o el crecimiento del servicio a través del tiempo, segin la
proyeccion de la empresa. Frente a esto se revisan los estados financieros y manejo del
mercado a través de los clientes que conservan los niveles de crecimiento.

Aspectos como la fidelizacion de clientes y crecer con ellos en el tiempo da regularidad,

continuidad y sostenibilidad, por tanto, se puede “proyectar”.
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11.2 Good Will: Caréacter econémico.

¢A qué se refiere el Good Will y cdmo podemos abordar el cardcter econémico de un
intangible? EI buen nombre, hace a una empresa hallarse en posicion ventajosa frente a la
competencia, esto facilita su sostenimiento en el mercado, por ser marca notoria, lo que produce
mayor rentabilidad y por consecuencia que sus productos se cataloguen con precios superiores a
otros, puesto que para los usuarios da mas confianza el hecho de conocer la calidad de un
producto.

Explica la nocion de marca notoria como la que es que es conocida por la mayor parte de
los consumidores que usualmente adquieren o contratan la clase de productos o servicios en
relacion con los cuales la marca es usada y eventualmente figura registrada. Nétese, que el
conocimiento que los consumidores tienen de una marca notoria es superior al que tienen de una
marca comun, pues la marca notoria ha tenido una intensa difusion de uso dentro del mercado,
los consumidores la recuerdan por su amplia difusion, publicidad y antigliedad, entre otros
criterios a adoptar. Asi, la Superintendencia de Industria y Comercio reconoce la notoriedad de
una marca en concreto cuando se logra establecer en la correspondiente actuaciéon administrativa
que es conocida por un grupo considerable de personas, usuarios 0 consumidores a quienes se
dirige el producto o servicio, asi mismo, se considera que una marca puede llegar a ser notoria
cuando cuenta con condiciones de calidad, publicidad, reputacion y Good Will en el sector

pertinente. (comercio, 2008).

El Good Will, es un intangible, que puede ser estimado en dinero en la medida en que
se pueden medir los beneficios futuros del prestigio y buen nombre de una empresa.
Hay que tener en cuenta que en cuanto a la contabilizacion del Good Will en los

Estados Financieros “los desembolsos correspondientes a la fase de investigacion para
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desarrollar un activo intangible, deben reconocerse contablemente como un gasto”.
(sociedades, 2006)

Es decir, si un intangible no puede identificarse, controlarse, 0 no genera beneficios
economicos futuros, las erogaciones necesarias para su adquisicion se reconocen como un
gasto; es por ende que los desembolsos correspondientes a la fase de investigacion para
desarrollar un activo intangible se reconocerdn contablemente como gastos y acreditando la
subcuenta respectiva de la cuenta que corresponda al tipo pasivo en que se incurre para realizar
dichas investigaciones. Cuando se encuentra en la fase de desarrollo los desembolsos seran
tratados como costo del activo intangible, siempre que cumplan con las condiciones para su
reconocimiento y cuando se determine que el activo intangible formado satisfaga los
requerimientos para su reconocimiento, este seréd incorporado al balance general y se debilitara
la subcuenta respectiva de intangibles, ademas se acreditara la cuenta superavit por formacion
de intangibles. El significado visible del perjuicio puede revisarse en razon de los balances
contables de cualquier establecimiento comercial, cuando estos se reducen o afectan su
crecimiento o simplemente evitan su normal desarrollo, por las diferentes modalidades de la
competencia desleal, como son, la desviacién de clientela, engafio, suplantacion de marca,

utilizacion indebida de patentes entre otras.

11.3 Amortizacion del valor del Good Will

Como ha sido mencionado existe dos tipos de Buen Nombre, el Good Will Formado
que es el que ha creado tenido la empresa por su trabajo y reconocimiento a lo largo de los
afios, por consiguiente, mas dificil de calcular el valor, y el Good Will Adquirido que no es
mas que el que compra una empresa a otra persona, quien trabajé por obtenerlo, determinar su

valor es mas sencillo por cuanto consiste en el monto pagado por el comprador.
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El Ministerio de Desarrollo Econémico el decreto nimero 2650 de 1993 (también
llamado Plan Unico de Cuentas para Comerciantes) le dio el nombre de crédito mercantil, en
ese entendido ese crédito mercantil puede ser formado o comprado. El primero por no haber
sido comprado no afecta la cuenta de caja de la empresa, ni la de los bancos su contrapartida no
es la de un activo o la de un pasivo. Como se puede dilucidar en el crédito mercantil formado
no existe salida de recursos de forma directa, ese crédito mercantil hace parte del patrimonio de
la misma, por tanto, alli se debe contabilizar (como patrimonio en la cuenta). En cuanto al
segundo (comprado o adquirido) afecta la cuenta débito y crédito de la empresa se contabiliza
como una compra de activos, caso en el cual es objeto de Amortizacion.

Para determinar el valor del Good Will la Corte Suprema de Justicia en Sala de
Casacion Civil se ha referido respecto del buen nombre comercial o Good Will y a los
elementos que ceben tenerse en cuenta para determinar el buen nombre en los siguientes

términos (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, 2001):

“(...) Entre los diversos elementos que se conjugan para determinarlo, cabe destacar,
ademas de la proyeccion de los beneficios futuros, la existencia de bienes incorporales, tales
como la propiedad industrial, férmulas quimicas, procesos técnicos; la excelente ubicacién en
el mercado, la experiencia, la buena localizacion, la calidad de la mercancia o del servicio, el
trato dispensado a los clientes, las buenas relaciones con los trabajadores, la estabilidad laboral
de los mismos, la confianza que debido a un buen desempefio gerencial se logre crear en el
sector financiero. En fin, el articulo 33 del decreto 554 de 1942, enumerd algunos otros
factores a considerar como ‘constitutivos del Good-will comercial o industrial’, al paso que,
posteriormente, el decreto 2650 de 1993, aludié a su registro contable bajo el nombre de

‘Crédito Mercantil’, indicando que alli se registra ‘el valor adicional pagado en la compra de
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un ente econdémico activo, sobre el valor en libros o sobre el valor calculado o convenido de
todos los activos netos comprados, por reconocimiento de atributos especiales tales como el
buen nombre, personal idoneo, reputacion de crédito privilegiado, prestigio por vender
mejores productos y servicios y localizacion favorable... También registra el crédito mercantil
formado por el ente econdmico mediante la estimacién de las futuras ganancias en exceso de lo
normal, asi como la valorizacion anticipada de la potencialidad del negocio (...).”

Asi las cosas, quien pretenda incluirlo en su contabilidad debe probar, ademas de otras
figuras, el prestigio que tiene frente a los demas y al publico en general, en especial el que ha
ganado en sus relaciones comerciales, la confianza creada por parte, tanto de sus empleados
como de las personas relacionadas con la empresa y los demas elementos que hacen parte de lo
evocado anteriormente. En cuanto a los pronunciamientos de la DIAN esta entidad expresa
(Concepto, 2008) que el valor del Good Will no es susceptible de amortizacion, por cuanto se
refiere al Good Will formado por el contribuyente entendido como la estimacion de las futuras
ganancias en exceso de lo normal, asi como de la valorizacion anticipada de la potencialidad
del negocio, so6lo es posible reconocerla fiscalmente en el patrimonio dentro de los pardmetros
del articulo 75 del Estatuto Tributario, el cual consagra que para el reconocimiento del costo
presunto de los bienes intangibles formados por el contribuyente, el activo debe figurar en la
declaracion de renta y complementarios correspondiente al afio inmediatamente anterior al
gravable y estar debidamente soportado mediante avalto técnico.

En efecto, el valor del GOOD WILL formado no es susceptible de amortizacion
en la medida en que no corresponde a erogaciones efectivamente realizadas por el
contribuyente sino a valores estimados que dan lugar a un reconocimiento presunto en el

evento de su enajenacion. Al respecto de esta apreciacion de la DIAN, es necesario resaltar que
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limitan al comerciante a una condicion que debe ser anterior a la vigencia fiscal en la que
puedan ocurrir los hechos materia de investigacion para establecer los perjuicios, circunstancia
que limitaria el derecho de accién del comerciante que sienta que se esta afectando su derecho
y a ser valorado en cualquier momento siempre y cuando lo demuestre, sin embargo puede ser
un elemento probatorio para poder determinar el buen nombre de un establecimiento y sus
rendimientos.

Ahora bien en lo que respecta a la renta en el Good Will, DIAN, 2011, el costo de los
bienes incorporales formados por el contribuyente concernientes a la propiedad industrial ya la
literaria, artistica y cientifica, vitales como patentes de invencion, marcas, Good Will, derechos
de autor u otros intangibles, se presume constituido por el cincuenta por ciento (50%) del valor
de la enajenacion”, apreciacion que carece de ecuanimidad, pues se puede apreciar que el dafio
aparece con el mero acto desleal y puede evidenciarse cuando las acciones se tornan repetitivas
o infieren directamente en la economia del establecimiento comercial, haciéndolo visible,
cuando afectan el interés econémico.

En cuanto al Good Will formado por el contribuyente entendido como la estimacién de
las futuras ganancias en exceso de lo normal, asi como de la valorizacion anticipada de la
potencialidad del negocio, solo es posible reconocerla fiscalmente en el patrimonio dentro de
los parametros del articulo 75 del Estatuto Tributario, el cual consagra que para el
reconocimiento del costo presunto de los bienes intangibles formados por el contribuyente, el
activo debe figurar en la declaracion de renta y complementarios correspondiente al afio
inmediatamente anterior al gravable y estar debidamente soportado mediante avalto técnico.
(Contadores, Plan unico de cuentas Decreto 2650, 1995)

Por lo citado, se tiene que el valor del Good Will formado no es susceptible de
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amortizacion en la medida en que no corresponde a erogaciones efectivamente realizadas por el
contribuyente sino a valores estimados que dan lugar a un reconocimiento presunto en el
evento de su enajenacion.

Todos los derechos que derivan de esa condicién incluido el derecho a solicitar
impuestos descontables, estan sujetos al cumplimiento de todas las obligaciones formales y
sustanciales del impuesto de conformidad con las normas generales por no existir ninguna
reglamentacion especial concerniente a la facturacion, declaracion y pago del impuesto en este
evento (...)” (DIAN, Intangibles, 2001)°

“En cuanto a su consulta relativas a las obligaciones de hacer o no hacer que surgen de
la explotacion del Good Will y si las mismas se encuentran sujetas al impuesto sobre las ventas
se le informa que no compete a esta dependencia hacer pronunciamiento sobre el tema, por

cuanto, conforme se indicd al inicio de la presente respuesta, ésta se circunscribe a la

interpretacion y aplicacién de las normas tributarias de los impuestos a cargo de la entidad.

Lo subrayado es de mi escrito, este aspecto practicamente la DIAN le deja al empresario para
que el declare los valores tangibles y los intangibles, a partir de los rendimientos financieros y
el precio de venta o liquidacion de una empresa, generandose una condicion especial que solo
es atribuible al declarante bajo el imperio de su voluntad, siendo demostrable en algunos casos
con los libros contables y lo que demuestra el reconocimiento o la imagen del establecimiento
o el producto.”

Por el contrario, como el Good will ha sido entendido por los distintos tratadistas, y la
Superintendencia de Sociedades considera (Concepto, 2006) en cuanto al “valor actual o

capitalizado de las ganancias futuras estimadas de una empresa establecida, con exceso de los

® Lo anteriormente sefialado con base en los articulos 420, 429 y siguientes del Estatuto Tributario.
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resultados normales que pudieran razonablemente presumirse realizados por una empresa”. No
resulta posible su aportacion, si se tiene en cuenta que el socio industrial compromete su
trabajo, los conocimientos técnicos, la experiencia y habilidades personales al servicio y en
favor de la sociedad en la que participa.

Por su parte la Superintendencia de Sociedades en otro de sus conceptos contempla
varios aspectos relevantes al momento de establecer los costos del Good Will sefialando que
son activos Intangibles los recursos obtenidos por un ente econémico que, careciendo de
naturaleza material, implican un derecho e privilegio oponible a terceros, distinto de los
derivados de los otros activos,

de cuyo ejercicio o explotacion pueden obtenerse beneficios econémicos en varios periodos
determinables, tales como patentes, marcas, derechos de autor, crédito mercantil, franquicias, asi
coma los derechos derivados de bienes entregados en fiducia mercantil

El valor histérico de estos activos debe corresponder al monto de las erogaciones
claramente identificables en que efectivamente se Incurra o se deba Incurrir pera adquirirlos.
(oficial, Decreto 624 de 1989, 1989).

El Decreto 2894 de 1994, el cual modificé el Plan Unico de Cuentas, describe en la
cuenta 1605 el crédito mercantil adquirido o comprado por reconocimiento de atributos
especiales tales como el buen nombre, personal idéneo. Reputacion de crédito privilegiado,
prestigio por vender mejores productos y servicios y localizacion favorable, como fue
mencionado con anterioridad.

Por su parte el articulo 7° del Decreto 2649 de 1993, en relacion con la continuidad,
dice que los recursos y hechos econdmicos deben contabilizarse y revelarse, teniendo en cuenta

si el ente econdmico continuard o no funcionando normalmente en periodos futuros. En caso de
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que el ente econdmico no vaya a continuar en marcha, la informacion contable asi debera
expresarlo.

Para la Superintendencia de Valores y Sociedades el crédito mercantil se define as: “Se
conoce como "Crédito Mercantil Adquirido”, el monto adicional pagado sobre el valor en libros
en la compra de acciones o cuotas partes de interés social de un ente econdmico activo, si el
inversionista tiene o adquiere el control sobre el mismo, de acuerdo con los presupuestos
establecidos en los articulos 260 y 261 del Codigo de Comercio, modificados por los articulos 26
y 27 de la Ley 222 de 1995, y demds normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.”(Circular
Conjunta, 1997, P 1) .

Entre otras cosas (Decreto 663, 1993), en lo concerniente al principio de prudencia se
indica que cuando quiera que existan dificultades para medir de manera contable y verificable
un hecho econémico realizado, se debe optar por registrar la alternativa que tenga menor
probabilidad de sobrestimar los activos y los ingresos, o de subestimar los pasivos y los gastos.

Haciendo un andlisis del contenido del concepto, en relacién con la competencia
desleal, tasar los perjuicios materiales practicamente se determina por los bienes materiales y
factores contables de una empresa, pero para poder determinar los costos por aspectos
relacionados con el good will, buen nombre, o crédito mercantil, es necesario ver el
comportamiento de la empresa antes, en el momento y después verse la afectacion real de la
competencia desleal, con las variables que se indican por tendencias negativas, dificultades
financieras, situaciones internas y externas, se resaltan como paros, protestas, demoras en
importacion o exportacion, variacion de las divisas, huelgas, demandas, y en estos casos estas
variables influyen o afectan directamente los balances negativos 0 positivos de cada

establecimiento comercial de acuerdo a su condicion economica Y juridica, por lo tanto
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cuando estos factores externos atienden un significado de productividad, puede establecerse un
rango de conmutatividad y los actos de competencia desleal que atentan contra la integralidad
econdmica y social de una empresa, compafia o establecimiento comercial, se tasan con la base

juridica, ya citada y con fundamento en los principios de equidad y proporcionalidad.

Otra apreciacion conceptual importante para la investigacion en curso es la de “(...)
recordar que en materia fiscal existen algunas presunciones consagradas expresamente en la
legislacion tributaria como de derecho, que por su naturaleza no admiten prueba en contrario,
como es el caso de las sefialadas en los articulos 35 y 83 del Estatuto Tributario, en cambio la
presuncion legal contemplada en el articulo 75 Ibidem no le niega la posibilidad, tanto al
contribuyente como a la Administracion de Impuestos, de probar con variada amplitud que el
costo puede ser diferente al alli consagrado”, al respecto se infiere que la declaracion de renta,
no es el punto de partida para poder establecer los verdaderos efectos de un perjuicio por
competencia desleal, pues el valor de una empresa se establece por varios factores, como se
dijo por activos materiales y activos intangibles, verificando los estados financieros, contables
y el reconocimiento que esta tenga y por obvias razones su productividad actual y a futuro por

negocios pendientes en trdmite. (Estatuto tributario, 1989)

12. Recoleccion de datos de la Competencia desleal en la tasacion del Good Will:
Formas de adquirir el buen nombre y competencia desleal en la tasacién del Good

Will, Casos

El “Good Will” se va formando a través del tiempo y se refleja por la confianza y

credibilidad de los consumidores hacia los bienes o servicios producidos por ella, y no siempre
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se adquiere por medio de una determinada negociacion, por lo que para apreciar su valor y por
ende ser apreciado en dinero, es necesario que se realice una transaccion sobre el mismo o se
declare ante la administracion de impuestos o bien se genere un perjuicio en su contra. Ahora
bien, por tratarse de un activo intangible formado o adquirido, tiene diferencias sustanciales, en
el primero no es necesario demostrar su costo de adquisicion, en el segundo la base es el costo
de adquisicion, asi el “GOOD WILL” o “crédito mercantil” puede generar una sobreestimacion
del patrimonio. Por las apreciaciones hechas, es importante primeramente tener claro el
reconocimiento del buen nombre.

Para ilustrar mas la informacion abordaremos algunos casos:

12.1 Caso Drogas la Rebaja

Revisando esta sentencia se observa que la sala de lo contencioso administrativo del
Consejo Estado, refiere el caso de Drogas la rebaja y su necesidad de vender, por su estado

financiero y legal. Al respecto (Sentencia, 2009)

“La Sala observa que mediante el Acta No. 26 de julio 10 de 1996, “debido a la dificil
situacion que atraviesa la empresa por el bloqueo bancario y comercial y ante la
impotencia para continuar con el desarrollo de nuestro objeto social, nos vemos en la
imperiosa necesidad de estudiar seriamente esta propuesta. Debatido lo anterior entre
todos y cada uno de los accionistas se aprueba por unanimidad la venta de todos los
establecimientos de comercio a la Cooperativa Multiactiva de Empleados de
Distribuidores de Drogas “Copservir Ltda.” La negociacion sera por la suma de cuatro
mil cincuenta millones de pesos ($4.056.000.000)...”

Pero es necesario resaltar que el analisis realizado por la ponente refleja varias aspectos
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juridicos que ilustran la investigacion que se desarrolla; determinandose factores que afectan

los balances del establecimiento comercial con un Good Will formado v el

precio del mismo en caso venta, (lo resaltado es de este escrito).

Por otra parte, en el mismo fallo En la clausula segunda de los convenios se pacto:

“Que esta venta en bloque comprende todos los elementos integrales tales como ensefia
0 nombre comercial, inventario de mercancias, los créditos, el mobiliario, las mejoras
locativas, muebles y equipo, los contratos de arrendamiento y el derecho a la renovacion
o0 prorroga de los locales en que funciona y las indemnizaciones que conforme a la ley
tenga el arrendatario. Si los inmuebles son de propiedad de terceros, se cede el derecho
de la renovacion de los contratos de arrendamiento como lo dispone el Codigo de
Comercio (Articulo 523). El derecho a impedir la desviacion de la clientela y la
proteccién de la fama comercial”.

SEGUNDO: Forma parte de este contrato el Balance General al treinta y uno (31) de
julio de Mil Novecientos Noventa y Seis (1996), debidamente certificado por el Representante
Legal y Revisor Fiscal, junto con sus respectivos anexos.” (Negrilla fuera de texto), aqui
podemos establecer claramente que los intangibles se vuelven visibles cuando hay venta y
cuando hay actos de competencia desleal, cuya aproximacion juridica, nos remite a realizar la
valoracion de empresa por medio de expertos en economia, lonja propiedad raiz, contadores,

ingenieros industriales y otros profesionales conocedores del tema contable.

Para ilustrar mejor lo que se pretende con la investigacion, se cita del fallo el punto
numero 7 de las consideraciones:
“7. Que para contabilizar la venta simplemente se acreditaron las cuentas del Activo y de

debitaron las cuentas del Pasivo. En cuanto al intangible Formado se produjeron los
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siguientes asientos contables:

a) VENTA DEL INTANGIBLE, esto debe reflejarse ingresos pendientes ya facturados,
para que hagan parte de los balances contables y tributarios, CUENTAS POR COBRAR
$2.193.345.000.

INGRESOS NO OPERAC. $2.193.345.000, puede hablarse de negocios pendientes

cuantificables.

Con este asiento se causa el ingreso por la venta del Intangible formado y se contabiliza

la respectiva cuenta por cobrar, esto ayuda a identificar la diferencia del intangible formado o
creado y en formacion.”

Entre otras cosas Know How, patrimonio superavit de capital también se cuantifica

dentro del valor que se le debe dar al intangible.

Para efectos académicos la apreciacion del fallo mencionado en otra dimension, segln

el tema expuesto seobserva lo siguiente:

“Por su parte, la sociedad actora sostiene que si bien denomind el intangible como

Know How (saber como se hacen las cosas) en los asientos contables, lo cierto es que

enajend el Good Will o crédito mercantil formado por méas de veinte afios de

funcionamiento exitoso, lo que le gener6 un buen nombre entre la comunidad del

Departamento del Huila, al tratarse de una empresa acreditada y en marcha con

capacidad de generar flujos futuros de ingresos”.

Como se ha concretado en diferentes ocasiones una cosa es tasar el precio de un
establecimiento comercial o crédito mercantil en formacién y otro cuando es formado, por ello
se deben establecer variables que ayuden a identificar estas circunstancias, y asi poder

determinar en el tiempo el valor de un perjuicio.
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12.1.1 Proteccién Estado Colombiano de las empresas y la competencia desleal

- Primer caso- Acuerdo bilateral para la promocion y proteccion de inversiones entre
el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Popular de China.

- Segundo caso - sociedad The Bike Shop TBS. Ltda, que brevemente se citan:

1 Otra manifestacion del estado Colombiano para la proteccion de las empresas y la
competencia desleal, frente al tratado internacional o convenio con China, que firmé el
estado pretendiendo proteger la actividad comercial interna, pero principalmente
extranjera (Sentencia , 2012) .

2 Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por el apoderado judicial de la
parte demandante contra la sentencia dictada el 16 de Diciembre de 2008 por el
Juzgado Sexto Civil del Circuito de Bucaramanga (Sentencia, 2009)

En escrito cuyo reparto correspondié al Juzgado en mencion, el sefior Wilson Arturo
Valencia Mantilla demando por conducto de apoderado a la sociedad The Bike Shop TBS.
Ltda., representada legalmente por Jorge Alberto Chavez Gomez, para que se declare que la
sociedad demandada y/o sus socios 0 dependientes incurrieron en actos de competencia desleal
para con el accionante, en calidad de propietario del establecimiento de comercio Ciclope
montafia, de aquellos a que se refieren los articulos 7, 8, 9, 12, 15, 16, 17 y 18 de la Ley 256 de
1996 y el convenio de paris, aprobado por la Ley 178 de 1994. El caso descrito refiere la
identificacion de actos de competencia desleal, con caracteristicas especiales, como por ejemplo
haber sido empleados de la empresa demandante... y copiar todos los procedimeintos y los

registros de clientela de la misma, se puede observar, que por informacion privilegiada y
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privada se beneficiaron ilegitimamente, haciéndose evidente el acto de competencie desleal.
Para la investigacion esta sentencia indica la importancia de los tratados internacionales frente a
la proteccidn de derechos por competencia desleal, que conducen al proposito perseguido en la

investigacion, poder determinar la cuantificacion de los perjuicios.

12.2 Responsabilidad civil y el dafio al buen nombre comercial por actos de competencia
desleal.

En el &mbito internacional la titularidad de los derechos fundamentales de las personas
juridicas es un tema complejo y polémico, la naturaleza controversial de esta discusion se
edifica principalmente por la construccion historica de los derechos fundamentales referidos
indudablemente a la dignidad del ser humano, y a la valoracion de estos bienes juridicos como
derechos personalisimos, sin embargo Colombia, guiada por el creciente activismo judicial
adopto los criterios en este tema establecidos por el Alto Tribunal Constitucional.

Es por tal razén que la Corte Constitucional Colombiana a travées de variadas decisiones
judiciales (T-094 del 2000, T-412 de 1992, C-489 de 2002), ha manifestado que las personas
juridicas son titulares de aquellos derechos fundamentales constitucionales que les conciernen
segun su naturaleza social y en coherencia con la interpretacidn constitucional de estos bienes
iusfundamentales.

Lo anterior con fundamento en la capacidad de ser sujeto de derechos y de contraer
obligaciones que se predica de las personas juridicas; el maximo intérprete constitucional
promulgd en la sentencia T- 412 de 1992 que el Buen Nombre, cobija tanto a personas
naturales como a personas juridicas, constituyéndose de esta forma en uno de los derechos
fundamentales constitucionales pregonados de las ultimas y que en concordancia con la

humanizacién de las teorias de administracion (importancia del servicio al cliente) ha cobrado
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mayor relevancia en la sociedad contemporanea.

“El nucleo esencial del articulo 15 permite también proteger a las personas juridicas,
ante la difamacion que le produzcan expresiones ofensivas e injuriosas. Es la proteccion del
denominado "Good Will" en el derecho anglosajéon, que es el derecho al buen nombre de una
persona juridica y que puede ser estimado pecuniariamente” (Benjumea y Sociedad
Salsamentaria San Martin LTDA vs Canal Caracol, 2000)

La responsabilidad es definida por algunos tratadistas en derecho civil como “una
expresion que no se define por su fundamento que puede variar, sino por su resultado, es decir,
por las consecuencias juridicas que el hecho acarrea para el autor. En este sentido se dice que
un individuo es responsable cuando esta obligado a indemnizar el dafio. En derecho civil hay
responsabilidad cada vez que una persona debe reparar el perjuicio o dafio sufrido por otra.
Puede definirsela diciendo que es la obligacion que pesa sobre una persona de indemnizar el
dafio sufrido por otra” (Rodriguez, 1981).

El Good Will como un bien juridico que puede ser valorado en términos pecuniarios,
posee una dimension que es esencialmente externa, y cuya afectacion se evidencia en la
perdida de estima de los demas (consumidores, clientes, proveedores, etc.). Esta pérdida de la
confianza por parte de terceros constituye un dafio a la reputacion comercial, puesto que puede
influir negativamente en la empresa, al ser factor generador de pérdida econdémica.

En la jurisprudencia Anglosajona se ha determinado que existe un dafio a la Trading
reputacion (reputacion Comercial) en términos generales cuando han mediado las siguientes
manifestaciones “a. Referidas a la situacion financiera de la sociedad, b. que descalifican la
eficacia de la gestion empresarial, c. que atacan la capacidad y la honestidad de los

administradores de la sociedad, d. que se refieren ofensivamente a los bienes o servicios que
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ofrece la sociedad” (Rivera, 2006). Es desde esta perspectiva que el buen nombre y el prestigio
comercial tienen un valor econdémico, siendo un reflejo de la gestion administrativa y
organizacional de la sociedad, cuya finalidad principal es la consecucién de clientela. En la
legislacion Colombiana se han establecido sanciones a las conductas que atentan contra el buen
desarrollo de la competencia comercial, pese a que las normas que regulan estd materia son de
naturaleza publica, involucran derechos y situaciones de las que son titulares entidades
privadas, que pueden ver afectados los bienes incorporales que las componen por la realizacion
de las acciones que componen la politica publica que prohibe la competencia desleal. En
cuestiones de derecho civil se entiende que “la responsabilidad civil no supone ya un perjuicio
social, sino un dafio privado.

Por eso ya no es cuestion de penar, sino solamente de reparar. La responsabilidad civil es
una reparacion” (Henri Mazeaud, 1960). Sin embargo hay que tener en cuenta que no es facil
determinar la cuantia de una indemnizacién y mucho mas dificil determinarla cuando no
existen criterios en la legislacion nacional que enumeren o clasifiguen los métodos y métodos
que los expertos para la tasacion deben emplear para determinar la magnitud del dafio causado
al buen nombre o reputacion comercial como consecuencia de la incursion de un acto de
competencia desleal.

La relacion de los bienes inmateriales como el Good Will, frente a la indemnizacion por
actos de competencia desleal, tienen un especial interés en la investigacién pues como se puede
observar no se han establecido criterios juridicos o rutas para organizar la indeminizacion
integral en caso de perjuicios.

Las decisiones de las altas cortes siempre han estado enfocadas a lo que indiquen los

expertos en valoracién de empresa, como son peritos financieros, avaladores, que pueden ser



RESPONSABILIDAD COMERCIAL 167

economistas, contadores, ingenieros industriales, en los cuales la rama judicial ha confiado en
sus conceptos para la toma de decisiones.

Para poder establecer en rango de los perjuicios en un caso de competencia desleal se
deben traer al escenario, los comerciantes o bien una actividad comercial organizada, donde
por regla general debe tener limites, constitucionales (bloque de constitucionalidad) limites en
la ley y en las buenas costumbres comerciales, el nexo causal identificado y probado, del
origen del causante del dafio, es necesario mirar los estados financieros de una empresa o de las
personas juridicas comerciales involucradas, observando con una regla econémica una tabla de
proyeccion y crecimiento de la empresa en los dos ultimos afios, y los Gltimos cuatro meses,
para poder determinarse el comportamiento del estado financiero y asi calcular el déficit, a
partir de un decrecimiento exponencial, ubicando un delta, es decir el angulo de cambio, o
diferencia porcentual antes/después, ya que en nuestro pais, las variables estan reflejadas
algunas veces por el precio del dolar, por la importacion y exportacion de mercancias, la
construccidn de obras civiles etc. Con esto se observaria si hay un superavit parcial de ingresos
que puedan engafiar la tasacion real del perjuicio. Y como se ha venido diciendo el buen
nombre se trata como un intangible, es importante verificar cual seria el reporte real de los
impuestos, es decir el factor tributario.

En cuanto al dafio debe ser cierto, parcial o definitivo, comprobable, sea actual o futuro,
pero una circunstancia especial es determinar, en qué momento se deben apreciar los
perjuicios, cuando en efecto hay un acto ilicito concurrencial, diferenciando el perjuicio directo
en el patrimonio y lo que la parte accionada puede ganar como consecuencia de sus actos, es
decir, cuando dejo de percibir el accionante y cuanto gané el accionado como consecuencia de

ese mismo acto de competencia desleal.
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Promediar los dos afios anteriores y en la misma fecha con el afio vigente, con los
mismos presupuestos, renta gastos, inversion y los que se consideren necesarios y poder tener

un rango de medicion.

13.  Conclusiones finales del capitulo

Respecto a la indemnizacion de una persona juridica; tratandose de éstas ultimas la
afectacion a su reputacion se resarcird como dafio material bajo la forma comdn de lucro
cesante, es decir se materializa.

Las decisiones de las altas cortes siempre han estado enfocadas a simplemente lo que
indiquen los expertos en valoracion de empresa, como son expertos peritos financieros,
avaluadores de empresa, profesionales que pueden ser economistas, contadores, ingenieros
industriales, en los cuales la rama judicial ha confiado en sus conceptos para tomar decisiones
al momento de cuantificar los perjuicios.

- Para poder establecer en rango de los perjuicios en un caso de competencia desleal se
deben traer al escenario, los comerciantes o bien una actividad comercial organizada, donde
por regla general debe tener limites, constitucionales (bloque de constitucionalidad, tratados
internacionales suscritos por Colombia), los limites en la ley y en las buenas costumbres
comerciales, con el nexo causal identificado y probado, del origen del causante del dafio, es
necesario mirar los estados financieros de una empresa o de las personas juridicas comerciales
involucradas, observando con una regla econdmica una tabla de proyeccion y crecimiento de la
empresa en los Ultimos dos afios, y los ultimos cuatro meses, para poder determinarse un
comportamiento del estado financiero para poder calcular el déficit, a partir de un

decrecimiento exponencial, ubicando un delta si lo hay (un repunte ocasional), es decir el
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angulo de cambio, o diferencia porcentual antes vs después, ya que en nuestro pais, las
variables estan reflejadas algunas veces por el precio del délar, por la importacion y
exportacion de mercancias, la construccion de obras civiles y por cierto la capacidad de
inversion o de compra de los ciudadanos. Con esto se observaria si hay un superavit parcial de
ingresos que puedan engafiar la tasacion real del perjuicio. Y como se ha venido diciendo el
buen nombre se trata como un intangible, es importante verificar cual seria el reporte real de
los impuestos, es decir el factor tributario, simplemente lo que no se demuestra no se cobra.
Factores importantes que se debe resaltar para tasar el perjuicio:

- Tributario: Impuestos y Cuentas por pagar

- Contable: Cuentas por cobrar, obligaciones financieras, cuentas por pagar.

- Econémico: Inventarios, pasivos y activos

- Negocio pendiente: Negociaciones proyectadas por clientela y pactada.

- Identificacion de la parte activa y el nexo causal.

- Usuarios: Proveedores y compradores, por calidad y cantidad.

- Posicionamiento en el Mercado.

- El dafio debe ser cierto, comprobable, sea actual o futuro, pero una circunstancia
especial es determinar, en qué momento se deben apreciar los perjuicios, cuando en efecto hay un
acto ilicito concurrencial, diferenciando el perjuicio directo en el patrimonio y lo que la parte
accionada puede ganar como consecuencia de sus actos, es decir, cuanto dejé de percibir el
accionante y cuanto gané el accionado como consecuencia de ese mismo acto de competencia
desleal.

- Promediar los dos afios anteriores y en la misma fecha con el afio vigente, con los

mismos presupuestos, renta gastos, inversion, etc, estas son directrices juridicas que conducen
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al operador de la justicia a indicar que elementos necesita para poder determinar la medicion
del perjuicio lo cual es meramente econémico.

Es importante aclarar que una cosa es la ruta juridica y otra cosa es el medio econémico
para tasar los perjuicios que son reglas econémicas o contables que expresan en nimeros lo
requerido.

En este apartado, en la investigacion abordaremos la analogia para tratar de orientar una
ruta juridica para llegar a tener elementos y criterios claros que permitan posiblemente la

tasacion de los perjuicios en casos de competencia desleal.

14. Analogia

En busca de determinar los parametros necesarios para tasar los perjuicios causados por el dafio
al GOOD WILL, se hace necesario acudir a las fuentes del derecho, especificamente a la
analogia, ya que no se encuentra regulado dentro del ordenamiento juridico colombiano la
tasacion de dichos perjuicios comerciales, sin embargo es viable acudir a otras ramas del
derecho que si han avanzado en la regulacion normativa y jurisprudencial respecto a la tasacion
de perjuicios. Se acude a la analogia con la finalidad de llenar la laguna juridica que se
evidencia en la normatividad civil y comercial, respecto a la tasacion de perjuicios en ocasion al
dafio al buen nombre comercial.
La analogia en el sistema normativo Colombiano esta consagrada en el Art 8 de la ley
153 de 1887:‘Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las
leyes que regulen casos 6 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las
reglas generales de derecho. Segun la Corte Constitucional “Cuando el juez razona por
analogia, aplica la ley a una situacion no contemplada explicitamente en ella, pero

esencialmente igual, para los efectos de su regulacion juridica, a la que si lo estad. Esta
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modalidad se conoce en doctrina como analogia legis, y se la contrasta con la analogia juris en
la cual, a partir de diversas disposiciones del ordenamiento, se extraen los principios generales
que las informan, por una suerte de induccion, y se aplican a casos 0 situaciones no previstas
de modo expreso en una norma determinada”.

El objetivo principal del presente proyecto es determinar la tasacion de perjuicios
comerciales cuando existe un dafio en el GOOD WILL, para ello se hace necesario acudir a la
analogia, ya que se contemplan los requisitos expuestos por la legislacion colombiana y la
jurisprudencia: a) No existe ley aplicable al caso en concreto, b) existe dentro del ordenamiento
juridico materias semejantes ya reguladas, c) se debera aplica la analogia iuris, y realizar un
estudio en todo el ordenamiento juridico y extraer los principios generales de la tasacion de
perjuicios.

a) No existe ley aplicable al caso en concreto:

Los perjuicios ocasionados por competencia desleal al buen nombre comercial, no han
sido regulados por la legislacion, y tampoco por la jurisprudencia. No se han realizados los
estudios pertinentes para la indemnizacion de perjuicios en personas juridicas comerciales,
evidenciandose un vacio juridico, y fomentando la decadencia que pequefias y grandes
empresas que se han visto afectadas por comportamientos anticompetitivos; dichas empresas
no han obtenido reparacion en sus perjuicios, por la comision legislativa sobre el caso en
concreto.

b) Existe dentro del ordenamiento juridico materias semejantes ya reguladas:

14.1 Frente a la Constitucion Politica Colombiana

Los articulos 13 y 90 de la Constitucién Politica de Colombia, exponen que no puede

existir diferencia entre una persona juridica o natural, ya que las dos pueden verse afectadas
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por un perjuicios causados, es claro que una persona juridica a través de actos de competencia
desleal se ve afectada en su buen nombre y reputacion, asi como a consecuencia de dichos
actos pueden ocasionarse dafios materiales como dafio emergente y lucro cesante; el derecho a
la igualdad en la tipologia de persona no se puede vulnerar, porque si bien tienen ciertas
diferencias, las persona juridicas también son sujetos de derechos y obligaciones, por lo tanto
tendra derecho a que se repare integralmente cuando se le ocasione un dafio.

En cuanto al articulo 90 la constitucion expone el tema de dafio antijuridico y el
tratamiento de la reparacion directa en la jurisdiccion contenciosa administrativa para resarcir
estos mismos dafios por hechos, omisiones u operaciones administrativas que ponen en
entredicho los fines esenciales del Estado de acuerdo con la funcion publica de convivencia y
armonia de los intereses de la sociedad. Los perjuicios morales no se ejecutan o se reparan con
alguna distincién entre la calidad de la persona ya sea natural o juridica, sino que estos deben
ser reconocidos por el juez administrativo cuyo dafio haya sido probado facticamente, no es
necesario que se demuestre algun tipo de afectacion sino que el dolo haya sido expuesto como
irreparable, ya que es meramente subjetivo. (Republica, Constitucion Nacional, 2015)

14.2 Frente Derecho civil

En la esfera del derecho civil, el Cédigo establece en el articulo 2341 que “el que ha

cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin

perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido.”

Asi mismo, el Cédigo Civil en su articulo 2356, indica que “por regla general todo dafio
que pueda imputarse a malicia o0 negligencia de otra persona, debe ser separado de esta. Son
especialmente obligados a esta reparacion: 1. El que dispara imprudentemente una arma de

fuego. 2. El que remueve las losas de una acequia o cafieria, o las descubre en calle o camino,
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sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transiten de dia o de noche.
3. El que obligado a la construccién o reparacion de un acueducto o fuente, que atraviesa un
camino, lo tiene en estado de causar dafio a los que transitan por el camino.” (CONGRESO,
CODIGO CIVIL, 2015)
14.3 Frente Dafio moral objetivo
El dafio moral objetivo, tampoco tiene precio o valoracion econdmica pero

perjudica el patrimonio, y puede darse la indemnizacion por lesionar un derecho objetivado
como al buen nombre y el honor. En este sentido se referencia en la resolucién nimero 112 del
15 de julio de 1992, indicando que:

El dafio moral objetivo lesiona un derecho extrapatrimonial con repercusion en el
patrimonio, es decir, genera consecuencias economicamente valuables (vg. El caso del
profesional que por el hecho atribuido pierde su clientela en todo o en parte). [...] Por otra
parte, en lo atinente al dafio moral objetivo, la Sala de Casacion, en voto de mayoria, ha
sefialado: "V.- ... Tampoco tienen precio el honor, la dignidad o la honestidad; y en tales casos,
como se trata de bienes morales, la obligacion indemnizatoria se dirige a reparar el dafio moral
sufrido, mas aqui también puede producirse un dafio material indirecto, pues la ofensa al honor
puede menoscabar el buen nombre de la victima y afectarla en su patrimonio, lo que da lugar a

la indemnizacion del dafio moral objetivado.

14.4 Frente a Derecho administrativo

El ordenamiento juridico colombiano comprende por regla general la indemnizacion de
perjuicios morales proporcional al grado de afliccion, dolor, amargura y el malestar que se
genera por la causacion de un dafio, lo que por logica se entiende como sentimientos totalmente

provenientes de la condicion humana. (Consejo de Estado. 1993) La jurisprudencia del Consejo
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de Estado, sustenta la tesis de que el perjuicio moral se constituye en el sufrimiento de quien
padece un dafio, independientemente de las secuelas fisicas y perturbaciones psiquicas que se
puedan haber producido (Consejo de Estado. 1992).

Es entonces, como se materializa el concepto de lo que se denomina dafio moral; siendo
este, el tipo de afectacion que vulnera los derechos de la personalidad como lo son la imagen,
el honor, el buen nombre, la estética y la integridad, es decir, aquellos dafios que afectan los
aspectos emocionales, y psicoldgicos de las personas.

Estos dafios morales son dificiles de identificar en cuanto a la persona juridica, sin
embargo las altas cortes (Consejo de Estado y Corte Constitucional) han identificado que se
puede dar esta clase de dafios por comprometer el buen nombre, afectando la actividad
econdmica de un colectivo, es decir, que se genera una especie de dafio grupal, el cual consiste
en el atropello de intereses extramatrimoniales plurales de un estamento o categoria de varias
personas. (...)

“El dafio moral constituye una lesion o menoscabo a intereses juridicos, a facultades de
actuar en la esfera de actuar propia del afectado. Que sea dificil demostrar la realidad del dolor,
del pensar, de las aflicciones, y mas ain que ese dolor o en general sentimientos que el dafio
provoca «no tengan precio», no significan que no sean susceptibles de una apreciacion
pecuniaria. Es claro que la apreciacion pecuniaria no se hace con fines de compensacién
propiamente dicha, es decir, para reemplazar mediante equivalente en dinero un bien o
valor patrimonial destruido, dafiado, sustraido, etc. La apreciacion pecuniaria cumple, mas
bien, un rol satisfactivo, en el sentido que se repara el mal causado aunque no se puedan borrar
los efectos del hecho dafioso, cuando se le otorga al ofendido el medio de procurarse

satisfacciones equivalentes a las que le fueron afectadas”. (VIELMA, 2012)
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15. El dafio moral en la jurisprudencia colombiana
La Corte Constitucional que se refiere a la regulacion y tasacion de los perjuicios
morales donde se ha sancionado con anterioridad al Instituto Colombiano para la Educacion
(ICFES) y esta misma ha reclamado mediante sentencia de tutela que no se han valorado
idoneamente los presupuesto que se identifican para el reconocimiento del perjuicio moral.
Como ejemplo se tiene la sentencia T-212 del afio 2012 emitida por la Corte
Constitucional, el Instituto Colombiano para la Educacién (ICFES), como demandantes
reclama al Estado que se valoren facticamente los dafios morales demandados porque ellos no
deben asumir los perjuicios ya que estos no se configuran como tales. Su fundamento se basa
en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 donde expresa, “Valoracion de dafos. Dentro de
cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales.”
El Consejo de Estado se hace participe en la sentencia T-212 del afio 2012, refiriéndose
a los perjuicios morales que deben sujetarse a la observancia de los jueces, ellos mismos
determinaran la cuantia de los dafios conforme la Ley 446 de 1998 que deben ser tenidos en
cuenta en los procesos contenciosos administrativos. “La violacion de dafios irrogados a las
personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad’. No es
necesario indicar si se trata de persona juridica o natural que pide o alegue la indemnizacion o
reparacion directa del dafio ocasionado de acuerdo a la omision, hecho u operacion
administrativa a cargo del Estado. La funcion del dafio moral es satisfactoria y no reparatoria
del dafio, ya que cumple con resarcir el mismo de manera netamente sentimental o moral, de

algo que ya no se puede volver a tener; asi mismo, debe observarse la gravedad del dafio para
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que la reparacion sea proporcional al mismo sufrido por las victima (s).

Menciona la Corte Constitucional en sentencia T - 212 de 2012, “Asi entonces, es claro
que el arbitrio judicial, se configura como Unico sistema para realizar la tasacion de los
perjuicios morales y que es éste medio utilizado para definir las cuantias indemnizatorias
reconocidas a los actores.” Para el caso concreto de la sentencia en mencion, el ICFES refuta
que las sentencias proferidas desconocen la jurisprudencia contencioso administrativa sobre la
valoracion de los perjuicios morales: “al referirse a la nocion del dafio moral ha precisado que
este dafio puede predicarse de acontecimientos graves sufridos por la victima, como el
desaparecimiento de un ser querido, o los dafios a su integridad fisica, sin que cualquier
molestia, angustia o desencanto pueda asimilarse a la nocion de dafio moral. Y ha sefialado que
el dafio corporal, proveniente de la pérdida de cosas o —en caso tal — del incumplimiento de un
contrato, debe revestir suma gravedad para que pueda considerarse como un dafio
indemnizable.” (CONSTITUCIONAL C., SENTENCIA T-212, 2012).

Como concepto importante se refiere a la autonomia del juez en el reconocimiento de
los perjuicios morales, porque ellos no tiene porqué ser demostrados sino ser enunciados y
evaluados por el jurista competente conforme al criterio de la sana critica y los test de
proporcionalidad y razonabilidad expuestos en la doctrina y en el mismo precedente
jurisprudencial, “principio democratico de la autonomia funcional del juez”, reconocido
expresamente en la carta politica y en preceptos del bloque de constitucionalidad, la Corte
determino que el juez de tutela “no puede extender su actuacion a resolver la cuestion litigiosa,
obstaculizar el ejercicio de diligencias ordenadas por el juez ordinario, ni modificar sus
providencias, o cambiar las formas propias de cada juicio, lo cual violaria gravemente

principios constitucionales del debido proceso” (Corte Constitucional. Sentencia T-169 de
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2013) (CONSTITUCIOINAL, 2015).

Se evidencia entonces, que la regulacion y tasacion de un perjuicio moral, es de
potestad del juez natural observar si da lugar la indemnizacion o no, siempre y cuando se
cumplan con los presupuestos de sufrir un perjuicio sentimental, o que afecte de manera directa

la imagen, el prestigio v el buen nombre, pues para el caso de una persona juridica, se

comprometeria la credibilidad, el honor, la reputacion del colectivo, y en el peor de los casos,

cuando se tenga una expectativa econémica, que dificilmente pueda volver a recuperarse (lo

resaltado y la cursiva es de mi escrito). Como tarea del juez en materia administrativa, se tiene
en cuenta la legalidad de la misma en las actuaciones incoadas por el administrado, y la
interpretacion que el juez natural puede darle al litigio conforme los principios que enmarcan la
tarea de la toma de decisiones.

En sentencia proferida por el Consejo de Estado, se plantea la siguiente tesis: “ la
justicia administrativa es rogada y en ella no es aplicable el principio iura novit curia (el juez
conoce el derecho) (Estado, 2015), pero precisa con relacion a dicha caracteristica una
excepcion: en aquellos procesos, en los cuales no se juzga la legalidad o ilegalidad de la
actuacion u omision de la administracién, sino que directamente se reclama la reparacion del
dafio mediante el reconocimiento de una indemnizacion, el juez puede interpretar, precisar el
derecho aplicable y si es del caso modificar, de acuerdo con los hechos expuestos en la
demanda los fundamentos de derecho invocados por el demandante” (ESTADO, SENTENCIA
C-644, 2011):

c) Se deberd aplicar la analogia iuris, y realizar un estudio en todo el ordenamiento
juridico y extraer los principios generales de la tasacién de perjuicios.

Perjuicios inmateriales:
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En cuanto a los perjuicios que no tienen una naturaleza econémica, y que por tanto no
se pueden medir en dinero, la procedencia de la indemnizacion de los dafios es diferente a la
estudiada en los materiales, de manera que los perjuicios inmateriales se relacionan
directamente con el sufrimiento y padecimiento de la victima en su esfera interna en
consecuencia del dafio, razén por la cual no corresponde como respuesta una medida
econdmica netamente, puesto que como dice Juan Carlos Henao (2007) , “las lagrimas vertidas
estan naturalmente fuera del comercio” (p. 230), ya que el dolor es imposible medirlo con
patrones objetivos por ser en esencia subjetivo.

Este perjuicio inmaterial ha de verse mas que todo como una compensacion, y no una
restitucion, pues no se va a lograr del todo y de forma completa el restablecimiento del derecho
afectado a la situacion en que se encontraba antes del dafio ocasionado, y lo que se otorga es la
aminoracion del sufrimiento padecido por la victima mediante una indemnizacion que le
permita sopesar su congoja. (Henao, 2007)

El perjuicio extra patrimonial es de reconocimiento interdisciplinario y se conceptla
como la lesién o destruccidn de un derecho extra patrimonial. Tal como en los casos de lesion
de derechos personalisimos o de los valores o sentimientos que puede experimentar una
persona natural o juridica.

El reconocimiento de este perjuicio no se refiere exclusivamente a sufrimientos morales
0 sensaciones dolorosas experimentadas por las personas naturales, puesto que puede estar
directamente relacionado, como se dijo, con sus derechos personalisimos, como lo son los
afectados con el menoscabo de la reputacion o prestigio profesional de una persona natural o

juridica, sin que sea relevante la amargura o pena del sujeto que la padece. (Barrios, 2008)
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15.1 . Elementos de la efectuacion de perjuicios: (PRINCIPIOS GENERALES-
ANALOGIA IURIS)

- Que sea Cierto: Cuando el dafio existe o se espera que exista al menos. El dafio puede ser
consolidado, es decir, se entiende presente desde la ocurrencia del hecho dafiino hasta la
liquidacién o pago del mismo; también puede ser un dafio no consolidado, ya sea a partir de
una situacion existente, es decir, parte desde el momento de la liquidacion hasta el fin del
periodo indemnizable, o a partir de situacion inexistente, el evento en el que €l no existe hoy,
pero se espera que exista en el futuro y se pretende su reparacion. (Henao, 2007)

- Que sea Directo: Se debe contemplar el nexo causal, es decir, debe haber conexion entre la
lesion y el perjuicio que se pretende reclamar. (Henao, 2007)

- Que sea Personal: El consejo de Estado ha realizado mucho énfasis en la revision de este
aspecto para la consolidacion de un dafio reparable, ya que dispone que la persona que sufre el
dafio debe ser el titular del interés afectado o por lo menos una victima indirecta o por rebote,
es decir, que el perjuicio de otro, le causo afectacion a un interés propio. (Henao, 2007)

- Que sea Subsistente: Es decir, que el perjuicio no se haya reparado o indemnizado por
quien esta obligado. (Henao,2007)

En este orden de ideas los principales elementos son: Hecho generador del dafio o

perjuicio, nexo causal entre el hecho y el dafio, y la imputabilidad de quien causo el dafio.

16. Muestra de elementos necesarios para la efectiva indemnizacion de perjuicios morales

por dafio al good will:

Sentencias:

1. Sentencia 2001-01791/28019 de abril 29 de 2015 CONSEJO DE ESTADO SALA
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DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A
Consejero Ponente: Dr.Herndn Andrade Rincén Exp.: 25000-23-26- 000-2001-01791-01
(28.019) Actor: Luis Fernando Llano Narvaez y otros Demandado: Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN Accién: Accion de reparacion directa. Bogota, D.C., veintinueve
de abril de dos mil quince.

“En relacion con este tipo de perjuicio se expuso en la demanda que se ocasiond una
afectacion al nombre comercial de la Sociedad Fernando Llano & Cia. Ltda., empresa que
gozaba de una inmejorable reputacion en el area comercial que explotaba. EI reconocimiento
de perjuicios morales a favor de las personas juridicas ha sido aspecto que la jurisprudencia de
esta Corporacion ha tenido ocasion de abordar en diversas ocasiones. Asi, en providencia
proferida por la Seccién Tercera en 1992, la Sala contempld la posibilidad de que fuera
reconocida indemnizacién por la causacion de perjuicios morales a favor de personas juridicas.
Se dijo entonces:

“No se pueden compartir los términos absolutos de la afirmacion del Tribunal que
declara a las personas juridicas como no ‘susceptibles’ de sufrir perjuicios morales; es cierto
que dichas personas, no pueden ser victimas (llamado ‘dafio moral subjetivo’), por cuanto su
propia naturaleza las coloca al margen del dolor o de los padecimientos fisicos o psicoldgicos
que constituyen. Pero si se considera el dafio moral en la extensién que le es propia, es decir,
como el menoscabo de derechos o de bienes extrapatrimoniales juridicamente protegidos, es
indudable que las personas juridicas pueden constituirse en sus victimas; asi su reparacion no
consista, de modo necesario, en una indemnizacion pecuniaria. Se robustece esta afirmacion al
amparo del precepto de la nueva Constitucion Politica que reconoce a ‘todas las personas’ el

derecho ‘a su buen nombre’ y atribuye al estado el deber de "respetarlos y hacerlos respetar"
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(art. 15), entre otros que podrian citarse como ejemplo.

Asunto diverso es que enel caso que examina la Sala este dafio no se haya probado y
que, por lo tanto, deba denegarse”. Luego en providencia proferida el 20 de agosto de 1993, la
Sala afirmo: “En principio, estima la Sala que en el caso presente, la Compaiiia de Jesus como
persona juridica que es no tiene derecho a reclamar indemnizacion por el dolor o afeccién sufrida
por la pérdida de su compafiero de comunidad y labores’, segin lo expresa en las peticiones de la
demanda. Se precisa lo anterior por cuanto no es unanime ni preciso el criterio doctrinario y
jurisprudencial en torno de si las personas juridicas son susceptibles de sufrir o no dafio moral.

De ahi la necesidad de que el juzgador al conocer esta clase de controversias
relacionadas con los perjuicios morales de las personas juridicas deba analizar cada caso en
particular, especialmente en lo relacionado con la esencia y naturaleza del dafio no patrimonial
alegado.

Perjuicios materiales- buen nombre o Good will. los dafios al buen nombre o good will
deben incluirse en el concepto de perjuicios materiales, por cuanto dichos derechos, aunque
pertenezcan a la érbita de lo intangible, constituyen parte del acervo patrimonial de la persona
juridica, de ahi que si el dafio producido por la entidad demandada generé un detrimento en
aquellos bienes inmateriales que constituyen la nocién de establecimiento de comercio, la
condena deberé resarcir tanto el dafio emergente, cuya tasacién depende de los gastos en los
que haya incurrido la persona juridica para restablecer su buen nombre o good will, como el
lucro cesante, enmarcado en lo que la persona juridica afectada por la actuacion de la entidad
demandada haya dejado de percibir por el hecho dafino sin embargo, lo anterior no obsta para
que el juez reconozca la existencia de perjuicios morales a favor de personas juridicas, siempre

y cuando, dichos perjuicios se encuentren debidamente probados en el acervo probatorio
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obrante en el proceso.

CONSEJO DE ESTADO Sala de lo contencioso administrativo — Seccion primera
Sentencia de 7 de julio de 2005,  Exp. 20300, MP: Mauricio Fajardo Gomez y sentencia de
21 de febrero de 2002 Exp. 12789 (...) en ¢l ordenamiento juridico colombiano no existe duda
alguna frente a la posibilidad de reconocer aquellos perjuicios morales causados a personas
juridicas, en cuanto hayan sido probados en el proceso. Sin embargo, la Sala debe hacer
claridad en punto a que resulta incorrecto considerar que todo dafio causado a bienes
inmateriales de la persona juridica deba ser resarcido bajo el concepto de perjuicios morales o
extrapatrimoniales. En efecto, tradicionalmente se ha considerado que atentados contra
derechos de la persona juridica como el buen nombre o el good will constituyen perjuicios
morales, cuando lo cierto es que los mencionados derechos integran el concepto de
establecimiento de comercio en los términos de los articulos 515 y 516 del Cédigo de
Comercio.

Aporte:

De manera general los dafios al buen nombre o good will deben incluirse en el concepto
de perjuicios materiales, por cuanto dichos derechos aunque pertenezcan a la oOrbita de lo
intangible constituyen parte del acervo patrimonial de la persona juridica, por lo tanto, si el
dafio producido por la entidad demandada generdé un detrimento en aquellos bienes
inmateriales que constituyen la nocion de establecimiento de comercio, la condena debera
resarcir tanto el dafio emergente, cuya tasacion depende de los gastos en los que haya incurrido
la persona juridica para restablecer su buen nombre o good will, como el lucro cesante,
enmarcado en lo que la persona juridica afectada por la actuacién de la entidad demandada

haya dejado de percibir por el hecho dafiino, incluso se refiere el Consejo de estado a la



RESPONSABILIDAD COMERCIAL 183

afectacion del negocio pendiente como lo expresa la Sentencia de noviembre 19 de 1999,
exp. 5091, y lo dicho por el Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo,
Seccion Tercera. C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia de agosto 11 de 2010. Rad. 05001-
23-26-000-1995-00082-01 (18593) PERDIDADE OPORTUNIDAD ’

Lo anterior no obsta, se reitera, para que el Juez reconozca la existencia de perjuicios
morales a favor de personas juridicas, siempre y cuando, como es logico, dichos perjuicios
encuentren su fundamento en el acervo probatorio obrante en el expediente. Descendiendo al
caso concreto, la Sala encuentra que la empresa Aerolineas Andinas S.A. ALIANSA, alegé la
ocurrencia de un perjuicio moral por cuanto considerdé que la actuacion de las entidades
demandadas le habria generado “un perjuicio al buen nombre (good will) de la sociedad
demandante, la cual se vio afectada en su prestigio comercial por la retencion ilegal de la
aeronave”. La Sala no accedera a esta pretension propuesta por ALIANSA, por cuanto:

i) en el expediente no existen pruebas que permitan acreditar la ocurrencia del referido
perjuicio, es decir, no se encuentran elementos probatorios que permitan inferir alguna
afectacion del buen nombre comercial que le hubiere generado una pérdida de su clientela o
una desventaja en el mercado, perjuicios que, se reitera, son de caracter material y no moral; y,

10

) si bien es cierto que la aeronave HK-2581 tenia a la vista 40 sellos, los cuales

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Tercera. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
Sentencia de agosto 11 de 2010. Rad. 05001-23- 26-000-1995-00082-01 (18593) (i) en primer lugar, en la
“certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque la misma envuelva un componente
aleatorio”, de modo que el dafio no siempre estaria configurado por la transgresion de un derecho subjetivo, sino
que para su perfeccionamiento bastaria la existencia de un interés o una expectativa legitimos30; (ii) en segundo
lugar, “imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento”, lo que significa que la
oportunidad o el chance de percibir la ganancia o de prevenir el perjuicio debe haber desaparecido
definitivamente31, y (iii) en tercer lugar, que el afectado se encuentre “en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado.
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indicaban que el bien se encontraba sometido a una investigacion por parte de la Direccion
Nacional de Estupefacientes, lo cierto es que en el expediente se acreditd que el bien
permanecio aparcado en el hangar de la empresa demandante ubicado en el Aeropuerto
Vanguardia de la ciudad de Villavicencio (de lo cual da cuenta el acta de entrega de la
aeronave, razon por la cual la actuacion de las entidades demandadas no pudieron generar la

pérdida o merma del buen nombre comercial alegada por la parte actora.

17. la teoria de la pérdida de oportunidad en materia de contratacion estatal.

En virtud de lo establecido en el articulo 50 de la Ley 80 de 1993, se puede establecer que
un contratista que haya ganado una licitacién, o seleccionado dentro de un proceso
contractual, por hechos ajenos a su voluntad, pero por accion de un tercero civilmente

responsable pierde la oportunidad de ejecutar un contrato y obtener ganancias.

Las tablas que a continuacién se esquematizan son el reflejo del analisis de las
sentencias, y el tema abordado que indican la falencia juridica existente y la posible
disposicion de las rutas juridicas para determinar un limite a los profesionales que tasan el
perjuicio, y puede ser el paso para utilizarse como herramienta en los casos examinados por los
peritos idoneos y acreditados, por ello surge la necesidad de establecer esta posible ruta juridica y se

explican las siguientes tablas:

La informacion nace como andlisis de las sentencias y de las lecturas como explicacion grafica de
cada una, que surgieron de modelos utilizados por el Consejo de Estado en la sentencia de Sala de lo

Contencioso Administrativo- Seccion Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial del 28
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de agosto de 2014, Exp.31172. 7.2.
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Tabla 19 Test de valoracion de perjuicios contra el good will (buen nombre o reputacion corporativa) por actos de competencia
desleal

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS EN LA VALORACION DEL PERJUICIO
Factor 1 Factor 2 Factor 3 Factor 4 Medicion Factor 5 Factor 6
POSICIONAMIENTO
En el mercado

TIPO DE RENTA PROYECCIONY #de INDICADORES BALANCE Good will Good Will
ACTO DE PROMEDIO CRECIMIENTO  Clientes PARA FINANCIER formado En
COMP. Gravada 5 ANOS Negocios reconocidos DETERMINARLA O formacion
DESLEAL pendientes GRAVEDAD DEL
PERJUICIO 1-10
Desviacion de X X X X X
clientela
Explotacién de X X X X X X
reputacion
ajena
Actos de Engario X X X X
Actos de X X X X
descredito
Violacion de X X X X
secretos

CRITERIO, INDICADORES, VARIABLES (Fuente: Autor, 2017)
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Tabla 20 Porcentajes en salarios minimos legales vigentes

Afectacion Al Buen Porcentaje De Tiempo De Tipo De Empresa Segun Patrimonio Declarado.
Nombre Afectacion Afectacion Grande Mediana Pequefia
De 1.000 A 10.000 De 100 A 999 De 10 A 99 Smmlv
Smmlv Smmlv

Desviacion de clientela

Explotacion de
reputacion ajena

Actos de Engafio

Actos de descredito

Violacion de secretos

(Fuente: Autores, 2017)

Acto de competencia desleal por desviacion de clientela

En este caso los expertos en valoracion determinaran por los salarios minimos su determinacion, si es grande mediana o pequefia

empresa.
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Tabla 21 Modelo de tabla por el acto de competencia desleal por desviacion de clientela

AFECTACION AL DESVIACION A LA CLIENTELA
BUEN NOMBRE

PORCENTAJE DE 5a20% 21 a 50% 51a74% Superior al 75%
AFECTACION

TIPO DE EMPRESA  Grande Med Peq Grande Med Peq Grande Med  Peq Grande Med  Peq
SEGUN EL

PATRIMONIO
DECLARADO

MONTO A
INDEMNIZAR

(Fuente: Autor, 2017)
Perjuicios especificos con efectos en el la reputacion Comercial

Esta tabla tiene una propuesta tiene un momento juridico especifico del perjuicio
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Tabla 22 Modelo Perjuicios especificos con efectos en el la reputacion Comercial

VARIABLES DEL PERJUCIO CUANDO AFECTA EL BUEN NOMBRE COMERCIAL

EFECTO DEL PERJUICIO VALORACION DE LA AFECTACION ESCALA DE
1-10
GRANDE MEDIANA  PEQUENA
De 1.000 a De 1002999 De 10 a99 SMMLV
10.000 SMMLV
SMMLV

Cuando afecta una Marca

Cuando afecta una Patente

Cuando afecta el secreto industrial

Cuando afecta un negocio pendiente

Cuando hay detrimento patrimonial

Cuando hay enriquecimiento sin justa
causa del causante del acto de C. Desleal.

(Fuente, Autor 2017)

Respecto de la Tabla nimero 19 hace referencia a los elementos constitutivos para la valoracion del
perjuicio, teniendo en cuenta los contenidos especificos de las sentencias, y las lecturas realizadas, esto es: La
medicion se podria evaluar en seis factores, primeramente relacionando los tipos de competencia desleal mas
examinados por la jurisprudencia; y de acuerdo con esto el primer factor seria, la renta promedio gravada
durante los ultimos cinco afios, pues en el escrito se especifica que se deben tener en cuenta las variaciones
existentes y los picos de puntuacion de los establecimientos comerciales, para buscar un punto de equilibrio
y con esto poder determinar las fluctuaciones ocasionales; otro factor seria la proyeccion y crecimiento,

como punto de referencia es la planeacion del desarrollo empresarial, y asi medir su evolucion y los
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negocios pendientes; de igual forma se determina el nimero de clientes, para poder cuantificar un posible
perjuicio en este sentido es uno de los factores mas importantes, pues son estos los que mantienen en gran
medida el sostenimiento del establecimiento; también se tiene en cuenta una medicion del perjuicio por su
gravedad, en una escala de 0 a 10 puntos, donde 10 podria ser la mas alta y uno la mas baja puntuacion; el
factor 5, es la evaluacion de los balances financieros para poder establecer la realidad econdmica del
establecimiento y el posicionamiento en el mercado, determinando si es good will formado o adquirido, en
estos casos cuando existe una marca registrada y vende una patente como derecho de uso, o especialmente
una franquicia, por ello esta tabla puede orientar con mas claridad al juzgador y darle directrices a limitadas a
los peritos.

Respecto de la tabla ndimero 20, la integran primeramente las cinco causales mas comunes de
competencia desleal que afectan el buen nombre o reputacion comercial, donde se disponen unas variables
como el porcentaje de afectacion de 0-10 y tiempo de afectacion, para poder tener otro instrumento de
medicion, considerando desde cuando empez0 la afectacion del perjuicio y cuando cesd el mismo,
sefialando el tamafio de empresa segun el patrimonio declarado, es decir: Grande de 1.000 a 10.000 salarios
minimos legales vigentes, mediana de 100 a 999 Smiv y pequefia de 10 a 99 Smiv.

Respecto a la tabla nimero 21, es un modelo de apreciacion de un acto de competencia desleal, por
deviacién de clientela y se busca especificamente determinar el numero de clientes que tenia el
establecimiento, en cuanto se afectd o disminuyo con ocasion de tal acto, cuando se trata de grande, mediana
0 pequefia empresa.

Con relacion a la Tabla numero 22 se refiere a la variable del efecto del perjuicio frente a una
clasificacion especifica del mismo, es decir de los elementos que componen el buen nombre, estos aspectos
surgen también del estudio realizado teniendo en cuenta que son relevantes, cuantificables y visibles a la luz

del impacto juridico-econémico en buen nombre o reputacion comercial, y de igual forma en grande,
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mediana y pequefia empresa.

18. Conclusiones finales

Mediante el andlisis diferencial de doctrinantes, y la posicion de los magistrados se puede
establecer como conclusion, que desde la creacion del Codigo judicial de 1931, CAPITULO
VIII. PERITOS, articulo 705 al 736, se ha venido utilizando por las altas cortes; es decir, lo
que determinen los peritos en la valoracion econdmica es el valor del perjuicio. Sin duda unos
expertos dan certeza econdémica, pero no una ruta juridica. Estos argumentos, han tenido fuerza
en el tiempo, pero se somete a criterios subjetivos que pueden variar, pues pueden subvalorarse
0 supravalorarse.

Se puede llegar a establecer el momento de la afectacién por actos de competencia

desleal y poder determinar cudndo empez6 o se pudo captar la existencia del perjuicio y

cuando se suspendi6 el mismo, teniendo en cuenta, que al menos hubo un instante de su
existencia; también en que momento dejo de existir el perjuicio o se suspendio, bien sea por
una medida cautelar o por accién propia, 0 consecuencia de una actuacion judicial, por ello
cada una se debe revisar de manera independiente; y también se debe revisar cuando el
perjuicio continGa latente o puede decirse que es definitivo.

Producto de la revision de los diferentes fallos, es el referente a la Superintendencia de
Industria y Comercio, siendo una entidad que regula y vigila los actos de los comerciantes
también tiene la funcidn jurisdiccional delegataria, y los casos donde intervienen, se ordena
suspender un acto de competencia desleal, y también interponen multas, pero referente a los

perjuicios por competencia desleal entre comerciantes sin incluir de manera directa los efectos
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en los particulares, como el caso que nos ocupa actos de competencia desleal en contra de la
reputacion comercial, frente a esto no se refieren ampliamente, pues directamente lo dejan ante
la jurisdiccion ordinaria y sin embargo también acuden a la valoracién de peritos.

Se puede considerar que los actos de competencia desleal que directamente afectan el
buen nombre o reputacién mercantil, sirven como argumento para establecer el nexo causal,
que como consecuencia del mismo, se produce el dafio y a su vez, se puede evidenciar el
perjuicio, que para el accionante, seria un punto de partida concreto en la busqueda de los
elementos juridicos que determinan la ruta para valoracion del perjuicio, ubicando los
presupuestos en concreto, la actuacién concurrencial, los balances, la proyeccion, el
posicionamiento en el mercado, el acto de competencia desleal que a mi parecer esta ligado a la
conservacion de la clientela por cualesquiera de estos, pues lo que mantiene verdaderamente un
establecimiento comercial son los clientes, sin embargo, hay actos de competencia desleal que
atentan en forma directa contra la reputacion corporativa y reducen las ganancias proyectadas,
incluso puede llegar a establecerse un correlativo enriquecimiento sin justa causa, este Gltimo
de compleja comprobacion pues solo con probanzas judiciales que incluyan balances, flujo de
caja, libros contables, registro de clientes, con cifras ciertas no es facil demostrarlo, es mas
viable demostrar la afectacion interna del accionante con estos elementos de prueba, es decir
del afectado con la conducta.

Ahora bien, respecto de los intangibles dentro de la investigacion, es relevante
integrarlo como un elemento para poder determinar los perjuicios, quiere decir, que el juzgador
en este caso debe conocer de primera mano si el buen nombre es formado o adquirido, y dentro
de las consideraciones se debe determinar su existencia, su valor como un aporte y ser utilizado

como un silogismo para poder llegar a otra verdad juridica, el perjuicio.
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Otra de las conclusiones del trabajo es el analisis hecho sobre los intangibles
considerados bienes inmateriales, es la consideracion que hizo el Consejo de Estado en la
sentencia con Radicacion numero: 13001-23-31-000-2001-00362-01 Actor: ADUANAS
BELETUR LTDA S.I.LA. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN, donde indica que el good will se debe ubicar como un bien material,
teniendo en cuenta que una vez sea valorado por un experto por via directa o por orden judicial,
0 bien, declarado contablemente ante la administracion de impuestos Nacionales, en estos
casos segun esta sentencia ya no son inmateriales sino bienes materiales apreciables en los
libros contables y por consiguiente existen como un activo apreciable en dinero y por los
impuestos declarados, frente a esta circunstancia, se podrian evitar incluso, perjuicios por
infravaloracion del Good will, por ejemplo, al momento de ejecutar una expropiacion
administrativa, pues a pesar de ser riesgosa la declaracion y costosa, también puede en un
determinado momento beneficiar el pago del precio justo por el establecimiento comercial,
reconocimiento que incluso se hace en algunas Camaras de Comercio como la de
Villavicencio, que por medio de la Resolucidn 024 del 29 de diciembre de 2009, utilizando una
de las fuentes del derecho (la costumbre mercantil), crea derecho, con el reconocimiento de la
prima comercial de los establecimiento de Comercio. EI numeral 5 del articulo 85 del Cédigo
de Comercio, ordena que las Camaras de Comercio deben recopilar las costumbres mercantiles
de su jurisdiccién y certificar acerca de su existencia, de esta manera se genera un costo
adicional al precio comercial, es decir se cuantifica si no es establecido por las partes, como se
dijo, todo lo referido indica que el good will representa bienes materiales como lo dicho o
inmateriales cuando no se ha establecido, en este ultimo caso, la valoracion del perjuicio es

mas dispendiosa, pues cuando se afecta este, se afectan ingresos, produccién, clientela, todo lo
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relacionado con el establecimiento comercial.

Las decisiones de las altas cortes siempre han estado enfocadas a simplemente lo que
indiquen los expertos en valoracion de empresa, como son peritos financieros, avaluadores de
empresa, profesionales que pueden ser economistas, contadores, ingenieros industriales, en los
cuales la rama judicial ha confiado en sus conceptos para tomar decisiones, mediante
peritazgos y asi determinar el valor del perjuicio en casos especificos de competencia desleal.

Para poder establecer en rango de los perjuicios en un caso de competencia desleal se
deben traer al escenario, los comerciantes o bien una actividad comercial organizada, donde
por regla general debe tener limites en actividades concurrentes, constitucionales (bloque de
constitucionalidad, tratados internacionales suscritos por Colombia), los limites en la ley y en
las buenas costumbres comerciales, con el nexo causal identificado y probado, el origen del
causante del dafo, es necesario mirar los estados financieros de una empresa o de una persona
juridica comercial, y adicionalmente observando con una regla econdémica una tabla de
proyeccion y crecimiento de la empresa en los ultimos cinco afios, y un afio para poder
determinar un comportamiento del estado financiero y poder calcular el déficit, a partir de un
decrecimiento exponencial, ubicando un delta, es decir el angulo de cambio, si lo hay o
diferencia porcentual antes vs después, ya que en nuestro pais, las variables estan reflejadas
algunas veces por el precio del délar, por la importacion, la violencia y exportacién de
mercancias, la construccion de obras civiles. Con esto se observaria si hay un superavit parcial
de ingresos que puedan engafar la tasacion real del perjuicio. Y como se ha venido diciendo el
buen nombre se trata como un intangible, es importante verificar cual seria el reporte real de

los impuestos, es decir el factor tributario.

Factores elementos:
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a. Tributario: Impuestos y Cuentas por pagar

b. Contable: Cuentas por cobrar, obligaciones financieras, cuentas por pagar.

c. Econémico: Inventarios, pasivos y activos

d. Negocio pendiente: Negociaciones proyectadas por clientela y pactada.

e. Identificacion de la parte activa y el nexo causal.

f. Usuarios: Proveedores y compradores, por calidad y cantidad.

g. Posicionamiento en el Mercado.

h. Bienes: Materiales e inmateriales

El dafio debe ser cierto, comprobable, sea actual o futuro, pero una circunstancia
especial es determinar, en qué momento se deben apreciar los perjuicios, cuando en efecto hay
un acto ilicito concurrencial, diferenciando el perjuicio directo en el patrimonio y lo que la
parte accionada puede ganar como consecuencia de sus actos, es decir, cuanto dej6 de percibir
el accionante y cuanto gan6 el accionado como consecuencia de ese mismo acto de
competencia desleal.

Promediar en el afio anterior y en la misma fecha con el afio vigente, con los mismos
presupuestos, renta, gastos, inversion, etc, estas son directrices juridicas que conducen al
operador de la justicia a indicar que elementos necesita para poder determinar la medicién del
perjuicio lo cual es meramente econémico, se trata de mirar el comportamiento econdémico del

establecimiento.

Es menester aclarar que, una cosa es la ruta juridica y otra cosa es el medio econémico
para tasar los perjuicios que son reglas econdmicas o contables que expresan en nimeros lo

requerido.
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Dentro de las observaciones que se deben referenciar en estas notas finales, es que el
buen nombre es un intangible, no hay duda al respecto, pero al tasar los perjuicios sobre este, se
transforman en bienes materiales, contables y cuantificables.

De las conclusiones podemos ir indicando o reconociendo, que en efecto para poder
determinar el valor del good will, se debe hacer en dos fases: Una por un experto en valoracion
de empresa y se pueda establecer el valor del intangible y la segunda fase, ocurre cuando nos
encontramos inmersos en un acto de competencia desleal, y debemos identificar el dafio a partir
del buen nombre y los posibles efectos sobre la economia de manera directa del
establecimiento, pues se ve reflejado en valores, en cifras que dan una influencia real a los
ingresos o la permanencia en el mercado y los otros aspectos o perjuicios que deben ser
demostrables sea material 0 moral y subjetivamente la posible proyeccion del establecimiento
en el mercado, proyeccion que también la prevén los expertos o peritos, que puede ser en lonja
0 propiedad raiz, ingeniero industrial, un perito comercial como un contador o un economista;
por ello seria relevante mostrar la necesidad de establecer unos rangos uniformes para poder
hacer el calculo de la tasacién de los perjuicios y no simplemente a juicio de los peritos por

beneficio de oportunidad del solicitante.
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