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Asunto: Radicacién: 17- XXX -0000X-0000
Tramite: 113
Evento: O
Actuacion: 440
Folios: 1

Respetado(a) Sefior (a):

[Datos personales eliminados en virtud de la Ley 1581 de 2012]

Reciba cordial saludo.

De conformidad con lo previsto en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, “por medio
de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”,
fundamento juridico sobre el cual se funda la consulta objeto de la solicitud, procede
la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO a emitir un
pronunciamiento, en los términos que a continuacion se pasan a exponer:

1. OBJETO DE LA CONSULTA

Atendiendo a la solicitud por usted radicada ante la Camara de Comercio y trasladada
a esta Entidad a través de comunicacion de fecha 17 de agosto de 2018, en la cual
consulta:

“Como propietario de un minimercado exijo a ustedes que me indiquen
como (sic) me pueden ayudar para competir contra un almacén (...) el
cual esta ubicado al frente de mi negocio. Para mi ha sido imposible
competir por los precios que manejan mas NO por la calidad de sus
productos. Quiero ampararme con concepto de competencia desleal
debido a que yo como micro empresario no puedo competir con una
empresa de esta envergadura.”

Al respecto es pertinente aclarar que frente a casos particulares como el sefialado,
esta Oficina Asesora Juridica carece de competencia para pronunciarse por las
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informacion general en el ambito de nuestras facultades en materia de proteccion de
la competencia en cuanto a la competencia desleal, conforme a la Ley 256 de 1996.

2. CUESTION PREVIA

Reviste de gran importancia precisar en primer lugar que la SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO a través de su Oficina Asesora Juridica no le asiste
la facultad de dirimir situaciones de caracter particular, debido a que, una lectura en
tal sentido, implicaria la flagrante vulneracién del debido proceso como garantia
constitucional.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido en la Sentencia C-542 de 2005:

“Los conceptos emitidos por las entidades en respuesta a un derecho de
peticién de consulta no constituyen interpretaciones autorizadas de la ley o
de un acto administrativo. No pueden reemplazar un acto administrativo.
Dada la naturaleza misma de los conceptos, ellos se equiparan a opiniones,
a consejos, a pautas de accion, a puntos de vista, a recomendaciones que
emite la administracion pero que dejan al administrado en libertad para
seguirlos o no”.

Ahora bien, una vez realizadas las anteriores precisiones, se suministraran las
herramientas de informacion y elementos conceptuales necesarios que le permitan
absolver las inquietudes por usted manifestadas, como sigue:

3. COMPETENCIAS DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
EN MATERIA DE COMPETENCIA DESLEAL.

La Superintendencia de Industria y Comercio, segun lo dispone el articulo 6 de la Ley
1340 de 2009, es la Autoridad Nacional de Competencia:

“Articulo 6. AUTORIDAD NACIONAL DE PROTECCION DE LA
COMPETENCIA. La Superintendencia de Industria y Comercio conocera en
forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra las multas y
adoptard las demas decisiones administrativas por infraccion a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, asi como en relaciéon con
la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal.

PARAGRAFO. Para el cumplimiento de este objetivo las entidades
gubernamentales encargadas de la regulacion y del control y vigilancia sobre
todos los sectores y actividades econdmicas prestaran el apoyo técnico que
les sea requerido por la Superintendencia de Industria y Comercio.”

Por su parte los numerales 2, 3, 4, 6 y 16 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011,
establecen que en materia de competencia esta Superintendencia tiene entre otras
las siguientes facultades:
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e Velar por la observancia de las disposiciones en materia en los
mercados nacionales

e Imponer con base en la ley y de acuerdo con el procedimiento aplicable
las sanciones pertinentes por violacion a cualquiera de las
disposiciones sobre proteccidon de la competencia y competencia
desleal, asi como por la inobservancia de las instrucciones que imparta
en desarrollo de sus funciones.

e Ordenar alos infractores la modificacion o terminacion de las conductas
gue sean contrarias a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia y competencia desleal.

e Conocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos
gue afecten la competencia en todos los mercados nacionales y dar
trdmite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular,
los siguientes propdsitos: la libre participacion de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.

e Decidir las investigaciones administrativas por violacion a las normas
de proteccion de la competencia y competencia desleal que afecten el
interés general y adoptar las sanciones, medidas u 6rdenes a que haya
lugar de acuerdo con la ley.

3.1 LIBERTAD DE EMPRESA Y LIBERTAD ECONOMICA

El articulo 333 de la Constitucion Politica consagra la libertad econémica como un
derecho radicado en cabeza de todos los ciudadanos y sometido a los limites que
establezca la ley. En desarrollo de dicho precepto, la Corte Constitucional ha
definido esta libertad como “la facultad que tiene toda persona de realizar actividades de
caracter econémico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o
incrementar su patrimonio.” (Corte Constitucional, sentencia C-624 de 1998. M.P. Alejandro
Martinez Caballero)

De este modo, la jurisprudencia ha sefialado que la libertad econémica se encuentra
intimamente vinculada con la libertad de empresa y la libre competencia y ha
explicado que la libertad de empresa se manifiesta en la “capacidad que posee toda
persona de establecerse y de ejercer la profesion u oficio que libremente elija” (Corte
Constitucional, sentencia C-524 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz), mientras que la libre
competencia se traduce en “la contienda de empresarios que emplean diversos medios
tendientes a obtener determinados fines econdmicos y a consolidar y fortalecer sus
empresas mediante la atraccion y conservacion de la clientela”.( Gaceta del Congreso, 9 de

septiembre de 1994, exposicién de motivos “Proyecto de ley por el cual se dictan normas sobre
competencia desleal.”)

Sin perjuicio de lo anterior es preciso sefalar que la libertad de empresa, al igual
que todos los derechos y libertades dentro del marco de un Estado Social de
Derecho, no es absoluta sino que se encuentra limitada por los derechos de los
demas y por la prevalencia del interés general (Constitucion Politica, articulo 1) de
este modo, el derecho a la competencia y las normas sobre proteccion de los
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econdémico. Por lo tanto, los agentes econdmicos no se encuentran legitimados para
actuar de forma arbitraria en el mercado, sino que deben respetar las reglas que el
legislador haya sefialado en aras de proteger tanto a la libre y leal competencia
como a los consumidores, las cuales estan contenidas en las normas sobre
promocioén de la competencia, practicas comerciales restrictivas y competencia
desleal y proteccion de los consumidores, respectivamente.

Asi las cosas, por regla general, todos los actores del mercado son libres para
determinar el contenido, alcance, condiciones y modalidades de sus actos juridicos,
de acuerdo con el principio de autonomia de la voluntad privada al cual se refiere el
articulo 1602 del Codigo Civil, siempre y cuando no contravengan normas de orden
publico, entre otras, las relacionadas con la libre y leal competencia y con la
proteccion de los consumidores.

Quienes actuen en un mercado deben respetar en todas sus actuaciones el principio
de la buena fe. Dicho principio se refiere a la confianza, seguridad y credibilidad, e
implica que tanto particulares como autoridades publicas deben ajustar sus
comportamientos “a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que
podrian esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”.’JCorte Constitucional.
Sentencia 1194 de 2008.]

4. COMPETENCIA DESLEAL
4.1 Concepto

En el mercado los participantes del mismo deben respetar en todas su actuaciones
del principio de la buena fe. Dicho principio se refiere a la confianza, seguridad y
credibilidad, e implica que tanto particulares como autoridades publicas deben
ajustar sus comportamientos “a una conducta honesta, leal y conforme con las
actuaciones que podrian esperarse de una “persona correcta (vir bonus)™.” (Corte
Constitucional. Sentencia 1194 de 2008).

Es por esto que se considera 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.” (Ley 256 de 1996, articulo 7.)

De acuerdo con lo anterior, se pueden considerar las siguientes definiciones:

e Buena fe comercial: podra ser comprendida como los mandatos de
honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad que rigen a
los comerciantes en sus actuaciones.

e Las sanas costumbres mercantiles o los usos honestos
industriales y comerciales: son entendidos como los principios
morales y éticos, que deben cumplir los comerciantes y demas

participantes en el mercado en la actividad competitiva, dentro del
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contexto de que constituye una practica usual del comercio la
observancia de los mismos.

“Se considera desleal toda actuacion que busque incidir en la decision de la
clientela y que sea idonea para direccionar el consumo hacia un determinado
producto o servicio, a través de la cual se posicione al comerciante en un
mercado, siempre que se haga mediante medios contrarios ala pulcritud y
honestidad que rigen las relaciones juridicas. De ahi que, estas acciones no
busquen prevenir o resarcir dafio alguno, cuando quiera que la ventaja
competitiva sea adquirida de manera legitima, o lo que es lo mismo, como
consecuencia de la dinamica del mercado.”

[Corte Constitucional. Sentencia T-379 de 2013]

“La nocion de lealtad encuentra su fuente en la obligacién que tienen los
participantes en el mercado de respetar en sus actuaciones la buena fe
comercial. Esta interpretacién, acorde con el contenido ético que envuelve el
concepto de lealtad, permite concluir, como lo hizo la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia en el afio 1958, que actuar lealmente es obrar
honestamente en el comercio, vale decir, con un determinado estandar de usos
sociales y buenas practicas mercantiles.

“Finalmente, al contener el inciso primero del articulo 7° de la Ley 256 de 1996
una prohibicion general, ésta irradia y le da sentido a las conductas
subsiguientes que la desarrollan, las cuales establecen a titulo enunciativo,
algunos actos que el legislador ha considerado que son desleales, por ser
conductas a la manera corriente de quienes obran honestamente en el
mercado”.

[SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA' Y COMERCIO. Despacho del Superintendente
de Industria y Comercio. Bogota, D. C., veintisiete (27) de febrero de dos mil seis (2006),
Sentencia No. 003]

4.2 Elementos constitutivos de un acto de competencia desleal
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A la hora de definir qué es un acto de competencia desleal, la Corte Constitucional
ha explicado:

Como se advierte, la competencia desleal no sanciona el interés por obtener
mayores ingresos o por buscar incidir en la decision de la clientela, por ser éstos
fines legitimos en un mercado competitivo. Lo que se sanciona es la utilizacion de
medios indebidos para competir, que distorsionen la realidad del mercado y generen
perjuicios injustificados a quienes los sufren. En relacion con la nocién de lealtad,
esta superintendencia ha explicado:

Los articulos 2 a 4 de la Ley 256 de 1996 establecen que para que al
comportamiento de un agente en el mercado le sean aplicables sus disposiciones,
deben reunirse los siguientes elementos:

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales: )
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e Ambito objetivo: El articulo 2 de la Ley 256 de 1996 establece:

“Ambito Objetivo: Los comportamientos previstos en esta ley tendran la
consideracion de actos de competencia desleal siempre que realicen en el
mercado y con fines concurrenciales. (...)”

De acuerdo con dicho articulo, para que un acto constituya competencia desleal en
los términos de la Ley 256 de 1996 se requiere que el mismo se lleve a cabo dentro
del mercado y tenga finalidad concurrencial.

Adicionalmente, el inciso segundo de dicho articulo establece los casos en que se
presume la finalidad concurrencial:

“(...) 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.”

e Ambito subjetivo: Al respecto el articulo 3 de la Ley 256 de 1996 dispone:

“Ambito subjetivo de aplicacion. Esta Ley se le aplicara tanto a los
comerciantes como a cualesquiera otros participantes en el mercado.

La aplicacion de la Ley no podra supeditarse a la existencia de una relacion
de competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo en el acto de
competencia desleal.”

De acuerdo con lo anterior, la Ley 256 de 1996 resulta aplicable a cualquier persona
natural o juridica que participe en el mercado, sin importar si ostenta o no la calidad
de comerciante.

e Ambito territorial: En este sentido el articulo 4 de la Ley 256 de 1996
establece:

“AMBITO TERRITORIAL DE APLICACION. Esta Ley se le aplicara los actos
de competencia desleal cuyos efectos principales tengan lugar o estén
llamados a tenerlos en el mercado colombiano.”

4.3 Conductas constitutivas de competencia desleal

La Ley 256 de 1996 -Ley de Competencia Desleal- establece una serie de
conductas que son consideradas como actos de competencia desleal por ser
opuestas a la manera corriente de quienes obran honestamente en el mercado.

Este listado se encuentra contenido en los Articulos 8 a 19, y debe entenderse
meramente enunciativos: los actos de desviacion de la clientela, los actos de

desorganizacion, los actos de confusion, los actos de engafio, los actos de
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descrédito, los actos de comparacion, los actos de imitacion, la explotacion de la
reputacion ajena, la violacion de secretos, la induccién a la ruptura contractual, la
violacion de normas y los pactos desleales de exclusividad.

A continuacion profundizamos un poco sobre la violacibn de normas por
considerarlas pertinentes con el tema de su consulta.

4.3.1 Violaciéon de normas

Conforme al articulo 18 de la Ley 256 de 1996, se considera desleal “(...) la efectiva
realizacion en el mercado de una ventaja competitiva adquirida frente a los
competidores mediante la infraccion de una norma juridica. La ventaja ha de ser
significativa (...)".

La Sentencia No 465 de 2014 -expedida por esta Superintendencia- expuso cuales
son los elementos que se deben reunir para que se configure esta conducta:

e La infracciébn de una norma diferente a las contempladas en la Ley 256 de
1996;

e La efectiva realizacion en el mercado de una ventaja competitiva como
consecuencia de la anotada vulneracion y;
e Que ésta resulte significativa.

Al respecto, en la referida sentencia se sefalo:

"El acto desleal de violacién de normas exige que, por un lado se verifique la
transgresion de una norma juridica del derecho positivo, y por el otro, que
producto de esa violacion se logre acreditar la obtencion de una ventaja
competitiva (...). Para este propdsito resulta ineludible precisar que se requiere
probar la vulneracion de la norma y acreditar que con ocasion de dicha
vulneracién el participante en el mercado obtuvo una ventaja competitiva. (...)
el articulo 18 de la Ley de Competencia Desleal no reprocha la violacion de
cualquier tipo de norma, sino de aquellas que tengan incidencia en el
comportamiento concurrencial de los competidores (...)".

La norma violada no necesariamente debe ser una ley; se puede tratar de un acto
administrativo concreto. Por otro lado, es importante resaltar que la norma no exige
que haya un pronunciamiento previo en el que se sefiale si se actud ilegalmente;
ésta es una labor de la autoridad judicial que conozca del proceso adelantado por
competencia desleal.

4.3.2 Actos de descrédito

La Ley 256 de 1996, en su articulo 12, establece lo siguiente:
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“En concordancia con lo establecido por el punto 2 del numeral 3 del articulo 10 bis
del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera desleal
la utilizacion o difusién 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”.

La norma transcrita advierte sobre la deslealtad de quien, con finalidad
concurrencial, (con el objeto de concurrir al mercado o con la intencion de disputar
una clientela) perjudica o puede afectar negativamente el prestigio de un
competidor ante su clientela, utilizando o difundiendo para tal fin, informacion
incorrecta o falsa, pues la mala imagen que se crea del competidor, vicia el juicio y
la valoracion que de éste o de sus productos o servicios hace el consumidor,
afectando de esta forma sus decisiones de compra.

Tal como se indica en la norma arriba citada, al igual que en el punto 2 del numeral
3 del Convenio de Paris, la conducta que a través de dichas disposiciones se
pretende evitar, consiste en que se desacredite a un tercero, es decir, que se
disminuya o se quite la reputacion de una persona o se ponga en entredicho el valor
o la estimacién que tiene una cosa.

Asi, estando el descrédito referido a la reputacién que se tiene de una persona o a
la estimacion que se tenga de una cosa, para que un competidor incurra en actos
de descrédito, es preciso que la persona, la actividad, las prestaciones, el
establecimiento o las relaciones mercantiles del tercero que sufre el descrédito, se
encuentren identificadas, o cuando menos sean identificables, pues de lo contrario
no sera posible que el descrédito se presente, toda vez que no habra una persona
cuya reputacion se esté disminuyendo, o una cosa cuya estimacion se vea afectada.

En consecuencia, frente a los actos de descrédito no basta con que se utilicen o
difundan indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, o que se omitan las
verdaderas caracteristicas de los terceros, sin0 que es necesario que exista un
tercero determinado o determinable quien vea disminuida su reputacion o afectada
la estimacién de sus bienes y prestaciones frente al publico como consecuencia de
las afirmaciones que de él se hagan por parte del competidor desleal, o por las
omisiones que por haber sido calladas le restan mérito frente al publico.

Bajo estos parametros la determinacién del sujeto afectado por la conducta de
descrédito es fundamental, por lo cual no basta con que las afirmaciones falsas se
expresen en forma genérica o que estén referidas a todos los competidores, 0 a
todos los productos que se ofrecen en una categoria, sino que es indispensable que
el consumidor vincule al competidor o a sus productos, con las afirmaciones que
supuestamente de él se hacen, pues no de otra forma éstas pueden ser
desacreditadas.
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En el articulo 8 de la Ley 256 de 1996 se describe esta conducta asi:

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

De tal manera que el accionante debe acreditar la existencia de consumidores que
tuviesen como propésito adquirir sus productos, pero como consecuencia de la
conducta de su competidor, contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los
usos honestos, éstos hayan modificado su decision de compra o que el acto tenga
la potencialidad de viciar su decision de compra, variando su preferencia mercantil
a los productos ofrecidos por los demandados.

5. ACCIONES POR COMPETENCIA DESLEAL

Al respecto debe tenerse en cuenta que en cabeza de la Superintendencia de
Industria y Comercio reposan facultades administrativas y jurisdiccionales.

5.1 Actuacién Administrativa

Las acciones por competencia desleal administrativa envuelven todos aquellos
comportamientos que, siendo desleales pueden ser conocidos, investigados,
sancionados y corregidos por la delegatura de Proteccion de la Competencia de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

Lo anterior teniendo siempre presente que en la investigacion administrativa no se
defienden intereses particulares sino el interés general.

Las actuaciones administrativas por actos de competencia desleal pueden ser
promovidas, bien sea de oficio o0 a peticion de parte.

El procedimiento para el efecto es el sefialado en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 19 de 2012 vy, en lo no
previsto en esa norma, la Ley 1437 de 2011.

Las sanciones que pueden imponerse son las establecidas por la Ley 1340 de 2009.

5.2 Acciones Jurisdiccionales

Mediante las facultades jurisdiccionales la Superintendencia de Industria y
Comercio se centra en dirimir un conflicto que envuelve dos partes y los efectos que
dicho comportamiento produce entre ellas, lo cual significa que puede actuar como
un juez.
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El proceso judicial que se adelanta ante la SIC tiene la misma naturaleza que aquel
que se surte ante los jueces civiles del circuito, pues en este escenario la
Superintendencia actia como si fuera verdaderamente un juez y no una autoridad
administrativa.

Dado que el conocimiento de la accion es “a prevencion”, puede interponerse ante
los Juzgados Civiles del Circuito —donde no existan Juzgados Especializados en
Derecho Comercial-, 0 a la Superintendencia de Industria y Comercio.

El Articulo 20 de la Ley 256 de 1996 se dispone que contra esta clase de actos
podran interponerse las siguientes:

e Accion declarativa y de condena: tendiente a que se declare
judicialmente la ilegalidad de los actos realizados, se le ordene al
infractor remover los efectos producidos por dichos actos e
indemnizar los perjuicios causados al demandante.

Dentro de la accion o antes de interponerla, puede solicitarse la
practica de medidas cautelares, siguiendo el tramite y de acuerdo con
los criterios sefalados en el Articulo 31 de la Ley de Competencia
Desleal.

e Accion preventiva o de prohibicion: que puede interponer la persona
que piense que pueda resultar afectada por actos de competencia
desleal, para solicitarle al juez que evite la realizacion de una conducta
desleal que aun no se ha perfeccionado, o que la prohiba aunque adn
no se haya producido dafio alguno.

6. CONSIDERACIONES FINALES EN TORNO A LA CONSULTA PRESENTADA.

En linea con lo anterior, y teniendo en cuenta que a este punto se ha logrado la
exposicion de las consideraciones de orden legal, jurisprudencial y doctrinal, en el
marco de los interrogantes planteados en la solicitud formulada, nos permitimos
manifestar:

En materia de Proteccidon de la Competencia, esta Superintendencia ejerce
proteccion desde dos ambitos: i) Velando por el derecho que tienen todos los
actores del mercado a concurrir libremente al mismo sin barreras injustificadas, v ii)
una vez actuando en el mercado, a competir en términos de lealtad y de buenas
costumbres mercantiles.

Frente a las inquietudes planteadas, debemos sefialar nuevamente que esta
Superintendencia a través de un concepto no puede resolver casos particulares.

No obstante lo anterior, si usted considera que existe una conducta constitutiva de

competencia desleal, en los términos de la Ley 256 de 1996, conforme a lo
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dispuesto en los articulos 7 y 8 a 19, como se indicé en el numeral 4.3 de este
escrito, podra formular queja o entablar demanda. Esto, por cuanto esta
Superintendencia solamente podra pronunciarse sobre si una conducta constituye
0 no un acto de competencia desleal a través de una decisiébn administrativa o a
través de una sentencia cuando se promueva una accion judicial ante la Delegatura
para Asuntos Jurisdiccionales, como se sefialé en el numeral 5 de este escrito.

Finalmente le informamos que algunos conceptos de interés general emitidos por la
Oficina Juridica, asi como las resoluciones y circulares proferidas por ésta
Superintendencia, las puede consultar en nuestra pagina web
http://www.sic.gov.co/Doctrina-1

En la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Industria y Comercio
estamos comprometidos con nuestros usuarios para hacer de la atencion una
experiencia de calidad. Por tal razén le invitamos a evaluar nuestra gestion a través
del siguiente link http://www.encuestar.com.co/index.php/2100?lang=esQ

Atentamente,

JAZMIN ROCIO SOACHA PEDRAZA
JEFE OFICINA ASESORA JURIDICA

Elabord: XXX
Revis6: Jazmin Rocio Soacha
Aprobé: Jazmin Rocio Soacha
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