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DESCRIPCION

Afirmar hoy que los jueces estan obligados a interpretar el derecho que aplican viene a
constituirse propiamente en un lugar comun. Al juez, por tanto, y sobre todo al juez
constitucional, no sélo le corresponde la guarda de la constitucién, sino también, y de
manera importante, su interpretacién, pues de ésta depende si acierta o no en la aplicacién
de la justicia.

La ley 256 de 1996 sobre competencia desleal, norma de caracter tan abierto en su lenguaje
que hace que la labor de los jueces sea mas exigente a la hora de interpretar.

El presente trabajo esta compuesto de tres capitulos y una conclusion. El primero esta
dedicado a examinar la ley colombiana que reglamenta la competencia desleal. Interesa
resaltar de esta ley un hecho notorio: la textura abierta de buena parte de su articulado, de
donde sale a relucir la siguiente conclusion: cuando las leyes emplean términos, expresiones
o frases cuya claridad no se desprende del sentido literal de los mismos, la labor de
interpretacion se hace mas necesaria. El segundo capitulo analiza las técnicas
argumentativas que, a decir de Chaim Perelman, hacen también de técnicas de
interpretacién en la labor de argumentacion del juez. Es a partir de estas técnicas que se
analiza el proceder de los jueces locales en las sentencias referidas en el titulo de este
trabajo. El tercer capitulo, por su parte, estara dedicado al andlisis hermenéutico de la
fundamentacion juridica del derecho judicial regional del Tribunal Superior -sala civil- y el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Bucaramanga, en la solucién de los conflictos
originados por actos de desviacion de la clientela, a partir del estudio descriptivo de tres
casos, a saber: Avicola S.A. Vs Incubadora Andina S.A.; SURGIR Vs Gimnasio Aldebaran
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DESCRIPTION

To affirm today that judges are forced to interpret the Law that they apply comes to be
constituted properly in a common place. The judge, and mainly the constitutional judge, not
only have the obligation of keep the constitution, but also its interpretation, because of this it
depends the correct application of the justice.

The law 256 of 1996 about disloyal competition, norm of caracter so open in its language,
makes the work of the judge a very hard task at the moment of interprenting.

The following study is presented in three chapters and a conclusién. The first one is
dedicated to examine the Colombian Law that regulates the disloyal competition. It interests
to stand out of this law a notorious fact: the open language of great part of their dispositions,
where it leaves to glitter the following conclusion: when the laws use terms, expressions or
sentences whose clarity doesn’t come off of the literal sense of the same ones, the
interpretation work becomes more necessary. The second chapter analyzes the
argumentative techniques that also make of technical of interpretation in the work of the
judge’s argument as say Chaim Perelman. It is starting from these techniques that it is
analyzes coming from the local judges in the sentences referred in the title of this work. The
third chapter, on the other hand, it is dedicated to the hermeneutic analysis of the artificial
foundation of the regional judicial right of the Superior Tribunal —civil room- and the Tribunal
First Civilian of the circuit of Bucaramanga, in the solution of the conflicts originated by acts of
deviation of the clientele, starting from the descriptive study of three cases, that is: Avicola
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INTRODUCCION

Afirmar hoy que los jueces estan obligados a interpretar el derecho que
aplican viene a constituirse propiamente en un lugar comun. Cabria decir, en
un sentido todavia mas radical, que sin interpretacion no hay derecho, pues
las normas, incluso aquellas que estan desprovistas de toda posible
ambigledad, pueden devenir inaplicables por razones de choque o colisién
con otras normas, como en el conocido caso del “nieto asesino”, quien
cumplia con lo estipulado respecto al derecho que le asistia para reclamar la
herencia dejada por el abuelo, pero a quien, bajo otra interpretacién, se le
debié negar este derecho.! Al juez, por tanto, y sobre todo al juez
constitucional, no sélo le corresponde la guarda de la constitucion, sino
también, y de manera importante, su interpretacion, pues de ésta depende si

acierta o no en la aplicacion de la justicia®.

El tema de la competencia desleal, bajo esta perspectiva, no ha sido ajeno al
ejercicio de interpretar que deben realizar los jueces, como de hecho se
puede mostrar, para poner tan sélo un ejemplo, con un caso concreto en el
cual la interpretacion de la Superintendencia de Industria y Comercio chocé

con la que luego debi6é desarrollar la Corte Constitucional. Se trataba, para

' En este sentido, la distincién entre “casos dificiles” y “casos faciles”, como lo muestra R.
Dworkin en el debate con M. Hart, deviene bastante borrosa, pues una norma que a “todas
luces” resulta clara, como se dijo, puede resistir otras interpretaciones que se alejan del
sentido literal de esa misma norma. Por lo tanto, desde esta perspectiva, la llamada
literalidad de la norma puede convertirse en una trampa para su interpretacién. Cfr: HART —
DWORKIN. (El debate). La decision judicial. Ediciones siglo del Hombre y Universidad de los
Andes. Bogota: 1997.

2 En su prélogo a la obra de Diego Lépez Medina, el ex-magistrado Manuel José Cepeda
afirma que al juez le asiste la “herculea responsabilidad de juzgar”, lo que también podria
interpretarse, el en presente contexto, como la herclulea tarea de interpretar. Cfr: Lopez
Medina Diego. El derecho de los jueces. Ediciones Legis. Bogota: 2007, p. xviii.
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entonces, del significado y las implicaciones del articulo que a continuacién

se transcribe:

“Los actos que dicten las superintendencias en uso de sus
facultades jurisdiccionales no tendran accion o recurso
alguno ante las autoridades judiciales. Sin embargo, la

decision por la cual las entidades se declaren incompetentes

y la del fallo definitivo, seran apelables ante las mismas”.®

¢, Se refiere la ultima expresion de este articulo con la frase preposicional,
“ante las mismas”, a las superintendencias o a las autoridades judiciales? Si
lo primero, entonces el articulo sefala que la apelacién de un fallo definitivo
proferido por alguna superintendencia sélo es apelable ante ella misma; pero
si lo segundo, la apelacidon entonces es competencia de las autoridades
judiciales. Y ambas interpretaciones, como puede verse a todas luces
siguiendo una hermenéutica sintactica, son posibles por cuanto el referente
de la preposicion en mencién puede muy bien aplicarse a uno u otro

sustantivo, valga decir, las superintendencias o las autoridades judiciales.

Si se tiene en cuenta que las implicaciones de una u otra interpretacion
pueden afectar profundamente los intereses de personas juridicas
(recuérdese que son las superintendencias las encargadas de decidir (en
primera instancia)* los casos de competencia desleal en Colombia) entonces
queda claro, siguiendo el ejemplo anterior, que no es de poca monta el lugar
que ocupa la interpretacién de las normas en casos tan particulares como

éste.> Asi las cosas, este claro ejemplo, por sélo mencionar uno entre

® Articulo 148, modificado por el articulo 52 de la Ley 510 de 1999, inciso tercero.

* Antes de la sentencia C-415 de 2002 era Unica instancia.

® De hecho, la interpretacion en el primer sentido le valié a la empresa de telefonia COMCEL

el pago de mas de quinientos millones de pesos por competencia desleal, segin mandato de

la Superintendencia de Industria y Comercio, pues ésta interpreté que sus fallos sélo eran

apelables ante ella misma, interpretacion que luego cambié la Corte Constitucional en la
2



tantos, confirma la idea de que es en el juego de interpretaciones en donde
se resuelve la aplicacion del derecho, y que es en esta labor en donde los
jueces estan llamados a interpretar el derecho que aplican.

Suele suceder también, como de hecho sucede con la ley 256 de 1996 sobre
competencia desleal, que una norma tenga de suyo un caracter tan abierto
en su lenguaje que la labor de los jueces sea mas exigente a la hora de
interpretar el sentido de estas mismas expresiones para asi poder alcanzar la
tarea que tienen entre manos: la herculea tarea de juzgar y de interpretar,
como ya se ha dicho en la nota dos de esta introduccion. Expresiones como
“sanas costumbres”, “buena fe negocial”, “usos honestos”, entre otras, son un
buen ejemplo de afirmaciones que requieren una actualizacidon permanente
de su significado pata garantizar una univocidad de sentido, asunto éste
bastante caro en el campo de las ciencias sociales y humanas en donde la

hermenéutica ancla su origen.

sentencia C-415 de 2002, cuando sostuvo que las apelaciones de las decisiones de la
Superintendencia si podian trasladarse a las autoridades judiciales. Pero, puesto que la
sentencia de la Corte fue posterior al fallo referido de la competencia desleal, COMCEL
debi6 declinar la posibilidad de apelar ante otra autoridad la decisién en firme que ya se
habia tomado, debiendo conformarse con hacerlo ante la misma superintendencia, instancia
donde COMCEL perdié el caso. ¢Qué hubiera sucedido si la interpretacion de la Corte
Constitucional se hubiera proferido antes del fallo definitivo de la superintendencia? Como
minimo, la empresa de la referencia hubiera podido tener otro chance frente a su caso, como
lo tuvieron empresas que luego reclamaron el debido proceso y el acceso a la justicia para
que se les brindara una segunda instancia de apelacion. (véase la sentencia T-200 de 2004).
Caben también otras preguntas: ¢Se viold el acceso a la justicia por favorecer la primera de
las dos interpretaciones en este caso? ;Cémo interpretar la denegacion del derecho a las
dos instancias cuando es una misma autoridad ante la que se repone y se apela? ;Qué
interpretacién debe darsele al articulo superior que establece que la administraciéon de la
justicia compete a la rama jurisdiccional? ;Qué argumentos interpretativos pueden venir a
apoyar la idea de que algunas entidades administrativas pueden ejercer funciones
jurisdiccionales? Todas estas preguntas, tal como se vera en el capitulo dos, hacen
referencia a la forma de interpretar y argumentar de la Corte Constitucional en el caso de la
competencia desleal, objeto de la presente investigacion.

3



Pero, en general, se habla de la necesidad que tienen los jueces de
interpretar el derecho siempre que se dice que su labor esta dirigida a la no
facil tarea de argumentar sus decisiones. En otras palabras, que todo
proceso argumentativo no es mas que un ejercicio de interpretacion que
busca persuadir de la comprension de los motivos que originan una decision,
tal y como se analizara en los casos de que trata este proyecto de

investigacion.

Asi, el trabajo que ahora se presenta estd compuesto de tres capitulos y una
conclusion. El primero de ellos esta dedicado a examinar la ley colombiana
que reglamenta la competencia desleal. Interesa resaltar de esta ley un
hecho notorio: el caracter abierto de las disposiciones que ella contiene, es
decir, la textura abierta de buena parte de su articulado, de donde sale a
relucir la siguiente conclusién: cuando las leyes emplean términos,
expresiones o frases cuya claridad no se desprende del sentido literal de los

mismos, la labor de interpretacién se hace mas necesaria.

El segundo capitulo analiza las técnicas argumentativas que, a decir de
Chaim Perelman, hacen también de técnicas de interpretacion en la labor de
argumentacion del juez. Es a partir de estas técnicas que se analiza el
proceder de los jueces locales en las sentencias referidas en el titulo de este
trabajo. Una forma de comprobar esta idea, tal y como se desarrollara en
este capitulo, es mostrando los sendos debates dados en la Corte
Constitucional, en los que, o bien se reclamaba la inconstitucionalidad de
algunas de las normas de esta ley, o bien se tutelaban derechos
fundamentales violados por los operadores de la misma, valga decir, la
Superintendencia de Industria y Comercio. Como era de esperarse, la labor
interpretativa de los jueces en esta materia debidé solucionar problemas
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agudos de interpretacidén en los casos de acciones de inconstitucionalidad lo

mismo que de tutela.

El tercer capitulo, por su parte, estara dedicado al andlisis hermenéutico de
la fundamentacion juridica del derecho judicial regional del Tribunal Superior
-sala civil- y el Juzgado Primero Civil del Circuito de Bucaramanga, en la
solucién de los conflictos originados por actos de desviacidn de la clientela, a
partir del estudio descriptivo de tres casos, a saber: Avicola S.A. Vs
Incubadora Andina S.A.; SURGIR Vs Gimnasio Aldebaran LTDA; por ultimo,

Fundacion Gimnasio Paul Harris Vs Pilar Serrano.

Durante el desarrollo de este trabajo se fueron haciendo claras las siguientes
conclusiones: de una parte se pudo comprobar que la aplicacion de la ley de
competencia desleal, para el caso de Santander, ha estado bastante
restringida y ello debido, por una parte, a que el tema de que trata esta ley es
de dificil ejecucidon en razén a la materia misma que desarrolla, y por otra, al
hecho de que hasta el 2004, después de ocho afos de su promulgacion,
todavia se debatian asuntos sobre cudl era la entidad o las entidades
encargadas de las apelaciones a que tuvieran lugar las demandas
instauradas por competencia desleal. Es por eso que las sentencias que aqui
se analizan son sélo tres, y todas ellas encaminadas a demandas sobre
desviacion de clientela, asunto éste de algun modo mas facil de dirimir en los
estrados judiciales que los relacionados con la buena fe negocial y otras
expresiones del mismo tenor. Por eso, como se muestra en el segundo
capitulo, se hizo necesario revisar lo que pasaba con esta ley en la Corte
Constitucional, de donde se desprenden algunas de las ideas que hasta aqui
se han comentado sobre la aplicabilidad de esta ley.



Pero todo lo anterior no fue motivo para despreciar el valor argumentativo e
interpretativo que se hace presente en las sentencias regionales a las que se
aludié hace un momento, a lo cual se hara referencia en este trabajo a partir
de la idea de argumentacién desarrollada por Chaim Perelman. Asi, pues, se
da inicio a este trabajo con las consideraciones sobre el tema de la
competencia desleal, para pasar luego al desarrollo de algunos conceptos de
teoria de la argumentacion de Perelman y terminar con la aplicacién a la que

ya se hizo referencia.



CAPITULO |

SOBRE LA COMPETENCIA Y LA COMPETENCIA DESLEAL. UN TEMA
DE TEXTURA ABIERTA

1.1 La competencia en la Constitucion

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 333, contiene la pretensidon
de una mixtura entre el modelo intervencionista y el de libre mercado,
estructurando un sistema bajo el cual existe la libertad econdmica pero
limitada por el Estado, que se convierte en guardidan en tanto fija los
operadores del mercado. El fin primordial y fundamental del derecho de la
competencia® es el fomento de una "competencia justa" entre las empresas,
esto es, garantizar la libre competencia econdmica sobre la premisa principal
de que el comercio libre favorece a consumidores, empresas y a la economia
en general, prohibiendo distintos tipos de restricciones comerciales y el

abuso de monopolizacién, y con ello los actos de competencia desleal.

®“En consecuencia, el derecho a la libre competencia econémica no lo es solamente de
quienes concurren al mercado, con calidad de productores de bienes y servicios, sino que
constituye un derecho esencial de los consumidores y usuarios (por cuanto de no existir la
competencia econémica estarian sometidos al ejercicio del poder monopélico o al abuso de
posicion dominante en términos de costo o de la calidad de los bienes y servicios que
consumen o utilizan) y, mas aun, de la colectividad toda, como quiera que toda la comunidad
se beneficia de la operacién de un sistema econémico competitivo eficiente. De esta manera,
la defensa de la libertad econdmica y del régimen competitivo de los mercados no solamente
ha de ser una responsabilidad central del Estado, como lo ordena el inciso 4° del articulo
333, sino un asunto que compete a la propia comunidad a través del ejercicio de las
acciones populares”. (Ponencia ante la Comision Quinta de la dltima Asamblea Nacional
Constituyente [Perry Rubio]. En: Derecho de la Competencia. Biblioteca Milenio. Bogota, El
Navegante Editores, 1998).



1.2 El marco constitucional como referencia de la competencia desleal.

Para el mejor desarrollo de la tesis que se propone es necesario establecer
la naturaleza de la constitucion de 1991, por lo tanto se analizaran tanto la
fuerza normativa de la Constitucion como su contenido. En relacién a la
primera de ellas, esto es la fuerza normativa, se entiende que la Constitucion
puede ser entendida como una norma vinculante y aplicable o como un

documento politico importante pero sin fuerza normativa.

El enfoque acogido frente a estas dos contingencias enfrenta a las dos
tradiciones clasicas del constitucionalismo liberal del siglo XIX. La tradicién
europea, y en especial la francesa, desarrollaba la Constitucion como un
documento politico sin fuerza normativa. Desde esta perspectiva, las cartas
constitucionales son pensadas como documentos politicos no vinculantes, en
tanto carecian de instrumentos de aseguramiento de que la ley o bien de las
disposiciones del poder ejecutivo respetaran la Constitucion. A esta posicion
se contrasta la posicion normativa de la Constitucidon. Segun ésta, la
Constitucion no es sélo un documento politico, sino una norma que vincula
substancialmente al legislador y por via indirecta al ejecutivo, y que, de ello
se sigue que, ésta se obliga poseer algin mecanismo que avale su
supremacia y su caracter obligatorio o que se resume en un tipo de de
justicia  constitucional que proteja la ley fundamental contra
quebrantamientos por parte del legislador o del ejecutivo.

Dicha proyeccion normativa de Constitucion fue desarrollada esencialmente

por el constitucionalismo estadounidense.



Por otra parte, desde el punto de vista de su contenido, se pueden distinguir
dos tipos de Constitucién: procedimental y valorativa. La procedimental
sostiene que la Constitucién, mas que su funcién de instituir un orden de
valores que tienen que aplicarse directamente, ofrece sélo un campo de
actuacion de los poderes publicos y de los particulares. Asi por tanto la
Constitucion reglamenta instituciones y procedimientos, pero no sefiala
imperativamente el derrotero que deben seguir las autoridades y los
particulares. Hans Kelsen, uno de los grandes teéricos del constitucionalismo
y del derecho en el siglo pasado, es uno de los representantes mas ilustres
de esta concepcion. Kelsen defendia el caracter normativo de la
Constitucion, bajo la condicién de que ésta no contuviera valores y principios
abstractos. El riesgo de una Constitucion normativa, y a la vez valorativa y
abstracta, segun Kelsen, es el gobierno de los jueces y la marginacion de la
deliberacién politica democrética.

Las constituciones valorativas, por el contrario, no se limitan a disefar
instituciones y establecer procedimientos, sino que consagran un orden de
valores que debe ser aplicado y realizado. En el evento que estos dos tipos
de constituciones llegasen a intercalarse o transponerse se obtendria una

tipologia de cuatro modelos de Constitucion.



Cuadro 1.”

UNA TIPOLOGIA CLASICA DE LAS CONSTITUCIONES
Fuerza Normativa de la Constitucion

Documento politico Normativa
Contenido . i
de la Procedimental o marco |. Francia antes de||_ vision de Kelsen y Constitucién austriaca;
Constitucién 1958 Constitucion de EE.UU. después del New
Deal
Valorativa o programa lll. Antiguos paiseglV. Alemania; Italia; paises con
“neoconstitucionalismo” 6 Después de

1958, el constitucionalismo francés giré
parcialmente hacia la vision normativa, tras la
creacion del Consejo Constitucional.

En el cuadro anterior las columnas diferencian los ordenamientos juridicos
segun la fuerza juridica de la Constitucion, mientras que las filas distinguen
las constituciones segun su contenido normativo.

Toda vez que hoy imperan los regimenes constitucionales valorativos y
normativos, en la mayoria de paises la Constitucién impone términos a la
politica econdmica. Esto, si bien no implica constitucionalizar un modelo
econdémico, si que la politica econébmica mantenga restricciones normativas.
Pero ¢;qué tipo de relacidén forman este tipo de constituciones con la politica
econdmica? Primero establecen los derechos econ6micos de libertad (de
comercio y de libre competencia) los cuales establecen garantias, como por
ejemplo la propiedad, o el cumplimiento de los contratos que implican la
proteccion del ejercicio y funcionamiento del mercado y establecen los
derechos sociales de prestacion como la educacion, la salud y la vivienda,
que implican politicas publicas para el suministro de ciertos bienes o

servicios.

"Uprimny, Ry otro. “Constitucién y modelo econémico en Colombia: hacia una discusion
productiva entre economia y derecho” Pag28.
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En razén a la extension de posibilidades de politica econémica y el
reconocimiento de dicha extension por parte de la Corte Constitucional,
sostenemos que el control constitucional de la economia es para expresarlo
en términos de derecho constitucional un control de razonabilidad, es decir,
un control no estricto sino leve (Rodriguez, 1998). Un control leve es aquel
en que el juez constitucional debe mirar Unicamente si el objetivo que
persigue una politica es constitucionalmente admisible y si el medio para
lograrlo es potencialmente adecuado para alcanzar dicho propésito. Es, por
tanto, un control relativamente suave, en virtud del cual Unicamente las
politicas econ6micas manifiestamente irrazonables son declaradas

inconstitucionales. ®

Cuadro 2. °

MARGENES CONSTITUCIONALES DE LA POLITICA ECONOMICA EN COLOMBIA

TEMAS EJEMPLOS JURISPRUDENCIALES

1. Amplitud de posibilidades de politicas econémicas | Sentencias C-265 de 1994, C-445 de 1995 y C-093 de
2001 que precisan que el control judicial de las
politicas econémicas debe ser "suave" o deferente con
los érganos politicos.

2. Amplitud de posibilidades de realizacion de | Sentencias C-408 de 1994 y C-1489 de 2000 que
derechos sociales sefalan la amplia libertad del legislador para disefar el
sistema de seguridad social y declaran
constitucionales los mecanismos basicos previstos en
la Ley 100 de 1993.

®0b.cit. Pag 30
®Ibidem.
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La consagracion constitucional de los principios fundamentales del orden
econdmico es un fendbmeno reciente, la constitucion econémica suministra
los principios en materia de ética negocial que deben imperar en el mercado,
entre otros uno de los mas importantes es el del principio constitucional de
la libre competencia.

A partir de ahi surge, en el seno del propio sistema de economia de
mercado, lo que en términos graficos se ha dado en llamar la «ética-tapdn»:
un modelo de valoracibn moral establecido por las propias instituciones
capitalistas con el fin de garantizar el juego limpio en el mercado y
asegurarse el apoyo de los operadores econémicos, sin el cual el sistema
perderia su base de legitimacion social. Se origina asi una comente de
pensamiento politico y econdmico que al mismo tiempo que busca la
exaltacién del mercado -cuyo buen funcionamiento estaria garantizado por
una legislacion especial de caracter cuasi-constitucional en materia de
defensa de la competencia (prohibicidn de practicas restrictivas y sanciéon de
la competencia desleal) y por normas penales destinadas a reprimir los
fraudes en los mercados financieros- postula una mas rigurosa
responsabilidad «moral» de los empresarios frente al resto de la sociedad'.
La pugna por la conquista del mercado es parte esencial del principio de
libertad de empresa, sin embargo porque la realidad lo ha demostrado ha
sido necesaria la proteccién y garantia de la leal y libre competencia
econdmica, los poderes publicos la garantizan y la protegen en su ejercicio y
en la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso mediante la prohibicién de actos y conductas
desleales en beneficio de todos los que participen en el mercado, y es aqui
cuando surge la figura de la competencia desleal -que pertenece, segun los

autores, a la llamada Constitucién econdmica-, concebida como todo acto o

'% Gandara, L. (1993) Derecho, ética y negocios. Universidad de alicante. Esparia, Pag.9.
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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 esté encaminado a afectar o afecte la libertad de
decision del comprador, o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del
mercado'’ o como bien lo anota Dumping, “situacién por la cual una empresa
aprovecha cierta situacion de dominio o llevan a cabo determinadas
actuaciones para tomar ventajas respecto de las competidoras del sector”. 2

La Constitucion econdémica entonces, se concibe como la ordenadora vy
legitimadora de la actuacion de los sujetos econémicos, el contenido y limite
de los derechos; de la responsabilidad que comporta el ejercicio de la
actividad econdmica; asi como la organizacion y la técnica de la produccién y
la distribucion, es decir del ejercicio de la actividad negocial propiamente

dicha.

1.3 La competencia desleal: Ley 256 de 1996

1.3.1 Concepto

El derecho mercantil en la actualidad se preocupa por sentar sus bases en la
construccién de instituciones mercantiles mas justas y humanas, pues las
disposiciones nacionales e internacionales sobre el derecho del consumidor,
el derecho de libre competencia, el equilibrio del contrato, el derecho
empresarial, entre otros, tienen y deben tener como eje central al hombre, es

decir, que la versidén actual de esta area del derecho privado hoy dia es de

"' Del Hierro, J. (2002) La Competencia desleal en Colombia. Parra, Rodriguez & Cavelier.
'2 http://www.creditservices.es/diccionario-financiero.php.
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tendencia antropocéntrica, para un mejor vivir, en un ambiente de respeto de

los derechos humanos.

En este orden de ideas, nace la figura juridica de la competencia desleal
como todo acto o hecho que se realice en el mercado y resulte contrario a las
sanas costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial, o
cuando esté dirigido a vulnerar o afecte la libertad de eleccion del comprador,

o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado.

Presentar una definicién juridica de la conducta o acto comercial calificado
como competencia desleal, es un ejercicio complejo, o de textura bastante
abierta, aun para las legislaciones, toda vez que un concepto o definicién
acabado del mismo no se ha podido establecer'®. Doctrinariamente existe
cierto consenso en la vision de que el concepto de competencia desleal
evoluciona y se desenvuelve histéricamente armonizandose a los usos y
costumbres comerciales, asi como evoluciona el concepto juridico o figura
juridica de la diligencia media del buen hombre de negocios o del buen padre

de familia.

En una primera pero aun incipiente etapa, los doctrinantes pensaban la figura
de la competencia desleal desde una Optica subijetiva, lo que implicaba que la
demostracidén probatoria del acto o intencién desleal fuera carga del agente,
pero luego se evoluciond a un concepto objetivo de competencia desleal,

'3 Esto queda claro al leer la definicion adoptada por el Convenio de la Unidén de Paris al
instituir que "constituye acto de competencia desleal, todo acto de competencia contrario
a los usos honestos en materia industrial y comercial". En el derecho comparado,
reglamentaciones como la suiza, alemana y en nuestro continente la uruguaya, han
introducido dentro del concepto de competencia desleal el quebrantamiento o
transgresion de la buena fe o las buenas costumbres comerciales, ampliando la vision y
marco de accion de conductas reprochables. (Negritas fuera del texto original).
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fundada netamente en la objetiva contrariedad a los usos y costumbres

mercantiles.

Ahora bien, en nuestra legislacion ;cudl es el concepto de competencia

desleal?, ¢ cuales son los actos que constituyen competencia desleal?

Mediante la expedicion de la ley 256 en el afno de 1996, se estableci6 en
Colombia la nueva reglamentacion sobre competencia desleal, la que adopté
como fundamento de la misma garantizar la libre y leal competencia
econdémica, a través de la prohibicién de actos y conductas de competencia
desleal, en pro de todos aquellos que participan en el mercado. En su
articulo 7 esta ley establecio:

“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”

De tal suerte que constituyen actos de competencia desleal los actos
expresamente consagrados en la ley 256 de 1.996, entre sus articulos 8 al
19, que a continuacion se presentan como una lista enumerativa y no

taxativa, sobre la base de una prohibicion general:

1. Actos de desviacion de la clientela: toda conducta que tenga como objetivo 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.

2. Actos de desorganizacion interna de las empresas: toda conducta que tenga por
objeto o como efecto desorganizar internamente la empresa, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento ajeno.

3. Actos de Confusion: toda conducta que tenga por objeto o como efecto crear
confusion con la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento
ajenos.
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4. Actos de Engafo: toda conducta que tenga por objeto o como efecto inducir al
publico a error sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento
ajenos.

5. Actos de Descredito: toda utilizacion 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.

6. Actos de Comparacion: toda comparacion publica de la actividad, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento propios o 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.

7. Actos de Limitacion: toda imitacion de prestaciones mercantiles e iniciativas
empresariales ajenas es libre, salvo que estén amparadas por la ley.

8. Actos de Explotacion de la Reputacion Ajena: todo aprovechamiento en
beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la reputacion industrial, comercial o
profesional adquirida por otro en el mercado.

9. Actos de Violacion de Secretos: toda divulgacion o exportacion, sin autorizacion
de su titular, de secretos industriales o de cualquiera otra clase de secretos
empresariales a los que 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.

10. Actos de Induccion a la Ruptura Contractual: toda induccion a trabajadores,
proveedores, clientes y demas obligados, a infringir los deberes contractuales
basicos que han contraido con los competidores.

11. Actos de violacion de Normas: toda efectiva realizacion en el mercado de una
ventaja competitiva adquirida frente a sus competidores mediante la infraccion de
una norma juridica. La ventaja ha de ser significativa.

12. Pactos Desleales de Exclusividad: 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, o monopolizar la
distribucion de productos o servicios, excepto las industrias licoreras mientras estan
sean propiedad de los entes

1.3.2 Ley 256 de 1996, ambitos de aplicacion.

La ley 256 de 1996 presenta como objeto principal garantizar la libre y leal
competencia econémica, mediante la prohibicién de actos y conductas de
competencia desleal, en beneficio de todos los que participen en el
mercado. En si misma ostenta dos ambitos de aplicacion, a saber, uno

objetivo y otro subjetivo.
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El primero, el objetivo, desarrollado en su articulo 2, reza de la siguiente

manera:

“AMBITO OBJETIVO DE APLICACION - Los comportamientos previstos
en esta ley tendran la consideracion de actos de competencia desleal
siempre que 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”

Este marco de accion o aspecto objetivo para la aplicacién de ley involucra
que el acto de competencia desleal se realice dentro de un mercado
determinado y ademas con fines concurrenciales. La doctrina ha explicado
esta norma en cuanto hace al requisito de la realizacién de la conducta en el
mercado, anotando que para que una conducta sea desleal, debe haber sido

exteriorizada. '*

En cuanto a los fines concurrenciales, se ha entendido que dicho requisito se
refiere a que "la finalidad del acto debe ser que el infractor o un tercero
puedan concurrir a un mercado valiéndose del desarrollo de un acto
malintencionado” y que dicho acto "debe ser apto para permitir esa
concurrencia desleal en el mercado.” > A este ambito de aplicacién se le
denomina objetivo, porque al analizar el acto que se cree de competencia
desleal, no se tiene en cuenta la voluntad o el fin perseguido por quien -la
persona- realiza dicho acto, sino que lo que importa es establecer si dicho
comportamiento tiene o no la capacidad para intervenir o influir en dicho

mercado.

" Velandia Castro, M. “Competencia desleal por uso de signos distintivos”. Revista La
Propiedad Inmaterial. Universidad Externado de Colombia, nimero 2, primer semestre de
2001.
' Ibidem.
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Asi, para que una conducta tenga el caracter de competencia desleal,
necesita realizarse o exteriorizarse en el mercado y ademas debe llevar
consigo el propésito de pugnar la clientela y ostentar el caracter de desleal.
Situacién que implica una convergencia de dichos requisitos, de lo contrario
estariamos frente a un acto licito de competencia o de disputa por la

clientela.

El segundo ambito de aplicacién es el subjetivo y esta contenido en el

articulo 3 de la ley 256 de 1996 y reza:

“AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION - Esta ley se aplicar 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.”

La norma aludida debe interpretarse de manera integral'®. Asi, tenemos que
la ley de competencia desleal establece unos presupuestos que constituyen
el marco de aplicacion de la ley. En este orden de ideas, es importante tener
en cuenta que estas disposiciones se le aplicaran no solamente a aquellas
personas que tengan la calidad de comerciante, sino también a cualquier
participante en el mercado colombiano'’ ya sea como oferente, demandante
o consumidor, no importa si es una persona juridica o natural, publica o

privada, tal y como se aprecia en el articulo 21 de la misma Ley:

“LEGITIMACION ACTIVA. En concordancia con lo establecido por el
articulo 100. .- del Convenio de Paris, aprobado mediante ley 178 de
1994, cualquier persona que participe o demuestre su intencion para
participar en el mercado, cuyos intereses econdmicos resulten
perjudicados o amenazados por los actos de competencia desleal, esta
legitimada para el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 200.-
de esta ley’.

'® Articulo 30 Cédigo Civil.
"7 Articulo 3 de la ley 256 de 1996.
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Del texto de la norma se desprende que estan legitimados para ejercer las
acciones todos los agentes que participan en el mercando sin que se
requiera una relacion pre-existente entre quien inicie la accién y quien incurre
en la conducta desleal. La Superintendencia de Industria y Comercio, por su
parte, ha sefialado que “una persona participa en el mercado, cuando toma
parte del mismo, es decir, cuando concurre a él ofreciendo bienes o
servicios, a fin de disputar una clientela” '®. Y, asi mismo, ha sostenido el
criterio de que el mercado™ no es un lugar abstracto e ilimitado, sino que
frente a cada situacidn requiere ser precisado, teniendo en cuenta los
factores que en cada caso particular toman en consideracién los clientes o
compradores para elegir entre las diferentes ofertas o alternativas que son
puestas a su eleccidn. Asi las cosas, si un determinado productor no ofrece
sus bienes o servicios a los compradores potenciales del mismo, dicho
productor no participa en ese mercado, pues al no tener dichos compradores
la posibilidad de acceder a la oferta, no estara el productor disputando una

clientela®.

'® Superintendencia de Industria y Comercio, Auto No. 0673 de 2006.

¥ “Un mercado es un espacio libre sin fronteras donde impere la libre circulacién de
personas, mercancias, servicios y capitales, a pesar de todo, no puede funcionar bien si la
competencia estd falseada... El sistema econdémico neoliberal (independientemente de lo
que el término signifique y de la opinion que nos merezca), parte de la base de unos
presupuestos ya clasicos. El intercambio es realizado es un espacio econémico que se
denomina mercado o también mercado abierto, punto de reunion de la oferta y de la
demanda, de la empresa y del consumidor, regido por el mecanismo del precio, bajo un
principio de libre competencia que lleva necesariamente a la libertad de iniciativa econémica
para todos los sujetos que intervienen. La concepcién darwiniana de la supervivencia de los
mas aptos obliga a los concurrentes a mejorar la calidad y los precios y permite a los
consumidores decidir y elegir, eliminando automaticamente a los ineficientes o torticeros.
Pero, condicidon indispensable, la eleccion ha de ser siempre libre, de forma que se han de
impedir todos los procedimientos, que directa o indirectamente, puedan restringir esa libertad
y que proporcionen de manera permanente una posicion de poder en el
mercado”.(GERARDO José, Ravassa Moreno, Derecho Mercantil Internacional, Bogota,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002,p.209)

#0 Superintendencia de Industria y Comercio, Auto No. 01425 de 2004.
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1.4 Elementos Constitutivos de la Competencia Desleal. (Prohibicion
general articulo 7 de la ley 256 de 1996)

Para que un acto se considere como competencia desleal debe resultar
contrario:

v" A las sanas costumbres mercantiles
v" A la buena fe negocial
v" A los usos honestos

Y debe afectar o estar encaminado a afectar:

v’ La libertad de decision del comprador o consumidor
v' El funcionamiento concurrencial del mercado

1.4.1 Las Sanas Costumbres Mercantiles

1

La costumbre mercantil es una piedra angular de interpretaciéon.?' El articulo 3°

del cddigo de comercio preceptua:

“La costumbre mercantil tendra la misma autoridad que la ley comercial,
siempre que no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos de
la misma sean publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan
de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban
regularse por ella”

Es en la Edad Media cuando la costumbres y los usos de comercio cobran
gran importancia en la actividad mercantil u érbita negocial, dado que el
crecimiento y nacimiento de negocios juridicos de caracter mercantil no
encontraban cabida en la legislacidén vigente, lo que invité a los comerciantes
de la época a encontrar en los usos y las costumbres una forma agil para
desarrollar la actividad sin tropiezos. Por eso, cuando la ley civil no se
adaptaba a las peculiares exigencias del trafico mercantil, los comerciantes

no se cruzaban de brazos esperando una ordenanza legal adecuada, sino

*'Lopez Guzman Fabian. Preguntas y respuestas sobre derecho Comercial general.
Ediciones Doctrina y Ley LTDA. Bogota: 2004. p.58.
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que se separaban enseguida de la aplicacion de la ley por medio de los usos
extra legem, adecuados a sus especiales finalidades econdémicas. El derecho
mercantil no nace legislativamente, sino por la fuerza del uso. El rapido curso
del comercio exigia un derecho perfectamente elastico que se amoldase a
los mas ligeros matices de necesidades siempre cambiantes: un derecho

dinamico, vivo en la practica; no un derecho estatico, muerto en los cédigos.

La doctrina ha indicado que la costumbre tiene tres funciones: una funcién
interpretativa, la sefialada por el articulo 5° del cdédigo de Comercio, a efectos
de que ésta se convierte en instrumento para determinar el sentido de las
palabras o frases técnicas del comercio; una funcidén integradora, cuando
complementa otras normas y se vuelve parte de ellas, como sucede en los
articulos 1050, 933, 827, entre otros; y una funcién normativa, cuando ésta

se utiliza como regla de derecho a falta de norma mercantil, por analogia.

Ahora bien, en este punto del debate, propio es establecer la diferencia entre
costumbre mercantil y sanas costumbres mercantiles. Es comprensible que
cuando el legislador se refiere a la "costumbre mercantil" hace alusién a la
costumbre como fuente del Derecho Comercial y cuando se utiliza la
expresion "buenas costumbres", en cambio, se cautela la moral social

aceptada o predominante segln el lugar y la época.?.

En consecuencia, dado que éticamente es igualmente reprochable violar la
ley, transgredir una costumbre y/o actuar por fuera de los parametros que
determinan cuales son los usos honestos en el comercio, quien asi actua
viola en todos los casos las sanas costumbres mercantiles y los usos
honestos en materia industrial y comercial, y, en consecuencia, su obrar es

desleal, pues su comportamiento no se compagin6 con la forma honrada y

2 TJAC Providencia 30 IP 96.
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éticamente cuidadosa como deben actuar las personas honestas en el

mercado. 2

En este orden de ideas y ademas de lo anotado, la sana costumbre mercantil
o los usos honestos industriales o comerciales, por tratarse de principios
morales y éticos y de comportamientos transparentes y leales en la actividad
competitiva, la ley 256 de 1996 no los somete a ningun medio probatorio para
su demostracion, basta con que la conducta sea deshonesta o ilegal para
afirmar que la misma es contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los
usos honestos industriales o comerciales®, y la segunda, la costumbre
mercantil, debe ser probada como lo exige el codigo civil a efectos de que
ésta pueda a tener la fuerza de ley.

De tal suerte que, cuando la ley 256 de 1996 hace referencia a sanas
costumbres mercantiles o usos honestos industriales o comerciales debe
entenderse como aquellos principios morales y éticos que deben guardar los
comerciantes y demas participantes en el mercado. Los comerciantes, al
igual que los demas participantes en el mercado, para no incurrir en
conductas contrarias a las sanas costumbres mercantiles o a los usos
honestos industriales o comerciales, deben actuar con buena fe,
transparencia y lealtad en el normal y honrado desenvolvimiento de la
actividad competitiva.

1.4.2 Buena Fe Negocial.

La fides, entendida como lealtad a la palabra dada, constituye una idea
central del pensamiento politico y juridico de Roma —fides deorum, fides

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 4987 de Marzo 09 de 2004.
2% Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 01086015 de Diciembre 12 de 2001.
% Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 01086015 de Diciembre 12 de 2001.
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romana, fides patroni, fides tutoris, fides iudicis, etc.- y el fundamento de
todas las obligaciones no formales. Por lo tanto, el respeto a la fides®, haria
social y éticamente exigibles el cumplimiento o la observancia de los
acuerdos o pactos no formales y no prescritos en la ley, antes de ser
sancionados por el pretor en su edicto. La lealtad a la palabra dada® no
seria por tanto exigible como un deber juridico basado en la ley, ni en el
edicto, sino fundamentado en la fides.

Dado que el ius civile era el derecho propio de la civitas romana, las
relaciones con otras colectividades humanas, comunidades, asociaciones o
grupos humanos en origen primeramente latinas y posteriormente italicas y
mediterraneas, hace necesario reconocer la existencia de los negocios
realizados entre los romanos y los miembros de estas comunidades,
concediéndoles a éstas el ius commercii y con ello validando las relaciones

comerciales de los ciudadanos de los pueblos firmantes?®.

De tal suerte que podria afirmarse y sostener que la bona fides es un
principio que se erige en el espectro de una ética comercial, informal, en la
confianza y la lealtad en el trato®®. Como manifiesta Wieacker, la buena fe
romana — propia del ius gentium- supondria no s6lo una conducta leal de

respeto a la palabra dada, un comportamiento acorde con la ética juridica,

%8 D'Ors, A., Derecho Privado Romano, cit., pp. 61 ss.; Para LOMBARDI, Dalla fides alla bona
fides, cit., p. 4., la unidad del nombre fides contrasta con la diversidad de significados del
mismo. Por el contrario, para Castresana, Fides, bona fides..., cit., pp. 11 ss., la fides es una
¥7Ia misma en sus variados usos.

A propésito de la evolucién de la fides desde su primitiva concepcién como elemento
magico a su consideracion como valor moral, regla laica de comportamiento, vid. SCHIAVONE,
Giurista e nobili nella Roma Republicana, Roma-Bari 1992, p. 70.

28 Vid. ultimamente: DI PoRTo, Il diritto commerciale romano, Ric. Gallo, 3,
1997, 413 ss.
29 JAVOLENO, “bona fides exigit, ut quod convenit fiat’,
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sino también un acatamiento y un respeto de los usos del trafico comercial o

mercantil, conforme al standard de la época®.

En este orden de ideas, la obligacion de los comerciantes de abstenerse de

1", es la exteriorizacién practica del

ejecutar actos de competencia deslea
postulado de la Buena fe. Desde el prisma del derecho empresarial, competir
éticamente forma parte del catalogo de conductas de los cddigos
empresariales. La competitividad es un factor clave en la produccién de la
compafnia; pero si la competencia no es honesta, si se violan los cédigos de
ética empresarial, si no se atiende al principio universal de la buena fe, se
termina por perjudicar al empresario competidor y, por supuesto, al

consumidor mismo.

1.4.3 Usos Honestos.

El concepto de usos honestos parte de lo que se denomina buena fe
comercial. Y, en armonia con lo dicho, se toma en consideracion lo que la

doctrina dice sobre el tema:

"Tal y como se emplea en la ley, la buena fe constitutiva de competencia
desleal es calificada con el adjetivo "comercial”, por lo cual no se trata de
una buena fe comun, sino que esta referida a la buena fe que impera
entre los comerciantes. En consecuencia, el criterio corporativo toma
importancia, pues el juicio de valor debe revelar con certeza que la
conducta es contraria a ésta particular especie de buena fe. Teniendo en
cuenta la precision anterior y uniendo la nocion de buena fe al calificativo
comercial, se debe entender que esta nocion se refiere a la practica que
se ajusta a los mandatos de honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad
y sinceridad que rige a los comerciantes en sus actuaciones". > “La buena

% WIEACKER, El principio general de la buena fe, pp.67 y ss, y 81y ss.
*' CODIGO DE COMERCIO ARTICULO 19.
32Lépez, Fabian (2004) Preguntas y respuestas sobre derecho comercial. Ediciones Doctrina
y Ley. Bogota. Pag 224.
%3 Jaeckel Kovaks, Jorge. Apuntes Sobre Competencia Desleal, Seminarios 8. Centro de
Estudiosde Derecho de la Competencia, Universidad Javeriana, pag. 45.
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fe era la conciencia de no perjudicar a otra persona ni defraudar la ley, y
por eso solia definirse la buena fe comercial como la conviccion de
honestidad, honradez y lealtad en la concertacion y cumplimiento de los
negocios".>
Segun el tratadista Gabino Pinzén, los usos en materia industrial o comercial
son los elementos materiales de la costumbre, es decir que por no ir
acompanados la creencia de obligatoriedad, no constituyen fuente de
derecho, como si lo hace la costumbre. Por lo anterior sefiala que "los usos
mercantiles son las conductas seguidas por los comerciantes en sus

negocios."

1.5 Actos de desviacion de la clientela

Segun el articulo 8 de la ley 256 de 1996, se consideran actos de desviacién
de la clientela y por ende actos desleales toda aquella 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. La
norma en cuestion se considera una prohibicion genérica, si se tiene en
cuenta que todas las conductas de competencia desleal tienen como
finalidad ultima desviar la clientela de los competidores hacia aquel que
cometa la conducta. También debe resaltarse que tal disposicion busca
prevenir y reprimir solo la desviacidén de la clientela alcanzada por medios
desleales o ilicitos que se realicen en perjuicio de un competidor, mas no la
que se alcanza por medios licitos, toda vez que se configuraria como el
objetivo principal de toda sana y leal competencia. Para la determinacion de
esos medios ilicitos, debera acudirse a los criterios abstractos que trae la

*Narvéez Garcia, José Ignacio. Derecho Mercantil Colombiano, parte general. Ed.
Legis, Colombia, pag. 316.
25



prohibicion general y que corresponden a los usos honestos, las buenas

costumbres y a la practica comercial.

1.5.1. Proteccion de la clientela por las normas de competencia desleal

Toda vez que la clientela, desde la perspectiva econémica, se convierte en
un valor patrimonial asociado a la organizacion empresarial, a un derecho del
empresario respecto de la empresa, en sentido objetivo, como un bien en
sentido amplio, como valor con contenido patrimonial y limitado a la finalidad
de su conservacion, dentro de los fines materiales admitidos por el Derecho
de la competencia, se le reconoce al empresario sobre estas relaciones un
particular interés econémico, que es susceptible de valoracién separada del
patrimonio. El reconocimiento de la clientela en el marco del Derecho de la
empresa permite considerar que aquélla es protegida exclusivamente cuando
se ve afectada por los actos bajo los lineamientos de comportamientos
conocidos como desleales.

En este sentido positivo, la empresa se encuentra sujeta a la competencia
leal existente en el mercado, y asi, desde esta perspectiva, la clientela es
tutelada de forma indirecta, mediante la regulaciéon de los comportamientos
que el legislador considera desleales o contrarios a los usos honestos del

comercio.

Ahora bien, llegados a este punto y expuesto el concepto académico de la
clientela se explicard la desviacion de la clientela por la realizaciéon de actos
de induccion a la ruptura contractual, pues se vera en el estudio de casos
que todas las acciones sobre competencia desleal analizadas se adelantaron
en virtud de un mismo hecho generador del conflicto “la desviacion de la

clientela en virtud de actos de induccion a la ruptura contractual’.
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1.5.2 Desviacion de la clientela por actos de inducciéon a la ruptura
contractual.

Por regla general los actos de competencia desleal conllevan a la desviacién
de la clientela. De lo expuesto se tiene que la atraccion o desviacién de la
clientela de otra empresa se sanciona a través de la tipificacién de tal
conducta también a través de la conducta desleal denominada induccién a la
ruptura contractual establecida por el articulo 17 de la Ley 256 de 1996 que
manifiesta: "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 o 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
acompanada de circunstancial tales como el engafio, la intencion de eliminar

a un competidor del mercado u otros analogos."

Para la correcta adecuacién normativa de las conductas denunciadas a los
actos proscritos por el articulo 17 de la Ley 256 de 1996, referente a la
induccion a la ruptura contractual, es necesario, de antemano, determinar
cudles son los presupuestos de dicha norma y, en el subsiguiente orden
l6gico, proceder a enmarcar los actos presuntos de competencia desleal,
dado que la norma lo exige para que el juzgador pueda determinar la
responsabilidad por dichos actos. Para que exista induccion a la ruptura

contractual se requiere:

I. La preexistencia a las conductas denunciadas de un contrato

vigente o que se encuentre en causal de terminacion regular.

27



Como es obvio, para que pueda configurarse la conducta descrita como
induccion a la ruptura contractual es necesario que exista un contrato
previamente celebrado a la realizacion de las conductas que se denuncian.
Para estos efectos se entiende, como contrato, el acuerdo de voluntades
entre dos 0 mas personas, celebrado para producir obligaciones a cargo de

una o ambas partes contratantes.

Teniendo claro, pues, que las conductas que se investigan deben estar
referidas directamente a la existencia de un contrato stricto sensu, es
necesario establecer el momento juridico en que dicho acuerdo de
voluntades se halla. En ese sentido, es menester determinar si el contrato
objeto de conflicto se halla en estado de ejecucién de sus prestaciones -
caso en el cual la induccién de un tercero a su terminacién constituiria una
ruptura del vinculo contractual propiamente dicha -, o si, en cambio, dicho
sinalagma, o mas especificamente las obligaciones que contiene, se
encuentra inmerso en alguna causal que sobrevenga en una eventual
terminacion regular del mismo, verbi gratia, el tiempo de duracidén pactado, la
finalizacién de una obra contratada, el mutuo disenso tacito o expreso, etc.
En este segundo evento, la conducta desleal debera constar de actos
inductivos que inviten, por decir lo menos, a que quienes han contratado con
un competidor no renueven con él las prestaciones concluidas legalmente o
con una anticipacion de la voluntad expresada en el contenido mismo de un

contrato.

Il. La induccion debe provenir de un tercero competidor, ajeno a la

relacion contractual.
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Como es légico, el especial régimen de la responsabilidad contractual tiene
también un especifico procedimiento por el cual debe determinarse ora el
incumplimiento de las obligaciones contenidas en un contrato, ora los
deberes que, ademas, deben observarse en la ejecucion de las prestaciones
contratadas, deberes que pueden englobarse en el principio que ordena que
los contratos deben ejecutarse de buena fe. Inducir una parte a la otra
internamente, es decir, dentro de la 6rbita contractual, para que infrinja los
deberes contractuales adquiridos con ella, no puede ser otra cosa que una
palmaria violacion a la buena fe con la que se han fijado libremente su propia
ley los contratantes; en otras palabras, constituye la induccién interna el
rompimiento intencional del vinculo por accién del deudor o acreedor de las
obligaciones adquiridas. Esta clase de induccion, que debe ser imputada a
una de las partes de un contrato, esta, de lejos, en los terrenos de la
infraccion a la ley contractual que rige Unicamente a sus firmantes y que
genera acciones contractuales especificas en la jurisdiccién ordinaria y, por
ende, no puede ser extendida a las esferas de la conducta desleal
consistente en la induccién a la ruptura contractual del articulo 17 de la Ley
256 de 1996 que ha querido que la induccion a la ruptura contractual
provenga de terceros ajenos a los suscritos. Asi, dicha norma literalmente
expresa: "Se considera desleal la induccion a trabajadores, proveedores,
clientes y demas obligados, a infringir los deberes contractuales basicos que

han adquirido con los competidores." Vale decir, en suma, que para esgrimir

correctamente los argumentos en orden a precisar que las conductas
denunciadas se acomodan al articulo 17 de la ley de competencia desleal,
deben existir, por lo menos, tres tipos de sujetos; a saber:

o El inductor: Externo a la érbita contractual.
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o El inducido: Quien infringe sus deberes contractuales determinado
por las conductas desleales del inductor.

o El afectado: Quien, siendo parte del vinculo obligacional, se ve
disminuido directamente por la ruptura del contrato e indirectamente,

pero a causa suya, por la induccién desleal del tercero competidor.

lll. Que la induccion se encamine a que trabajadores, proveedores,
clientes y demas obligados por un contrato, infrinjan los deberes
contractuales basicos que estas personas han contraido con los

competidores.

Entre el sujeto activo de la conducta y el sujeto afectado por ella, debe existir,
por disposicidén de la norma, una relacion calificada de competencia, es decir,
que tanto el inductor como el afectado deben estar calificados como
competidores en el mercado. No asi sucede con las calidades del sujeto
inducido por las conductas denunciadas. Aunque a primera vista pareciera
que la norma describe una lista calificada de personas que pueden ser
inducidas a incumplir sus contratos - trabajadores, proveedores y clientes -, a
rengldn seguido trae la expresidén "(.) y demas obligados por un contrato (.)",
expresién que impide que se entienda, por parte del intérprete de la norma,
que el presupuesto de aquélla trae un listado taxativo y, por ende, exclusivo,

en relacidén con los sujetos inducidos.

El articulo 17 de la Ley 256 de 1996, en su inciso segundo, considera que
sOlo sera desleal el aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de una
infraccidon contractual ajena cuando tenga por objeto la expansion de un
sector industrial o empresarial, o cuando dicha infraccidén esté determinada

por el engano, la intencion de eliminar a un competidor del mercado u otras
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conductas andlogas. De la lectura de dicha norma pueden determinarse los

siguientes eventos, los cuales se procede a explicar:

o Aprovechamiento de una infraccion contractual ajena que tenga por
objeto la expansién de un sector industrial o empresarial.
o Conducta engafosa, con intencion de eliminar un competidor del

mercado u otros analogos.

Aqui la persuasion indebida debe ser determinante, es decir, que sin su
conducto y ocurrencia, una persona no hubiera optado por un bien, un
servicio 0 una especifica empresa o marca que la distinga. A esta persuasién
indebida es a lo que se refiere el articulo 17 de la Ley 256 de 1996 cuando
habla de induccion.

No siendo suficiente para el legislador indicar como conducta desleal la
induccidén a la ruptura contractual descrita en la norma en mencién, mas
adelante trae a colacién una serie de conductas que pueden orientar la labor
del intérprete en la busqueda de la intencion (de dificil prueba, pero factible)
de causar perjuicio a un competidor. De esta manera, es posible despojar de
impunidad al tercero que actia dafiosamente en perjuicio de la buena fe que
debe acoger a los firmantes de un contrato, y desalojar de la o&rbita
puramente contractual las conductas dolosas de un tercero, para avanzar asi
en la consolidacién de los deberes que deben acompanar toda sana

competencia.

Hasta aqui una exploracion académica y normativa de las instituciones
juridicas, que importan a este estudio, pero como de lo que se trata es de

utilizar estos conceptos para el analisis hermenéutico de la muestra del
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derecho judicial regional tomado (Sentencias del Tribunal Superior y Juzgado
Primero Civil del Circuito de Bucaramanga sobre desviacién de clientela por
competencia desleal), se entrard a determinar las técnicas argumentativas

empleadas en los casos que tratan los tribunales sobre competencia desleal.

Asi, nos alistamos a interpretar los que pueden considerarse los avatares
argumentativos de esta ley en el marco de la teoria de la argumentacién de
Chaim Perelman. Lo que ahora importa es determinar el decurso de esta
norma en la discusion que durante cerca de ocho afos afloré sobre las
competencias de quienes debian o no aplicarla, asunto bastante costoso
para el intérprete, toda vez que se fueron tejiendo argumentos que excluian

algunos preceptos constitucionales en la aplicacion de esta ley.
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CAPITULO II

LA ARGUMENTACION COMO INTERPRETACION.
LA TEORIA DE CHAIM PERELMAN

2.1 La argumentacion como hermenéutica.

Se habia dicho ya en la introduccion que la argumentacién funge de
interpretacion toda vez que los jueces pretenden hacer comprender sus
decisiones a partir de los motivos que dan origen a sus fallos. Argumentar es,
en este sentido, una forma particular de interpretar las razones que le son
propias a una situacion concreta que ha entrado en debate. Por eso esta
afirmacién de Perelman: “los argumentos que se presentan en apoyo de una
tesis no la implican de manera necesaria: son mas o menos fuertes, como
por otra parte, los argumentos que se pueden presentar a favor de la tesis
opuesta”™.

Asi las cosas, se tiene entonces que en todo proceso argumentativo hay por
lo menos dos puntos de vista interpretativos contrapuestos, es decir, dos
formas de concebir una situacion concreta. Si dos tesis entran en debate en
un asunto juridico, es por la sencilla razén de que ambas partes de la
discusion tienen interpretaciones diferentes, valga decir, argumentos que se
oponen el uno al otro. En otras palabras, esto quiere decir que en toda litis
juridica hay siempre dos formas de interpretacidon porque para cada caso
puede haber argumentos a favor lo mismo que para el punto de vista
contrario. Es, por ejemplo, el caso que se sefalaba en la introduccion, al
referir que dos interpretaciones eran posibles (ambas con puntos de vista

% PERELMAN Chaim, El imperio retdrico. Bogota: Norma, 1997, p. 76.
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contarios pero defendibles) al tratar de comprender una expresién tan
aparentemente sencilla como la frase preposicional “ante las mismas”.

Con la argumentacién también queda disuelta la llamada necesidad l6gica
entre una tesis y los argumentos con los que se busca defenderla, como la
que habria por ejemplo entre las premisas y la conclusién de un silogismo
demostrativo. En otras palabras, para toda argumentacion siempre existira la
posibilidad de que una tesis que ha sido vencida aun tenga argumentos a su
favor. En sintesis, toda argumentacién busca su mayor fuerza porque la
implicacion entre las premisas y la tesis que se intenta derivar de ellas no
tiene el caracter de necesidad demostrativa o légica. Dicho de otra manera,
ya no es posible resolver la mayoria de las veces un caso en derecho
partiendo de la idea del silogismo tradicional en el cual la premisa mayor es
la norma, la menor el hecho y la conclusion la decisién del juez.

Por lo anterior también puede afirmarse que en toda argumentacién, a
diferencia de lo que sucede en una demostracion, las premisas de las que se
parte siempre pueden llegar a controvertirse; y que, por otro lado, la
argumentacion, también a diferencia de la demostracion, jamas opera en el
vacio, es decir, que siempre esta dirigida a un auditorio. Esto es lo que
sucede, entre otras casos, en las discusiones sobre competencia desleal,
valga decir, que los hechos, las normas que se ponen en juego, los
precedentes, los ejemplos, las definiciones y todo lo que sea util para llegar a
una interpretacion, entra en discusion con otros hechos, otras verdades,
otras definiciones etc. En muchas ocasiones, como se intentara mostrar, la
discusion puede llegar a tener fin por la sencilla razén de que un alto tribunal
encuentra que una de las interpretaciones es mas abarcante por cuanto de
no acatarse se verian afectados derechos fundamentales inmovibles o
principios que deben acatarse por encima de otras disposiciones legales o

normas de menor nivel.
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Lo que importa sefialar aqui es, en primer lugar, el caracter siempre
problematico de los puntos de partida en toda argumentacion. Cuando esto
sucede, es decir, cuando los puntos de partida se ponen en cuestién, ya no
se pueden dar por seguras algunas premisas al momento de tomar una
decision judicial. En otras palabras, toda decision judicial se dedica a (y
comienza con) poner en discusién los puntos de partida o premisas que se
daban por seguras antes de que se abriera el debate juridico del caso. Por
eso se puede decir también que todo ejercicio hermenéutico o de
interpretacion tiene lugar cuando las premisas (que pueden ser normas,
hechos, verdades, definiciones, etc.) entran a ser discutidas porque se
oponen a otros hechos, verdades etc., como se dijo hace un momento. En
segundo lugar, toda decision judicial estd siempre dirigida a una especie
particular de auditorio y no se da, segun se ha dicho, en el vacio, como
sucede con toda demostracion. En este sentido, se sigue de ello que la
argumentacion de los jueces no opera como un sistema formal demostrativo,
y, sobre todo, que la aceptacidén de una decisién en tal o cual direccién afecta
los intereses de quienes querellan en un caso, cuando no las visiones de
mundo y sus ideas de lo que consideran correcto o no en una sociedad.

Para considerar mas de cerca el modo como la argumentacidn viene a hacer
parte de un ejercicio hermenéutico en el cual dos tesis se contraponen en un
debate juridico, pasese ahora a analizar tres sentencia de la Corte
Constitucional en las que se discuten algunos aspectos relacionados con la
ley 256 que regula la competencia desleal.

2.1.1 Sentencia C-535/97%. Pactos desleales de exclusividad

% Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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El primer ejemplo que se tomara para la exposicion de las ideas que se vienen
comentando, hace alusién a uno de los primeros “tropiezos” que habria de sufrir
la ley de competencia desleal al momento de ser demandado uno de sus

articulos como inconstitucional. El articulo es el siguiente:

“Articulo 19.- Pactos desleales de exclusividad. 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, o monopolizar la distribucion de productos o
servicios, excepto las industrias licoreras mientras éstas sean de propiedad de
los entes territoriales”.

¢,Por qué es o no inconstitucional esta norma de la mencionada ley?
Planteada la pregunta de esa manera, ella invita a los conceptos referidos
hace un momento: de un lado, a la idea de que, con seguridad, en tanto la
demanda fue admitida, ésta tiene algunas razones que el juez considera
debe entrar a discutir con el demandante y con la sociedad en general a
quien el demandante de alguna manera cree representar. Es decir: hay
argumentos, como diria Perelman, tanto para una tesis como para otra, de
donde se sigue que deben entrar en discusién los argumentos de una y otra
parte. De otro lado, esta claro que la decisién a la que se llegue esta dirigida

a un auditorio, es decir, a todos aquellos a quienes el juez busca persuadir
de los argumentos que va a exponer. Por ultimo, también es claro que
dificiilmente este asunto se resolvera a partir de silogismos demostrativos,
pues de lo que se trata aqui es de decidir la mejor interpretacion de los
argumentos que se presentan en el marco de la discusion. Pero, ¢por qué
considera el demandante que la susodicha norma es inconstitucional?

Una de las técnicas hermenéuticas utilizadas por el demandante es el conocido
argumento de autoridad. Las palabras textuales de la corte en su proceso de

sustanciacion son las siguientes:

¥ Ibid, p. 4. (La paginacion de todas las sentencias de la Corte Constitucional corresponden
a la version en Word que permite descargar la pagina institucional de esta corporacion.
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Resulta evidente, indica el actor, que la libre competencia no puede
exigirse a partir de la asuncién de la existencia de la competencia
perfecta. La ciencia econdmica tiene bien averiguado el caracter utdpico
de dicha condicién del mercado y reconoce Unicamente la teoria de la
mayor competencia posible. El Estado no puede desconocer esta
connotacion intrinseca del mercado y pretender establecer regulaciones
ajenas a dicha realidad. Lo anterior implica admitir la existencia de
privilegios y barreras naturales en el mercado®.

Como queda claro, este argumento de autoridad implicaria que se acepten
clausulas de exclusividad en los contratos de suministros para toda eventual
empresa que quiera ganar un mayor espectro de compradores o clientes de
sus productos. Como tal, sin embargo, es sélo uno de los tantos argumentos
que debera competir con los expuestos por la Corte Constitucional.

De paso es necesario aclarar lo siguiente. Las intervenciones en las
demandas no son otra cosa que la expresién de una de las ideas de
Perelman que habiamos comentado hace un momento: toda argumentacién
esta dirigida al auditorio, es decir, debe tener en cuenta las razones que
aceptaria una comunidad razonable y mayor de edad, la cual estaria en
principio interesada en el tema que se discute. Notese, de otra parte, que el
tema de la competencia desleal (y su tema general, la competencia) afecta a
todos los consumidores colombianos, de donde se sigue que todas las
decisiones que emanen de la Corte Constitucional son decisiones que ésta
corporacion interpreta como siendo las mejores para la sociedad entera. A
su manera, el demandante también estd pensando que lo mas conveniente
para todos los colombianos es que se declare inexequible este articulo, mas
aun, considera que sus razones y sus técnicas de interpretacion deberian ser
aceptadas por quienes asistieran a la lectura de sus argumentos, actitud que
también debe asumir la Corte Constitucional al momento de exponer su
argumentacion.

Pero veamos otro de los argumentos del demandante:

% Ibid, p.5.
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La libre competencia -agrega- debe entenderse como la garantia de que
quien aspira a participar en el mercado, lo puede hacer asumiendo sus
condiciones reales y con una minima interferencia del Estado®.

La técnica hermenéutica de la definicion es también uno de los
procedimientos mas comunes en el debate argumentado de las tesis que
busca defender un orador. Aceptada una definicion por quienes discuten un
punto de vista, no se entenderia por qué no llegar a un acuerdo si ya esta
claro que la definicibn ha sido aceptada. Sin embargo, hay que tener en
cuenta que para toda definicién puede haber otra u otras que se le opongan,
mas cuando se trata de expresiones en un lenguaje cuya textura abierta y su
posibilidad de ambigliedad no pueden darse por descontadas, como se dijo
que pasa en los asuntos de que trata el derecho, y por lo cual el ejercicio
hermenéutico es siempre la constante en estos temas. ;Qué puede
entenderse por “libre competencia”? ;Qué por competencia desleal?

Para que se vea con mas precision que el problema hermenéutico gira en
este caso alrededor del significado, es decir de la interpretacion que se le dé
a la expresion en mencion, léase a continuacién una de las definiciones que
ofrece el demandante, y comparesela luego con la ofrecida por la Corte
Constitucional. El demandante afirma:

Considerando que por practicas desleales se entienden los
“comportamientos inmorales o deshonestos por parte de los empresarios,
que afectan a los competidores o que se traducen en la produccion de
bienes y servicios de baja calidad, o que afectan desfavorablemente los
precios, o la salud o que tiendan a evitar el adecuado aprovisionamiento
del mercado, en contra de los derechos de los consumidores”, ellas no
pueden confundirse con las practicas restrictivas de la competencia, que
son autorizadas por la C.P. (como se desprende del tratamiento que la
Carta da a los monopolios). En relacién con estos ultimos, el legislador ha
de limitarse a regularlas a fin de evitar abusos™.

Esta técnica argumentativa de la definicion, como queda claro, no hace

alusion a la desviacion o concentracion de la clientela, asunto éste que para

* Ibid, p. 5.
% Ibid, p.6.
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la Corte Constitucional si debe incluirse dentro de la definicibn de la
competencia desleal. De hecho, el asunto de la definicién sera tan importante
que el encabezado de la sentencia, tal y como se muestra a continuacién, es
el siguiente:
Sentencia C-535/97
COMPETENCIA DESLEAL-Concepto

La ley pretende garantizar la libre y leal competencia econdmica y se
aplica a los actos de competencia desleal cuyos efectos principales
repercutan en el mercado nacional. En términos generales 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 buena fe comercial, a los
usos deshonestos en materia industrial o comercial, o bien cuando esté

encaminado a afectar o afecte la libertad de decision del compracz?r
o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado™”.

(Negritas por fuera del texto).

Lo que importa ahora es menos presentar una exposicion detallada de las
técnicas hermenéuticas con respecto a esta sentencia, que hacer claro a los
ojos del lector que toda argumentacion juridica se enfrenta siempre a dos
formas de interpretacion y que para cada una de éstas el orador debe
seleccionar, de una variada gama de técnicas, las que considere seran las
mas aceptadas por el auditorio ante el cual expone su proceso
argumentativo.

Por otra parte, es también importante hacer notar que una discusién juridica
puede darse porque hay una variedad de posibles definiciones para los
conceptos, ya que éstos, en el campo juridico, que es por excelencia un
campo de las ciencias sociales y humanas, no tienen por descontada una
definicién después de la cual no haya posibilidad de discusion alguna. Como
se vera a continuacién, incluso una ley como la de competencia desleal

puede objetarse de inconstitucional porque se enfrentan dos posiciones

“" Ibid,p.1.
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argumentativas con respecto a la competencia jurisdiccional para resolver los
casos en esta materia. (Mas adelante detallaremos, al tenor de Perelman,
algunas de las técnicas hermenéuticas que luego se aplicaran al analisis de
las providencias regionales).

2.1.2 Sentencia C- 618/01%2. Sobre la jurisdiccion de la competencia
desleal.

Un hecho llamativo con respecto a la ley 256 de 1996 sobre competencia
desleal, hace referencia a la autoridad o no que tendria la Superintendencia
de Industria y Comercio para resolver los litigios en ésta materia. Y hay que
decir que llama la atencién, porque cinco afos después de proferida esta ley,
todavia estaba en discusion si ésta entidad tenia o no competencia para
enfrentar y resolver las situaciones presentadas sobre el particular. Pero,
ademas, y como se examinara en el siguiente apartado, ocho afos después
de proferida la ley todavia se discutia si quienes estaban en un proceso
litigioso sobre competencia desleal tenian derecho a una instancia de
apelacion que no fuera la misma Superintendencia de Industria y Comercio.
Se resalta el tiempo transcurrido entre uno y otro hecho, porque, como se
intentara mostrar en este acapite y en el que sigue, el asunto que se debatia
era netamente hermenéutico, de donde se puede inferir, sin temor a
equivocos, que una ley s6lo comienza a operar cuando ella ha ganado en
claridad, y que ésta depende de los esfuerzos argumentativos vy
hermenéuticos para hacerla comprensible ante la comunidad de usuarios. En
otras palabras, una ley puede usarse plenamente cuando ha pasado filtros
de interpretacion razonables frente a un auditorio, es decir, cuando ha sido

*2 Magistrado ponente Jaime Araujo Renteria.
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hermenéuticamente interpretada. Como se sabe, una de las entidades
encargadas de la interpretacion de la ley, cuando sobre ésta recaen
demandas de inconstitucionalidad o de tutela, es la Corte Constitucional
Colombiana®.

En la sentencia de la referencia, la discusion se centraba en el siguiente

asunto:

LEY 510 DE 1999
"Por la cual se dictan disposiciones en relacion con el sistema financiero
y asegurador, el mercado publico de valores, las Superintendencia
Bancaria y de Valores y se concede unas facultades'(......)
"Articulo 52. El articulo 148 de la ley 446 de 1998, quedara asi:
"Articulo 148. {(...)
"Paragrafo 3. En firme la decision de la Superintendencia de Industria y
Comercio respecto de las conductas constitutivas de competencia
desleal, el afectado contard con quince (15) dias habiles para solicitar la
liquidacioén de perjuicios correspondientes, lo cual se resolvera como un
tramite incidental segun lo previsto en el Cddigo de Procedimiento Civil."
(Subrayado del texto).

Segun el demandante, este articulo contradice los preceptos superiores 158
y 169, ya que estos obligan a la unidad de materia en las leyes y a que el
titulo de éstas corresponda exactamente al contenido de las mismas,
respectivamente. En este sentido, no se ve claro, segun la demanda, por qué
en ésta ley se le confieren funciones jurisdiccionales a la Superintendencia
de Industria de Comercio si, como se aprecia por el titulo de la misma, en
éste no se hace referencia a estas entidades.

Ahora bien, al considerar la Corte Constitucional que el tema de la demanda
ya se habia tratado en otra sentencia, cierra toda discusidén del caso concreto

remitiendo a la providencia respectiva, cuando expresa:

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional administrando justicia
en nombre el pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE:

* Esta tesis parece contraria al articulo superior 230, que, como se sabe, intenta restringir la
accion de los jueces en cuanto a su poder de interpretar. Con todo, y como se vera en el
2.1.3, la Corte ya se ha pronunciado sobre este tema.
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Estarse a lo resuelto en la sentencia C-501 de 2001, mediante la cual se
declard exequible el paragrafo 3 del articulo 148 de la ley 446 de 1998,
modificado por el articulo 52 de la ley 510 de 1999.

Como se indicara mas adelante, esta técnica no es mas que el uso extendido
de una analogia, en el sentido de que, puesto que el tema que se demanda
ha sido analogo a otro que ya ha estudiado la Corte Constitucional, entonces
s6lo es necesario remitir al caso tratado, de donde se pueden tomar los
argumentos ofrecidos en su momento para la discusiébn del caso actual.
Como es facil darse cuenta, toda técnica hermenéutica consistente en una
analogia, ahorra esfuerzos de interpretacion alli donde ya se han ofrecido los

argumentos sobre un mismo asunto.

2.1.3 Sentencia c- 415 de 2002*. ;Se pueden apelar las decisiones
sobre competencia desleal proferidas por la Superintendencia de

Industria y Comercio.

Un hecho a tener en cuenta en la presente exposicion es que la mayoria de
las sentencias proferidas por la Corte Constitucional en materia de
competencia desleal examinadas hace un momento, o bien son sentencias
de constitucionalidad, o bien, cuando son de tutela, estan referidas
especificamente a determinar los términos de las competencias de la
Superintendencia de Industria y Comercio en materia jurisdiccional, sobre
todo en relaciéon con el problema referido a si hay una falla en la
interpretacion del articulo 152 de la ley 415 sobre el caracter de ultima
instancia de las superintendencias colombianas y si este hecho es violatorio
de derechos fundamentales consagrados en la Carta Politica. Dicho de otra
forma, los temas que se discuten con respecto a la competencia desleal,
desde el marco de la Corte Constitucional, estan intimamente relacionados

** Magistrado ponente Eduardo Montealegre Linett.
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con el tema conexo de los derechos fundamentales. Por eso, a diferencia de
lo que sucedera en el andlisis de los casos concretos de Santander, estas
sentencias de la Corte Constitucional giran en torno a la violacién del acceso
a la justicia, el debido proceso y el derecho a la doble instancia.

Esta es quizd una de las sentencias mas importantes sobre la ley de
competencia desleal, toda vez que aclara una ambigiedad mayor con
respecto al derecho que les asiste a los demandados de apelar las
decisiones de la Superintendencia de Industria y Comercio. Pero, ademas,
esta sentencia tiene una aclaracion fundamental en relacién con el articulo
230 de la Constitucién Politica y, por tanto, en relacién con al poder
interpretativo de las leyes cuando emanan del poder legislativo. En efecto,
dice en esta sentencia la Corte Constitucional:

La jurisprudencia constitucional ha expuesto claramente que no le
corresponde a esta Corporacion determinar cual debe ser la
interpretacion vinculante sobre una norma legal. Tal actuacion vulneraria
la autonomia de los jueces ordinarios, quienes en virtud del articulo 230
superior sdélo estan sometidos al imperio de la ley. Pero debido a que la
confrontacion de una norma con la Constitucion requiere de una
comprension previa de la redaccion de aquella, -pues de lo contrario seria
imposible concluir si ha existido alguna vulneracion a los mandatos
superiores- la Corte también ha establecido que en ciertas situaciones es
indispensable delimitar el marco de posibilidades razonables de
interpretacion sobre una norma, para poder realizar adecuadamente el
juicio de constitucionalidad™.

La demanda se resume de la siguiente manera:

"ARTICULO 148. PROCEDIMIENTO. (Articulo modificado por el articulo
52 de la Ley 510 de 1999). El procedimiento que utilizaran las
superintendencias en el tramite de los asuntos de que trata esta parte
sera el previsto en la Parte Primera, Libro I, Titulo | del Cddigo
Contencioso Administrativo, en especial el correspondiente al gjercicio del
derecho de peticion en interés particular y las disposiciones contenidas
en el capitulo VIll. Para lo no previsto en este procedimiento, se aplicaran
las disposiciones del Proceso Verbal Sumario consagradas en el
procedimiento civil.

Las superintendencias deberan proferir la decision definitiva dentro del
término de los treinta (30) dias habiles siguientes a la fecha en que se
reciba la peticion de manera completa. No obstante, en todo el tramite del

** Ibid, p. 1.
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proceso las notificaciones, la practica de pruebas y los recursos
interpuestos interrumpiran el término establecido para decidir en forma
definitiva.

Los actos que dicten las superintendencias en uso de sus facultades
jurisdiccionales no tendran accion o recurso alguno ante las autoridades
judiciales. Sin embargo, la decision por la cual las entidades se declaren
incompetentes y la del fallo definitivo, serén apelables ante las mismas®.

Con este preambulo, queda claro que, bajo una interpretacién literal de esta
norma, las decisiones de la Superintendencia de Industria y Comercio solo
serian apelables ante ellas mismas, excluyendo la posibilidad de que sea una
instancia diferente la encargada de esta labor. ;Hasta qué punto puede esta
interpretacion constituirse en una violacién al debido proceso, a la doble
instancia y al acceso a la justicia consagrado en el texto superior?

Si esta norma es contraria a la Constitucién Politica, ello dependera en todo
caso de la interpretacion de la norma misma y, sobre todo, de armonizar la
tal interpretacién con los textos superiores en juego y la jurisprudencia de la

misma Corte. Por eso dice esta Corporacion:

En el proceso de interpretacion de la norma debera primar el principio de
integridad y coherencia en el razonamiento. Como lo ha expresado esta
Sala "[e]s razonable suponer que en general es preferible aquella
interpretacion que logra satisfacer todos los criterios hermenéuticos
suscitados en un debate juridico, de tal manera que esos distintos puntos
de vista se refuercen mutuamente y en cierta medida comprueben
reciprocamente su validez, por medio de una suerte de "equilibrio
reflexivo” o "coherencia dindmica®’".

Pero no sera el caso ahora examinar los avatares de la argumentacion que
para la situacién concreta se dio en la Corte Constitucional. Baste sélo con
sefalar, de cara a la discusién mas general relacionada con una teoria de la
argumentacion, los siguientes aspectos:

En primer lugar, que la Corte encontré mas acorde una lectura del articulo en
cuestion que tuviera en cuenta el derecho a que las apelaciones se
instauraran, cuando se trataba de competencia desleal decretada por la

*® Ibid, p. 5
“7 Ibid, p. 1y 2.
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Superintendencia, ante otras autoridades diferentes a ellas misma, valga
aclarar diferentes a las superintendencias, pues ello era mas coherente con
el derecho al debido proceso y al acceso a la justicia.

En segundo lugar, debe anotarse que, pese a que la sentencia anteriormente
resefiada no declara inconstitucional la norma con respecto a la jurisdiccion
de la Superintendencia de Industrial y Comercio, esta nueva sentencia si
delimita el poder de ultima instancia en cuestién de competencia desleal que
ya se habia atribuido la Superintendencia a partir de otra hermenéutica de la
ley, hermenéutica cambiada ahora por la Corte Constitucional.

En tercer lugar, resulta interesante el criterio hermenéutico ofrecido aqui por
la Corte Constitucional para enfrentar la limitacién del articulo 230 de la Carta
Politica, al establecer que lo importante en materia de decisiones judiciales,
cuando se trata de casos limite relacionados con la interpretacion literal de
una norma que afectaria derechos fundamentales, es la coherencia

argumentativa y que “los puntos de vista se refuercen mutuamente”.

Ahora bien, uno de los intereses de Perelman estuvo encaminado a
desarrollar una teoria de la argumentacion como contraparte de la logica
formal basada en el silogismo*, valga decir, una teoria de la argumentacién
que pudiera ser aplicada a las decisiones judiciales y que permitiera esto que
con otras palabras ha expresado la Corte Constitucional: hacer coherentes
los grupos de argumentos que se presentan en una litis de modo que el
cuerpo de la decisidén quede respaldado en los argumentos ofrecidos.

Es, pues, en esta perspectiva, que bien vale la pena recurrir a los conceptos
de dicha teoria para examinar luego como ellos se comportan en el tema de

las decisiones judiciales en el ambito regional, tal y como de presentara en el

*8 Cfr: Feteris, Eveline. Fundamentos de la argumentacidn juridica. Universidad Externado de
Colombia. Bogotéa: 2007, ps. 89-104.
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tercer capitulo de este trabajo de investigacién. Para el caso particular, sera
el concepto de técnicas argumentativas el llamado a desarrollar el andlisis

que aqui se ha propuesto.

2.2 Las técnicas de la argumentacion

Perelman desarrolla la siguiente clasificacion:

- Argumentos cuasilégicos: su fuerza radica en la semejanza que
guardan con las demostraciones, es decir, con las pruebas formales.

- Argumentos que fundan la estructura de lo real: su fuerza radica en la
novedad que se logra a partir de casos particulares que pueden ser
extendidos a otros, y, asi, crear o fundar una realidad para la cual
existian casos aislados.

A continuacién se hace una presentacion mas detallada de esta clase de

argumentos:

2.2.1 Los argumentos cuasi légicos

a. Contradiccion e incompatibilidad

Sabido es que una contradiccion, en términos l6gicos, es una expresion de la
forma “P y no P”. En la argumentacion, sin embargo, no hay propiamente
contradicciones, pues éstas son exclusivas de los sistemas formales; si asi
no fuera, entonces seria siempre facil resolver toda contienda juridica
mostrando una contradiccion propiamente tal; pero, como se sabe, muchas
veces lo que se encuentra en el campo juridico (al fin y al cabo campo
propicio para el argumento) es que dos o mas principios, valores o0 normas

pueden en determinado momento llegar a ser incompatibles. Asi, el orador
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que muestre la incompatibilidad de una idea con otra que ha sido aceptada

previamente, tendra a favor esta técnica argumentativa.
b. Identidad y definicion

Esta técnica parte de identificar entidades, hechos o conceptos, como si se
tratara, una vez mas en términos formales, de expresiones de la forma A = A.
Es el caso de las definiciones con que se trataba de aclarar el concepto de
competencia desleal, segun se ejemplific6 hace un momento. Si un arador
hace notar que una definicion debe prevalecer sobre otras que se le
contraponen, tendra mas razones de peso para llegar a las tesis que busca
defender.
Las definiciones pueden ser del siguiente orden:*
a) Definicidbn normativa: sefala con fuerza constrictiva cual debe ser el
uso que se da de un término. Ejemplo de esta forma se encuentra en
las definiciones que se dan en la Ley en donde el legislador define y
en ese sentido debe entenderse lo definido.
b) La descriptiva: que expone el uso normal de lo definido.
c) De condensacién: sefiala los elementos esenciales de la definicién
descriptiva.
d) Compleja: combina de manera aleatoria elementos de las demas
definiciones.
Esta técnica cuasi l6gica es bastante usada en toda clase de asuntos
juridicos; sin embargo, no se olvide que las definiciones pueden cambiar, y
que sera mejor una definicion cuando ella tiene un grado de estabilidad

aprobado por el auditorio. Pero, sobre todo, que una definicién por si sola no

* PERELMAN Ch, Tratado, op. cit., 1981, pp. 328.
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puede ser el uUnico argumento que se utilice para defender una tesis

controvertible.

c. Laregla de justicia y reciprocidad

Esta técnica parte del supuesto de que es posible identificar a dos seres Ay
B si es posible que las afirmaciones que se refieren a uno puedan hacerse
con relacion al otro. Bajo este supuesto es posible y racional darle un trato
igual a los dos seres por tratarse de seres idénticos, al no existir una razén
para tratarlos de manera diferente. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando
hay unidad de materia o cuando se debe mantener la jurisprudencia en razén
a la cosa juzgada.

Perelman advierte que esta técnica puede tomarse de manera exagerada si
se olvidan las diferencias esenciales y a pesar de ello se busca justificar un
trato igual. En esos casos la asimilacién entre los seres no podria resultar

valida.

2.2.2 Argumentos que fundan la estructura de lo real

Finalmente el segundo grupo de técnicas corresponde a los argumentos que
fundan la estructura de lo real. En este tipo de argumentos se tiene en
cuenta un caso concreto para reforzar ciertos esquemas de pensamiento que
pueden ser admitidos en situaciones reales. En otras palabras, en este tipo
de argumentos de lo que se trata es de unir elementos determinados en la
argumentacion para que la plausibilidad resultante de tal unién sea
trasladada a las tesis que se quieren proponer y con las cuales existe una
clara conexién. Se dice que estos argumentos “fundan la estructura de lo

real” pues todos ellos, partiendo siempre de lo aceptado por el auditorio,
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pretenden alcanzar la aceptacion de la conclusibn mediante la
reestructuracion de lo que el auditorio considera como real.

Este tipo de argumentos se caracteriza entonces porque desde un caso
particular conocido (sea un ejemplo, una ilustracién, un modelo o una
comparacién) se pretende establecer, a partir de él, una regla general que
nos permite estructurar de cierta manera una realidad que anteriormente era
desconocida. Por esto decimos que esta clase de argumentos fundamentan
la estructura de lo real.

En general Perelman divide a esta clase de argumentos en dos: a) aquellos
que fundan lo real recurriendo al caso particular y b) el razonamiento por

analogia. En lo que sigue se explicara brevemente cada uno de ellos:

a) El fundamento por el caso particular.
Se dividen en tres: la argumentacién por el ejemplo, la ilustracion y el
modelo.
La argumentacion por el ejemplo
La argumentacion por el ejemplo se da cuando se recurre a un caso particular, que debe

ser aceptado como un hecho, para concluir a partir de él o bien una generalizaciéon o

bien una conclusion con respecto a otro caso particular.

El ejemplo que se presenta con el fin de construir una regla general a partir
de él, debe cuidarse de no constituir un objeto de discusion. El ejemplo
durante el espacio en el que se emplea en la argumentacion debe gozar del
estatus de hecho para evitar cualquier discusién en torno suyo.

Sefala Perelman, cuando “el propio orador no extrae ninguna conclusion de
los hechos que alega, nunca estamos seguros de que el orador desee que se

consideren ejemplos sus enunciados™®.

% Perelman, Ch, Tratado, op. cit. 1994. p. 539.
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La ilustracion

La ilustracién puede distinguirse del ejemplo en tanto el ejemplo permite
fundar una previsidbn o una regla, mientras que la ilustracién, por su parte,
tiene como propdsito reforzar la adhesidon que ya posee una regla que es
conocida y admitida por el auditorio. La ilustracion suministra casos
particulares que permiten dar mayor claridad al sentido general del
enunciado que se presenta, aumentando con ello su presencia en la

conciencia del auditorio.

b) El modelo y el antimodelo

Para Perelman “la argumentacion por el modelo, como argumento de
autoridad, supone que se trata de una autoridad que por su prestigio sirve de

caucion a la accién considerada™’

. El antimodelo, por su parte, permite
argumentar sefialando lo que no debe seguirse.
Como podra apreciarse, este es también uno de los argumentos mas

utilizados de cara a la persuasion.

c) Analogia y metafora

La analogia se presenta como una forma de argumentacion que se
caracteriza por construir razonamientos y comunicarlos de manera no formal.
En algunos casos sefala Perelman “la analogia podra ser eliminada en fin de
cuentas cuando la conclusion a la cual se llega se resume en una férmula
matematica, pero que muy a menudo —sobre todo en filosofia y en la

expresion de un pensamiento religioso-, ella se encuentra en el centro de una

*'Perelman Ch. Nueva Retdrica, op. cit., 1997.p. 148.
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visidn original, sea del universo, sea de las relaciones entre el hombre y la
divinidad™?.

En la analogia se busca establecer nexos entre elementos de una relacion,
se afirma por ejemplo que a es a b como c es a d. Entre las relaciones que
se conectan no se afirma una igualdad simétrica por definicién, sino que se
parte de una asimilacién que busca aclarar, estructurar y evaluar uno de las
relaciones que se presenta que es mejor conocida que la otra con la que se
quiere comparar. Ahora bien, esta relacion no es de tipo ontolégico sino de
tipo argumentativo. El orador puede una vez logrado su objetivo abandonar la
analogia que le permitié sustentar su posicion.

Por su parte, la metafora se muestra como una analogia condensada, en
donde se fusionan las dos relaciones que se conectan (el tema y el foro). De
la analogia A es a B como C es a D, la metafora se tornaré de la forma: A de
D, C de B; A es C. A partir de la analogia “la vejez es a la vida lo que la
noche es al dia”, se derivaran las metaforas: “la vejez del dia”, “la noche de la
vida” o “la vejez es una noche™?

Como se podra entender, muchas de estas técnicas, ademas de guardar una
cierta semejanza (el argumento por el ejemplo puede también ser un
argumento de equidad) son utilizadas con el propésito de provocar adhesién
por parte del auditorio a las tesis que se le presentan a su asentimiento.

Sea entonces este el momento de pasar al capitulo referido al andlisis
argumentativo de las providencias en materia de competencia desleal en

Santander.

°2 Perelman, Ch. 1997, p. 152
°% Perelman, Ch, Op.Cit., 1997, p 161.
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CAPITULO 1lI

LOGICA DE LA ARGUMENTACION E INTERPRETACION JUDICIAL

3.1 Argumentacion juridica, “método para la interpretacion y aplicacion
del Derecho.”

En la historia de la hermenéutica juridica se han establecido a grandes
rasgos dos posiciones: una que considera que es posible interpretar todo
mensaje tal y como fue prescrito en su creacion; otra para la que lo escrito
por un determinado autor, con el paso del tiempo, pierde su intencién, de
modo que tendria que fluir la intencidén del intérprete y no la del verdadero
autor. La primera interpretacién, que bien puede llamarse gramatical, busca
lo que se quiso o se intent6 decir, para lo cual puede simplemente realizar
un reemplazo o cambio de palabras o signos que con el paso del tiempo han
decaido en su uso, estableciéndose asi el principio del método histérico-
gramatical, que establece que cuando no es posible comprender un pasaje
de un texto entonces debe buscarse el sentido literal. Sin embargo, el otro
punto de vista, al cual se le puede denominar alegérico, se aparta de la
literalidad y de la intenciébn primera del autor y realiza la actividad
interpretativa asignandole un nuevo significado a las palabras o signos dentro
de las ideas y no dentro del tenor literal. En este sentido, la “interpretacion
juridica” seria algo asi como un ejercicio de exponer, explicar, dejar al
descubierto, enunciar, declarar, y hasta darle orientaciéon a un signo

lingUistico.
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Asi las cosas, la actividad de interpretacién camina de la mano del lenguaje y
la comprension, de tal suerte que la hermenéutica juridica, bajo esta
perspectiva, no seria otra cosa que una actividad encaminada al
descubrimiento de una solucién o salida a un conflicto juridico, tarea que
evidente y necesariamente aborda el intérprete. En otras palabras, y como se
dijo al inicio del capitulo anterior, la hermenéutica comienza alli donde el
conflicto también ha iniciado; o, en términos argumentativos, todo proceso de
argumentacion o de interpretacién de lo que es justo en un caso, inicia

cuando hay por lo menos dos tesis opuestas sobre un mismo asunto.

El papel que le corresponde al intérprete, por tanto, posee una importancia
medular en la solucion de los conflictos en donde hay de por medio normas
juridicas y casos concretos en discusion, pues también a él le obliga la
objetividad en tanto fin esencial del derecho, toda vez que lo que se
persigue no es otra cosa que la imparcialidad en la resolucién de conflictos.
Sin embargo, con la evolucion del derecho, de la linglistica y la
argumentacion juridica se ha subrayado la preponderancia creciente del juez

en la labor de aplicacion judicial.

La interpretacién de las normas juridicas, cuando esto se puede, consiste
Unicamente en la adecuacion de la ley escrita o consuetudinaria a todos los
casos y no se restringe unicamente al analisis de las normas oscuras o a la
busqueda de una solucién a un conflicto en el evento de inexistencia o
ausencia de norma aplicable al caso concreto, asi como tampoco se puede
afirmar que sobre las normas en apariencia claras, no se realiza la actividad
interpretativa, pues sobre ellas lo que ha de existir es un consenso en la
interpretacion, dado que la claridad de la norma no se encuentra hasta
habérsele atribuido tal situacién, lo que requiere de una actividad de
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interpretacion previa y un consenso general sobre la misma. Es, palabras
mas, palabras menos, lo que se ha sostenido en el capitulo anterior: la
interpretacion de una norma puede llegar a ser bastante facil incluso cuando
ella es demasiado oscura, al igual que una norma cuya claridad salte a la

vista puede ver empariada su aplicacién a un caso concreto.

Dado que el estudio que se desarrolla mostrara un analisis sobre la
estructura argumentativa de los textos que contienen las fundamentaciones
de las sentencias proferidas en los casos Avicola S.A. Vs Incubadora Andina
S.A., SURGIR Vs Gimnasio Aldebaran LTDA y Fundacién Gimnasio Paul
Harris Vs Pilar Serrano, desarrollados en primera y segunda instancia, propio
es en este punto establecer la importancia de la argumentacién juridica como
herramienta principal en la elaboracion y construccidén de la decisién judicial y
como proximidad a la idea de comprensién del derecho. Fundar y motivar los
fallos judiciales es por tanto una tarea medular en la busqueda de la justicia
material. Esto hace que a la actividad judicial se adhiera la necesidad de
eficiencia en la consecucion de la solucion de conflictos que se suscitan
dentro de la sociedad, dado que por ser el nuestro un estado social de
derecho se erige imprescindible la expresion o explicacion de las razones por
las cuales el juzgador ha determinado una u otra decision, o que no debe
quedarse simplemente alli, sino que debe trascender la érbita misma de la
fundamentacién, esto es que las partes a las que la decision se extiende
puedan hacer un juicio de valor sobre la decision y sobre la legalidad de la

misma.

Para Perelman, (autor que aporta un cuerpo de categorias importantes para
el analisis en este trabajo) la interpretacion no busca una deduccidn
conclusiva a partir de principios incontestables sino que pretende persuadir,
intenta que el interlocutor se adhiera a una posicién a través de un discurso
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retérico. Sostiene, también, que en la interpretacion del derecho no se
procede deductivamente, en la medida en que se trata de una tépica, de una
técnica del pensamiento problematico que para resolver problemas
especificos parte de una serie de directrices que son lugares comunes,
proposiciones de valor relativo y circunscrito, o mejor, de técnicas
argumentativas que buscan dar consistencia sistemética a las decisiones
judiciales. El papel de la argumentacion juridica, desde esta perspectiva, es
el de enderezar y ponerle fin a la discusidén entre los que piensan al juez,
como un simple aplicador del derecho (0 como a bien lo dijo Montesquieu “el
juez como boca de la ley”), y los que piensan que el juez realiza una
actividad de tipo valorativo, en donde aquel tiene el rol central en la tarea de
adjudicacién de deberes y derechos.

La argumentacion, por tanto, es un mecanismo de observacién y control en
un estado social de derecho y responde a la crisis metodolédgica de un tipo de
positivismo juridico; como tal, también es un intento de proporcionar nuevas
bases metddicas para evitar que la decisidon sea producto de la arbitrariedad.
El punto de partida es que “... alli donde no es posible la obtencion de
verdades o certezas como consecuencias de meras operaciones logicas, de
la aplicacion del método cientifico-natural, de intuiciones valorativas o de la
pura emotividad, se impone partir de la necesidad de construir
permanentemente los criterios practicos de lo justo en un proceso social de
participacion y dialogo, de constante intercambio de razones y justificaciones,

de argumentacion (...)"*.

De tal modo, diversas teorias de la argumentacién han sefialado que el
derecho consiste practicamente en una actividad de tipo discursiva; que el

** Perelman, Tratado, op. cit., p. 245.
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derecho exige dar “buenas razones” para justificar la decision. Aun cuando
tenemos ante nosotros, en un caso una norma valida, eso no significa que
tenga que ser aplicada automaticamente. Es aqui donde entra en juego el
discurso de aplicacion. Este discurso esta centrado en la adecuacion de las
normas a las circunstancias relevantes del caso concreto. Es importante
advertir que, como consecuencia de que la teoria de la argumentacién es un
punto intermedio entre “deterministas” y “decisionistas”, se puede presentar
el caso de que el derecho no ofrezca la respuesta juridica deseada o
buscada, por lo que la actividad argumentativa sera la de ofrecer razones
que justifiquen la adopcion de una nueva decision o impliquen lo que se ha

dado en llamar “creacién judicial”. *°

Ahora bien, para que una sentencia pueda decirse que ha sido argumentada
requiere no solo de la utilizacion de los comunes argumentos utilizados como
el argumento analdgico, sistematico, pragmatico, de autoridad, el argumento
inductivo, el argumento de definicion, el argumento de identidad, el
argumento de comparacién, el argumento a simili, a fortiori y teleoldgico,
entre otros, de caracter persuasivo, sino que implica el establecimiento de las
premisas tanto normativas como facticas y con ello la obtencién de una
conclusion y asi la realizacion de un test de coherencia normativa, narrativa y
racional. Es eso, segun se muestra a continuacién, lo que puede lograrse a la
luz de las técnicas argumentativas, aplicadas en este caso a problemas
juridicos relacionados con la competencia desleal. Pero antes de este
desarrollo, se analizaran dos reglas hermenéuticas que también son propias

al tema en cuestion: las reglas per sey la reglas de razon.

% Licurgo Daniel Solorio Banda “; Para qué sirve la argumentacion juridica?” p. 2.
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3.2 Dos reglas hermenéuticas para un primer analisis.

Toda vez que el tema que aqui nos ocupa requiere no sélo de un andlisis en
derecho sino que trasciende las esferas de la disciplina misma para
adentrarse en temas propios de la disciplina econdémica, por lo que al juez le
es obligatorio hacer uso de saberes extrajuridicos, es necesario y propicio
dar una mirada a un método hermenéutico que la doctrina ha llamado el
analisis econémico del derecho y que tiene su origen en los estudios
realizados por el economista Ronald Coase y el jurista Guido Calabresi. En
1973 Richard Posner publica su libro del Analisis Economico del Derecho,
con el que se buscaba que, a través de la interpretacion de una teoria
econémica en presencia de reglas juridicas, se pudiera predecir el

comportamiento de los individuos.

Cabe resaltar que el Analisis Econémico del Derecho es un método de
evaluacién de los casos particulares y de las instituciones juridicas, siguiendo
criterios econémicos que se alejan de cualquier discusion dogmatica sobre la
Teoria General del Derecho, es decir, respecto del debe sery la “pureza” de
las normas juridicas, como de la controversia enraizada en torno a la
discrecionalidad que disponga y convenga al juez de crear o descubrir el
Derecho. Para esto hablaremos luego del enfoque desde la teoria de la
argumentacion de Perelman. Pero, por ahora, el tema que venimos

analizando.

Hay dos puntos importantes por resaltar: en primera medida en materia
econémica se tiene que tanto las agrupaciones con o sin fines lucrativos,
como todas las personas naturales, son actores economicos, ya que

interactuan directa o indirectamente con los recursos econémicos. Asi, por
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regla general de la Economia, todos los actores econdmicos buscan la
maximizacion de los beneficios y utilidades que mas les interesen. El
segundo se refiere a la regla de la Economia y se relaciona con la eficiencia;
se considera una situacién particular eficiente cuando ella no perjudica a
nadie, pero mejora a algunos, es decir, que una situacion sera mejor que otra
sblo si en la nueva se pueden compensar las pérdidas de todos los
perjudicados y queda un sobrante (una utilidad para alguien). Conforme este
criterio debe realizarse el andlisis econémico del derecho de manera que
toda sentencia judicial implica la necesaria eleccion de una entre varias
normas juridicas posibles para decidir y cualquiera sea la decisidon tomada
por el juez, conllevard en ultimas a la generacion de unos efectos de tipo

econémico, que repercutiran en la asignacion eficiente de la riqueza.

Ahora bien, ;cudles son los métodos hermenéuticos a seguir para la
interpretacion juridica de las practicas de competencia econdmica a fin de
establecer si consisten 0 no en actos desleales y por tanto en practicas
ilegales que vulneran los derechos de los competidores de un mercado?

Para responder este interrogante se desarrollaran a continuacién las dos
reglas hermenéuticas traidas del derecho estadounidense y adoptadas por la
mayoria de los paises hispanoamericanos.

Ademas de los métodos ordinarios -por llamarlos de alguna manera-
decantados y usados por la hermenéutica juridica, es decir, el sistematico, el
gramatical, el histérico y el teleoldgico, y el uso de técnicas argumentativas,
existen dos métodos de interpretacion especiales a los que se acude en

nuestro pais para una explicacion racional de las normas sobre competencia
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econdmica: la regla de ilegalidad per se y la regla de la razén.*® La mayoria
de los paises que aplican una legislacién de libre competencia distinguen de
alguna manera entre las practicas restrictivas que se consideran siempre
ilegales, a las cuales se les denomina también “practicas restrictivas
absolutas” o “practicas per se ilegales”, y las practicas que no son siempre
ilegales, las cuales se denominan también “practicas restrictivas relativas”,
que como dirian los norteamericanos, se deben analizar bajo la “regla de la
razdn”. Los sistemas de analisis descritos, es decir, la regla de ilegalidad per
se y la regla de la razén, fueron desarrollados por el Derecho de la
Competencia Norteamericano, el cual se basa en prohibiciones generales y
en el desarrollo de su derecho a través de casos”’.

3.2.1 Regla de la razén

Se hace uso de la regla de la razén cuando se debe atender el caso concreto
para precisar si se infringen las normas de la competencia, para analizar los
acuerdos o practicas en los que unicamente se puede establecer su
ilegalidad a través de las caracteristicas y las circunstancias de cada
arquetipo de mercado en el que se ejecuta el acto. Aqui no solamente se

*para mas informacién ver: Ortiz Monsalve y Valencia Zea: Derecho civil, t. I, "Parte general
y personas; Temis Bogota 1997 y Duenas, Oscar José: Lecciones de hermenéutica juridica;
Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2006. Lépez Medina, Diego Eduardo: Teoria
impura del derecho: La transformacion de la cultura juridica latinoamericana; Bogota, 2004,
Ediciones Universidad de los Andes, Universidad Nacional de Colombia.

>"Miranda Londofio, Alfonso: ¢EXISTE LA REGLA DE ILEGALIDAD PER SE EN EL
DERECHO DE LA COMPETENCIA COLOMBIANO? (l); Pontificia Universidad Javeriana,
Centro CEDEC en www.centrocedec.org
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debe probar la existencia de los acuerdos, practicas o actuaciones

anticompetitivas sino también demostrar la afectacion del mercado.

En el famoso fallo Standard Oil Co. Vs. U.S., proferido por la Corte Suprema
de Justicia de Estados Unidos se fij6 como presupuesto para entrar a
estudiar el caso concreto, la observacién de tres aspectos fundamentales: la
naturaleza del acto, el objetivo perseguido y la configuracién o no de la
afectacion a la libre competencia econdmica. Puede decirse que para los
operadores judiciales esta regla obstaculiza el escudrifiamiento, averiguacién
e investigacion y con ello la sancién de las conductas vulneradoras de la
competencia, toda vez que surge la obligacién de probar tanto la existencia
de la conducta, como su naturaleza, sus propésitos y si efectivamente se
afecté la libre competencia, para entonces poder aplicar la sancién
correspondiente. Asi, no bastara para que el operador judicial imponga la
sancion la existencia u ocurrencia de uno de los tres aspectos sino la

concurrencia de todos ellos.

3.2.2 Regla per se

El sistema de interpretacion per se, contrario sensu, apunta a una
responsabilidad objetiva, en tanto la sola configuraciéon del acto involucra el
incumplimiento de las disposiciones legales y por lo tanto la actuacion se
considera desleal. Se adopta una presuncién de derecho teniendo siempre la
actuacion como ilegal. Teniendo como Uunica forma de desvirtuar tal
presuncién que se demuestre que dicho acto no existid, sin que pueda ser
probado bajo otro tipo de argumentos ante el operador judicial. Se cimienta la
aplicacion de este método en nuestra labor judicial ya que el decreto 2153 y
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la ley 256 de 1996, ademas de establecer una clausula de prohibicién
general que protege la libre competencia, establece y describe algunos
determinados tipos en los que se presume la responsabilidad objetiva por el
hecho de haber incurrido en la actuacidén sin que sea necesario que aquella
envuelva una afectacién real y efectiva del mercado. Esta regla sostiene una
presuncién en contra del agente que desarrolla la actividad desleal y con ello
reduce la carga probatoria obligatoria y forzosa para aplicar las sanciones y

condenas a los transgresores de la normativa.

Asi, en el estudio del caso que se desarrollara aqui, se expondra y dejara al
descubierto que se aplica por regla general la regla de la razén a la
prohibicion establecida en el articulo 7 de la ley 256 de 1996, a diferencia de
los otros tipos descritos en la misma norma, los cuales se pueden desarrollar
a partir de la interpretacién soportada en la regla hermenéutica per se ya que
la sola actuacion contraria a las normas se tiene como un acto de

competencia desleal.

3.3 Analisis Jurisprudencial.

En este orden de ideas y para responder al interrogante planteado se
procedera a presentar los componentes de las decisiones judiciales, esto es
el problema juridico, el acto antijuridico valorado, la decision, el argumento
donde se encuentra la tesis en que se soporté la misma y la regla

hermenéutica utilizada, asi:
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%% Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 9.
% Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohérquez Orduz. Pag. 30 - 31.
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® Sentencia de 22 de Marzo de 2001. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado

Provisional

de Bucaramanga. Pag. 16.
®" Sentencia de de 28 de junio de 2001. Tribunal Superior de Bucaramanga. M.P. Jorge
Enrique Pradilla Ardila. Pag. 9.
®2 Sentencia de de 28 de junio de 2001. Tribunal Superior de Bucaramanga. M.P. Jorge

Enrique Pradilla Ardila. Pag. 11.

% Sentencia de 31 de Agosto de 2005. Juzgado Primero Civil del Circuito de Bucaramanga.

Pag. 17.
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Segunda de
03 de marzo de
2006, proferida
por el Tribunal
Superior ~ Sala
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Las demandadas

desplegaron conductas

que puedan ser

consideradas como
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tendientes a desprestigiar
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HARRIS, e inducir a los
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Las conductas imputadas como
desleales a la competencia deben estar
revestidas del elemento subjetivo propio
de la intencionalidad y el propdsito
manifiesto y directo de ejecutar y
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la parte demandante ingrediente que por
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Bucaramanga, de familia de los alumnos | sanas costumbres | supuesto requiere demostracion plena y
. . . . condenar en costas a
Magistrado para que rompieran el | mercantiles y a los | suficiente en el caso 64
R . | la parte recurrente.
Ponente: José | vinculo contractual con la | usos honestos contencioso...descartdndose por ende
Mauricio Marin | demandante y se la mera inferencia objetiva, que se torna
Mora trasladaran al GIMNASIO en inocua para estructurar
MAYOR SAN PAULO, responsabilidad con alcances
fundado por las indemnizatorios
demandadas.

Dado que el estudio de tipo analitico-descriptivo adelantado se soporta sobre el
andlisis de caso, el cual es un método de investigacién que permite caracterizar
una situacién basado en la comprension y analisis de los hechos mediante una
descripcion e interpretacion de las situaciones, de una manera integral y no
parcializada, propio es echar mano de los conceptos analizados, de la
normatividad y las reglas hermenéuticas establecidas, para hacer un
enfrentamiento conjunto entre la fundamentacion de las sentencias y
aquellas y examinar el fenbmeno o conflicto y con ello el proceso de

produccién de las sentencias judiciales analizadas.

Ahora bien, las sentencias que se analizan se profirieron entre los afios 2000
y 2006. Uno fue el acto imperante en cada uno de los casos analizados
“desviacion de la clientela por acto de induccion a la ruptura contractual”; en
todos los casos, Avicola S.A. Vs Incubadora Andina S.A., SURGIR Vs
Gimnasio Aldebaran LTDA y Fundacién Gimnasio Paul Harris Vs Pilar
Serrano, tanto los juzgadores de primera como de segunda instancia se

limitaron a establecer la demostracién o no de la existencia de desviacién de

® Sentencia de de 03 de marzo de 2006. Tribunal Superior de Bucaramanga. M.P. José
Mauricio Marin Mora. Pag. 27-28.
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la clientela por induccién a la ruptura contractual y si ésta obedecié a la
intencionalidad de las demandadas, es decir, a la mala fe, a la existencia de
maquinaciones imperiosamente torticeras, planeadas, meditadas, malévolas,
deshonestas, concebidas con asechanza, es decir, al establecimiento de la
existencia de un dolo, que lo asemejan a una culpa “civil”, a fin de establecer
si la supuesta induccidn a la ruptura contractual era un acto de competencia

desleal o un simple ejercicio de la libre competencia.

El anélisis probatorio gir6 en torno a establecer exclusivamente la existencia
del acto de competencia desleal y si éste obedecio a la intencionalidad de las
demandadas, con la omision del examen sobre la afectacién concurrencial
del mercado; por lo tanto, la regla hermenéutica utilizada fue la regla Per Se,
como del cuadro del analisis jurisprudencial se tiene. Bajo este lineamiento la
valoracidn probatoria sobre los casos se basé exclusivamente en la prueba

indiciaria y testimonial.

Asi también se utiliz6 la técnica del precedente “(...) en providencia de
noviembre 18 de 1996, de éste mismo tribunal hicimos alusién al mismo tema
y se indicé que la responsabilidad que compete al comerciante por el dafo
que pueda causar a otras en el desarrollo de sus actividades abarca un
amplio espectro que va desde la tradicional responsabilidad civil
extracontractual dentro de la cual se pasa por una especie particular de
responsabilidad negocial derivada de los acercamientos preliminares (art.863
del Codigo de Comercio) hasta la responsabilidad civil extracontractual, es

decir, la que se deriva del incumplimiento de un contrato (...)"® .

® Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 17.
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Ahora bien, ;establecieron los operadores juridicos los presupuestos
necesarios exigidos por el articulo 17 de la ley 256 de 1996 y, en ese orden
I6gico, enmarcaron los actos presuntos de competencia desleal a efectos de
determinar la responsabilidad, por dichos actos?

Anteriormente quedé establecido cuéles son esos requisitos o presupuestos
para que pudiera establecerse la existencia de induccién a la ruptura
contractual y para que de ella se originara la desviacién de la clientela; de
estos presupuestos solamente se observo el presupuesto de la induccion y
no como la norma lo supone, es decir, como una persuasion indebida y
determinante que de no haber existido una persona o un determinado grupo
de ellas hubiere preferido un bien, un servicio o una especifica empresa o

marca que la distinga.

De este presupuesto de la induccidén solo se analizé en esta muestra del
derecho judicial regional una conducta engafosa, con intencién de
aprovechamiento de quien la realiza en detrimento de la pasiva; sin embargo,
esa afectacion no se examind desde la desviacion de su clientela, y con ello
la intencién de eliminacion del competidor mercado, y de de ahi que las tesis
de las sentencias se centren en el andlisis exclusivo del elemento subjetivo

de la realizacion del acto.

Ahora bien, tres fueron los argumentos concurrentes sobre los cuales se

apoyaron las decisiones judiciales, en similitud de contenido, a saber:

1. Si bien es necesario que se pruebe una conducta culposa, no es
necesario que se demuestre el maximo grado de la culpa, como

seria el dolo, la mala fe o la culpa grave; basta con que se incurra
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en culpa leve en la produccidén de la conducta tipificada por la ley,
para que el juez determine que exista competencia desleal y el
infractor sea obligado a abandonar el comportamiento y a resarcir
el dano.

2. Los actos de competencia desleal se caracterizan por una
intencionalidad clara y una finalidad especifica de los autores, es
decir, con propdsitos desleales en detrimento de un
establecimiento y en beneficio personal.

3. Para que subsista cualquiera de las figuras que comprometen las
reglas generales ya establecidas en materia de comercio, la parte
demandada ha debido actuar con mala fe, aspecto éste que
amerita por consiguiente la demostracién palmaria mediante los

medios de prueba ordinarios, previstos en el derecho adjetivo.

En este sentido, puede establecerse que para la solucion del conflicto y para
el establecimiento del fenomeno de desviacion de la clientela por la induccion
de la ruptura contractual, solamente fue tenido en cuenta por parte de

operadores judiciales el elemento subjetivo, la mala fe.

De tal suerte, una seria la posicién que de la muestra del derecho judicial
regional analizado se tiene: la tradicional, la determinista, sostenida desde el
contextualismo, es decir, aquella que reduce la actividad judicial a una simple
adecuacion normativa. Sin embargo, y como veremos en el siguiente acapite,
este procedimiento se complementa con sendas técnicas argumentativas, de
donde se desprende que si bien las decisiones judiciales en materia de
competencia desleal deben cefiirse al texto de la norma, no menos cierto es

que en el ejercicio probatorio deben servirse de argumentos que vayan mas
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alla de la regla per se. Como se dijo, esto se logra a través del uso de

técnicas argumentativas, tal y como se muestra a continuacién.

3.4 Los objetos de analisis

Tres son los casos y seis las sentencias que a continuacion se analizan: el
caso 1., denominado Avicola S.A. Vs Incubadora Andina S.A., el caso 2.,
denominado SURGIR Vs Gimnasio Aldebaran LTDA y el caso 3.,
denominado Fundacién Gimnasio Paul Harris Vs Pilar Serrano, desarrollados
en primera instancia por el Juzgado Primero Civil de Circuito de
Bucaramanga y en Segunda Instancia por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga. El analisis se centrarqd primeramente en la
descripcidén de los casos para pasar luego a la estructura argumentativa de
las sentencias. En un primer momento se acercan a la practica el analisis
jurisprudencial sobre la tesis en que se fundamentaron las decisiones y las
reglas hermenéuticas (la Regla de la Razon y la Regla Per Se), utilizadas por
los juzgadores. En un segundo momento se desarrollan las técnicas

argumentativas de cada caso.

3.4.1 Descripcion de los casos.

3.4.1.1 CASO 1. Avicola S.A. Vs Incubadora Andina S.A

Se empezara la descripcion de este caso, haciendo un estudio conexo de las
dos sentencias tanto de primera como de segunda instancia toda vez que fue
imposible la consecucion del fallo proferido por el Juzgado Civil del Circuito

Especializado Provisional de Bucaramanga del 19 de noviembre de 1999.
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Asi, se analizarg el fallo del 12 de junio de 2000 proferido por el Tribunal
Superior -sala civil- de Bucaramanga, Magistrado Ponente, Antonio
Bohérquez Orduz.

Radicado interno: 030-2000- 00

Proceso: Abreviado de Competencia Desleal.
Demandante: Sociedad Distribuidora Avicola S.A.
Demandados: Incubadora Andina S.A., y Gardan LTDA.

Descripcion de los hechos.

Como descripcion de los hechos relata la parte demandante que:

1. DISTRAVES S.A., desarrolla el objeto social de la produccion de concentrados, cria y levante
de pollos, desde el huevo mismo, pasando por todo su crecimiento hasta su sacrificio final y
distribucion al consumidor.

2. Por medio de la escritura publica N° 2484 del 14 de agosto de 1992, ante la notaria Quinta del
Circuito de Bucaramanga se constituyé una sociedad comercial de responsabilidad limitada
INCUBADORA ANDINA LTDA. Cuyo objeto social consiste en la explotaciéon de la industria
avicola como reproduccién, cria desarrollo, engorde, sacrificio, al igual que la comercializacion
y ejecucion de todas las operaciones que se relacionen con ésta actividad.

3. Por medio del establecimiento de comercio “CAMPOLLO”, a la cabeza el sefior DANIEL
FERNANDO ARENAS LEON, se dedico reiteradamente a pretender sustraer y colocar
personal de la demandante que era de manejo, técnico, de confianza, de direccion de aquel
que es preparado en su campo, en un numero discriminado en el libelo demandatorio de 17
empleados de DISTRAVES S.A., que ostentaban cargos de manejo y confianza y técnicos
(de los que se hace en el escrito de la demanda una discriminacion, identificacién de los
mismos, asi como sus fechas de ingreso y salida de DISTRAVES S.A.). Violando asi la
prohibicion que tiene todo comerciante de abstenerse de ejecutar actos de competencia
desleal.

4. La otra demandada GARDAN LTDA, se constituy6 por escritura publica numero 5777 del 11
de agosto de 1995, ante la notaria tercera del circulo notarial de Bucaramanga, cuyo objeto
social, a la manera de complemento del fijado para la demandada INCUBADORA ANDINA
LTDA, es la comercializacion de huevo y pollo en todas sus formas, asi como la
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representacion de firmas nacionales y extranjeras y en general, toda clase de negocios
inherentes a tales fines.

5. Como socio de GARDAN LTDA., desde su constitucién a la fecha aparece el mismo duefio de
INCUBADORA ANDINA S.A., gerente y representante legal de aquella y de ésta.

6. GARDAN LTDA, junto con INCUBADORA ANDINA S.A., conformaron un grupo que se dedico
a convertirse en las empleadoras de todos los anteriores trabajadores sefialados, sustraidos
de DISTRAVES S.A., violando asi la obligacion legal de abstencion impuesta por la ley 256
de 1996.

Pretensiones:

Como pretensién Principal solicita el demandante que se declare que las demandadas INCUBADORA
ANDINA S.A., Y GARDAN LTDA, infringieron las prohibiciones legales contenidas en los numerales 6
de los articulos 19 y 17 del Cédigo de Comercio, ademas de las establecidas en los numerales 1,3,4 y
5 del ultimo articulo incurriendo en actos de competencia desleal y como consecuencia de lo anterior
se imponga la sancién a las demandadas, tal es la imposibilidad de ejercer el comercio por el termino
de 5 afos y el pago de los perjuicios ocasionados. Asi como la condena en costas.

3.4.1.2 Estructura argumentativa de la Sentencia de Primera Instancia.
CASO 1. Avicola S.A. Vs Incubadora Andina S.A.

La estructura argumentativa de la sentencia de primera instancia, se

compone por los siguientes argumentos soporte de la decisién judicial:

Argumentos de contradiccion.

“(...) es transparente el proceso, segun afirma el juez, que la reclamada
disminucion de las ventas y por ende un menor valor en las utilidades brutas para el
ano de 1996 que sufriera Distraves S.A., no se debio6 al retiro de 22 trabajadores
sustraidos con unas supuestas “maquinaciones” sino a la competencia ejercida en

el mercado nacional por una permanente sobre oferta del producto que unido al
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ingreso de pollo venezolano, hicieron que los precios tuvieran muy poca movilidad

en el afo. (...)"*°

« “(...) si la presunta sustraccion de empleados (no probada en el proceso) y
la utilizacion similar de colores, logotipos decoracion etc., hubiese sido la
causante de las bajas en la ventas de pollo, se hubiese reflejado para el ario

1995, época para la cual se reclaman los actos de competencia desleal; sin

embargo hubo otro resultado para ese afo (...)"*’

Es decir: puesto que la tesis “P” es contradictoria con la tesis “Q”, entonces
no puede tomarse a “P” como causa o agente de la conclusion del caso,
habiendo otra posible causa. Como se dijo, este es claramente un ejemplo de
argumento cuasilégico por contradiccidén en el que se trata de desvirtuar,
como en este caso, una tesis mostrando que su contradictoria goza de mas
prestigio. A su vez, debe entenderse que en todo proceso de argumentacién
es siempre un buen camino tratar de probar la contradiccion de quienes
propone una tesis, haciéndole ver que otras tesis opuestas pueden ser mas

acordes o consonantes con el tema que se discute.

Argumentos de definicion: son lo que pretenden identificar el definiens con

el definiendum.

« “(...) las maquinaciones imperiosamente tienen que ser conductas torticeras,

planeadas, meditadas, malévolas, deshonestas, concebidas con asechanza,

e intriga es decir tiene que existir una conducta dolosa {(...)"%.

% Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.

Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 11.
¢ Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.

Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 12.
® Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 10.
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. “(...) es necesario que existan maquinaciones reiteradas tendientes a
privar a un competidor de sus técnicos o empleados de confianza, por lo
tanto, es preciso concluir que la oferta aislada que haga un empresario a un
empleado de su competidor para que vaya a trabajar bajo sus ordenes no

configura competencia indebida. (...)"".

Una vez mas, un argumento cuasilégico hace su aparicién de cara a denegar

la tesis que se pretende probar. Una vez definida una cosa y aceptados los

términos de la definicidén y los elementos que ella compromete, mas cuando

se trata de una norma (y aqui hay un argumento de autoridad) el tema que se

discute pasa a terreno firme al sostenerse la definicién de la materia.

La estructura argumentativa de la sentencia de segunda instancia se

compone de los siguientes argumentos soporte de la decision judicial:

Enunciados normativos: (expresan normas).

“(...) el Cédigo de Comercio disciplind el tema de la competencia desleal en
los articulos 75, 76, y 77 mediante los cuales tipifico conductas constitutivas
de competencia desleal concedid el derecho al comerciante de reclamar la
indemnizacion de perjuicios que tales conductas le hayan causado, amén de
recabar la conminacion judicial al infractor para que en lo sucesivo se
abstenga de llevar a la préctica tales comportamientos. (...)"”"°

“(...) sin embargo, es la ley 256 de 1996 la reguladora de la materia en la

actualidad, norma que aparece en nuestro medio como una resonancia del

% Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 10.
"% Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 15.
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convenio de Paris. Suscrito por Colombia e insertado al derecho interno

mediante ley 178 de 1994. Se quiso asi poner a tono nuestra legislacion

mercantil con la regulacién internacional (...)”"

+ “...) la técnica legislativa empleada es diferente pero, lejos de introducir el
concepto de responsabilidad objetiva que alega la parte actora, contra los
argumentos de la sentencia de primer grado, también la ley 256 contempla
conductas en las cuales es necesario dilucidar el elemento culpa para
edificar una responsabilidad por competencia desleal (...)"”

 “...) la normativa aplicable al caso, como se habia anticipado... y lo
determind la sentenciadora de primer grado, no es la ley 256 de 1996, pues
en relacion con uno de los cargos dicha norma no se hallaba vigente para
cuando ocurrieron los hechos relacionados con la privacion de sus

empleados y técnicos que sufrié la demandante (...)""

Es decir, un argumento que se apoya en la norma y que no da salida, prima
facie, a una interpretacidn en contrario. Este procedimiento goza de la
claridad de lo estipulado normativamente y es siempre una forma de
argumentar muy cercana al argumento por el ejemplo y al argumento del

precedente, muy semejante al acto argumentativo de ejemplificar.

Argumentos de definicion: son aquellos que en los que se pretende

identificar el definiens con el definiendum.

« “...) para la tematica que compete a esta sentencia ha de decirse que la
responsabilidad que se predica del comerciante con ocasion de actos de
competencia desleal que le sean imputables, es extracontractual, a menos

" Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 16.
"2 Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 18.
78 Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 16.
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que entre el desleal y su victima existiese un pacto previo para el autocontrol

de tales actividades, o existiese un acuerdo de caracter gremial en el cual

uno y otro sean ‘parte pues, en tal caso la responsabilidad sera contractual y

se regira por ese acuerdo (...)"

« “...)para el caso como el que se juzga, se considera desleal la “induccion” a
los trabajadores al rompimiento del contrato de trabajo, asi como los actos
de desviacion de la clientela “ contrarios a las sanas costumbres mercantiles
y a los usos honestos(...)"”

* “...)una cosa es clara para la Sala: si bien es necesario que se pruebe una
conducta culposa, no es necesario que se demuestre el maximo grado de la
culpa, como seria el del dolo, la mala fe o la culpa grave; basta con que se
incurra en culpa leve en la produccion de la conducta tipificada por la ley,
para que el juez determine que exista competencia desleal y el infractor sea
obligado a abandonar el comportamiento y a resarcir el dafio (...)"®.

+ “(...) dentro de lo dispuesto por el ordinal 4 de acuerdo con el cual también
constituyen competencia desleal “los medios o sistemas encabezados a
obtener la desviacion de la clientela siempre que sean contrarios a las
costumbres mercantiles”. La tipificacion de la conducta que hizo la ley 256 de
1996 es igual a la derogada, solo que con otras palabras, pues en la norma
actual se dice que es reprochable, desde el punto de vista de que trata esta
materia “toda conducta que tenga por objeto o como efecto inducir al publico
a error sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o ele establecimiento
ajenos, de manera que no hay diferencia entre si se toma una normativa

para dirimir el conflicto que de resolver la justicia en ese caso, pues el

* Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohoérquez Orduz. Pag. 10.
’® Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 16.
’® Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 17.
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resultado juridico no podria ser diferente si el cambio legislativo no hizo en

verdad variaciones en ese punto(...)"”".

Argumentos de comparacion o analogia: son lo que confrontan de objetos

diferentes para ser evaluados uno con relacién al otro:

« “...) no es igual leer un texto cuyas palabras estén escritas en mayusculas,
a cuando se hallan en minusculas;....pues las palabras en minudsculas tienen
un contorno que les es propio en particular de cada una de ellas...de modo
pues que aunque se use el mismo tipo de letra o los mismos colores que
siquiera estos son coincidentes en los avisos y en los logotipos de las
demandadas, puede decirse que habra confusion entre “Campollo” y
“Distraves”. Nétese que en el aviso, la palabra “Campollo” tiene un contorno
rectangular, pues nos se permitié que sobresaliesen los palos de la “P” y de
las eles: en cambio la palabra “Distraves” tiene su contorno particular y
natural en la escritura de nuestro idioma. Ni siquiera una persona que no

sabe leer, incurriria en confusion (...)”".

Como es natural entender, las analogias son argumentos que crean cosas
nuevas a partir de casos conocidos con anterioridad. Este tipo de
argumentos, que Perelman llama también “fundantes de la estructura de lo
real”, se asemejan también a los de justicia, pues ellos implican que una cosa
que ha sido tratada de una manera, debe tratarsela en otra ocasion de la
misma manera si lo esencial de ambas se mantiene. Pero, ademds, es
sinbnimo de seguridad juridica poder operar con argumentos analdgicos,
pues ello otorga un ambiente de obligatoriedad y sistematicidad en las
decisiones judiciales.

" Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 24.
"8 Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 25.
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El fundamento por el caso particular: con ellos se recurre a un caso
particular, que debe ser aceptado como un hecho, para concluir a partir de él,
0 bien una generalizacién o bien una conclusién con respecto a otro caso

particular.

« “...) si a lo anterior unimos un hecho notorio de que en la ciudad los
comercializadores de pollo sacrificado usan, practicamente como colores
gremiales, el amarillo y el rojo o el naranja, mucho menos puede hablarse de
confusion para el publico, a menos que se involucre a todos los
comerciantes dedicados a esta actividad {(...)"".

Una vez mas, este tipo de argumentos buscan hacer extensiva una decision
a partir de hechos particulares para generalizar cualquier posible situacién
que esté a la vista. Sin argumentos de esta naturaleza, cada proceso seria
siempre totalmente diferente de otros, de modo que no habria jamas
posibilidades de homologar casos diversos cuya unidad de materia fuera la

misma.
Argumentos de contradiccién

“(...) como bien lo apunta la parte recurrente, el yerro del Juzgado en este punto
consistio en ignorara los indicios, prueba que, como la experiencia judicial lo ha
ensenado, resulta de importancia inusitada en todos aquellos casos en que se
investiga la conducta humana en la cual, por obvias razones, quienes intervienen
han procurado desaparecer toda huella del hecho y en no pocos casos, elaborar

indicios del evento contrario (...)"*

® Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 25.
8 Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 23.
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« “...) tales documentos, si bien demuestran entre quienes los suscribieron
que existe una relacion laboral, no son mas que maniobras secundarias
tendientes a ocultar la operacion principal que se sabe reprochable. El punto
es demasiado elemental: para que no se diga que los trabajadores han sido
sonsacados de manera sistematica, que respecto de todos aparezca como
que solicitaron empleo, en busca de mejores oportunidades, pero olvidaron
que detras dejaban una estela de indicios que senalaban que ese éxodo
entre las dos empresas no era normal. De modo que, para la sala ésta
demostrada ésta causal de competencia desleal (...)°’

Una vez mas, la experticia argumentativa de hallar contradicciones al interior
de los argumentos (o pruebas) dentro de un proceso es una estrategia
argumentativa que, ademas de econémica y bastante clara, va dejando sin
piso las pretensiones de las tesis opuestas, a la vez que persuadiendo en el
proceso de argumentacion de la mejor tesis a defender.

3.4.1.3 CASO 2. SURGIR VS Gimnasio Aldebaran

Radicado: 1998-453-00

Proceso: Abreviado de Competencia Desleal.

Demandante: SURGIR, centro de Atencion Integral para el Desarrollo
Potencial Humano LTDA.

Demandados: Gimnasio Aldebaran LTDA.

Sentencia de Primera: Instancia de 22 de Marzo de 2001, proferida por el
Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado Provisional de

Bucaramanga.

# Sentencia de 12 de junio de 2000. Tribunal Superior -Sala Civil- de Bucaramanga. M.P.
Antonio Bohorquez Orduz. Pag. 17.
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Descripcion de los hechos: Como descripcién de los hechos relata la parte

demandante que:

1. ADRIANA ISABEL JIMENEZ VARGAS, vendié a NANCY MUNOZ DE MENDOZA, el dia 13
de mayo de 1997, las cuotas de interés que ésta poseia en la sociedad SURGIR LTDA., de la
que ambas eran socias.

2. Desde la fecha de la compraventa y desvinculaciéon de ADRIANA ISABEL JIMENEZ VARGAS
de la sociedad SURGIR LTDA, en actos de abierta competencia desleal, aquella se dedicé a
visitar a los padres de familia y profesores del plantel educativo a través del cual se
desarrollaba el objeto social de la demandante, induciéndolos a vincularse con el GIMNASIO
ALDEBARAN, establecimiento del cual se hizo socia y representante legal, prestando
similares servicios.

3. A consecuencia de las actividades desplegadas por la demandada, ocho alumnos de SURGIR
LTDA, pasaron a estudiar al GIMNASIO ALDEBARAN, a partir de mes de junio de 1997,
ocasionando graves perjuicios economicos.

Pretensiones:

Como pretension Principal solicita el demandante que se que el GIMNASIO ALDEBARAN LTDA., ha
cometido ACTOS DE COMPTENCIAL DESLEAL, a través de su representante legal ADRIANA ISABEL
JIMENEZ VARGAS, al inducir a trabajadores y estudiantes de SURGIR LTDA, a infringir los deberes
contractuales basicos que han contraido, perturbando el normal estudio del plantel y que como
consecuencia de tal declaracion se condene a la demandada a no seguir utilizando sus practicas
desleales e indemnizar a la sociedad demandante los perjuicios causados y la condena en costas.

3.4.1.4 Estructura argumentativa de la Sentencia de Primera Instancia
CAsO 2. SURGIR VS Gimnasio Aldebaran.

La estructura argumentativa de la sentencia de primera instancia, se

compone por los siguientes argumentos soporte de la decisién judicial:

Enunciados normativos: Expresan Normas.
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“(...) La proteccion contra la competencia desleal, en sentido amplio, esta
integrada por un conjunto normativo integrado entre otras, por el Convenio
de Paris relativo a la proteccion de patentes y derechos marcarios, aprobado
por colombia mediante ley 178 de 19994, la Decision 344 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena, relativa a la Proteccion de los mismos en el area
subregional Andina, la ley 256 de 1996 y la legislacion sobre propiedad
intelectual (...)"%

“(...) en el derecho positivo de nuestro pais, tenemos como antecedente
legislativo la ley 155 de 1959, en la que tal vez por primera vez se hizo
mencion del tema de competencia desleal; posteriormente se incorporaron
en el decreto 410 de 1971 (C. de Co.) tres articulos (75,76 y 77) destinados
al tratamiento de la figura en el que de, manera fragmentaria se tipificaban

una serie de conductas constitutivas de competencia desleal {(...)"*

“(...) fue asi como se expidio la ley 256 de 1996, inspirada en las tendencias
Europeas (casi una réplica exacta de la ley 3 de 1991 de Espana)
incorporando al derecho nacional los nuevos criterios internacionales sobre
la materia (...)**

“(...) la nueva legislacion (ley 256 de 1996) se abre sefialando...el objeto de
la misma, consistente en garantizar la libre y leal competencia economica,
mediante la prohibicion de actos y conductas de competencia desleal en
beneficio de todos los que participen en el mercado tuvo esta ley la bondad
de establecer una “clausula general” que permite calificar la deslealtad (...)*

® Sentencia de 22 de Marzo de 2001. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
Provisional

de Bucaramanga. Pag. 3.
8 Sentencia de 22 de Marzo de 2001. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
Provisional

de Bucaramanga. Pag. 4.
8 Sentencia de 22 de Marzo de 2001. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
Provisional

de Bucaramanga. Pag. 4.
% Sentencia de 22 de Marzo de 2001. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
Provisional

de Bucaramanga. Pag. 4.
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Argumentos de contradiccion.

« *(...) de los seis menores relacionados, los hermanos MARIA CAMILA Y NICOLAS
EDUARDO SERRANO JIMNEZ Y DANIELA ANDREA PEREZ JIMENEZ, resultaron
ser sobrinos de ADRIANA ISABEL JIMENEZ VARGAS, mientras que MARGARITA
M DE LA PAZ ROMERQ, era hija de una cufiada de YOLANDA JIMENEZ VARGAS,
hermana de la demandada. Escuchados en declaracion bajo juramento, YOLANDA
JIMENEZ VARGAS Y LEONES SERRANO GOMEZ, hermana y cufado de la
representante legal del GIMNASIO ALDEBARAN, fueron explicitos en sefalar que la
vinculacion de sus hijos al centro educativo SURGIR LTDA, tuvo como unica y
definitiva razon el parentesco existente entre ellos y el conocimiento de las
capacidades pedagdgicas de su familiar. Precisaron que... no dudaron el apoyarla
en su proyecto confiandole a sus menores hijos...su deseo fue libre y voluntario,
trasladar a sus hijos al GIMNASIO ALDEBARAN (...)"*°

« “...) la litis planteada obedece mas a celos profesionales...que a una fundada
reclamacion de derechos susceptibles de tutela judicial, por cuenta de las
desavenencias que surgieron entre ellas y la liquidacion obligada de la sociedad que
dieron en principio amigablemente en formar. Porque tampoco pasa inadvertido que
los hechos etiquetados como de competencia desleal tuvieron ocurrencia en un

lapso no mayor de 15 dias...carecieron de continuidad en el tiempo (... )’B 7

Argumentos definicion: son aquellos con los que se pretende identificar el

definiens con el definiendum.

+ “...) se considera desleal la induccion a trabajadores, proveedores, clientes
y demas obligados por via contractual, a infringir los deberes basicos que ha
contraido con los competidores. Pero, para que tal conducta inductiva — a

% Sentencia de 22 de Marzo de 2001. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
Provisional
de Bucaramanga. Pag. 9.
8 Sentencia de 22 de Marzo de 2001. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
Provisional
de Bucaramanga. Pag. 15.
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renglon seguido indica la posicion- se pueda calificar de desleal, es
necesario que siendo conocida, tenga por objeto la expansion de un sector
industrial o empresarial o vaya acomparada de circunstancias tales como el
engano, la intencion de eliminar a un competidor del mercado u otros
anélogos...)"%.

“(...) sin perjuicio de lo acotado hasta el momento, si en gracia de discusion
admitiéramos como cierta la propuesta de trabajo que hiciera ADRIANA
ISABEL VARGAS a ESPERANZA SAAVEDRA SUAREZ, concordamos en
admitir con la doctrina, quien para la tipificacion de una competencia desleal
por sustraccion de trabajadores, es necesario que el acto este encaminado a
privar al competidor de los empleados que por razén de sus conocimientos
pueda considerarse como parte fundamental de la empresa, es decir, a
aquellos trabajadores que por razén de sus conocimientos puedan
considerarse como parte fundamental de la empresa es decir, a aquellos
trabajadores técnicos o especializados que poseen los secretos de la
empresa y que pueden calificare como de confianza, y ha quedado claro que
no era éste el caso de la deponente, quien por cierto al retirarse todos los
nifios del preescolar, que era su especialidad, no era necesaria de momento

para el plantel y se hallaba en peligro de perder su puesto de trabajo (...)"*°

Argumentos de Autoridad:

“(...) en este sentido se pronuncian Almonacid Sierra y Garcia Lozada, al
expresar que el acto de competencia desleal es un ilicito objetivo y no
necesita de ningun elemento subjetivo, es decir, de ninguna intencion de
danar a otro o de la presencia de la mala fe para ser calificado como tal. La
idea de la voluntariedad, con toda la gama de conceptos que comprende

8 Sentencia de 22 de Marzo de 2001. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
Provisional

de Bucaramanga. Pag. 7.
% Sentencia de 22 de Marzo de 2001. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
Provisional

de Bucaramanga. Pag. 4.
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(tales como el dolo, la culpa o la negligencia), ha perdido actualmente su
papel como elemento necesario para calificar la deslealtad de la actuacion

(..)%°

3.4.1.5 Caso 3 Fundacion Gimnasio Paul Harris Vs Pilar Serrano.

Primera Instancia.

Sentencia de Primera Instancia de 31 de Agosto de 2005, proferida por el

Juzgado Primero Civil del Circuito de Bucaramanga.

Radicado: 2002-36-00
Proceso: Abreviado de Competencia Desleal.
Demandante: Fundacién Gimnasio Paul Harris.

Demandados: Pilar Serrano de Cadena y otra.

Descripcion de los hechos: Como descripcion de los hechos relata la parte demandante

que: las demandadas Pilar Serrano Cadena y Clara Inés Luna Naranjo, se desempenaron, la primera ,
en el cargo de Directora Ejecutiva, en su calidad de socia fundadora hasta el 1 de febrero de 2000 y
luego fue vinculada a la fundacion demandante a través de contrato de trabajo hasta octubre de 2001,
la segunda se vinculé mediante contrato de prestacion de servicios hasta el afio 2001, y que éstas
fundaron EL GIMNASIO MAYOR SAN PAULO, aprovechando el progreso y crecimiento de la
FUNDACION GIMNASIO PAUL HARRIS, y bajo la realizacién de actos de competencia desleal tales
como:

1. Rompimiento de la relacion contractual de los docentes vinculados a la demandante bajo la
persuasion, para que hicieran parte de la nueva fundacion a finales del afio 2001.

% Sentencia de 22 de Marzo de 2001. Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado
Provisional
de Bucaramanga. Pag. 5.
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2. Convocaron a una reunion de padres de familia, sin autorizacion de la junta directiva de la
fundacion demandante, en la que desacreditaron la institucion haciendo que los padres de
familia vincularan a sus hijos a la nueva institucion.

3. Las demandadas utilizaron la base de datos y las instalaciones del colegio, para publicitar y
realizar las encuestas necesarias para el nuevo proyecto y plagiaron el proyecto educativo
(PEI).

4. Todo lo anterior ocasioné que a la fecha al colegio solamente se hubieren matriculado 15
estudiantes y la perdida en dinero por perjuicios de $215.000.0000.

Pretensiones: como pretension Principal solicita el demandante que se declare la ilegalidad de

los actos realizados por las demandadas, por constituir ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL,
en contra de la FUNDACION GIMNSAIO PAUL HARRIS y en consecuencia se le ordene a las
infractoras remover los efectos producidos por dichos actos y por lo tanto se ordene a la
Secretaria de Educacion Cancelar la Licencia del Colegio GIMNASIO MAYOR SAN PAULO.

3.4.1.6 Estructura argumentativa de la Sentencia de Primera Instancia
Caso 3 Fundacion Gimnasio Paul Harris Vs Pilar Serrano.

La estructura argumentativa de la sentencia de primera instancia, se

compone por los siguientes argumentos soporte de la decisién judicial:

Enunciados normativos: Expresan Normas).

* “en la legislacion colombiana la ley 256 de 1996, consagra normas aplicables
sobre competencia desleal y en su articulo 7 dispone.....entre los cuales se
encuentran los actos de DESVIACION DE LA CLIENTELA, DE
DESORGANIZACION, ~DE  CONFUSION, DE ENGANO DE
DESDESCREDITO etc.””

Argumentos de definicion: pretenden identificar el definiens con el
definiendum. “(...) éstos actos se caracterizan por la intencionalidad clara y una

finalidad especifica de los autores, es el conocer, querer y realizar contra derecho,

" Sentencia de 31 de Agosto de 2005. Juzgado Primero Civil del Circuito de Bucaramanga.
Pag. 7.
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en conclusion los propdsitos desleales en detrimento de un establecimiento y en
beneficio personal; es asi que la confusion aqui registrada no se dié por el titulo de
intencion personal de la directora, sino por las diferencias entre la junta directiva y
aquella...y en ultimas al desacuerdo de los padres de familia y del profesorado, que
indiscutiblemente se caracterizé por la renuncia colectiva del personal docente y la
desvinculacion de la mayoria de los alumnos por parte de los padres de familia, pero
nunca inducidos por que atendiendo a este verbo rector, desde el punto de vista
juridico es mover la voluntad de manera desviada y torticera en el caso de trato,
tanto del profesorado como de los padres de familia. Sin embargo lo que se ilustra
es totalmente distinto a este tijpo de maniobras y esto es asi porque tanto las
renuncias como la desvinculacion de los alumnos se afirma, fue voluntaria y no por

induccion (...)"%.

Sentencia de Segunda Instancia de 03 de marzo de 2006, proferida por el
Tribunal Superior Sala Civil-Familia de Bucaramanga, Magistrado Ponente:
José Mauricio Marin Mora.

Radicado: 2002-36-00 Interno: 2005-929-00.

Proceso: Abreviado de Competencia Desleal.

Demandante: Fundacién Gimnasio Paul Harris.

Demandados: Pilar Serrano de Cadena y otra.

Sentencia recurrida: Sentencia de Primera Instancia de 31 de Agosto de

2005, proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Bucaramanga.

De la Apelacion- Sustentaciéon del Recurso:

La parte actora formuld recurso de apelacion, exponiendo que pese haber planteado cuatro conductas
de competencia desleal en el fallo solo se analizaron los actos de descredito y los de induccion a la
ruptura contractual. Agrega que si bien las demandadas podian fundar una empresa de la misma

% Sentencia de 31 de Agosto de 2005. Juzgado Primero Civil del Circuito de Bucaramanga.
Péag. 10.
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naturaleza, por sus capacidades y formacion, no podian atentar contra la buena fe comercial,
desplegando conductas, consistentes en: efectuar tramites para la fundacion del nuevo establecimiento
estando aun vinculadas al plantel, sin enterar a la junta directiva sobre su propdsito, asistir a las
reuniones de la junta y luego divulgar lo tratado en ellas, entre otros temas, la reduccion del salario a
los trabajadores, invitandoles a que se desvincularan a la nueva empresa. Enfatiza que al respecto al
prueba documental revela que desde el 2001 las demandadas hacian gestiones ante la secretaria de
educacion, dando a entender que eran los padres de familia del Gimnasio Paul Harris los de la idea,
presentandose mas adelante como victimas de despido injusto, cuando iban a iniciar labores en el
2002. Puntualiza que las aseveraciones consignadas en la decision recurrida respecto del cambio de la
plata de personal y la desmejora del salario carecen de prueba en el expediente, pero si esta
demostrado que Pilar Serrano de cadenas asistio a una reunion, divulgando lo discutido y decidido alli,
antes que la junta librara las respectivas comunicaciones a los padres de familia, denotando que su
intencion no fue otra que perjudicar al claustro cuestionando su nivel académico y su buen nombre,
buscando con ello encausar a los padres de familia hacia el nuevo colegio, como en efecto acontecio
con el noventa por ciento del alumnado, pues buscaba eliminar la competencia, dice que Pilar Serrano
observo igual conducta con los profesores, pues sin autorizacion los reunio y los enteré de lo ocurrido
en la junta, pese a ser aspectos reservados, con la consecuente reaccion de ellos que presentaron la
renuncia masiva, cuyo documento fijjaron en la cartelera de entrada al colegio para que al ingresar los
padres de familia por sus hijos la encontraran, frente a lo cual ninguna actividad desarrollé la
coordinadora Clara Inés Luna Naranjo a quien le convenia la desorganizacion interna, como socia de la
senfora Serrano de Cadena. Refiere que la primera acta de constitucion del Gimnasio mayor San Paulo
data de 20 de octubre de 2001, apareciendo como fundadora una docente que aun laboraba en el Paul
Harris, Alix Eveling Montagut, quien declaré que conocio la existencia del colegio san Paulo en febrero
de 2002 cuando la vincularon, lo que significa que mintid. Finaliza sefialando que sobre el colofén
sentado en la decision censurada acerca de que el caos lo cred la junta directiva de Paul Harris, no
existe prueba alguna, como tampoco del cambio del PEI, del colegio, cuestion divulgada por Pilar
Serrano y Clara Inés Luna. *

3.4.1.7 Estructura argumentativa de la Sentencia de Segunda Instancia
Caso 3 Fundacion Gimnasio Paul Harris Vs Pilar Serrano.

La estructura argumentativa de la sentencia de primera instancia, se

compone por los siguientes argumentos soporte de la decisién judicial:

% Sentencia de de 03 de marzo de 2006. Tribunal Superior de Bucaramanga. M.P. José
Mauricio Marin Mora. Pag. 7- 8.
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Enunciados normativos: Expresan Normas.

« “...) de manera inicial la corporacion advierte que la ley 256 de 1996, que
regula el tema relativo a la denominada competencia desleal, si es aplicable
frente a la persona juridica que actua en el proceso como parte
demandante, toda vez que no obstante tener la calidad de fundacion, este
caracter se contempla y desarrolla en las normas que integran el estatuto en
comento, puesto que alli se mencionan entre otros, a los establecimientos y
a las personas en general que participen el mercado, por ejemplo, con la
prestacion de un servicio, como sin duda es la educacion. Por tanto, pese a
que dicha fundacion es una entidad sin animo de lucro, segun su acta y
escritura de constitucion, de todas formas si tiene intereses econémicos por
defender en un momento dado, cuya proteccion incluso esta ligada con la
existencia misma de la institucion con miras al cumplimiento de su objeto.
Véanse sobre el punto los articulos 1, 3, 5 y 21 de la precitada ley {(...)"%*

+ “(...) se establece que la parte demandante atribuyé en la causa pretendi a la
parte plural demandada la ejecucion de ciertas conductas calificadas como
de competencia desleal, consagradas por la ley 256 de 1996 en sus
articulos 8, 9, 12, 17, a saber: Actos de desviacion de la clientela, Actos de
desorganizacion. Actos de descredito. Y Actos de induccion a la ruptura

contractual (...)"*

Argumentos de definicion: pretenden identificar el definiens con el
definiendum. “(...) importa destacar, tal como se consigné en el pronunciamiento
censurado, que en su integridad las conductas imputadas a las dos demandadas
deben estar revestidas del elemento subjetivo propio de la intencionalidad y el
propdsito manifiesto y directo de ejecutar y generar como secuela actos de
competencia desleal en detrimento de la parte demandante ingrediente que por

% Sentencia de de 03 de marzo de 2006. Tribunal Superior de Bucaramanga. M.P. José
Mauricio Marin Mora. Pag. 10.
% Sentencia de de 03 de marzo de 2006. Tribunal Superior de Bucaramanga. M.P. José
Mauricio Marin Mora. Pag. 21.
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supuesto  requiere  demostracion plena y  suficiente en el caso

contencioso...descartandose por ende la mera inferencia objetiva, que se torna en

inocua para estructurar responsabilidad con alcances indemnizatorios (...)"%.

Conseguida la estructura argumentativa del texto de las sentencias se tiene
que concuerdan los operadores judiciales en utilizar seis técnicas
argumentativas a parte de los enjunciados normativos, estos son: Argumento
de definicién, de identidad, de contradiccion, de analogia, de generalizacion y
de autoridad. Sobre estos estructuralmente soportan la argumentacién base
de sus decisiones y despliegan un analisis normativo y critico-valorativo del
caso concreto. Ahora bien ¢cual fue la conducta desleal estudiada?, ¢ Cudl
de los argumentos anteriormente expuestos soportan la tesis de la decisién
judicial?

La respuesta puede adelantarse, antes de sacar las conclusiones de este
trabajo, de la siguiente manera: las técnicas argumentativas funcionaron aqui
para persuadir al auditorio de las decisiones que se iban a tomar, en el
entendido de que es deber del juez, en el marco de un tema que bordea
asuntos regidos por el Texto Superior, argumentar sus decisiones y, por
tanto, interpretar los casos de justicia que tiene entre manos, tarea herculea
si se tiene en cuenta que atafie con los intereses de los ciudadanos y deja
traslucir la necesidad de legitimidad del poder judicial para el mantenimiento

de la confianza en el Estado.

% Sentencia de de 03 de marzo de 2006. Tribunal Superior de Bucaramanga. M.P. José
Mauricio Marin Mora. Pag. 23.
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CONCLUSIONES

El analisis expuesto, las criticas y las acotaciones hechas se pretenden como
un aporte a la discusién académica que puntea en la actualidad sobre cémo
utilizan los operadores juridicos las herramientas o0 métodos hermenéuticos y
de interpretacion con los que se cuenta, y sobre los cuales construyen la
fundamentacién de las decisiones judiciales.

A lo largo de este estudio, establecido quedd que el juez juega el papel
principal en la interpretacidén judicial y que existe una responsabilidad por
parte del fallador de motivar las sentencias judiciales, pese a que en éstas
también se utilicen reglas per se como las analizadas en los casos donde se
confrontaban asuntos de competencia desleal.

En una sociedad moderna la gente exige no solo decisiones de
administracién de justicia. La responsabilidad del juez se ha convertido cada
vez mas en la responsabilidad de justificar sus decisiones. La base para el
uso del poder por parte del juez reside en la aceptabilidad de sus decisiones
y no en la posicibn formal que pueda tener. En este sentido la
responsabilidad de ofrecer justificacion es, especificamente, una
responsabilidad de maximizar el control publico de la decision. Asi, pues, la
presentacion de la justificacion es siempre también un medio para asegurar,
sobre una base racional, la existencia de la certeza juridica en la
sociedad...es especificamente a través de la justificacidn como el juez hace

honor a la credibilidad y a la confianza que los ciudadanos depositan en él. %’

9 Algunos extractos de la primera parte del capitulo introductorio del libro de Aulis Aario
titulado Lo Racional como Razonable: un tratado sobre la justificacion juridica (tr. De Ernesto
Garzéon Valdés), Madrid: centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 29-30. Tomado en
Médulo de autoformacion (2006), Interpretacion Judicial. Escuela Lara Bonilla. Pp.119-120.
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Aterrizados sobre los anteriores cierres y conclusiones, como resultado del
andlisis de la muestra del derecho judicial regional del Tribunal Superior y el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Bucaramanga en materia de desviacion
de la clientela por el acto de competencia desleal, se tiene que en su
estructura argumentativa se aprecian sencillas pero definitorias técnicas de
interpretacion

Las ratio decidendi de las sentencias parten de una adecuacion tipica y de un
andlisis probatorio, sobre el cual el unico hecho que decide o no la existencia
del acto de competencia desleal -de desviacidén de la clientela por actos de
induccion a la ruptura contractual- es la configuracion del concepto culpa o
responsabilidad tal y como lo trae el derecho privado y no desde la afectacién
de los derechos constitucionales de la libre competencia y la libre empresa
que involucra tal actividad desleal. Y con ello no se avala el criterio del
nuevo derecho que manifiesta, con fundamento en la busqueda de la justicia
material, que debe existir una alianza estratégica entre el derecho
constitucional y el derecho privado y en estos casos interdisciplinaria, desde
el contexto econémico mismo, en la obtencién de lo que se pretende sea una
respuesta correcta al problema juridico planteado.

Cabe entonces en este punto hacer la reflexion y conclusion maxima de este
estudio y es que el operador judicial debe abrirse, desligarse -y asi se dejé
sentado- de la técnica de interpretacion legalista o normativa, bajo la
creencia precisa de que el lenguaje del derecho no es un lenguaje de textura
cerrada, que el literalismo es una teoria absurda e incompleta del
significado.

Asi, la solucion y decision judicial en tanto que importa la adjudicacion y
ponderacion de derechos no debe menoscabarse o reducirse a una
interpretacion exegética y legalista, y en materia de los conflictos de
competencia desleal no puede desprenderse de un conflicto de derechos,
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para mirar la solucién como un simple problema de derecho privado que
puede ser resuelto a través de un escueto sistema légico clasico que
contiene tres términos y tres premisas.

No obstante, también es cierto que respiramos nuevos aires de
neoconstitucionalismo y que, en este sentido, el camino para que los jueces
de primera y segunda instancia se vayan adecuando a las formas de
interpretacion de la Corte Constitucional esté siendo allanado cada vez mas.
No estd mal ver, aunque sea con un uso limitado de técnicas argumentativas,
que estas corporaciones estén ya intentando formas de argumentaciéon mas

ajustadas a las nuevas teorias en boga sobre la materia.
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