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EDITORIAL
		

En desarrollo de estas humildes letras, no puedo evitar pensar en las palabras 
del maestro Manuel Atienza,  “un intelectual- si todavía cabe emplear esta expre-
sión- no puede ser otra cosa que un pesimista activo: alguien que se esfuerza por 
mejorar algún aspecto del mundo, a pesar de conocer que el éxito no sólo no está 
asegurado, sino que en muchas ocasiones es sumamente improbable y en el mejor 
de los casos muy limitados.”(Atienza; 1997)1.   

Evidentemente, el resultado se ha venido mostrando en nuestro proyecto acadé-
mico-institucional, la revista PRINCIPIA IURIS, refleja los aportes de académicos2  
que se esfuerzan por compartir su arrojo y vocación con el mundo, en el intento 
inagotable de transmitir conocimiento, construir la  ciencia y sembrar la semilla 
de la investigación.  

Es necesario exaltar el compromiso de la Universidad Santo Tomás Seccional Tun-
ja, la Facultad de Derecho, el Centro de Investigaciones Jurídicas y Socio-Jurídi-
cas, docentes y estudiantes que día a día aúnan esfuerzos, en el arduo trasegar 
de la investigación académica, con un doble y firme propósito, en primer lugar con 
expectativa meramente formal, la cual materializamos con nuestro compromiso 
por indexar esta publicación, a la vez, que tenemos un segundo propósito más 
activo y profundo, el cual es, construir un espacio de debate, crítica y proposición 
que contribuya al cambio y progreso social. 

PRINCIPIA IURIS Número 11 presenta como tema central “La filosofía del derecho 
en Colombia: historia, axiología y contemporaneidad”, en búsqueda del impacto y 
la integridad, que deben aspirar a lograr todos los resultados intelectuales. Nues-
tra meta es contribuir en la realización de la Misión Institucional, fortaleciendo la 
docencia, desarrollando la investigación con miras al impacto social con el ánimo 
de construir la formación integral y humanista que nos caracteriza, en búsqueda 
de estos objetivos invitamos a la participación en la próxima edición de nuestra 
revista cuyo tema central será “Punición, Análisis críticos”.

En este espacio reconocemos a todos aquellos que han dejado su huella en esta 
exigente empresa, quienes con tenacidad han persistido en la construcción de un 
mejor espacio académico, investigativo y profesional, en el cual seguir ejerciendo 
su vocación, la cual cada vez nos enseña más su lado activo. 

Diego Mauricio Higuera Jiménez
Editor

1	 Atienza, Manuel. Derecho y Argumentación, Universidad Externado de Colombia, 1997, pág. 18. Bogotá.

2	 Pesimistas Activos.
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PRESENTACIÓN
		

El estudio e investigación de la filosofía del derecho, se hace imperioso por la con-
notación que sin duda alguna imprime al perfeccionamiento de teorías argumen-
tativas y de interpretación, dirigidas a desarrollar los diferentes enfoques que en 
la complejidad del derecho se pueden contemplar.  

El análisis y la deducción a partir de principios, es el método que marca el camino 
hacia la búsqueda de los fundamentos jurídicos y las normas generales que fun-
damentan y racionalizan el derecho, con el fin de disponer de los criterios necesa-
rios para organizar la sociedad desde un marco jurídico, en procura de entretejer, 
la esencia de  la filosofía del derecho. 

Es por ello, que hoy hacemos referencia a Santo Tomás, quien, basado en la di-
visión que había realizado Aristóteles, distingue la filosofía en dos segmentos: la 
filosofía teórica, caracterizada por la búsqueda del saber sin otro fin; y la filosofía 
práctica (que ahora nos ocupa), centrada en la búsqueda del saber con la finalidad 
de dirigir nuestro obrar, dentro de la cual se da lugar a tres tratados: la ética, la 
filosofía del derecho y la filosofía del arte (Noguera Laborde, 1997)1.

Es grato para la Universidad Santo Tomás Seccional Tunja, dar a conocer a la co-
munidad académica, jurídica e intelectual en general, la presente edición de nues-
tra publicación institucional PRINCIPIA IURIS Número 11, cuyo tema central es 
“Filosofía del derecho en Colombia: Historia, Axiología y Contemporaneidad”, pues 
tal como fue expresado en uno de nuestros resultados de investigación, el Centro 
de Investigaciones Socio-Jurídicas de la Facultad de Derecho, es uno de los pocos 
grupos que está trabajando con proyectos de filosofía como empresa intelectual 
determinada (Toulmin,1971)2, en desarrollo de los planes y la estructura episte-
mológica de nuestra línea de investigación en filosofía institucional y del derecho.

Fray Luis Antonio Vargas Alfonso, O.P.
Decano de División de Derecho

 
1	 Noguera Laborde, Rodrigo. Elementos de la filosofía del derecho, Universidad Sergio Arboleda, 1997, 

págs. 9-10.

2	 Toulmin, S. (1971). La comprensión humana. El uso colectivo y la evolución de los conceptos. Madrid: 
Edit. Alianza.(fuente original)
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RESUMEN.**

El derecho de marcas tiende a la pro-
tección de la propiedad industrial de 
su creador imprimiendo unos dere-
chos exclusivos de explotación eco-
nómica sobre la Marca. Ello implica 
una inevitable restricción en la par-
ticipación en el mercado por parte de 
algunos agentes económicos, ello es, 
una limitación legítima a la competen-
cia económica. Puede afirmarse que a 
mayor derecho marcario, existe menos 
derecho de la competencia y viceversa, 
lo que advierte una presunta tensión 
entre un derecho de la  competencia 
que implica  libertad en la producción 
de bienes y servicios y un derecho 
marcario que envuelve una exclusiva 
de explotación económica. En tal sen-
tido se hace imperioso determinar si 
para el caso colombiano, la tensión 
teórica planteada es real o aparente 
en el marco de competencias jurisdic-
cionales y administrativas que deten-
ta la Superintendencia de Industria y 
Comercio.  

DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONÓMICA y DERECHO DE 
MARCAS: ¿Una auténtica tensión jurídica?

RIGHT OF THE ECONOMIC COMPETITION AND TRADEMARK 
LAW: An authentic juridical tension?

Fernando Arias García*

Fecha de entrega: 15-02-2009
Fecha de aprobación: 5-06-2009

* 	 Mg. en Derecho Público. Docente-Investigador adscrito al Grupo de Investigaciones Socio- Jurídicas de la 
Facultad de Derecho, Universidad Santo Tomás, Seccional Tunja. Correo: farias@ustatunja.edu.co.

** 	 Artículo de I nvestigación Científica y T ecnológica. Resultado del Proyecto “Derecho de la Competencia 
Económica y Derecho de Marcas, ¿Una auténtica tensión jurídica?”, vinculado a la línea de Investigación 
en derecho privado y relaciones entre particulares del Centro de Investigaciones Socio- jurídicas la Univer-
sidad Santo Tomás de Tunja.
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PALABRAS CLAVE
Derecho de la competencia económi-
ca. Derecho de marcas. Propiedad In-
telectual. Leyes antimonopolio

ABSTRACT
The jurisdictional competitions on 
which it counts the Supervision of 
Industry and Commerce (SIC) inclu-
de among others, subjects like the 
investigations that are they declare 
in the matter of right of marks and 
of right of the economic competition. 
Theoretically which is denoted that 
to straight mark major, less right of 
the competition exists and opposi-
te, notices an inevitable tension bet-

ween a right of the competition that 
implies freedom in the production 
of goods and services and a mark 
right that an exclusive right of eco-
nomic operation surrounds. In such 
sense it is made urgent determine 
if a true legal tension of the juris-
dictional competitions and the sen-
tences exists within the framework 
that have emanated of the SIC in 
the matter of right of the competi-
tion and the right of marks.

KEY WORDS
Straight of the economic competition. 
Straight of marks. Intellectual proper-
ty. Laws anti-trust. 

1. INTRODUCCIÓN.

Tradicionalmente la actividad mercan-
til siempre estuvo ligada al quehacer 
personal y directo del comerciante. No 
obstante, la necesidad de seguridad 
jurídica especialmente frente al cum-
plimiento de las garantías de crédito 
requeridas para comerciar, hicieron 
que se consolidara la idea del estable-
cimiento de comercio.  

En tal sentido, el establecimiento de 
comercio se convierte en una forma 
de patrimonio jurídico del comercian-
te que tiene una principalísima finali-
dad: garantizar estabilidad en el ejer-
cicio de la función del comerciante, lo 
que involucra un plus de cumplimien-
to y seriedad en las transacciones que 
se realicen. El establecimiento de co-
mercio le da solidez a los negocios jurí-
dicos ya que generalmente, cuando se 

adquieren productos de cierta enver-
gadura el consumidor se siente, por 
regla general, más seguro de comprar 
en un almacén, frente a la transacción 
que pudiere realizar con cualquier per-
sona que le ofrezca el mismo produc-
to, pero sin tener un establecimiento. 

El fenómeno presentado desde la ópti-
ca capitalista es de tal trascendencia, 
que la actividad misma del comercian-
te es transformada, al punto que el es-
tablecimiento deja de ser un conjunto 
de bienes apilados por el comerciante 
con un fin determinado, para conver-
tirse en un verdadero centro de im-
putación jurídica, ya que involucra 
derechos de explotación de bienes y 
servicios adscritos a una clientela ad-
quirida. Cuando un empresario deten-
ta un establecimiento de comercio o 
una empresa, uno de los componentes 
del mismo que le es más dable pre-
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servar es el de la clientela, ello es, el 
conjunto de personas naturales y jurí-
dicas que mantienen con el estableci-
miento o la empresa relaciones comer-
ciales permanentes. 

La clientela es al establecimiento de 
comercio como el patrimonio es a la 
persona. Si alguien atenta contra el 
patrimonio como atributo de la perso-
nalidad con el fin de desconocer dere-
chos consolidados de propiedad o de 
posesión sobre los mismos, el ordena-
miento jurídico otorga mecanismos le-
gales para ampararlo: acción directa, 
acción penal, acción administrativa y 
acción civil; así mismo si alguien aten-
ta contra la clientela, como primor-
dial elemento del establecimiento de 
comercio o de la empresa por medios 
irregulares,  también se cuentan con 
herramientas e instrumentos legales 
para protegerla, que no son otros, sino 
los que plantea el derecho de la com-
petencia económica. 

Aunado a lo anterior, el derecho de la 
competencia económica genera como 
necesaria consecuencia, el que se de-
terminen mecanismos tendientes a 
la protección del consumidor frente 
al posible abuso de poder empresa-
rial. En un reciente estudio sobre el 
derecho de la competencia mexicano, 
Witker y Varela (2003, pág. 16), ma-
nifiestan que “En esa lucha por apro-
piarse de la mayor parte del mercado 
a través de la influencia en los gustos 
y preferencias de los clientes, puede 
incurrirse en abusos que perjudique 
a los consumidores, que al no contar 
con información completa, pueden 
adquirir bienes y servicios cuyas ca-
racterísticas no sean los que la publi-
cidad indica”. 

El concepto de autonomía privada, 
no pocas veces llamado por la Juris-
prudencia Constitucional como au-
tonomía negocial, pero con idéntica 
significación (Corte Constitucional,  
Sentencias T-081  de 1993, SU-157 
de 1999, SU-166 de 1999, SU-167 de 
1999, T-838 de 2002, T-468 de 2003, 
T-592 de 2003 y C-151 de 2004) se 
sienta en la facultad que detenta  toda 
persona con el fin de autorregular y 
disponer de su esfera particular de 
intereses personales y patrimoniales 
lo que implica un claro reconocimien-
to constitucional a la libre actuación 
privada, entendida la misma  como el 
derecho a reaccionar como “homo eco-
nomicus  frente a determinadas diná-
micas del mercado” (Corte Constitu-
cional. Sentencia SU-157 de 1999). 

La autorregulación de los propios in-
tereses desarrollados a partir de con-
ceptos como la iniciativa privada “se 
inscribe en la dinámica de la libertad 
que reconoce a toda persona el poder 
de decidir su propia esfera personal 
y patrimonial” (Corte Constitucional. 
Sentencia T-240 de 2003) no puede 
entenderse como una concesión, me-
nos aun un otorgamiento dadivoso del 
Estado, sino como un verdadero re-
conocimiento a un derecho subjetivo 
ya existente, tal como lo cita Alarcón 
(1996, pág. 3) y la misma Corte Cons-
titucional: “El derecho a la autonomía 
privada no es entonces un derecho pa-
trimonial, no es reconocido ex singuli, 
ni depende de ciertas situaciones jurí-
dicas, no es disponible ni enajenable 
por parte de su titular o de un terce-
ro (Estado o particular) y no es atri-
buido ex negotium sino que tiene su 
fuente directa en la Constitución y en 
la ley, y constituye desarrollo impres-
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cindible tanto del derecho al recono-
cimiento de la personalidad jurídica 
(art. 14 superior) como del derecho al 
libre desarrollo de la personalidad y el 
principio general de libertad (art. 16 
superior)”. (Corte Constitucional. Sen-
tencia T-423 de 2003).

La consideración como derecho subje-
tivo de la libertad económica privada ha 
trascendido al ámbito práctico dentro 
de la órbita de los derechos fundamen-
tales: “Nuestra jurisprudencia cons-
titucional parece en algún momento 
haber considerado a la libertad econó-
mica como un derecho fundamental y 
consecuentemente susceptible de ser 
protegido a través de la acción de tute-
la, en otro momento, y de manera más 
constante y reciente la ha concebido 
como un derecho fundamental por co-
nexidad”. (Montaña. 2002, pág. 62). 

Pero por otra parte, cuando el mismo 
Estado a través de la Superintenden-
cia de Industria y Comercio -en ade-
lante S.I.C.-, otorga el registro de una 
marca, está dando la posibilidad a su 
titular de ejercer un legítimo derecho 
de monopolio exclusivo –exclusivas de 
explotación– sobre su uso por parte de 
terceros lo que  impide legítimamen-
te la existencia de iniciativa privada y 
de contera, de competencia económica 
sobre el producto o servicio objeto de 
la marca. 

En forma hipotética podría sinteti-
zarse que a mayor derecho marcario, 
existiría menos derecho de la compe-
tencia como mecanismo protector de 
la iniciativa privada y que a mayor 
derecho de la competencia, existiría 
eventualmente una menor posibilidad 
de regulación del derecho marcario. 

Ello determinaría una inevitable ten-
sión entre un derecho de la compe-
tencia denotado en la amplitud de la 
regulación para incentivar la iniciativa 
privada económica y un derecho mar-
cario que al implicar una exclusiva de 
explotación económica a favor de sus 
titulares, limitan legítimamente el de-
recho consagrado en el artículo 333 de 
la C.P. 

Teniendo en cuenta que el otorgamien-
to o la denegación de derechos mar-
carios al igual que las investigaciones 
que se relacionan con la presunta vul-
neración al derecho de la competen-
cia económica son actividades que co-
rresponden a una misma entidad en el 
ámbito colombiano, institucionalmen-
te se denotaría diáfana la existencia de 
la citada tensión, especialmente en el 
marco de las competencias jurisdiccio-
nales de la SIC, en la medida en que 
no pocas veces, una misma conducta 
objeto de reproche, podrá eventual-
mente, afrentar al derecho marcario y 
a su turno, al derecho de la competen-
cia económica.  

2. METODOLOGÍA.

Se trata de una investigación descrip-
tiva y bibliográfica, básicamente ten-
diente a determinar la formulación de 
un problema jurídico específico y que 
implica establecer si en el marco de las 
competencias jurisdiccionales y ad-
ministrativas de la Superintendencia 
de Industria y Comercio, existe una 
verdadera tensión jurídica en materia 
de Derecho de la Competencia y en el 
marco del Derecho de Marcas.

El contenido del presente trabajo pre-
tende evidenciar la estructuración 
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normativa del Derecho de la Compe-
tencia Económica en el marco de las 
competencias emanadas de la SIC a 
efectos de dilucidar el problema ju-
rídico central de investigación. De la 
misma forma se trata de un trabajo 
eminentemente preliminar a efectos 
de una expectante complementación 
frente al régimen del Derecho Marca-
rio y las conclusiones finales del pro-
yecto.

En la misma se realizó una revisión 
amplia de pronunciamientos emana-
dos de la S.I.C. en materia de redefi-
nición del Derecho de la Competencia 
Económica, así como de otros relacio-
nados con el otorgamiento de Dere-
chos Marcarios a efectos de verificar 
la interrelación  de estos dos subseg-
mentos normativos.

De la misma forma se realizó una revi-
sión de la doctrina nacional y compa-
rada sobre el tema,  tendiente a verifi-
car la existencia de la tensión materia 
de investigación. 

2.3	 RESULTADOS. 

APRECIACIONES PRELIMINARES.

Los bienes inmateriales se encuentran 
caracterizados por unas especiales 
condiciones que los hacen claramen-
te diferenciables de los corpóreos; en 
primer lugar por su evidente tempora-
lidad. 

Efectivamente los derechos incorpó-
reos, al ser una creación del ingenio 
humano, sólo tienen un término con-
creto de protección, vencido el cual, la 
creación pasará por regla general al 
conocimiento general, lo que denota 

la llamada “magnanimidad del cono-
cimiento”, representada en su Uni-
versalidad (el conocimiento es la base 
del desarrollo de la Sociedad). Es por 
ello que la protección otorgada des-
de el régimen jurídico del Derecho de 
Autor sólo salvaguarda a sus titulares 
-personas naturales- durante la vida 
del autor y 80 años más. Para Perso-
nas Jurídicas es de 50 años contados 
a partir del último día del año en que 
tuvo lugar la interpretación o ejecu-
ción, la primera publicación del fono-
grama o, de no ser publicado, de su 
primera fijación, o la emisión de su 
radiodifusión. En igual sentido, al ti-
tular de una Patente de Invención se le 
protegerá durante 20 años a partir de 
la fecha que determine la Superinten-
dencia de Industria y Comercio.

Al respecto la Corte Constitucional 
Colombiana establece (C-334 de 12 de 
Agosto de 1993. M.P. Alejandro Martí-
nez Caballero):  

“En efecto, la doctrina coincide en 
afirmar que una creación del espíritu 
que beneficie la cultura de un pue-
blo es algo que involucra simultánea-
mente los derechos del creador como 
los derechos de la comunidad. Tanto 
a nivel tecnológico como artístico, un 
nuevo aporte nunca es un fenómeno 
individual. De allí que el derecho de 
propiedad sobre dichos aportes no sea 
intemporal sino que, por un fenóme-
no convencional de transacción entre 
el mínimo que exige el goce exclusivo 
y el máximo de difusión que la comu-
nidad exige, se fija discrecionalmente 
por el legislador un término razonable 
al cabo del cual el derecho individual 
de propiedad se extingue. La tempora-
lidad del derecho intelectual busca fi-
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nalmente resolver la tensión que exis-
te entre el interés privado y el interés 
público”.

El régimen jurídico especial en mate-
ria de derechos de autor otorga unos 
términos de protección de menor du-
ración que los emanados del Derecho 
de Autor: 10 años para Patentes de 
Modelo de Utilidad, Diseños Indus-
triales y Esquema de Trazado de Cir-
cuitos Electrónicos; 10 años prorroga-
bles para el caso de Marcas, Lemas o 
Depósito de los Nombres comerciales 
(declarativo y no constitutivo del de-
recho) y 20 años para el caso de las 
Patentes de Invención. Cualquiera de 
los derechos constituidos o reconoci-
dos por la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio (oficina nacional com-
petente en los términos de la Decisión 
486 de 2000) son cedibles mediante 
escrito inscribible en la S.I.C. (artícu-
los 56, 85, 105, 133, 161, 179, 184, 
189 y 199 de la Decisión 486 de 2000 
de la C.A.C. La generalidad del régi-
men jurídico en materia de Propiedad 
Industrial aparece en la Decisión 486 
de 2000 de la C.A.C. 

Su régimen busca la protección jurí-
dica de aquellos bienes cuyo objeto es 
el de distinguir y diferenciar los pro-
ductos y servicios que se encuentran 
disponibles en el mercado. Tienen la 
capacidad de ser representados gráfi-
camente y de ser individualizados en 
forma univoca.

Una Marca es por excelencia, el signo 
apto para distinguir productos y servi-
cios en el mercado (OTAMENDI. 1995. 
p. 356), siempre que la misma sea 
susceptible de representación gráfica, 
mediante el uso de Palabras, Imáge-

nes, Figuras, Sonidos, Olores, Letras, 
Números, color delimitado (Bercovitz. 
2003. p. 471.), táctil, etc. En forma am-
plia los artículos 135 y 136 de la Deci-
sión 486 de 2000, establecen aquellos 
signos, que por falta de distintividad o 
por ser genéricos o descriptivos o por 
afectar injustificadamente derechos 
de terceros, no son susceptibles de ser 
registrados como tales.

El registro de una Marca otorga exclu-
siva de aplicación, uso y explotación 
por el término de 10 años prorroga-
bles. Su no uso por un término supe-
rior a 3 años, determina la cancelación 
del registro y puede licenciarse obli-
gatoriamente por parte de un tercero. 
También es dable licenciar la marca 
en forma voluntaria mediante escrito 
contentivo de la transferencia, debien-
do el mismo registrarse en la S.I.C. 
Dicho licenciamiento voluntario, “…
implica únicamente la autorización a 
utilizar la marca, reteniéndose el titu-
lar de ésta los restantes derechos rela-
tivos al signo en cuestión” (Bertone, y 
Cabanellas,  1999. Pág. 302).
 
3.1	 LA REDEFINICIÓN DEL DERE-

CHO DE LA COMPETENCIA.

La posibilidad de autoconducción de 
los intereses propios sólo es posible en 
la medida en que estos se correspon-
dan al marco de acción dado por  el 
ordenamiento jurídico, por las buenas 
costumbres y por las órdenes origi-
nadas en las autoridades judiciales y 
administrativas; de igual forma, si se 
pretenden  adquirir todos los efectos 
emanados de la autonomía privada, 
deben hacerse ingentes sacrificios en 
el cumplimiento de requisitos y for-
malidades ad sustanciam actus que 
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le ha querido imprimir el legislador a 
la ejecución de los negocios jurídicos. 
Desde ya avizoramos un claro someti-
miento de la autonomía privada a los 
designios del orden público, vicisitud 
no desconocida en el derecho compa-
rado, tal como lo establece el Tribu-
nal Constitucional Español al advertir 
que  “...además, en un Estado social y 
democrático de Derecho, como el que 
proclama el art. 1 de la Constitución, 
es lícitamente posible para el legisla-
dor la introducción de límites y res-
tricciones al ejercicio de derechos de 
contenido patrimonial, como son los 
de propiedad y libertad de empresa, 
por razones derivadas de su función 
social” (STC 227 de 1993).

Así lo entendió el constituyente de 
1991 quien planteó en el artículo 333 
de la Carta Política de Colombia, la 
garantía de la actividad económica y 
la iniciativa privada, no obstante en-
marcada en los límites del bien co-
mún. Dicho reconocimiento también 
fue acogido en su momento por la 
Constitución Nacional de 1886 me-
diante Acto Legislativo 01 de 1968, 
consagrando en su artículo 32, la 
garantía a los derechos de libre em-
presa e iniciativa privada. No obstan-
te el texto político de 1991 estable-
ce en forma innovadora que para el 
ejercicio de la actividad económica y 
la iniciativa privada, “...nadie podrá 
exigir permisos previos ni requisitos 
sin autorización de la ley.”; de igual 
forma trae enunciados teóricos nove-
dosos como los de “libre competencia 
económica”, “empresa” y “posición 
dominante”. 

Correa Henao (2002, pág. 79) esta-
blece que: “En este sentido, la liber-

tad de empresa, junto a su dimensión 
subjetiva, tiene otra objetiva e insti-
tucional, en cuanto elemento de un 
determinado sistema económico, y 
se ejerce dentro de un marco general 
configurado por las reglas, tanto es-
tatales como autonómicas, que orde-
nan la economía de mercado y, entre 
ellas, las que tutelan los derechos de 
los consumidores, preservan el medio 
ambiente, u organizan el urbanismo 
y una adecuada utilización del te-
rritorio por todos”. En igual sentido, 
Ariño Ortiz (2003, pág. 261) añade: 
“Por lo tanto, la libertad de empresa 
debe respetar las reglas de competen-
cia leal. Si la libertad de empresa da 
lugar a una posición dominante des-
de la que se manipula o falsea el mer-
cado (abuso de posición dominante) 
se está haciendo un mal uso de la li-
bertad de empresa, pues  vulnera la 
competencia”.

Concurrir a la celebración de negocios 
jurídicos y realizar las más variadas 
transacciones comerciales tradicio-
nalmente había sido un poder deten-
tado en forma casi exclusiva por parte 
de los particulares, al punto que era 
referencia en la existencia de la econo-
mía de mercado. De hecho, algún sec-
tor doctrinal (Palacio Mejía, 1999, Pág. 
52) enuncia como requisitos mínimos 
para su existencia, el que concurran 
elementos como un mercado eficiente, 
la libertad de contratar y la estabili-
dad y libertad de precios. Dichas son 
condiciones distintas a las requeridas 
como requisitos para que operen los 
mercados, que no son otros que los 
de tener la posibilidad de apropiarse 
de los bienes y servicios (artículo 58, 
Constitución Política de Colombia) y el 
respeto a los contratos.
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La participación estatal en actividades 
que le generaran lucro no entrañaba 
trascendencia para la doctrina inter-
vencionista con la que creció el Estado 
moderno desde la teorización keyne-
siana (Bejarano 1996). El Estado se 
consideró como un mal gestor para 
que el mercado funcionara en forma 
tal, que en términos de Samuelson y 
Norhaus (1996, p. 35) “compradores y 
vendedores de un bien en forma con-
junta determinasen su precio y canti-
dad de producción”.

La intervención estatal se centró 
en sectores básicos de bienestar, lo 
que coincide con la prestación de 
servicios públicos de los que el Es-
tado es titular; ello explica por qué 
bajo la visión keynesiana se hacen 
relevantes algunas consideraciones 
a favor tanto del déficit como de la 
deuda pública. La deuda –tanto pú-
blica como privada– desempeña un 
papel positivo en la economía: A me-
dida que el ingreso aumenta, igual 
sucede con el ahorro. El estímulo 
del gasto a través de la prestación 
de servicios públicos y del fortaleci-
miento de los centros generadores de 
empleos públicos y privados necesa-
riamente genera un incremento en la 
generación de oferta, lo que condu-
ce indefectiblemente al aumento del 
consumo y expansión en materia de 
servicios públicos y por otra parte a 
la creación de más empresas que sa-
tisfagan la demanda creada (Gueli, 
1999). Esta novedosa participación 
estatal, genera un necesario impulso 
del derecho de la competencia eco-
nómica ya que el Estado competidor 
se somete a ella, siendo entonces su 
interés, es el de competir a la par con 
los particulares.  

3.2	 DERECHO DE LA COMPETEN-
CIA ECONÓMICA: Pesquisa  
casuístico-legislativa en 
el marco de las providen-
cias de la S. I. C.

El derecho de la competencia econó-
mica ha sido tradicionalmente estu-
diado desde las escuelas de derecho 
(Velandia, 2001), en forma casi ex-
clusiva desde la óptica de la compe-
tencia desleal, desconociendo injusti-
ficadamente con ello la existencia del 
cuerpo normativo relacionado con las 
prácticas restrictivas de la competen-
cia. Consideramos que la conceptuali-
zación del derecho de la competencia 
debe develar en su integridad las re-
laciones que pretende regular, ello es, 
las relaciones jurídicas de un entorno 
de libre competencia económica. 

Efectivamente, el derecho de la com-
petencia desleal se encarga de los “ex-
cesos” de la competencia, mientras el 
derecho de las prácticas restrictivas 
de la competencia se encarga de la 
omisión en la competencia, ello es, de 
su “ausencia”. Cualquiera de los dos 
vicios expuestos supone una ruptura 
de las condiciones normales del mer-
cado, bien porque arbitrariamente se 
agrede al competir, como por el hecho 
de que se evite maliciosamente com-
petir (Velandia, 2008). 

En este contexto traemos a colación 
la amplitud de este último vocablo de 
la voz del profesor Alfonso Miranda 
(1993, pág. 48): “Se entiende por liber-
tad de competencia económica, la po-
sibilidad efectiva que tienen los parti-
cipantes en un mercado, de concurrir 
a él en contienda con los demás, con el 
objeto de ofrecer y vender bienes o ser-
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vicios a los consumidores, y de formar 
y mantener una clientela”.

3.2.1	 Derecho de la compe-
tencia desleal.

No obstante, a partir de la expedición 
de la Ley 155 de 1959 podría consi-
derarse la estructuración de un claro 
marco normativo de la competencia, 
sólo a partir de la vigencia de la Ley 
256 de 1996, es dable hablar de una 
auténtica consolidación legislativa de 
derecho de la competencia desleal. 
La Ley 256 de 1996, no sólo plantea 
la existencia de una completa “tipici-
dad” en la materia, sino que denota 
una cláusula general prohibitiva de 
la competencia desleal, que no es otra 
que la establecida en su artículo 7. 

Apunta Bercovitz (1992, pág. 471) que: 
“Es normal que la regulación de la 
competencia desleal incluya una cláu-
sula general prohibitiva de esa com-
petencia, seguida de una enumeración 
de supuestos concretos de comporta-
mientos prohibidos. La experiencia 
pone de manifiesto que ese plantea-
miento es el más eficaz. Por una par-
te tipifica los principales supuestos 
de competencia desleal que aparecen 
en la práctica; y por otra, gracias a la 
cláusula general se establece la prohi-
bición en unos términos que permiten 
incluir los supuestos no especialmen-
te previstos…”. 

En dicho clausulado general y frente a 
la tipificación de un comportamiento 
mercantil como de competencia des-
leal, deben entenderse incluidas con-
ductas trasgresoras  sean ellas objeti-
vas como subjetivas. En las primeras 
no incumbe estudiar la noción de cul-

pa del agente económico agresor para 
que se configure competencia desleal, 
ya que de conformidad con el artículo 
7 de la  Ley 256 de 1996 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…”. Pero no 
sólo las conductas objetivas son mate-
ria de reproche por parte del derecho 
de la competencia desleal ya que tam-
bién las subjetivas quebrantan dicho 
ordenamiento. 

Es claro que en las conductas subje-
tivas debe ser trascendente el análisis 
de la noción de “culpa”, en los térmi-
nos del artículo antes citado: “…se 
considera que constituye competencia 
desleal, todo acto o hecho que se reali-
ce en el mercado con fines concurren-
ciales, cuando resulte contrario… al 
principio de la buena fe comercial… o 
bien cuando esté encaminado a afec-
tar o afecte la libertad de decisión del 
comprador o consumidor, o el funcio-
namiento concurrencial del mercado”. 
Para el derecho nacional no sería apli-
cable en forma íntegra la afirmación 
de Alberto Bercovitz (1992, pág. 473) 
que establece: “…cualquiera que sea 
la cláusula general, la calificación de 
un comportamiento como competen-
cia desleal no exige que se haya pro-
ducido con mala fe subjetiva de su au-
tor.”

3.2.1.1	 La desviación de la 
clientela y los actos 
de confusión e imita-
ción.

El artículo 8 de la Ley 256 de 1996 
establece como conducta desleal a la 
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competencia el “…desviar la clientela 
de la actividad, prestaciones mercanti-
les o establecimientos ajenos siempre 
que sea contraria a las sanas costum-
bres mercantiles o a los usos honestos 
en materia industrial o comercial”. La 
aplicación de la citada norma se hizo 
irrebatible en el caso conocido por par-
te de la S.I.C. donde se zanjó debate 
entre la sociedad nacional Hipertien-
das e Hipermercados Carrefour de Co-
lombia Ltda. y la multinacional fran-
cesa Carrefour, ya que de conformidad 
con los hallazgos del proceso, se de-
mostró que las sociedades nacionales 
se constituyeron en personas jurídicas 
con la denominación de la multinacio-
nal francesa que se alistaba a ingresar 
al mercado nacional (S.I.C., 2006).

Parece claro en el caso antes anota-
do que el usar y constituir sociedades 
bajo la denominación de una persona 
jurídica debidamente reconocida en el 
concierto internacional, atenta contra 
las sanas costumbres mercantiles y 
los usos honestos en materia indus-
trial o comercial.
 
Por otra parte el artículo 10 de la Ley 
256 de 1996 revela los actos de confu-
sión contrarios a la competencia eco-
nómica al denotar que: “…se conside-
ra desleal toda conducta que tenga por 
objeto o como efecto crear confusión 
con la actividad, las prestaciones mer-
cantiles o el establecimiento ajenos”. 
Para ejemplificar los actos confusos 
constitutivos de competencia desleal 
bien por tratarse de confusión estricto 
sensu o por entenderse la misma en 
sentido amplio, la S.I.C. trae a cola-
ción el caso de los establecimientos de 
comercio y denominaciones “La Brasa 
Roja” vrs. “Brasón Rojo”, donde existe 

claridad en la posibilidad indebida de 
asociación, bien en la potencial mez-
cla de identidades entre los productos 
y servicios de los establecimientos ex-
puestos o bien porque existe virtual 
identificación de un solo responsable 
jurídico frente a las denominaciones 
expuestas. 

Debe anotarse que en su estudio, la 
S.I.C. no se ha limitado a realizar la 
respectiva indagación en el contexto 
lingüístico y gramático de las deno-
minaciones que impliquen presunto 
quebrantamiento a la competencia 
desleal, sino que ha realizado serios 
estudios gráficos para determinar la 
identidad de empaques de productos 
en casos paradigmáticos como los de 
lnvercárdenas S.A. (Maizena) y Disa 
S.A. (Fécula de Maíz) (SIC, Auto 2761 
Agosto 4 de 2004) o productos Isodine 
y McK (SIC, Auto 5046 del 27 de octu-
bre de 2000).

Frente a los actos de imitación debe 
advertirse que no todos ellos son con-
trarios a la competencia económica, ya 
que, para que la conducta sea repro-
chada debe tratarse de una imitación 
exacta y minuciosa y en la medida en 
que se genere confusión acerca de la 
procedencia empresarial de la presta-
ción o comporte un aprovechamiento 
indebido de la reputación ajena.  En 
los términos del artículo 14 de la Ley 
256 de 1996, “También se considera-
rá desleal la imitación sistemática de 
las prestaciones e iniciativas empresa-
riales de un competidor cuando dicha 
estrategia se halle encaminada a im-
pedir u obstaculice su afirmación en el 
mercado y exceda de lo que según las 
circunstancias, pueda reputarse como 
una respuesta natural del mercado”.
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3.2.1.2 	 Actos de desorgani-
zación, inducción a la 
ruptura contractual 
y violación de secre-
tos. 

En la Resolución 31714 del 19 de no-
viembre de 2003 la S.I.C. estudia el 
caso “Cabarría & Cía. S. A.” vrs. “Grafi 
x Digital S. A.” como quiera que la pri-
mera de las sociedades citadas acusa 
a la segunda de actos de desorganiza-
ción, inducción a la ruptura contrac-
tual y violación de secretos. Frente a 
los hechos que se anotan, apareció 
demostrado por parte de la S.I.C. que 
“el señor Eduardo Consuegra explotó 
a favor de la sociedad Grafi x Digital S. 
A. secretos industriales, empresariales 
y comerciales respecto de los cuales 
accedió y frente a los cuales tenía un 
deber de reserva, guarda y custodia”, 
pues había sido representante legal de 
Cabarría & Cía. S. A. 

El análisis realizado por la S.I.C. evi-
denció la existencia de divulgación o 
explotación indebida de secretos in-
dustriales por parte de la demandada, 
conducta que es más reprochable si se 
tiene en cuenta que en el régimen jurí-
dico andino de protección a los secre-
tos empresariales, excepcionalmen-
te la protección no es temporal sino 
que perdura (Penner, 2000) mientras 
subsistan las condiciones para que 
la información no sólo se mantenga 
como secreta -que la información o 
conocimiento privilegiado no sea gene-
ralmente conocido, ni sea fácilmente 
accesible por quienes se encuentran 
en los círculos que normalmente ma-
nejan la información respectiva-, sino 
que tenga un valor comercial por ser 
secreta y haya sido objeto de medidas 

razonables tomadas por su legítimo 
poseedor para mantenerla secreta.

En el mismo caso antes citado se evi-
denció quebrantamiento al artículo 17 
de la Ley 256 de 1996 como quiera que 
se probó que la demandada indujo a 
trabajadores, proveedores, clientes y 
otros obligados con el fin de  infrin-
gir los deberes contractuales básicos 
que habían contraído con su competi-
dor. Para la S.I.C., “la sociedad Grafi x 
Digital S. A., …indujo indebidamente 
a algunos clientes de la demandante 
a que terminaran regularmente sus 
contratos de suministro pactados, in-
ducidos por aseveraciones engañosas 
sobre la intención de Cabarría de ter-
minar con su línea de productos y ser-
vicios de artes gráficas, y retirarse del 
mercado”.

Debe advertirse que si bien las con-
ductas que incentivan la generación 
de nuevas empresas y establecimien-
tos de comercio basadas en la capa-
cidad de extrabajadores de la com-
petencia no son per se, conductas 
descalificables, no obstante cuando 
la desvinculación se realiza en for-
ma masiva, puede tener como efecto 
la desorganización interna de las em-
presas competidoras, lo que evidencia 
afrenta al artículo 17 de la Ley 256 de 
1996.  (SIC, Resolución 31714 del 19 
de noviembre de 2003).

Para la SIC: “crear sociedades en las 
cuales los socios son expertos en una 
actividad determinada, es un acto na-
tural en el mercado, como también lo 
es realizar ofertas de trabajo a perso-
nas que conozcan las labores que de-
sarrollarían. No obstante lo anterior, 
cuando con dichas conductas se des-
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organiza internamente una empresa 
ajena, particularmente una compe-
tidora, la Ley 256 de 1996 considera 
que tal actitud constituye un acto de 
competencia desleal”. (S.I.C., Reso-
lución 31714 del 19 de noviembre de 
2003).

3.2.2	Derecho de las prácti-
cas restrictivas de la 
competencia: acuerdos 
restrictivos de la com-
petencia.

Regular la competencia económica 
supone que también existan contin-
gencias jurídicas que eviten concen-
traciones empresariales indeseadas, 
acuerdos que marginen el libre mer-
cado o actos que supongan una sus-
tracción constante de la competición. 
Cuando se dispersa el mercado en una 
amplia gama de partícipes, se reducen 
las posibilidades de que la excesiva 
concentración empresarial pueda pro-
ducir presiones políticas antidemocrá-
ticas. Según cita el profesor Alfonso 
Miranda (1989, pág. 60): “En efectos, 
desde un ángulo sociológico-político (o 
no económico), las leyes antimonopo-
lísticas se han aplicado con la finali-
dad exclusiva de controlar el poder de 
los grandes conglomerados industria-
les a favor de los pequeños empresa-
rios”.

Es de anotar que con anterioridad a 
la expedición de la Ley 446 de 1998, 
la S.I.C. sólo detentaba algunas fun-
ciones para investigar las prácticas 
restrictivas de la competencia y no, 
conductas que implicaran quebran-
tamiento a la competencia desleal, la 
cual era una función exclusiva de los 
jueces. No obstante el artículo 143 de 

la Ley 446 de 1998 estableció: “La Su-
perintendencia de Industria y Comer-
cio tendrá respecto de las conductas 
constitutivas de la competencia des-
leal las mismas atribuciones señala-
das legalmente en relación con las dis-
posiciones relativas a promoción de la 
competencia y prácticas comerciales 
restrictivas”.  

Ello denotó un prodigioso avance fren-
te al cambio que venía generando en 
la tradicional esquematización de los 
poderes públicos al otorgársele fun-
ciones jurisdiccionales a un órgano 
típicamente administrativo, lo que no 
aduce sorpresa, pero que sí genera in-
quietudes si se advierte la virtual con-
fusión que se pudiese generar en un 
órgano administrativo que fuese a la 
vez “juez y parte”.

Y es que el tema no es fácil de asimilar: 
Si entendemos en su prístino concep-
to que la Administración de Justicia 
constituye una función pública esta-
tal que impregna a una persona in-
vestida de autoridad de hacer cumplir 
sus decisiones y a la vez resuelva, en 
forma imparcial e independiente, los 
conflictos que surjan entre los asocia-
dos sobre “la titularidad y la manera 
de ejercer un específico derecho, con-
sagrado por el ordenamiento jurídico 
vigente” (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-242 de 1997), no es cómoda-
mente entendible el que dicha función 
sea ejercida por un órgano que como 
la S.I.C., a la vez detenta atribuciones 
inconfundiblemente administrativas 
tales como las de ejercer inspección, 
vigilancia y control o imponer las mul-
tas y sanciones pecuniarias en caso de 
incumplimiento. En buena fortuna la 
Corte Constitucional zanjó el debate 
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doctrinal al establecer que: “…no po-
drá un mismo funcionario o despacho 
de la superintendencia aludida, ejer-
cer función jurisdiccional respecto de 
los casos en los cuales haya ejercido 
anteriormente sus funciones adminis-
trativas ordinarias de inspección, vi-
gilancia y control” (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-649 de 2001). 

Las funciones de la S.I.C. en materia 
de comportamientos restrictivos de la 
competencia aparecen reseñados en el 
numeral 2 del artículo 2 del Decreto 
2153 de 1992, no obstante debe espe-
cificarse que frente a la facultad de im-
posición de sanciones pertinentes por 
violación de las normas sobre prácti-
cas comerciales restrictivas y promo-
ción de la competencia, el trámite que 
detenta la S.I.C. es eminentemente ad-
ministrativo. El decreto 2153 de 1992 
instaura 18 posibilidades de prácticas 
anticompetitivas agrupadas en acuer-
dos, actos contrarios a la competen-
cia, abuso de la posición dominante 
y concentraciones empresariales in-
deseables. No obstante lo anterior, la 
S.I.C. no es el único ente encargado de 
resolver vía administrativa, las dispu-
tas en materia de práctica restrictivas 
toda vez que la Superintendencia de 
Servicios Públicos y la Superintenden-
cia Bancaria también cuentan con las 
mismas facultades, frente a conteni-
dos donde exista competencia de di-
chos entes de inspección y vigilancia.  
 
Los comportamientos de quienes ejer-
zan una actividad económica (actos) 
serán considerados contrarios a la li-
bre competencia en la medida en que 
infrinjan normas sobre publicidad con-
tenidas en el estatuto de protección al 
consumidor, influencien a una empre-

sa para que incremente los precios de 
sus productos o servicios o para que 
desista de su intención de rebajar los 
precios o se nieguen a vender o pres-
tar servicios a una empresa o discri-
minar en contra de la misma cuando 
ello pueda entenderse como una reta-
liación a su política de precios.

No obstante, los actos y acuerdos cons-
titutivos de prácticas restrictivas de la 
competencia económica son permiti-
dos cuando tengan por objeto la coope-
ración en investigaciones y desarrollo 
de nueva tecnología, cumplimiento de 
normas, estándares y procedimientos, 
métodos, sistemas y formas de utiliza-
ción de facilidades comunes.

En materia de la posición dominante 
que se ejerza en los mercados, ello es, 
la posibilidad de determinar, directa o 
indirectamente sus condiciones, debe 
anotarse que la misma no es reprimi-
da per se por el ordenamiento nacio-
nal, sino en la medida en que existe 
abuso. Para  su tipificación, el artículo 
50 del Decreto 2153 de 1992 estable-
ció un amplio catálogo de las mismas. 

Un claro juicio de abuso de posición 
dominante frente a condiciones dis-
criminatorias para operaciones equi-
valentes, se da frente al caso  Satena 
como quiera que la misma empresa 
estableció descuentos permanentes 
otorgados a personas de las fuerzas 
militares, estudiantes y clérigos, en 
las rutas donde presta el servicio de 
transporte aéreo.  Para la S.I.C. el 
otorgamiento de descuentos constitu-
ye una táctica en principio no objeta-
ble, no obstante en la medida en que 
dichos descuentos sean instrumentos 
idóneos para abusar de la posición do-
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minante y establecer discriminaciones 
entre usuarios de servicios homogé-
neos, los mismos serán inválidos.   

Bien se trate de contratos, convenios, 
concertaciones, prácticas concertadas 
o conscientemente paralelas entre dos 
o más empresas, algunos de los acuer-
dos que se consideran contrarios a la 
libre competencia son citados en el ar-
tículo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Para el caso de la fijación directa o 
indirecta de precios, debe advertirse 
que si bien la S.I.C. históricamente 
ha iniciado un considerable número 
de investigaciones, generalmente las 
mismas terminan mediante la oferta 
de garantías con el fin de permitir a 
la empresa la finalización voluntaria 
de la conducta reprochada, incor-
porando una garantía suficiente. La 
fijación de precios fue intensivamen-
te estudiada en el caso de las aerolí-
neas American Airlines, Continental 
Airlines y British Airways en razón a 
la reducción del 10% al 6% en las co-
misiones reconocidas a las agencias 
de viajes por venta de sus tiquetes. 
El proceso fue terminado por auto-
rización de la Aeronáutica Civil, de-
mostrándose en el plenario que cada 
una de las empresas actuó en forma 
independiente obedeciendo instruc-
ciones de sus respectivas casas ma-
trices, descartándose el acuerdo res-
trictivo.
  
Las condiciones de venta discrimi-
natorias como práctica restrictiva 
fue objeto de análisis en el asunto de 
la sociedad CASA LUKER S.A. frente 
a las comunicaciones enviadas a la 
empresa MAKRO de COLOMBIA S.A. 
en el que se denotaba el otorgamien-

to de un descuento del 7% no trans-
ferible al público, aplicable al precio 
del aceite GOURMET. Para la S.I.C. 
este hecho necesariamente afecta la 
independencia de las decisiones de 
la empresa, lo que es suficiente para 
determinar la infracción.

Los acuerdos que tengan por obje-
to o tengan como efecto la reparti-
ción de mercados entre productores 
o entre distribuidores es una alianza 
indebida que como infracción repro-
chable, requiere la producción de un 
resultado.  En el caso relacionado 
con empresas cementeras afiliadas 
al Instituto Colombiano de Cemento, 
la S.I.C. comprobó que entre marzo 
y noviembre de 1999 existió un au-
mento de ventas en algunas zonas 
del país perfectamente correlativo a 
una disminución de ventas en otras 
zonas. Esta conducta tiene una mar-
cada relación frente a la asignación 
de cuotas de producción o de sumi-
nistro, ello es la limitación de la pro-
ducción de bienes o servicios con el 
fin de presionar alza de precios. 

4. CONCLUSIONES. 

-	 Las tensiones jurídicas que gene-
ran los fenómenos económicos son 
más marcados a partir de la vigen-
cia de la Carta Política de 1991. 
Efectivamente desde la promulga-
ción de la Constitución de 1991 se 
advirtió sobre la doble connotación 
que concebía el determinar cuál era 
la fisonomía económica que había 
adoptado el Constituyente ya que 
por una parte existían acápites que 
implicaban serias facultades de in-
tervención estatal en la economía y 
por la otra, textos que denotaban 
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la opción de asumir la propiedad 
privada, la libertad de precios y el 
derecho de la competencia como pi-
lares de la  economía de mercado. 

-	 Una de dichas tensiones se evi-
dencia en dos ramas del derecho 
mercantil que teóricamente se pro-
yectan como complementarias: El 
Derecho de la Competencia intenta 
pregonar la defensa de la  iniciativa 
privada en la producción de bienes 
y servicios, pero a su vez, el Dere-
cho de Marcas se funda sobre la 
posibilidad de que el titular de un 
registro marcario ejerza un legíti-
mo derecho de monopolio exclusi-
vo sobre su creación, que impide 
la existencia de libre competencia 
económica sobre el producto o ser-
vicio objeto de la marca. Teórica-
mente existe una relación inver-
samente proporcional entre estas 
dos disciplinas jurídicas: a mayor 
derecho marcario, existe menos 
derecho de la competencia y vice-
versa.

- 	 Una afección al mercado puede ser 
objeto de reproche mercantil des-
de el derecho de la competencia 
económica y por parte del derecho 
marcario.  Si deseara plantearse el 
debate en términos de problema ju-
rídico, podría establecerse el mismo 
como sigue: ¿Existe una verdadera 
tensión jurídica en el marco de las 
competencias jurisdiccionales de la 
S.I.C. en materia de Derecho de la 
Competencia y en el marco del De-
recho de Marcas? El mismo debe 
tener respuestas concretas en el 
marco de providencias emanadas 
de la S.I.C., previo estudio del De-
recho de Marcas. 
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