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PRÓLOGO


LA POLIFONÍA JURÍDICA


1. CADENCIA Y DECADENCIA DE LA LEY


La evolución del derecho sigue las líneas circulares borgeanas, como reflejo de la involución ontológica de los seres humanos, lo cual se percibe con claridad en las reflexiones siguientes.


Conocí al profesor Marco Velilla, en Medellín, hacia el año de 1977, a raíz de una conferencia que ofrecí sobre el conocimiento. Velilla estudiaba derecho en la que fue mi propia alma mater, la Universidad Pontificia Bolivariana. Al tiempo, estudiaba música en el Conservatorio de la Universidad de Antioquia, donde mi esposa Rosa Helena y yo también tomamos clases y cantamos en aquel Orfeón que fundaría el inolvidable maestro Bravo Márquez. Hoy es el día en el que ignoro por qué Marco no está dirigiendo grupos musicales y juveniles, ni acompañando a quienes ejercen su actividad en Europa, como cantantes profesionales de ópera; tal era su asiduidad melódica. En definitiva, Velilla se volcó hacia su vocación jurídica y educativa, dejando atrás ese otro yo, donde, finalmente, pudo sacar su creatividad para efectuar variantes de tipo armónico, melódico, rítmico o contrapuntístico.


2. ALBORADA Y PLENITUD DE COMPLEXUS


En los diálogos de Velilla se advierte siempre gratitud por el aporte conceptual recibido de Edgar Morin, Hernán Vallejo Mejía, Fernando Hinestrosa Forero, Rodrigo Escobar Navia y Enrique Low Murtra. Así, llegó a la idea de una entidad sin ánimo de lucro: la Corporación para el Desarrollo, Complexus, creada hace quince años por exministros, exrectores, empresarios e intelectuales, como puente entre la academia y la transformación de la mentalidad selectiva. Por eso, no dudé en avalarla en compañía del filósofo español Fernando Savater y del filósofo francés Edgar Morin, el cual me visitó con Velilla, años antes de presidir, en Francia, el Consejo Científico que estableció los perfiles de la educación del siglo XXI para ese país.


Complexus, que etimológicamente significa lo que está tejido en común, es un proceso que despierta las aspiraciones y el sentido de responsabilidad, para que renazca el sentimiento de solidaridad, que reside, en potencia, al interior de todos los seres humanos.


Hoy, cuando es visible que producimos la sociedad que nos produce, hemos comenzado a comprender la metáfora, ya que en la realidad, los resultados solo pueden darse por esa comunión de ópticas que conllevan una labor común, desde la perspectiva interdisciplinaria, multisectorial, multireferencial y multidimensional. Complexus constituye, entonces, la interpretación sinfónica de la realidad, cumplida en un organigrama informal, por una orquesta espontánea que enfrenta aquella realidad.


3. UNA ESTRATEGIA


La perseverancia de Velilla en estimular las solidaridades académicas, ha materializado uno de sus mayores sueños, el proyecto, Sistema Nacional de Franquicia Educativa, estrategia que se utiliza para replicar experiencias comerciales exitosas, y que está en vía de convertirse en una de las herramientas más promisorias para el mejoramiento de la calidad educativa.


Esta geometría potencializa la solidaridad y la imaginación para distribuir y compartir nuestras inteligencias, conocimientos y riquezas. Ello fue sustentado por mí hace algunos años en la sede de la Fundación Santillana para Iberoamerica:




[d]e aceptarla e implementarla sin egoísmos y con una ética científica, académica, personal y social, afirmé, se puede dar inicio con este valioso instrumento a una nueva era en que se alienten la iniciativa, el trabajo en equipo, las sinergias, el autoempleo, mediante una movilización integral de los recursos del conocimiento y de agentes locales, sectoriales, regionales y globales.





4. CATARATA DEL FUTURO


La vocación de Velilla por el trabajo colectivo, que asocia a la textura polifónica, también se evidenció, cuando creamos, con la doctora Beatríz Betancur, la Bibliotheca Millennio en Ciencias Sociales y la Colección Derecho Económico y de los Negocios. Se hablaba, entonces, de la necesidad de elaborar previamente una “partitura” y convocar a los más destacados instrumentalistas para interpretarla. De tiempo atrás compartíamos tal leitmotiv, ya que de mi parte, obtuve el título de abogado con una tesis sobre el Orden Público Económico.


Así, concebimos conjuntamente las partituras para obras multidimensionales e interdisciplinarias, que tienen la pretensión de crear nuevas visiones y desarrollos en temas como el Derecho de la Distribución Comercial –obra cuya temática es la finalidad económica del intercambio de bienes y servicios, que se ve enriquecida por el aporte de tres grupos de voces: lo laboral, lo comercial y lo tributario–; la Constitución Económica Colombiana y el Derecho de la Competencia (con la participación de juristas provenientes del derecho público y privado, así como de la disciplina económica); Política y Derecho del Consumo (con la incorporación de enfoques gremiales, sectoriales y profesionales pertenecientes a las disciplinas jurídicas, económicas y administrativas); Los servicios públicos como factor de solidaridad y cohesión social; La negociación nacional e internacional y, ahora, la Ética y la Defensa de lo Público.


5. LOS PROYECTOS COLECTIVOS


Al repasar el preámbulo escrito por el propio Velilla a la obra que se presenta como Introducción al derecho de los negocios, se advierte el alcance de las notas a pie de página, por tratarse de un tema interdisciplinario: “[j]ustifico este sacrificio de cierto rigor y cierta estética –dice– en aras de intentar que se vea con nitidez la esencialidad, por quienes acostumbran sólo a hacer lecturas normativas, sin que se pierdan de vista los ‘acordes’ que deben acompañar la lectura (sociología, política, economía, filosofía, historia, entre otros aspectos)”. Ello permitiría contextualizar en favor de un derecho pertinente que pueda instrumentar el desarrollo.


Después de precisar tales antecedentes, no sorprende que Velilla se haya sublevado contra una tradición que enseña a conocer el mundo a partir de ideas claras y distintas, lo cual conduce a reducir lo complejo a lo simple, es decir, a separar lo que está vinculado, a unificar lo que es múltiple, a eliminar todo lo que aporta desórdenes y contradicciones para nuestro entendimiento. Esta es la razón por la cual encontró Velilla, al dar con la obra de Morin, el soporte teórico indispensable para continuar vinculando, religando, articulando conocimientos que se encuentran fragmentados y dispersos, para proyectar vocación por los proyectos colectivos.


Introducción al Derecho Económico y de los Negocios suscitará más de una polémica. Esta obra, en permanente gestación desde 1988, recoge las reflexiones que dieron lugar a la creación de las primeras especializaciones interdisciplinarias en derecho económico y de los negocios, así como al primer departamento de Derecho Económico en Colombia en 1991, y, de paso, a lo que el autor denomina como “los nuevos dominios de la administrativización comercial”, en los que desarrolla conceptos originales y precursores en ámbitos como el derecho de la competencia, el derecho del consumidor y los contratos de negocios. Además, impulsa su bagaje y fundamentación teórica, al provocar, desde una obra jurídica, la lectura que he señalado, de lo cual da cuenta el capítulo titulado De la monodisciplinariedad a la transdisciplinariedad.


En síntesis, en la obra del profesor Marco Velilla, se perfila la sensibilidad, la madurez jurídica, y, sobre todo, la vocación humanista y el pensamiento crítico e independiente de su autor. Cada página de la presente obra es una incitación seductora. Congratulaciones al profundo pensador Marco Velilla.


BELISARIO BETANCUR
Expresidente de Colombia









PRIMERA PARTE

NOCIONES Y PRESUPUESTOS FUNDAMENTALES









CAPÍTULO PRIMERO
BREVES CONSIDERACIONES PRELIMINARES AL SISTEMA DEL DERECHO DEL MERCADO


El derecho económico y de los negocios, podríamos decir, apunta, como quizás pocas áreas en las que para efectos pedagógicos se han dividido las ciencias jurídicas, a la articulación, a la religación, a la contextualización y, de ser posible, a la globalización de los conceptos, con el objeto de hacer pertinente la aplicación integrada de esos conocimientos. Esto hace que en derecho económico y de los negocios no pueda hablarse de saberes compartimentados, ya que el estudio de los casos requiere, en muchas ocasiones, el examen sistémico y contextualizado de diversos conocimientos, para así, estar en posibilidad de llegar a las decisiones pertinentes que armonicen los intereses particulares propios de esos sistemas de conocimiento (áreas o disciplinas) con el interés general.


Es indiscutible la importancia de las disciplinas y de los conocimientos especializados, ya que en la historia de la ciencia se ha demostrado que la disciplinariedad delimita un dominio de competencia, sin el cual el conocimiento se tornaría vago. Por otra parte, permite desarrollar, extraer, o construir, un objeto que, en este caso, se define por su materialidad, como bien lo señala Edgar Morin. Sin embargo, las fronteras entre los conocimientos especializados y las disciplinas implican, también, un riesgo de hiperespecialización que no permite ver las conexiones, las solidaridades, y las zonas de frontera que tiene dicho objeto con otros objetos y su contexto. Esto impide que exista circulación de otros conocimientos –nociones migradoras– dentro de la parcela de conocimiento de la disciplina, lo que impide, como ha sucedido muchas veces en la historia de la ciencia, que cuando no se encuentra la solución en una disciplina esta puede venir de otra disciplina: inter-trans-poli-disciplinariedad.


Hasta finales del siglo XX, las ciencias se fundamentaban en tres columnas graníticas de certidumbre, como señala Edgar Morin: la primera columna era el orden, la regularidad, la constancia, y sobre todo, el determinismo absoluto. La segunda columna era la separabilidad, de tal manera que puedo tomar un objeto o un cuerpo y lo puedo aislar conceptual o experimentalmente, extrayéndolo de su medio original para examinarlo en un medio artificial (o sea por fuera de su contexto). Finalmente, la tercera columna científica era la prueba absoluta que suministraban tanto la inducción o la deducción, además de los tres principios aristotélicos que establecían la univocidad de la identidad y el rechazo de la contradicción.


Ahora bien, el desafío de la complejidad ha colocado estas tres columnas en crisis, no precisamente porque el orden haya remplazado al desorden, sino porque ese orden lo que en realidad encerraba era un juego dialógico. La dialógica significa que dos o varias lógicas diferentes están vinculadas en unidad de manera compleja (complementaria, concurrente, y antagonista), sin que la dualidad se pierda en la unidad. En otras palabras, y dicho más ampliamente, todo lo que está separado en nuestro universo, es, al mismo tiempo, inseparable.


Ya Blaise Pascal afirmaba: “considero imposible conocer el todo sin conocer en particular las partes, así como conocer las partes sin conocer el todo”. Agregaba que, referidas a una misma instancia, la suma de las partes da menos que el todo, y más que el todo. Da menos que el todo, porque las partes necesitan sacrificar parte de sus cualidades o capacidades primigenias para hacer parte de ese todo. Pero la suma de las parte da más que el todo, porque la suma de las partes produce emergencias, es decir, cualidades que son creadas solamente en virtud de hacer parte de una organización o de un sistema, y que no aparecen con la simple sumatoria de ellas.


Edgar Morin nos señala que, a finales del siglo XX, se toma consciencia de la necesidad de que emerjan saberes pluridisciplinarios; se reconoce el retroceso que significaron las concepciones reduccionistas del siglo XIX, en cuanto a que afirmaban que el conocimiento de las unidades de base era suficiente para conocer los conjuntos y totalidades disciplinarias, cuando, en realidad, los sistemas organizacionales trascienden el objeto principal de dichas disciplinas. Así mismo, señala que se ha progresado en la toma de consciencia de que existen realidades complejas, así como que un problema requiere la participación de diferentes ópticas implicadas. El derecho, en general, comienza a tomar consciencia de esta visión, y el denominado “derecho del mercado”, no es una excepción, como bien tendremos oportunidad de examinarlo más adelante.


Por ello mismo, existen ciertos campos del derecho que advierten la complejidad de la realidad. El derecho económico y de los negocios advierte las relaciones entre propiedad industrial, competencia consumidor, las cuales serán objeto de este capítulo. Así mismo, está el derecho ambiental, que parte de la noción de ecosistema, y que incluye los organismos vivientes, que habitan en un medio físico-químico, cuyas características son determinadas por la calidad de las aguas, del aire, y de los minerales. De igual manera, además del derecho, utiliza los conocimientos de los botánicos, los zoólogos, los microbiólogos y los geofísicos. En tercera instancia, tenemos al l derecho minero-energético que comprende aspectos adicionales tales como los ambientales, laborales y tributarios, entre otros. Advierten, reitero, la necesidad de acudir a otras disciplinas. La constitución de un objeto que a la vez sea interdisciplinario, polidisciplinario y transdisciplinario, permite crear mejor el intercambio, la cooperación y la policompetencia, así como la constitución de concepciones organizadoras que permiten articular los dominios disciplinarios dentro de un sistema teórico común.


Por otra parte, las mismas disciplinas jurídicas se han complejizado. En su prefacio a la obra denominada Derecho y complejidad, Mireille Delmas-Marty, profesora del Colegio de Francia, señala cómo el Consejo de Estado de Francia dedica su informe del año 2006 al tema de la Seguridad jurídica y complejidad del derecho1. En relación con esto, Delmas Marty afirma, entre otras cosas, que el Consejo de Estado francés comienza por afirmar que, “la complejidad creciente de las normas, amenaza el Estado de derecho”2.


Acto seguido, advierte que la complejidad que se describe en ese informe, es muy próxima a la proliferación normativa, así como que está vinculada a la “inflación de fuentes externas e internas del derecho [a]la aparición de nuevos dominios [así como a la] intemperancia normativa, lo que a su juicio constituye una amenaza para la seguridad jurídica, la cual supone, a través de la accesibilidad a la norma y de la estabilidad de las situaciones jurídicas, la previsibilidad de los sistemas de derecho”.


Este tema de trascendental importancia, nos envía al interrogante sobre la validez formal de los sistemas de derecho: la seguridad jurídica implica que todas las proposiciones sean demostrables, lo que se denomina en matemáticas la completud de un sistema. Pero, a su vez, señala Delmas Marty que el informe del Consejo de Estado Francés no hace alusión a los otros componentes de la validez: la validez axiológica, que supone la legitimidad y la coherencia del sistema con referencia a los valores protegidos, y la validez empírica, que reenvía a la efectividad y a la eficacia. Seguidamente, se pregunta si no es el momento de investigar y de legislar atendiendo a la cuestión de si realmente se está regulando un sistema complejo, así como si no se debe acompañar esta investigación de nuevas propuestas teóricas y pedagógicas, lo cual se traduce en pensar y conocer el derecho dentro de ese sistema complejo


Para Grün, el sistema jurídico, tanto en la perspectiva antigua cuanto en la desarrollada en la mayor parte del siglo XX, presenta una estructura jerárquica de sus elementos y conforma un universo cerrado y autosuficiente. Nada hay que sea derecho fuera del sistema y todo lo que integra el sistema es derecho (el paradigma es la teoría kelnesiana del derecho). Las modernas concepciones de las ciencias sociales provocan una suerte de rechazo del criterio kelnesiano, en virtud de que precisamente los enfoques funcionalistas y sistémicos conducen, casi que perentoriamente, a integrar los conocimientos de las distintas ramas del saber de la sociedad y de los humanos que la componen, en razón de criterios interdisciplinarios y multimodales.


Alf Rodd, Hebert Hart, Joseph Raz y otros autores insinúan una apertura y conexión del sistema kelseniano, aun prácticamente cerrado en sí mismo, hacia otros sistemas y realidades que se conectan con él, como el sistema social, el sistema económico, el sistema político, y aun el sistema ecológico. Para Rodolfo Vigo, “[n]o podemos ignorar que una de las notas características con las que se formó el modelo dogmático de derecho y saber jurídico durante el siglo XIX fue su juridicismo, es decir, el derecho se intentaba comprender, justificar y operar solo desde el derecho. Dicho de otro modo, en una especie de autismo jurídico se evitaban las impurezas que provenían del mundo económico, social, sociológico, cultural, político”3. Y también Norberto Bobbio habla sobre la necesidad de que el derecho rompa su sorprendente aislamiento, y escuche que la sociología llama a su puerta.


No existe un puente entre el conocimiento jurídico y el extrajurídico, lo que se convierte en un lamentable obstáculo que impide comprender las realidades del mercado y la particularidad del derecho económico. La multidisciplinariedad o “pluridisciplinariedad” que caracteriza al derecho económico y al análisis económico del derecho consiste en observar un mismo fenómeno jurídico desde la perspectiva de otras disciplinas. Así, una institución jurídica, como la competencia económica, puede analizarse desde la perspectiva enteramente jurídica siguiendo con el ejemplo como garantía individual (perspectiva del derecho privado y del derecho del consumidor; normalización, certificación y metrología), o bien, desde la perspectiva de la ciencia económica como una motivación a la inversión (derecho de la competencia y de la propiedad intelectual).


En su obra, Una visión sistémica y cibernética del Derecho, Ernesto Grün se refiere a uno de los principios básicos del paradigma anterior de la sociedad industrial que es el método analítico (además del reduccionismo y del determinismo). Según este autor, tal paradigma consiste en desarmar en partes discretas lo que se quiere entender, tratando así de explicar el comportamiento de las partes separadas y luego amalgamar el entendimiento de la totalidad. Con respecto al derecho, el método analítico lleva al desmantelamiento del fenómeno jurídico y concluye en una pérdida de información preciosa, tanto para la comprensión de los diversos aspectos del fenómeno jurídico como para su estudio operacional. Esta información no se pierde cuando se abarca el fenómeno jurídico en su totalidad, cuando se lo identifica por medio del concepto de sistema.


Como bien explica Grün de manera gráfica:




… al finalizar la segunda guerra mundial, numerosos científicos reconocieron que “pasaba algo”, y comenzó a verse que, cuando se analizaba un sistema, sus propiedades esenciales se perdían (por ejemplo, un automóvil desarmado no transporta, una persona “desarmada” no vive). Un sistema es un todo que funciona, por lo que no puede ser dividido en partes independientes, sin dejar de existir como entidad organizada.


Advirtieron entonces, que era necesario recurrir a un pensamiento sistémico para explicar el comportamiento de un sistema. Mediante esta forma de pensamiento se trata de revelar la función, en lugar de la estructura; más que el por qué el sistema funciona de una cierta manera, para lo qué lo hace. Cabe advertir que ello no implica desechar el método analítico. Análisis y síntesis son complementarios, y el pensamiento sistémico los incluye a ambos.





Así mismo, Alberto Montbrun afirma al respecto:




El emergente pensamiento sistémico implica una visión distinta. Plantea una teoría del conocimiento que en vez de orientarse hacia las cosas o los objetos se orienta hacia las relaciones, interacciones y procesos4. Postula que la realidad no se puede escindir o fragmentar para entenderla, porque la realidad no está hecha de elementos que interactúan sino de procesos en retroalimentación dinámica y multinivélica. La realidad es percibida como un todo integrado y no como una discontinua colección de partes aisladas. El todo es más –o menos– pero siempre distinto a la suma de las partes5.





En ese lúcido prólogo al que hicimos mención, también Delmas Marty se lamenta acerca de que no se haya dado suficiente lugar e importancia a los fenómenos vinculados a la internacionalización del derecho, lo que comprende, de suyo, la emergencia de un derecho internacional regional y mundial que, además prolifera, aunque sea y permanezca aun fragmentario, y que se judicializa, aunque sea de manera discontinua, a la vez que se refiere a fenómenos de internormatividad, vertical y horizontal, entre los diferentes conjuntos “normativos” (demasiado inestables para constituir un verdadero sistema) así como el funcionamiento cruzado entre una jurisdicción y otra (“familiarmente llamado choque de trenes”), es decir, el diálogo entre Altas jurisdicciones, pero también, de una jurisdicción de un país con otra, o de una corte internacional con otra.




En realidad los sistemas jurídicos están inextricablemente entrelazados. Ya no existen en la práctica como entidades aisladas. La actividad legislativa no solo se ha desbordado, sino que la jurisprudencia ha tomado la iniciativa en ciertos temas antes impensables. Se ha multiplicado el surgimiento de nuevas ramas del derecho y también han surgido numerosas instituciones supranacionales. Todo esto hace que deba revaluarse la manera de enfocar los problemas jurídicos y su relación con otros sistemas, especialmente el social, el económico, el político y el ambiental. Como bien lo describe nuevamente Delmas Marty, la complejidad “está organizada según un juego de interacciones, horizontales y verticales, y tiene dos propiedades esenciales que fundamentan la validez empírica de los sistemas complejos, en derecho como en otros dominios. La una es funcional: su capacidad de autoadaptación a los cambios, mucho más rápido que si fuese necesario a pasar por una instancia central. La otra sustancial: permite jugar con los márgenes que preservan las diferencias. Y continúa: “pero la complejidad es imperfecta porque ella no garantiza a los sistemas de derecho ni la validez formal ni la validez axiológica: por el contrario, las interacciones propias a los sistemas complejos se acompañan de una incompletud que debilita la previsibilidad y la seguridad jurídica. En cuanto a la coherencia, esta supone la no contradicción de las soluciones mientras que entre más se multipliquen las interacciones, más aumenta el riego de que estas resulten contradictorias. Multiplicando las interacciones, normativas y judiciales, la globalización también multiplica las contradicciones, por ejemplo entre el mercado y los derechos del hombre, o entre la lucha contra el terrorismo global y las libertades públicas6.





El derecho del mercado no escapa a esta realidad, y por eso, en su interior, se esfuerza por irse ajustando y reajustando en forma continua, volviendo a recomenzar para suprimir, o al menos corregir, las incompletudes e incoherencias del realismo del mercado.


Desde esta perspectiva podemos decir que propiedad industrial, competencia y derecho del consumidor son disciplinas pluridisciplinarias, que se retroalimentan entre sí, y que pertenecen a la familia del derecho económico, además de tener una vocación regional e internacional. Las tres se basan en tres pilares fundamentales: 1) el poder económico y la explotación de exclusividades, 2) los desequilibrios y 3) el abuso.


De otro lado, aunque se habla de una erosión del derecho común de los contratos y de las obligaciones, cuando estos “subsistemas” del derecho económico se articulan frente a decisiones jurídicas o judiciales concretas, lo que se debe buscar es una armonización de estos compartimentos que, para efectos académicos, se presentan como estancos, pero que, en realidad, tienen como finalidad el progreso económico, social y técnico, cuyo único beneficiario es el hombre.


Se trata, entonces, de regular los desequilibrios que aparecen sobre un mercado, pero sin obstaculizar el desarrollo económico, social y técnico. Lo anterior equivale a que las disciplinas se refuercen unas a otras, lo que implica más innovación y seguridad de los productos, así como más competencia y mejores proporciones entre calidad y precio.


La competencia, el consumidor y la propiedad intelectual, en especial la propiedad industrial que comprende, entre otros aspectos, las patentes, las marcas los diseños y modelos industriales, así como las indicaciones de origen, constituyen la urdimbre y la trama del delicado equilibrio que ellas conforman y que se denomina el mercado. Esto es, un espacio-tiempo donde las empresas se encuentran en pugna para conquistar el favor de los consumidores hacia sus bienes o servicios, efecto para el cual implementan sus mejores estrategias a la vez que buscan posicionar marcas, diseños o realizar innovaciones cuya protección ha de buscar la maximización de los beneficios tanto para las empresas como para sus usuarios.


Pese a que normalmente parecen pertenecer a dominios diferentes y regirse por normas distintas, entre competencia, propiedad industrial y consumidor, según se anotará más adelante, hay más convergencias que divergencias, especialmente en un mundo cada vez más interconectado y globalizado, donde la otrora autonomía de la voluntad que permeaba los contratos se ha visto desplazada, cada vez más, por contratos de adhesión donde el poder de decisión del consumidor es a menudo violentado.


A) DERECHO DEL MERCADO


El derecho del mercado no es otra cosa que el derecho de la economía del mercado, donde se instituye un orden público económico destinado a permitir el mejor funcionamiento de sus mecanismos reguladores, de tal manera que estos tiendan a la satisfacción de los ciudadanos7 o, mejor, como lo sostienen sus precursores, que supone, en principio, un sistema jurídico que pueda enmarcar el funcionamiento de la economía de mercado, en el sentido liberal del término, es decir, un complejo normativo que estimule el encuentro entre la oferta y la demanda en condiciones de utilización óptima de las riquezas, sin demasiadas restricciones e intentando prevenir e, incluso, sancionar los atentados contra dicha lógica.


La economía de mercado es una forma de organización que da al mercado un papel preponderante en la regulación de las relaciones económicas. Como sostiene Beauchard Jean, “[l]a economía de mercado está hecha de intercambios y de circulación de riquezas con miras a su con-sumo final […]”8. Por su parte, M. Guival9 indica que la economía de mercado reposa sobre los principios de la libre competencia, la propiedad privada, la libertad contractual y el respeto de los contratos. Tal economía en particular, en beneficio del consumidor, tendrá que ser eficaz en su búsqueda de progreso económico, técnico, y de innovación. Así mismo, deberá considerar la producción de bienes y servicios pero también su consumo, lo que de hecho incluye la función de distribución, por lo que algunos hemos adoptado, desde muchos años, para efectos pedagógicos, la noción de derecho de la distribución10.


El derecho del mercado comprende, entonces, el conjunto de nor-mas aplicables a los operadores que hacen parte del mercado, es decir, a las empresas (con sus activos tangibles e intangibles-propiedad industrial) y a los consumidores, teniendo siempre en cuenta sus intereses. Ahora bien, el derecho del mercado hace complementarias oposiciones tradicionales, de modo que el derecho de la competencia se opone, en apariencia, al interés del consumidor; el derecho de la competencia al derecho de la propiedad industrial; y el derecho de la propiedad industrial al derecho del consumidor. Tales aparentes oposiciones surgen a partir de una lógica nueva, característica de la economía de mercado. El derecho del mercado ha sido objeto de críticas, ya que para algunos tiene un carácter artificial y fluctuante que no asegura una estricta previsibilidad al titular de los derechos en cada contexto jurídico11. Existen, por otra parte, nociones como las de mercado pertinente, la teoría de las infraestructuras esenciales, los reglamentos de excepción, así como las líneas directrices y reglas de razón, las cuales causan verdadero escozor en los juristas tradicionales.


No obstante, es preciso reconocer que la competencia se desarrolla en un mundo mucho más complejo que el mundo de la competencia pura, de modo que dicha competencia necesita, por tanto, una visión menos reductora de la vida social. Son los consumidores quienes se ven privados en su libertad, es decir, sin capacidad de opción, cuando un competidor no puede entrar a un mercado, o se abusa del poder de mercado o de las prerrogativas de la propiedad industrial.


Si la satisfacción y bienestar de los consumidores es la finalidad última de toda actividad económica, la lucha contra las actividades anticoncurrenciales en el mercado y la protección equilibrada de los derechos de propiedad industrial son los medios que permiten alcanzar, entre otros, ese fin. En consecuencia, toda actividad que estimule conductas anticoncurrenciales o el abuso de los derechos protegidos por la propiedad industrial debe ser condenada, y así, tanto el derecho de la competencia como la propiedad industrial encuentran su legitimidad en su vocación de defender también los derechos de los consumidores.


De esta manera, las reglamentaciones que se refieren a la competencia, la propiedad industrial y los derechos del consumidor tienen un punto de convergencia en las libertades cuya conquista, así como ha sido el respeto por los derechos presentes y futuros, ha resultado ser sumamente cara a la humanidad.


Si bien se trata, aparentemente, de asuntos diferentes, los puntos de convergencia entre la competencia, la propiedad industrial y el consumo vienen a generar una tensa e indisociable relación.


En efecto, los derechos que confiere la propiedad industrial promueven la innovación y la competencia en beneficio, tanto de las empresas como de los consumidores. La competencia, a su vez, hace de la propiedad industrial un importante activo en la lucha por atraer a los consumidores y maximizar beneficios, bien mediante la explotación directa de ellos, bien mediante los contratos de licencia.


No obstante las convergencias, esas relaciones son tensas, debido a que los intereses que las alimentan son poderosos y divergentes. Así, mientras la propiedad industrial protege la innovación y la competencia, la duración de los derechos que ella confiere, y por cuya extensión propenden las empresas, puede llevar a posiciones dominantes dentro de un mercado relevante, de las cuales se pueda fácilmente abusar, a la vez que entran en conflicto tanto con los intereses de los competidores que desean entrar a un mercado como con los consumidores que buscan mejores productos a precios más bajos y que, por demás, se encuentran en una situación de asimetría frente a productores y distribuidores.


Son, pues, las relaciones de confianza entre productores distribuidores y consumidores, en el marco del interés general, las que han de protegerse, tanto mediante las normas de propiedad industrial, como a través de las limitaciones que el Estado imponga en su función de racionalización de la actividad económica, con el fin de conseguir “el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribución equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo”, debiendo asegurar “de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios básicos”, según lo ordenan los artículos 334 y 335 de la Constitución Política de Colombia.


B) EL DERECHO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL


En la práctica, el punto central de toda carta fundamental es el de la propiedad privada. Las decisiones que se tomen sobre esta materia son las que determinan la clase de sociedad en la que se vive. En la Constitución Política de Colombia, el derecho de propiedad está consagrado en el artículo 58, donde se señala que aquella tiene una función social y ecológica, en tanto la obligación del Estado de proteger la propiedad intelectual se halla prevista en el artículo 6:


Las leyes de propiedad intelectual obran como instrumentos para la apropiación del conocimiento, entendido en sentido amplio, como todo conocimiento científico o de contenido artístico. Con fines académicos se ha sostenido que el derecho de la propiedad intelectual comprende los derechos de la propiedad industrial (Decisión 486 de 2000) y el derecho de autor (Ley 23 de 1982 y Decisión Andina 351 de 1993 Régimen Común sobre Derecho de Autor).


Es así como la propiedad industrial se propone amparar las innovaciones tecnológicas que tienen una aplicación industrial, fabricación en serie o en gran escala, así como aquellos signos distintivos que sirven para identificar productos o servicios en el mercado. Con su protección se pretende conjugar un interés público, como es el de amparar los derechos de los consumidores y un interés privado, como lo es el de la propiedad del empresario sobre una creación o signo distintivo que, a base de capital, trabajo, investigación o publicidad, se ha posicionado en el mercado.


La propiedad industrial comprende, a su vez, el derecho de las nuevas creaciones (patentes de invención, modelos de utilidad, dibujos industriales, topografías y semiconductores) y los signos distintivos (marcas, enseñas, nombre comercial, denominaciones de origen, indicaciones de proveniencia). La propiedad industrial incluye, también, las indicaciones de procedencia y las denominaciones de origen. Mientras que las creaciones industriales están cubiertas por derechos de exclusividad, con el fin de recompensar a los titulares por su esfuerzo creativo y por sus inversiones, los signos distintivos son instrumentos de captación y de fidelización de la clientela.


El derecho de autor comprende la creación de los artistas y los derechos conexos, que se refieren, entre otros, a la interpretación de las obras literarias, artísticas y musicales, la producción de fonogramas y videogramas, así como la teledifusión de programas en conformidad con la Convención de Roma.


El derecho de los obtentores vegetales comprende el otorgamiento de un certificado de obtentor a todos los géneros y especies vegetales cultivadas, que impliquen el mejoramiento vegetal heredable de las plantas sin manipulación genética, en la medida que aquel cultivo y mejoramiento no se encuentren prohibidos por razones de salud humana, animal o vegetal.


Los derechos que pertenecen a una persona y que se denominan “de propiedad industrial”, consisten en un monopolio de explotación, ya sea limitado en el tiempo, como ocurre en el caso de las patentes, los derechos de autor y sus derechos conexos, o tenga una duración potencialmente ilimitada, como sería en el evento de los registros de las marcas, nombres comerciales y demás signos distintivos que, en forma indefinida, pueden ser renovables. Gracias a todos estos derechos, los comerciantes pueden atraer y retener una clientela.


Hay que anotar que la propiedad intelectual –inclusive una patente– no confiere necesariamente un monopolio económico o poder de mercado a favor de su titular. Una patente es, meramente, un derecho de propiedad legalmente reconocido respecto del uso exclusivo de información técnica especificada al ser otorgada. Esta permanece sujeta a la competencia de otros productos que sean sustituto económico del producto o proceso patentado. Por ejemplo, dos productos farmacéuticos patentados pueden ser sustitutos económicos respecto del mismo uso médico, y cualquier intento del titular de una patente de elevar el precio de su droga, resultará en una sustitución a favor de la otra droga. En la medida en que una patente u otra forma de propiedad intelectual otorga una ventaja competitiva a su propietario –en grado de otorgar un verdadero monopolio económico– sigue siendo comparable a otros casos de propiedad que proporcionan beneficios similares.


Una planta productiva nueva, con la tecnología más moderna, puede dar a su titular una ventaja competitiva, en la forma de menores costos de producción, quizá durante un significativo periodo de tiempo. El titular de propiedad intelectual está plenamente autorizado para gozar de cualquier poder de mercado que la propiedad misma le confiere. Así mismo, cuenta con el derecho de disfrutar el pleno valor de la propiedad que él ha creado, hecho que, de suyo, proporciona un incentivo al esfuerzo innovador requerido para crear propiedad intelectual. Los resultados de este esfuerzo innovador, a su vez, expanden el conocimiento y riqueza de la sociedad e incrementan la eficiencia productiva.


C) EL DERECHO DE LA COMPETENCIA


El derecho de la competencia se halla íntimamente relacionado con la libertad económica, la cual está prevista en el artículo 333 de la Carta Política, donde se establece que la actividad económica y la iniciativa privada son libres dentro de los límites del bien común. La misma disposición señala que la ley delimitará el alcance de la libertad económica cuando así lo exija el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural. La libertad económica tiene un doble contenido: la libertad de empresa, o fundamento de la actividad particular y de los derechos inherentes a ella, que pueden hacerse valer frente a la intervención del Estado cuando este pretenda reglamentarla, y, en segundo lugar, la libre competencia.


La libertad de empresa comprende la libertad de establecerse o de instalarse sin permisos previos (que tiene la excepción del artículo 335 sobre la actividad financiera, bursátil y aseguradora), y la libertad de ejercicio o de explotación de la actividad profesional. Para algunos autores, este principio comprende también la libertad contractual.


La noción de competencia consiste en la lucha de orden económico que libran, sobre un mercado, operadores económicos rivales, cualesquiera que ellos sean, en el sentido de que los productos o servicios que ellos prestan pretenden satisfacer las necesidades idénticas o equivalentes de la clientela.


El principio de la libertad de competencia implica que los particulares puedan ejercer su actividad industrial o comercial dentro de un sistema competitivo, sin que sean obstaculizados, en general, por reglamentaciones, prohibiciones o discriminaciones impuestas por el Estado. Respecto a la libre competencia, la Corte Constitucional ha dicho que, un elemento característico de este asunto es la tensión que se presenta entre los intereses opuestos de los agentes participantes en el mercado, cuyo mantenimiento exige la garantía de ciertas libertades básicas que algunos doctrinantes han condensado en: a) la necesidad de que los agentes del mercado puedan ejercer una actividad económica libre, con las excepciones y restricciones que por ley mantiene el Estado sobre determinadas actividades; b) la libertad de los agentes competidores para ofrecer, en el marco de la ley, las condiciones y ventajas comerciales que estimen oportunas, y c) la libertad de los consumidores o usuarios para contratar con cualquiera de los agentes oferentes, los bienes o servicios que requieren.


También ha señalado el alto Tribunal Constitucional que la libre competencia, por su parte, consiste en la facultad que tienen todos los empresarios de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de producción a la conquista de un mercado, en un marco de igualdad de condiciones. Según la jurisprudencia constitucional, esta libertad comprende al menos tres prerrogativas: 1) la posibilidad de concurrir al mercado. 2) la libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas; y 3) la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario. En este orden de ideas, esta libertad también es una garantía para los consumidores, quienes en virtud de ella pueden contra-tar con quien ofrezca las mejores condiciones dentro del marco de la ley y se benefician de las ventajas de la pluralidad de oferentes en términos de precio y calidad de los bienes y servicios, entre otros.


Para garantizar la libre competencia, el Estado es, entonces, responsable de eliminar las barreras de acceso al mercado y censurar las prácticas restrictivas de la competencia, como el abuso de la posición dominante o la creación de monopolios.


No obstante, en los términos del artículo 333, las libertades económicas no son absolutas. Esta disposición señala que la empresa tiene una función social que implica obligaciones, prevé que la libre competencia supone responsabilidades, e indica que la ley delimitará el alcance de la libertad económica “cuando así lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación”12. Con base en esta disposición de la Carta, la jurisprudencia constitucional ha concluido que las libertades económicas son reconocidas a los particulares por motivos de interés público. Por esta razón, en reiterada jurisprudencia, esta Corporación ha aclarado que las libertades económicas no son, en sí mismas, derechos fundamentales.


La competencia, por tanto no es un fin en sí misma, sino un medio tendiente a satisfacer objetivos sociales y económicos de raigambre constitucional. El Estado debe intervenir si la competencia no puede atender tales fines o pone en riesgo su consecución.


Como lo señala Alain Bienyame en su artículo “L’intérêt du consommateur dans l’aplication du droit de la concurrence: un point de vue d’economiste”, el derecho de la competencia debe ir de la mano con el derecho del consumidor para alcanzar fines socialmente deseables. Para el autor, los intereses inmediatos y concretos de los consumidores están directamente en juego dentro del dominio de la producción y distribución de bienes y servicios de consumo amplio. Ellos deben ser tomados en cuenta en forma adecuada y explícita en la apreciación de las prácticas restrictivas de la competencia sometidas a consideración de los entes competentes.


La competencia es el precio que los productores o prestadores de servicios deben aceptar para beneficiar a los consumidores con la más amplia libertad de escogencia posible. Por su parte, la competencia puede ser dirigida, o puede ser prohibida por un sistema político que la niega o para un sector determinado (defensa, salud, investigación o cultura, etc.), pero, sobre todo, supone un sistema político favorable a la competencia, como es el sistema de economía de mercado13.


Dentro de tal sistema, la rivalidad supone una competencia que debe ser libre, en tanto las decisiones de los oferentes y de los consumidores de productos o servicios deben ser y permanecer libres y plurales. Están así prohibidos, bajo ciertas condiciones, los acuerdos, los abusos de posición dominante, y ciertas concentraciones de empresas, entre otros (Decreto 2153 de 1992). Existen restricciones constitucionales a la competencia en la constitución económica que, por ende, son legítimas, como lo son el establecimiento de monopolios de derecho14, las explotaciones exclusivas derivadas del registro de marcas, la concesión de patentes y demás derechos de la propiedad industrial.


Aunque no es fácil definir el dominio del derecho de la competencia, existen algunas normas que buscan asegurar la regulación del mercado. Estas normas definen lo que constituye un Acuerdo, como todo contrato, convenio, concertación, práctica concertada o conscientemente paralela entre dos o más empresas. Así mismo, el control está referido a la posibilidad de influenciar directa o indirectamente la política empresarial, la iniciación o terminación de la actividad de la empresa, la variación de la actividad a la que se dedica la empresa o la disposición de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa, por lo que respecta a la posición dominante, esta es la posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado. Finalmente, se define el producto, como todo bien o servicio.


Además, se consideran acuerdos anticompetitivos la fijación de precios, la discriminación por repartición de mercados, la asignación de cuotas, la limitación de materias primas, la limitación de desarrollos técnicos, las ventas atadas, los acuerdos de no producir, y la colusión en licitaciones públicas. Los actos anticompetitivos, por su parte, consisten en la infracción de las normas de publicidad contenidas en el estatuto del consumidor, en influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos o servicios o para que desista de su intención de rebajar los precios. Otro acto anticompetitivo consiste en negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en contra de la misma, cuando ello pueda entenderse como una retaliación a su política de precios. Como manifestaciones de abuso de posición dominante pueden citarse los precios predatorios, las condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, las ventas atadas, los abusos de explotación y los precios predatorios.


Una definición más amplia considera todas las normas que aseguren el control de la lealtad de la acción de los operadores económicos, incluyendo las normas sobre la competencia desleal, y bien el derecho de los contratos en lo relativo a, verbigracia, el alcance y tratamiento de las cláusulas de exclusividad y de no competencia, así como las cláusulas abusivas.


Por otra parte, existe competencia desleal cada vez que, como consecuencia de la infracción de obligaciones o de prohibiciones legales, el competidor se ubica en una situación anormalmente favorable, que, de suyo, rompe la igualdad en el ejercicio de la actividad comercial. Se considera competencia desleal, la confusión con un competidor, establecimiento, productos o servicios, así como denigración o descrédito de un competidor, su establecimiento o sus productos o servicios, la desorganización del competidor u obtención de secretos, la desviación de clientela, la desorganización general del mercado, el sustraer empleados de confianza o técnicos y, finalmente, la utilización de denominación de origen falsa o engañosa.


No sobra anotar que existen otros temas como la regulación de los derechos antidumping, prevista en el Decreto 991 de 199815, la cual procura corregir las distorsiones que, en materia de importaciones, genere el dumping16.


Entre las prácticas restrictivas de la competencia y la competencia desleal, se presentan las siguientes diferencias, según el cuadro presentado a continuación, elaborado por el profesor Alfonso Miranda Londoño17:


TABLA 1. PRÁCTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA






	Criterios de diferenciación

	Competencia desleal

	Prácticas restrictivas de la competencia






	Bien jurídico protegido

	Competidores y consumidores.

	Consumidores y competidores (interés general).






	Autoridad y procedimiento

	Superintendencia de Industria y Comercio, jurisdicción ordinaria.

	Superintendencia de industria y comercio y otras autoridades para regímenes especiales.






	Legitimación

	Amenazado, afectado, Procurador, Asociaciones o corporaciones profesionales y gremiales, consumidores.

	Cualquier persona o aun de oficio.






	SANCIONES

	Detener práctica e indemnización de perjuicios.

	Detener la práctica restrictiva y multas.







FUENTE: Profesor Alfonso Miranda Londoño.


Algunos fenómenos de la economía subterránea, como el lavado de activos y el contrabando, constituyen conductas de competencia prohibida, que ya no solo desorganizan el mercado, sino que terminan con la competencia misma, debido a que las autoridades se dedican a inspeccionar, vigilar y sancionar a las empresas legales, creando, de hecho, una imposibilidad de sobrevivir para algunos, especial y paradójicamente para aquellos que (cumplen con todas sus obligaciones con el Estado y la sociedad). Toda vez que la economía de mercado se ocupe solo de la eficiencia económica, no podrá distinguir jamás entre competidores legítimos y competidores al margen de la ley.


D) EL DERECHO DEL CONSUMIDOR


El hombre es libre por esencia y no puede obligarse, sino por su propia voluntad. En consecuencia, y como regla general, la decisión voluntaria e individual es la fuente de derecho que crea los efectos del contrato y determina su contenido. Desde este punto de vista, no resulta razonable que el hombre obre contra sus intereses, y desde esta perspectiva, sus obligaciones voluntariamente consentidas deben atender a criterios de justicia y equilibrio.


No obstante, el desarrollo de las relaciones negociales, ha puesto de presente un constante desequilibrio entre las partes contratantes, que no son otras, que el profesional del comercio y consumidor. Así mismo, ha conllevado la generalización de los contratos de adhesión y de cláusulas abusivas; el desequilibrio económico del consumidor, a la complejidad creciente de productos y servicios, así como la producción en serie y distribución en masa que impiden la información directa y limitan el consentimiento. Lo anterior no quiere decir que los contratos de adhesión solo se apliquen a los consumidores sino que casi siempre el acto de con-sumo se celebra mediante un contrato de adhesión: préstamos bancarios, tiquetes de avión, contratos de telefonía celular, compras en supermercados, etc.


El derecho del consumidor nace para propiciar ese equilibrio contractual entre el poder económico de los profesionales del comercio y la fragilidad del consumidor en el mercado, el cual se ve expuesto a la diversidad contemporánea de los productos y de los servicios, así como a una complejidad técnica que brinda, a los profesionales de la producción o del comercio, en forma general, una ventaja considerable. Esta protección del equilibrio financiero le corresponde a la ley del consumidor, a través de la prevención contra los atentados a la salud, la seguridad, la información y la libre elección.


En efecto, la profunda transformación en las condiciones de la producción y de la distribución ha conllevado a la celebración de contratos en los cuales el consumidor tiene que aceptar o rechazar en bloque las condiciones del mismo, sin tener la posibilidad de discutirlas con quien ha preestablecido el contrato, como es el caso de los contratos de adhesión, en donde el comerciante puede, incluso, llegar a abusar eventualmente de su poder, fabricando el contrato a su medida o incluyendo solo las cláusulas que le sean más favorables.


En virtud de esa posición dominante de los productores y distribuidores frente al consumidor, se hizo posible la intervención del poder público a favor de los usuarios, en aras de suministrar una efectiva y real protección de sus derechos. Es así como con el nuevo Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011), se le dio una importancia significativa al consumidor como sujeto fundamental dentro del mercado de bienes y servicios.


Por lo tanto, sobre el carácter de restablecimiento del equilibrio contractual en las relaciones negociales en beneficio del consumidor, ha sostenido la Corte Constitucional, en sentencia C-1141 de 2000, que: “[l]a Constitución ordena la existencia de un campo de protección en favor del consumidor, inspirado en el propósito de restablecer su igualdad frente a los productores y distribuidores, dada la asimetría real en que se desenvuelve la persona que acude al mercado en pos de la satisfacción de sus necesidades humanas”.


En este orden de ideas, al momento en que el derecho del consumidor protege la libertad de este al contratar, es indispensable la observancia de tres aspectos al celebrar ciertos contratos como son: 1) el deber de información, que abarca la información general al público, de una manera adecuada (clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, precisa e idónea); 2) la parte precontractual, contractual, jurídica y material; y 3) el deber de consejo y advertencia (que tiende a orientar la decisión del usuario e incluye el deber de información en estricto sentido).


En Colombia, la normativa encaminada a la protección del consumidor ha sufrido diversas transformaciones y se ha ido adaptando a los modelos económicos y sociales imperantes en cada momento. Así entonces, como a principios de los noventa con el cambio de modelo económico nacional que desencadenó una apertura y una liberación en la economía ligada a la conformación de un Estado Social de Derecho, la Constitución Política de 1991 elevó al grado constitucional el reconocimiento de los derechos de los consumidores como elementos indispensables dentro del marco de un estado social de derecho.


Por lo tanto, el artículo 78 de la Carta Política consagra el deber de información disponiendo que “[la] ley debe regular el control de la calidad de los bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, así como la información”18. Así mismo, agrega que “serán responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la producción y comercialización de bienes o servicios atenten contra la salud y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios”19. Así mismo, el artículo 20 de la Constitución Nacional garantiza a toda persona “[l]a libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir información veraz e imparcial”20.


Acerca del derecho del consumidor, en sentencia C-1141 de 2000, la Corte Constitucional, manifiesta que:




[l]os derechos del consumidor, no se agotan en la legítima pretensión a obtener en el mercado, de los productores y distribuidores, bienes y servicios que reúnan unos requisitos mínimos de calidad y de aptitud para satisfacer sus necesidades, la cual hace parte del contenido esencial del derecho del consumidor. El derecho del consumidor, cabe advertir, tiene carácter poliédrico. Su objeto, en efecto, incorpora pretensiones, intereses y situaciones de orden sustancial (calidad de bienes y servicios; información); de orden procesal (exigibilidad judicial de garantías; indemnización de perjuicios por productos defectuosos; acciones de clase etc.); de orden participativo (frente a la administración pública y a los órganos reguladores)21.





Ahora bien, el derecho del consumidor tiene vinculaciones estrechas con el derecho de la competencia, de la propiedad industrial y, en general, del derecho económico, puesto que en la medida en que existan diversos productos y servicios en el mercado, para lo cual juega un papel indispensable la regulación de la propiedad intelectual, con el fin de garantizar una competencia transparente, los consumidores y usuarios previamente a obtener una suficiente y completa información acerca de los bienes y servicios ofertados, podrán ejercer su libertad de escogencia materializando así, real y efectivamente, los principios de un estado social de derecho. En ese orden de ideas, sobre el punto en el cual convergen el derecho del consumidor, el de la competencia y el de propiedad industrial, se debe hacer alusión al proceso de globalización.


Por otra parte, se puede afirmar la pluridisciplinariedad del derecho del consumidor, a causa de la existencia de disciplinas no jurídicas que, si bien no son propiamente parte, están íntimamente vinculadas a tal derecho, al permitir aclarar las situaciones a las que este se enfrenta. Se mencionan, entre estas disciplinas científicas, la química de alimentos, higiene, mecánica, metrología, etc., así como ciencias humanas tales como la economía, la sociología del consumo y la sicología económica.


E) COMPETENCIA Y PROPIEDAD INDUSTRIAL


Desde hace algunos años se vienen estudiando las relaciones entre el derecho de la propiedad industrial y el derecho de la competencia. Actualmente, esta materia cobra un interés extraordinario, en primer lugar, por el desarrollo actual de la sociedad de la información, así como por el auge de los activos intangibles y de los tratados internacionales de comercio. Un segundo aspecto, y quizá el más importante, es la necesaria armonización de los objetivos intergubernamentales de progreso económico y social.


En efecto, a finales del siglo XX se dio una gran preocupación por los cambios sociales que estaban siendo inducidos por las evoluciones tecnológicas que aparejaba la sociedad del conocimiento, la sociedad de la información, la sociedad informacional y la sociedad del saber22. Desde el punto de vista sociológico, todas estas locuciones se traducen en una aproximación diferente a las modificaciones que se engendran en las relaciones sociales, por un mismo fenómeno técnico o tecnológico23.


De otro lado, la Constitución económica colombiana nos invita a articular los principios de origen liberal como son la propiedad y la libertad económica (libre empresa y libre competencia), con restricciones constitucionales de orden público económico como la función social, ecológica y el patrimonio cultural al derecho de propiedad24 derecho del consumidor25, derecho a la salud y a la seguridad, o al ejercicio de ciertas actividades que solo pueden ser ejercidas por el Estado o con autorización de este26.


1. Cláusulas permitidas. Se refieren a las que son indispensables para salvaguardar los derechos del titular de la marca. Por ejemplo, la prohibición de otorgar licencias o conceder sub licencias; cláusulas del control de calidad por el titular y cláusulas sobre publicidad y no competencia.


2. Cláusulas prohibidas. Son las que representan restricciones a la competencia, ya que se sobreentiende que existen prerrogativas injustas de quien otorga la licencia (por ejemplo, poder de imponer precios) o cuando refuerzan de manera anormal los derechos de quien otorga la licencia sobre la marca (por ejemplo, cuando se le obliga al licenciatario renunciar al derecho de reclamación contra el licenciante).


3. Cláusulas permitidas con reserva. Son aquellas que incluyen restricciones territoriales relativas, que no entrabarían, por ejemplo, las importaciones paralelas, o la existencia de la competencia.


4. Finalmente, se condena la repartición territorial, pero no el pacto de ciertos acuerdos de coexistencia dentro de determinadas condiciones.


Según la teoría económica, la propiedad intelectual se fundamenta sobre el equilibrio entre la eficacia dinámica y la eficacia estática, entre la incitación a innovar que permite la concesión de derechos exclusivos o monopolios legales y la difusión de las innovaciones. La emergencia de nuevos monopolios ha tornado inevitable una confrontación con el derecho de la competencia que está gobernado por la noción de poder de mercado. La creación y el mantenimiento o el reforzamiento del poder del mercado se estiman nocivos en la medida en que ellos afectan a los consumidores.


La determinación de las relaciones entre la propiedad intelectual y la competencia no siempre es fácil por los disímiles intereses en juego.




1. Desde una perspectiva, los derechos de la propiedad intelectual serían considerados como instrumentos que favorecen el funcionamiento concurrencial. Para el profesor Josef Drexl, la propiedad intelectual persigue un objetivo de competencia dinámica (competencia por innovación) donde se prohíbe la competencia a partir de la imitación, y se promueve la competencia por sustitución. En otras palabras, al impedir la imitación, la propiedad industrial incita a los competidores a desarrollar productos sustitutos pero no falsificados27.


2. Al consultar los puntos comunes entre los dos temas, encontramos que ambos son positivos, tanto para el progreso económico como para el progreso social y técnico, ya que contribuyen a crear un mercado legítimo por oposición a la economía informal, donde se produce la piratería que hace imposible competir. Tal situación beneficia al consumidor, porque se reducen los precios, se aumentan la cantidad y calidad de bienes y servicios, así como la libertad del consumidor por las posibilidades mismas de elección, ya que lo guía y le brinda diferentes referencias en un determinado mercado.


3. Los derechos de propiedad intelectual y las reglas de competencia proveen el balance necesario para fomentar la innovación y sustentar el crecimiento económico. En ese mismo sentido, se expresaron magistrados estadounidenses en Atari Games Corp. v. Nintendo of America, Inc. Según ellos, “[l]os fines y objetivos de las leyes de patentes y regulatorias de la competencia pudiesen parecer, de primera impresión, totalmente diferentes. Sin embargo, los dos cuerpos de leyes en realidad se complementan, ya que los dos están destinados a promover la innovación, la industria y la competencia”.


4. La interacción entre los derechos de propiedad intelectual y el derecho de la competencia resulta de vital importancia para el sostenimiento de un clima económico competitivo y propicio al desarrollo constante. Por un lado, los derechos de propiedad intelectual promueven el proceso de competencia dinámica. Veamos un ejemplo: una patente le otorga a su titular la habilidad de obtener poder de mercado, logrando una posición de dominio. Esto, a su vez, servirá de incentivo para que las empresas competidoras intenten crear tecnología y obtener patentes en su lucha por quitarle la posición al líder del mercado. De este modo, los consumidores van a pagar, temporalmente, precios más altos, pero los beneficios a largo plazo se reflejarán en la caída drástica de los precios de los productos obsoletos, si la competencia dinámica produce una corriente continua de innovaciones.





Visto desde esta óptica, la propiedad intelectual es, entonces, un mecanismo jurídico para posibilitar la competencia a nivel de las creaciones intelectuales, mediante la delimitación de los derechos sobre estas. Como ha dicho Guillermo Cabanellas, “en ausencia de la propiedad intelectual, se perdería gran parte de los incentivos para la creación de tecnología y otras obras inmateriales, creación que a su vez, constituye uno de los instrumentos básicos de la competencia económica efectiva”28.


Desde otra perspectiva, como bien lo señala Cabanellas, se advierten algunos roces en la relación entre propiedad intelectual y libre competencia. Al respecto señala el autor:




Se advierte así, una primera dificultad en la relación entre propiedad intelectual y libre competencia: una protección excesivamente débil de aquélla frustra a uno de los principales instrumentos de competencia lícita y deseable, como es la creación intelectual y tecnológica; una protección demasiado fuerte opera como obstáculo a la utilización de tecnologías y otros bienes inmateriales, por las empresas que compiten a través de tal uso, y crea zonas innecesariamente amplias de ausencia de competencia efectiva.


Una segunda dificultad se plantea en el ámbito de los contratos relativos a la propiedad intelectual. Una política de competencia excesivamente permisiva respecto de estos contratos –que permiten la circulación de la tecnología y otros bienes inmateriales, y así un uso menos restrictivo de éstos– llevará a que se los utilice para implementar prácticas restrictivas de la competencia que no son posibles en otro tipo de contratos. Pero una política excesivamente dura en materia de contratos relativos a propiedad intelectual llevará a que los titulares de ésta se abstengan de otorgar licencias, por temor a debilitar el valor de sus derechos en ausencia de una protección de la posición de mercado que esos derechos permiten29.





Las anteriores reflexiones permiten concluir que como el derecho de la competencia no tiene vocación para abarcar todo el sistema de propiedad intelectual, la autonomía de este último, y su libertad de auto-rregulación, son prenda de garantía para el derecho de la competencia. En realidad, la aplicación del derecho de la competencia a la propiedad intelectual debe limitarse a los casos en que se desarrollan conductas anticoncurrenciales o se realizan actos de competencia desleal.


Ejemplo de lo anterior, es la sentencia que se dictó el 17 de septiembre de 2007, donde el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas ha rechazado, casi por unanimidad, el recurso que había presentado Microsoft contra una decisión de la Comisión Europea de la competencia, por la cual le había impuesto una multa de casi 500 millones de euros por infracción a las normas de competencia, al haberse comprobado un abuso de posición dominante, que obligó a la empresa a divulgar a sus competidores ciertas informaciones técnicas relativas a sus sistemas operativos Windows.


El caso se inició debido al rechazo de Microsoft de brindar la información solicitada por Sun Microsystems, de manera que los servidores por grupos de trabajo desarrollados por Sun Microsystems pudieran ser interoperables con los computadores personales (PC) equipados de un sistema operativo de Windows, lo cual se traduce en más del 90% del mercado. Este caso fue muy comentado por los especialistas del derecho de la competencia, ya que la comisión europea, a diferencia de las autoridades federales de la competencia f en Estados Unidos, no quiso aceptarle a Microsoft una solución negociada. (Las Autoridades de la Competencia Federales aceptaron, a cambio de una serie de compromisos, a cargo de la empresa, el que se continuará con una serie de procesos y una posible sanción).


Es así, como los derechos aquí mencionados, por un lado, proveen un incentivo a la creación y a la innovación imprescindible para fomentar el desarrollo económico y, por otro, estos mismos derechos pueden crear distorsiones en el mercado, afectando la eficiencia y el bienestar de los consumidores. Es justo ahí cuando se hace necesaria la aplicación de las legislaciones regulatorias de la competencia, sirviendo como contrapeso al otorgamiento de estos privilegios o derechos exclusivos.


Por otra parte, existen instrumentos preventivos y representativos mediante los cuales el Estado puede crear factores de equilibrio que, complementados con el principio de agotamiento del derecho que se aplica en la Comunidad Europea (no frente al resto del comercio internacional), podrán evitar, hasta cierto punto, el sobredimensionamiento de las aparentes o reales rupturas en las relaciones entre ambos derechos (de la propiedad industrial y el derecho de la competencia), que pueden producir inseguridad jurídica para los inversionistas e investigadores que quieren ver retribuidos sus esfuerzos en diferentes mercados.


Como lo ha señalado el mismo Cabanellas en el documento antes citado, la relación entre el derecho de propiedad industrial y el derecho de la competencia, plantea problemas respecto a los contratos de licencia y transferencia de tecnología, a la generación conjunta de tecnología protegida por derechos de propiedad intelectual, a la adquisición de tales derechos sea a través terceros o mediante la propia actividad de investigación y desarrollo, y en relación con el ejercicio de los derechos inherentes a la propiedad intelectual.


Menciona el mismo autor, que la aplicación de las reglas de competencia a los derechos de propiedad intelectual y a los actos que tengan derechos de propiedad intelectual como objeto es uno de los temas más debatidos. No existe un criterio general uniforme en cuanto a la relación entre derecho de la competencia y derecho de la propiedad intelectual, por lo que respecta a la forma de resolver los conflictos entre derecho de la competencia y derecho de la propiedad intelectual, en el ámbito de los contratos de licencia y transferencia de tecnología. Ello, de suyo provoca que las partes interesadas en suscribir tales contratos se encuentran en un marco jurídico de gran incertidumbre. Las opiniones van desde quienes entienden que entre ellos no hay conflicto alguno, hasta quienes las ven como disciplinas antagónicas. En los apartados siguientes se examinarán, brevemente, algunas de estas posiciones, en especial, las relativas a los derechos inherentes, al no conflicto y a los derechos de propiedad.


En relación con esto, Expone Cabanellas que la doctrina del no conflicto considera que “[a] diferencia de lo que es opinión popular –al menos entre juristas dedicados al antitrust–, patente y derecho de defensa de la competencia no están en conflicto. No hay fricción en su relación, aunque constantemente se oiga que existe”30-31.


No obstante, como lo destaca Cabanellas, la doctrina de no conflicto




… finaliza por arrojar resultados más restrictivos sobre la práctica contractual que los que resultan de las teorías predominantes en esta materia. Si no existiera un conflicto entre el contenido de los derechos de propiedad industrial y el derecho de la competencia, no sería necesario establecer reglas especiales para los contratos relativos a los mencionados derechos subjetivos, y se aplicarían, en todo su rigor, las disposiciones generales del derecho de la competencia. Pero ella implicaría que, la suscripción de los contratos de licencia sería altamente destructiva del valor inherente a las patentes y demás derechos de propiedad industrial, y operaría así como un fuerte desincentivo para ese tipo de contratos. En definitiva, un resultado lesivo para la competencia, al retardar la circulación de tecnología, y contrario al mejor aprovechamiento del objeto de los derechos de propiedad industrial32 33.





En cuanto a la doctrina de los derechos inherentes, siguiendo a Cabanellas, esta sostiene que




… el titular de una patente u otro derecho de propiedad industrial tiene ciertas atribuciones, concedidas legalmente, para excluir a terceros que pretendieren utilizar el objeto de esos derechos de propiedad industrial. Si tal titular, en el contexto de un contrato de licencia y transferencia de tecnología, no hace sino ejercer sus derechos de propiedad industrial, imponiendo en consecuencias restricciones sobre el licenciatario o receptor, tales restricciones encontrarían causal de justificación suficiente en los derechos de propiedad industrial del licenciante o transmisor. Por el contrario, si las restricciones solo tienen un origen contractual, no pudiendo considerarse como aplicación de los derechos de propiedad industrial existentes, estaríamos ante una extensión contractual inaceptable de los derechos del licenciante o proveedor, o bien, vista la misma situación desde otro ángulo, ante la expansión antijurídica del poder de mercado que válidamente implica una patente u otro derecho de propiedad industrial34.





En resumen, según esta doctrina, que sirve de base al derecho de la competencia alemán, se consideran contrarias a la ley las restricciones sobre la competencia que vayan más allá del contenido de los derechos de propiedad intelectual, que nace de las normas legales que definen la forma en que se otorgan y determinan los límites de su ejercicio. Sobre la misma, Cabanellas nos señala que, si bien




la teoría de los derechos inherentes, debidamente formulada, coadyuva a determinar cuál es el marco dentro del cual los contratos de licencia y transferencia de tecnología resultan compatibles con el derecho de la competencia, su aplicación mecánica y basada pretendidamente solo en el contenido de los derechos de propiedad preexistentes conduce a resultados inaceptables, incompatibles con el derecho de la competencia, y que en realidad no reflejan la manera en que los tribunales interpretan las reglas de defensa de la competencia en relación con los contratos aquí analizados35.





Por su parte, Cabanellas hace referencia la doctrina de los derechos de propiedad, al analizar la relación entre derecho de propiedad intelectual y derecho de la competencia. Es así como tal relación parte de la premisa de que




… el titular de tales derechos tiene un derecho de propiedad y que en tanto las licencias y otros actos relativos a tales derechos implican simplemente el ejercicio de los mismos, no existiría conflicto con el derecho de la competencia Así, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos señala que la política de defensa de la competencia procedió fundada sobre la premisa que los derechos de propiedad intelectual y el otorgamiento de licencia bajo esos derechos entraban en conflicto con las metas de la legislación antimonopólica, debido a que los derechos de propiedad intelectual eran concebidos como creadores de ‘monopolios36.





Sin desconocer los aportes valiosos de este enfoque en cuanto pone sobre la mesa el aspecto económico de los derechos cuyo ejercicio ha de considerarse lícito, aunque suponga un monopolio legal, Cabanellas destaca que tal teoría no resuelve problemas tales como la validez de ciertas cláusulas contractuales, la naturaleza competitiva de los derechos de propiedad industrial, o las trabas que se generarían por cuanto a la liberalización de la práctica en materia de contratos de licencia y transferencia de tecnología.


Ahora bien, en cuanto a la aplicación del derecho de la competencia a los contratos de licencia y transferencia de tecnología, menciona Cabanellas que se advierten dos enfoques en el derecho comparado.


El primero, empleado en los Estados Unidos, consiste en no establecer reglas legislativas específicas en relación a dichos contratos, sujetándolos a las reglas generales del derecho de la competencia, según las interpreten en tal contexto las autoridades correspondientes. Este enfoque conduce a que, en definitiva, la jurisprudencia deba desarrollar las reglas específicas que se utilizarán en esta materia. Para ello, utilizan la llamada “regla de la razón”, determinando, caso por caso, si el contrato y sus cláusulas son o no favorables para la competencia. La regla de la razón establece la necesidad de analizar las condiciones particulares de cada caso, que permitan determinar el objeto y el efecto del acuerdo, para así, poder evaluar su impacto sobre la competencia. Esta regla es uno de los pilares esenciales del derecho de la competencia estadounidense y ha sido utilizada para darle flexibilidad y definición a la ley Sherman, y su principio central de análisis se ha mantenido constante: el impacto del acuerdo sobre las condiciones competitivas37.


En 1995, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos y la Comisión Federal de Comercio publicaron las ya citadas Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, con la finalidad de pro-veer una guía en torno a la política de aplicación de las leyes regulatorias de la competencia al licenciamiento de los derechos de propiedad intelectual. En dicho documento, se plantean tres principios generales que sirven de base para el análisis que se empleará en cada caso:




(i) para analizar las conductas anticompetitivas, la propiedad intelectual debe considerarse esencialmente comparable con cualquier otra forma de propiedad; (ii) no debe presumirse que la propiedad intelectual genera poder de mercado; y (iii) el licenciamiento de la propiedad intelectual permite que las empresas combinen factores de producción complementarios y, en general, es una actividad que favorece la competencia38.





El segundo enfoque se basa en el dictado de normas legislativas específicas en materia de derecho de la competencia, aplicable a los contratos de licencia y de transferencia de tecnología39. Puede tratarse de normas incluidas en las propias leyes de competencia, como es el caso de Alemania, o de reglamentos dictados como consecuencia de esas leyes. Este último caso es el sistema empleado en el Mercado Europeo, donde “hay un conjunto de normas que rigen las relaciones entre la legislación regulatoria de la competencia y los derechos de propiedad intelectual. Estas normas responden a dos principios fundamentales: 1) Las reglas de la competencia no se aplican a la existencia de los derechos de propiedad intelectual, sino a su ejercicio, principio, por demás similar al concepto estadounidense de que, por sí, no otorgan poder de mercado y 2) las restricciones a la competencia se justifican cuando son razonablemente necesarias para salvaguardar la ‘materia específica’ de un derecho de propiedad intelectual”40. En Europa, desde el 1° de mayo de 2004, entró en vigor el Reglamento (CE) 772/2004 de la Comisión de 27 de abril de 2004, relativo a la aplicación del apartado 3 del artículo 81 del Tratado a determinadas categorías de acuerdos de transferencia de tecnología. Este último, en palabras de un anterior comisario europeo de competencia, pretende lograr “un matrimonio exitoso entre la normativa de competencia y la innovación tecnológica, así como la mayor convergencia entre Europa y Estados Unidos”41.


Comparando estos dos enfoques, podemos ver que el sistema empleado en la Unión Europea es más complejo, tedioso e inflexible, sometiendo los casos a un sin número de normas específicas, mientras que el enfoque estadounidense es más práctico, flexible y razonable, prefiriendo analizar caso por caso bajo la regla de la razón.


En ese mismo sentido, Cabanellas refiere que




la metodología utilizada en la Unión Europea no deja de ser extremadamente compleja, como lo atestiguan las más de cien páginas de “lineamientos” de aplicación que acompañan al Reglamento 772/2004 sobre acuerdos de transferencia de tecnología. […] La complejidad y duración de los procedimientos necesarios a tal fin, dan un tono de marcada inflexibilidad a la legislación europea en materia de regulación competitiva de los contratos de licencia y transferencia de tecnología. En suma, resulta más conveniente la posición tradicionalmente seguida en el derecho antimonopólico estadounidense, consistente en aplicar la regla de la razón, […] tomando así mismo en cuenta los antecedentes jurisprudenciales en cuanto a las consecuencias competitivas de ciertas cláusulas y prácticas, a los fines de su evaluación bajo la regla de la razón42.





F) CONCLUSIÓN PARCIAL


Las legislaciones regulatorias de la competencia y la protección a los derechos de propiedad intelectual son ambos ingredientes esenciales de una economía de mercado. Ambos juegan un papel importante en el fomento de la innovación, de la creatividad y de la eficiencia económica. En la práctica, se crea entre ellos una tensión dialéctica que requiere un balance mutuo.


De este modo, por un lado, los derechos exclusivos otorgados en la forma de propiedad intelectual, por definición, excluyen la competencia y permiten la exclusión de terceros para competir directamente con el titular del derecho de propiedad intelectual. Por otro lado, las reglas de competencia buscan facilitar la competencia directa y tienden a limitar el uso de los derechos exclusivos. Un balance entre ambas debe ser concertado tanto en la legislación como en la aplicación.


Las reglas de competencia aplicadas a la propiedad intelectual son extremadamente complejas y el balance apropiado entre una y otra es un tema constante, aún en los ordenamientos jurídicos desarrollados.


G) PROPIEDAD INDUSTRIAL Y DERECHO DEL CONSUMIDOR


Es sabida la preocupación que ha existido al interior del medio académico, en relación con las discrepancias que se pueden presentar entre la protección del consumidor y la manera en que los titulares de derechos de propiedad intelectual procuran su protección, mediante el establecimiento de términos contractuales abusivos.


A nivel de algunos entes internacionales que protegen al consumidor, se ha planteado la realización de investigaciones, en las que se ha vislumbrado que, independientemente de la existencia de acuerdos internacionales y de leyes que protegen a los consumidores, las normas así previstas pueden ser desconocidas por los titulares de los derechos de la propiedad industrial, mediante el establecimiento de cláusulas flexibles sobre copyrigth en los contratos que estos suscriben con sus consumidores.


Existen dos maneras en las que esto se puede presentar:


1. Cuando los titulares de los derechos reclaman una prohibición contractual de las prácticas que sobre derechos de propiedad intelectual son permitidas explícitamente por la ley. Esto, desde luego, afecta la aplicabilidad de las leyes sobre protección al consumidor que, a su turno, prohíben dichas prácticas abusivas.


2. Cuando las normas sobre copyright no prohíben a los titulares de derechos de propiedad industrial modificarlas contractualmente, a través de las cláusulas flexibles, la ley de protección al consumidor lo puede hacer.


Así entonces, las compañías en algunas ocasiones han desafiado la inclusión de provisiones en los contratos suscritos con sus consumidores, que prohíben a estos, el ejercicio de derechos que la ley les permite. Por ejemplo, en algunas jurisdicciones es permisible hacer copias de back up de programas de software de computadores, para formatear la música o para hacer presentaciones públicas de los trabajos de copyright a un público limitado.


También típicamente legal, tomar parte de trabajos teatrales y musicales para propósitos educacionales y citar trabajos artísticos y literarios.


No obstante lo anterior, los titulares de los derechos de propiedad intelectual pretenden, en ocasiones, prohibir dichas prácticas a través de acuerdos de licencias de software o notas de copyright en las páginas web, en los DVD y en otras formas. En defensa del interés de los consumidores, esas prácticas deben ser eliminadas.


En razón de lo señalado, se ha pretendido evitar prácticas desleales, como las indicadas anteriormente que, por demás, se reflejan en los contratos suscritos entre los titulares de los derechos de propiedad intelectual y los consumidores43.


Se debe, entonces, encontrar un equilibrio entre la limitación a la industria y la protección al consumidor, para lo cual, es necesario especificar el ámbito en el cual podría verse afectado el consumidor o usuario por algunas prácticas comerciales.


Como lo menciona Naim Sabik, los diferentes derechos que se otorgan a una persona y que se denominan propiedad industrial consisten, simplemente, en monopolios temporales de explotación. Gracias a esos monopolios, el industrial o el comerciante atraen y retienen la clientela de modo que el circuito económico prospera cada vez más.


Indica la misma autora que el consumidor, a su vez, es un actor dentro del mercado que, para obtener los bienes o servicios, entra en relación con personas tanto físicas como morales, cuya profesión es proporcionar esos bienes o servicios. La naturaleza de la relación entre el profesional y el consumidor es altamente desequilibrada. La competencia del hombre de negocios abarca una dimensión financiera que le permite dictar las cláusulas de su ley, lo que plantea inmediatamente el riesgo de perjudicar los intereses del consumidor.


Menciona, además, que un consumidor puede ser inducido en error de muchas maneras, por lo cual diferentes legislaciones garantizan su protección contra diversas posibilidades de equivocación. Dicho de otra manera, la protección del consumidor no es la finalidad exclusiva de las leyes sobre la propiedad industrial, pues la principal razón de ser de este sistema es proteger los monopolios otorgados por esta rama del derecho. Finalmente, observa que la reglamentación sobre la propiedad industrial permite solamente reprimir y luchar contra ciertas formas de engaño, e incluso, en ese caso ella no constituye más que un medio indirecto.


No obstante, en su criterio, ciertamente esas leyes sirven para luchar contra los actos que puedan inducir al consumidor en un error o lo lleven a la confusión, por varias razones, entre las cuales vale la pena mencionar:


1. La función principal de la marca, es la de instaurar un lazo entre la empresa y el producto o servicio que proporciona. Ello permite al consumidor escoger, entre una variedad de productos, aquel que desea adquirir con confianza y seguridad.


2. La legislación sobre la denominación de origen permite al consumidor escoger un servicio o producto que provenga de una región o de un lugar determinado, en lugar de otro que provenga de cualquier otra fuente.


3. La legislación sobre las patentes permite estimular la invención y la creatividad, en beneficio del consumidor, reprimiendo todo acto de reproducción que se preste a confusión o sea susceptible de perjudicar tanto al consumidor o usuario como al titular del monopolio44.


De otra parte, y en cuanto al derecho de marcas frente a la protección del consumidor, es de observar que la marca desempeña un importante papel en el mercado como vehículo que estimula la competencia empresarial y asegura la transparencia en las transacciones económicas El bien jurídico tutelado es bifronte, ya que, por una parte, está el derecho de exclusiva del titular del derecho afectado y, por otro, el interés colectivo de los consumidores a no ser engañados sobre la procedencia de los productos45.


En efecto, mientras el objeto específico del derecho de marcas consiste, según el tribunal de Luxemburgo, en garantizar al titular del derecho exclusivo el poder utilizar la marca a fin de poder comercializar un producto y protegerlo, con ello, de los competidores que se encuentren interesados en abusar de la posición y de la reputación de la marca, a través de la venta de productos de esta marca provistos de manera indebida, para el consumidor, la marca sirve como signo informativo y de identificación que le permite la diferenciación de los productos o servicios tanto en cuanto a su origen empresarial como a su grado de calidad, o, en otras palabras, sirve para ayudarle al consumidor a hacer su elección en el mercado.


De tal manera que, como señala Fernández Novoa en su obra Fundamento del Derecho de Marcas46, la marca está llamada a cumplir determinadas funciones esenciales en el mercado, en tanto que indicador de origen empresarial y de la calidad de los productos y servicios, como condensador del prestigio que los productos o servicios adquieren y como medio publicitario de los mismos.


Es por esta razón que cuando se presente un riesgo de confusión en la mente del público entre el titular de la marca y el signo que se pretende registrar, posteriormente, se atente contra los derechos de los consumidores o usuarios.


Además de lo indicado por la doctrina, la jurisprudencia de la Sección Primera del Consejo de Estado se ha ocupado de este tema en reiteradas oportunidades.


Es así como en sentencia de 6 de junio de 2013, cuyo actor fue la marca Dulzuras Colombianas y cuya consejera ponente fue María Elizabeth García González, se consideró que




existe un riesgo de que el consumidor pueda confundirse acerca de la clase de los productos en disputa o de su origen empresarial, dada la identidad ortográfica, fonética y conceptual que hay en la expresión “FESTY” contenida en las marcas en conflicto, que suponen que dichos servicios o productos provienen del mismo prestador o productor o fabricante, además de que los productos amparados en ellas se destinan para los mismos fines, tienen los mismos canales de comercialización y medios de publicidad y sus consumidores son los mismos47.





En igual sentido, en la decisión del 22 de marzo de 2013, cuyo actor fue Darío Hoyos Gómez y cuya consejera ponente fue María Claudia Rojas Lasso, se adujo que entre las marcas Mixta Tempus y Tempus denominativa se “generaría confusión en los consumidores por la conexión competitiva que existe entre las marcas, habida cuenta de que los canales de publicidad y comercialización de las mismas serían idénticos, y que los productos que ambas ampararían tendrían una relación directa”48.


Por otra parte, resulta importante destacar la sentencia de 20 de junio de 2013, cuyo actor fue la Compañía Nacional de Chocolates S. A. y cuyo consejero ponente fue Marco Antonio Velilla Moreno, en la cual hubo cambio de jurisprudencia en relación con la interpretación del artículo 172 de la Decisión 486 de la Comunidad Andina, atinente al desistimiento de la demanda en defensa de los derechos del consumidor y de la competencia:




Esta Sección, ha sostenido en reiteradas sentencias que es el interés general el que prima de acuerdo con las normas comunitarias. En efecto, entre ellas, la providencia de 28 de octubre de 2004 que recoge y adopta la sentencia de 27 de febrero de 1995 (expediente 3007, Consejero ponente: Libardo Rodríguez Rodríguez), la cual indica lo siguiente:


[…] c) Como quiera que el objetivo fundamental de la publicación de los actos administrativos que conceden el registro de marcas es el de garantizar “la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, reconocidos por la ley” (art. 2°. C.C.A.) y es la concreción de dos de los principios orientadores de las actuaciones administrativas, como son los de publicidad y contradicción en virtud de los cuales, en su orden, se establece el deber de las autoridades de dar a conocer sus decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o publicaciones que ordenan este Código y la ley, “y que los interesados tendrán oportunidad de conocer y controvertir esas decisiones por los medios legales”, de ello cabe concluir sin lugar a dudas, que el término de caducidad para el ejercicio de la acción consagrada en el artículo 596 del Código de Comercio debe contarse a partir de la fecha de publicación del acto que concede el registro de la marca de que se trate y, en ningún momento desde la fecha de su expedición, más aún si se tiene en cuenta que de conformidad con lo previsto por los artículos 2° literal e) y 8° de la Ley 57 de 1985, los actos de las Superintendencias que tengan alcance o interés generales, “… solo regirá después de la fecha de su publicación” (la subraya es ajena al texto).


Obsérvese que las razones aducidas, son claras, en lo tocante a que los actos administrativos emitidos por la Administración son de interés general y no particular, máxime si se tiene en cuenta, que las normas comunitarias exigen que los actos de concesión de registro de marcas, sean publicados en la Gaceta de Propiedad Industrial, para que cualquier persona pueda realizar eficazmente las funciones establecidas en dichas providencias y, que el papel fundamental del Consejo de Estado es pronunciarse o decidir acerca de la legalidad de tales actos y no sobre los conflictos entre particulares, en materia de registro de marcas, con el propósito de dilucidar si con su expedición se afectan o no los intereses de los consumidores y de los competidores en un determinado mercado.


Aunado a lo anterior, debe tenerse presente que el encabezamiento de la norma transcrita en sus dos primeros incisos, expresa claramente que la autoridad nacional competente, es decir, el Consejo de Estado, decretará la nulidad relativa de un registro, cuando la marca se haya concedido en contravención del artículo 136 de la Decisión 486, o cuando ésta se hubiere efectuado de mala fe, lo cual, a no dudarlo, involucra el interés general que le asiste al público consumidor de no caer en error de confusión directa o indirecta y a los competidores en un mercado común, cuando la Administración ha concedido indebidamente una marca, cuyo registro le otorga la facultad de explotar los servicios o productos que los distingue, por expresa disposición de la ley supranacional.


Cabe resaltar que la marca no solo representa un interés para su titular sino para el público consumidor, así como para los competidores en el respectivo mercado, donde tenga sus productos o servicios dicho titular. En otras palabras, está involucrado un sector económico que no podría funcionar correctamente si se encontrara afectado para una concesión ilegal de una marca otorgada por la Administración.


Para efectos de la nulidad relativa del registro de una marca, el artículo 172 de la Decisión 486 en su inciso segundo, se remite al artículo 136 ibídem, el cual establece: “ No podrán registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en el comercio afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando:


a) Sean idénticos o se asemejen, a una marca anteriormente solicitada para registro o registrada por un tercero, para los mismos productos o servicios, o para productos o servicios respecto de los cuales el uso de la marca pueda causar un riesgo de confusión o de asociación; (…)”.


De la norma transcrita, donde aparentemente se protegen los intereses particulares, se infiere que su alcance va más allá de tales intereses, pues no solo su protección se encamina a defender los “derechos de un tercero”, sino los del público consumidor y los de sus competidores, dado que la confusión que se pueda ocasionar entre dos marcas por ser idénticas o similares, trae complicaciones en el momento de adquirir los productos o recibir los servicios o de distribuirlos, que llegue a generar y afectar el interés general, no permitiendo que los consumidores distingan a los diferentes competidores en el mercado, ni concediéndole la alternativa de poder seleccionar, de entre los productos o servicios ofrecidos el que más le interesa; y a los competidores, cuyos esfuerzos comerciales y publicitarios de posicionamiento de sus marcas en un mercado, se ven seriamente afectados económicamente, ante la posible ilegal concesión de un registro marcario por parte de la Administración.


Los anteriores argumentos, se refuerzan y apoyan en la interpretación 068-IP-2011, proferida por el Tribunal de Justicia Andino, allegada a este proceso, en el que se considera que debe interpretarse el artículo 136 literal a) de la Decisión 486 de la Comisión de la Comunidad Andina, y de oficio el artículo 134 de la citada Decisión, en cuya segunda conclusión anota:


“No son registrables como marcas los signos cuyo uso en el comercio afectara el derecho de un tercero y que, en relación con éste, el signo que se pretenda registrar, sea idéntico o se asemeje a una marca ya registrada o a un signo anteriormente solicitado para registro, para los mismos productos o servicios, o para productos o servicios respecto de los cuales el uso de la marca pueda inducir al público a error, de donde resulta que no es necesario que el signo solicitado para registro induzca a confusión a los consumidores sino que es suficiente la existencia del riesgo de confusión y/o de asociación para que se configure la prohibición de irregistrabilidad49.


De la anterior precisión, se deduce claramente la defensa que debe hacerse no solo al tercer competidor afectado, sino, en especial, al público consumidor, respecto a lo cual es suficiente que para la autoridad competente exista el riesgo de confusión y/o de asociación, para que se presente la irregistrabilidad de la correspondiente marca.50





Finalmente, como puede observarse, los nombres comerciales, las marcas, indicaciones geográficas y, en cierta medida, hasta la protección a los diseños industriales, están destinados a servir como identificadores y como incentivos para la inversión en la buena reputación y la calidad que los consumidores pueden asociar a una empresa o producto. De manera que, desde el punto de vista de los consumidores, su mayor interés radica en obtener acceso a los productos y servicios protegidos por derechos de propiedad intelectual a precios asequibles, y a no ser confundidos con respecto a los identificadores.


H) COMPETENCIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR


Este tema trata de armonizar el conjunto de medidas y acciones de los poderes públicos, que, a la vez que intentan regular que a la vez de regular el principio de libre competencia, están defendiendo y garantizando los derechos de los consumidores y usuarios como parte del orden público económico. En otras palabras, la defensa de la competencia y la protección de los consumidores son los dos aspectos constitutivos del género de la ordenación de las competencias de los poderes públicos frente al mercado. De esta forma, se produce un círculo beneficioso para la totalidad de sus integrantes, del siguiente tenor: cuanto más estén garantizados los intereses de los consumidores, más seguros se mostrarán éstos y mayor actitud tendrán para adquirir bienes y servicios a cualquier productor o suministrador del mercado, lo que potenciará la situación productiva dentro del mismo.


El desarrollo de cualquier mercado y su armónico funcionamiento requiere potencializar las sinergias entre la libre competencia y la protección de los consumidores. Esto es así, puesto que, al aumentar la demanda, debido a que los consumidores tienen acceso a una mayor variedad de bienes y servicios a mejores precios, se evidencia la existencia de una economía competitiva, la cual, al ir suprimiendo obstáculos legislativos y eventuales distorsiones en el mercado, conduce a que las empresas lancen productos innovadores, que tienden a consolidar la fortaleza del mercado.


En este sentido, el Tribunal de Defensa de la Competencia de España señaló, en 1993, que el consumidor se ha venido posicionando como el gran beneficiario de la competencia, puesto que en el momento en que los productores y comercializadores disminuyen los precios de sus bienes y servicios y mejoran la calidad de los mismos vuelcan su esfuerzo en la atención a los clientes, para así poder crear una fidelización con respecto de los mismos, los cuales, al tener un gran abanico de posibilidades, gozan de un amplio margen de libertad para poder elegir lo que mejor satisfaga sus necesidades. Por el contrario, cuando se crean los monopolios, dicha libertad de escogencia se ve disminuida al no existir otros competidores que ofrezcan otros productos y servicios de igual índole que, finalmente, logren les suministrarle en lo necesario.


Por otra parte, las conductas restrictivas de la competencia pueden crear limitaciones en perjuicio de los consumidores y, desde esta perspectiva, la legislación que previene y sanciona tales conductas influye también en la defensa del consumidor, a parte de su objetivo de defender a los empresarios de las contraprácticas atentatorias contra la liberad de competencia. Así, por ejemplo, una posición de dominio en el mercado puede generar prácticas lesivas para los intereses de los consumidores mediante la incorporación de cláusulas abusivas al contenido de los contratos.


De esta manera, el derecho del consumidor busca regular las relaciones entre los profesionales del comercio y los consumidores; mientras que el derecho de la competencia, en sentido amplio, rige las relaciones entre las empresas y el funcionamiento del mercado. Así mismo, aunque en un sentido restringido, regula las relaciones entre profesionales del comercio que generalmente operan en la misma actividad.


El derecho del consumidor y el derecho de la competencia tienen en común ser materias que buscan luchar contra ciertas formas de desequilibrio económico y que procuran imponer una lealtad contractual. Se puede decir que existen tres pilares sobre los cuales se apoyan estas disciplinas jurídicas con el objeto se apoyan para cumplir su oficio: “poder, desequilibrio y abuso”.


La protección del consumidor contra los engaños o los comportamientos abusivos de ciertos profesionales protege al mismo tiempo a los competidores que no usan los mismos procedimientos. Inversamente, el desarrollo de una competencia leal y reglamentada entre empresas incita a dichas empresas las incita a ubicar en el mercado productos o servicios de mejor calidad y mejores precios en términos del interés del consumidor.


Por su parte, la Superintendencia de Industria y Comercio es, en Colombia, la autoridad administrativa que opera tanto en el ámbito de la competencia como en el de la protección del consumidor.


No obstante los puntos de convergencias anteriormente advertidos, es claro que el derecho de la competencia beneficia pero no protege a los consumidores, pues no toma al consumidor ni como un agente económico aislado, ni como el beneficiario directo de la protección.


En la perspectiva global de la práctica del derecho anticoncurrencial, el derecho –particular– del consumidor puede ser objeto de diversas apreciaciones, ya que, en ciertas hipótesis, constituirá una barrera a la entrada de nuevos concurrentes; en otras, al contrario, impedirá ciertos comportamientos de exclusión o constituirá un obstáculo al cierre de mercados.


Cuando se habla de prácticas comerciales restrictivas, se entiende que son todo tipo de acuerdos que, directa o indirectamente, tienen por objeto o como efecto, limitar la producción, distribución o consumo de materias primas, productos, o servicios. Ahora, de acuerdo con la Decisión 486 de la Comunidad Andina de Naciones CAN, se considera competencia desleal todo acto vinculado a la propiedad industrial, realizado en el ámbito empresarial que sea contrario a los usos y prácticas honestos.


Como se observa, si bien es cierto que los conceptos de competencia desleal y prácticas restrictivas de la competencia son diferentes, el uno puede llegar a convertirse en el otro, en cuanto a la afectación de los intereses de los consumidores o del orden público económico. Este sería, por ejemplo, el caso de los acuerdos de exclusividad de que trata el artículo 19 de la Ley 256 de 1996, que tengan como efecto restringir el acceso de los competidores al mercado.


Finalmente, es pertinente hacer referencia a los conceptos aportados por la jurisprudencia en relación con los derechos de la competencia y del consumidor. Así, la sentencia del Consejo de Estado, de 7 de abril de 2011, cuyo actor fue Tomás Darío Saldarriega Calle y Otros y cuya consejera ponente fue Ruth Stella Correa Palacio, precisó que




la Carta Política de 1991, en especial en sus artículo 333 y 365, brinda una particular protección a la libre competencia económica, pero la misma no se dirige únicamente a los agentes económicos al garantizarles el acceso al mercado, sino que simultáneamente se propone la protección del conjunto de la colectividad quien es concebida en este modelo como la principal beneficiaria del sistema económico perfilado constitucionalmente, en especial en cuanto se refiere a la calidad y precio de los bienes y servicios que se transan. Dada la condición de inferioridad, indefensión o subordinación manifiesta de la comunidad, la intervención estatal se vuelca con especial énfasis a los usuarios y perfila así una de sus más importantes facetas: el derecho del consumo, como manifestación nítida del constitucionalismo social. Tutela de los usuarios, en tanto dimensión de la libertad económica que parte del reconocimiento de la “asimetría real” de sus relaciones con las empresas proveedoras de los bienes y servicios, debilidad manifiesta que encuentra en el artículo 369 Superior una sólida base y fundamento constitucional para su singular protección y defensa en el sector de los servicios públicos domiciliarios. De la previsión de los derechos colectivos de los consumidores o usuarios a la vez de manera general en el artículo 78 C.P. y en forma particular para el sector de los servicios públicos domiciliarios en el artículo 369 eiusdem, se sigue que su infracción en ocasiones comporta la declaratoria de responsabilidad por su desconocimiento y, por ende, su consecuencial reparación51.





En el mismo sentido, se encuentra la providencia de 15 de agosto de 2007, cuyo actor Leandro Pájaro Balseiro y cuya consejera ponente es Ruth Stella Correa Palacio, en donde se plasmaron las siguientes consideraciones:




En consonancia con los mandatos constitucionales (arts. 78, 150.21 y 333), el ordinal n) del artículo 4Âº de la Ley 472 previó dentro de los intereses colectivos pasibles de la acción popular a los derechos del consumidor, lo cual no reviste novedad alguna, como que el derecho nacional con anterioridad a la expedición de la Carta de 1991, ya preveía instrumentos (en su mayoría hoy vigentes aún) de protección del usuario. (…)


Los intereses colectivos de los consumidores y usuarios guardan una relación de interdependencia con el también derecho colectivo a la libre competencia económica (ordinal i) del citado artículo 4Âº de la Ley 472), como que no es más que la otra cara de la misma moneda. En efecto, la libre concurrencia ha sido perfilada fundamentalmente en favor del consumidor final, para que este reciba sus beneficios en especial en cuanto a calidad y precio, como parte frágil de esta relación negocial, que las más de las veces reviste la modalidad de contratos de adhesión o también conocidos como de “condiciones uniformes”. Posición de subordinación, inferioridad, desequilibrio o “asimetría real” que torna imperativa la intervención del Estado en el derecho del consumo. Así se puso de presente en la propia Constituyente:


Tradicionalmente los consumidores y usuarios han tenido una condición de inferioridad manifiesta ante los productores y comerciantes.


Frente a esta situación de debilidad, el artículo que recomendamos consagra expresamente la intervención del poder público a favor de los consumidores y usuarios para hacer efectivos sus derechos a la salud, seguridad, información, libre elección, adecuado aprovisionamiento y para protegerlos también contra todo indebido aprovechamiento de sus condiciones de indefensión o subordinación.


Al elevar la protección de los consumidores y usuarios a nivel constitucional se pretende dotar al legislador de un sólido fundamento para crear nuevos instrumentos que amplíen el universo propio de su defensa en el ordenamiento nacional.


[...] El texto recomendado establece, por otra parte, que la ley regulará el control de la calidad de los bienes y servicios. Se consagra así un fundamento jurídico para obligar al productor o comerciante a verificar el estado de sus productos, excluir los de mala calidad y afrontar las responsabilidades que de ello se deriven para el consumidor o usuario. Este tema reviste gran importancia, además, por su incidencia en la competitividad de los productores colombianos en el mercado internacional.


Con esta óptica la Sala tiene determinado en sede popular que la tutela colectiva de los intereses difusos del consumidor configura un capítulo relevante de nuestro modelo económico constitucional, como expresión nítida del constitucionalismo social […].


Protección frente a eventuales ejercicios abusivos de la libertad económica, que reviste simultáneamente la modalidad individual y la colectiva como señalan doctrinantes como Stiglitz y también precisa nuestra jurisprudencia:


Esa protección del usuario impone una defensa a la vez individual y colectiva, con mecanismos jurídicos de protección diversos, pero no excluyentes. En otras palabras, la existencia de instrumentos legales de tutela individual de los derechos del usuario en nada impide que éste acuda a instrumentos colectivos para su defensa, como son justamente las acciones populares.


[...] Y esos instrumentos jurídicos de protección revisten dos modalidades, por una parte, aquellos enderezados a la defensa individual y, por otra, los creados para su tutela colectiva, dada la doble naturaleza (individual y colectiva) de dichos derechos. Es desde esta perspectiva, que en el mismo nivel constitucional se previeron las acciones populares y de grupo (art. 88 C. N.).


Sin embargo, constitucional y legalmente la protección del consumidor de los servicios públicos domiciliarios reviste un carácter especial o singular que lo hace un capítulo separado de la protección del consumidor en general y por lo mismo su defensa pasa fundamentalmente por las reglas particulares previstas en las leyes 142 y 143 de 1994 y en la Ley 689 de 2001, que tienen por fuente constitucional el capítulo V del Título XII, de la Constitución Económica, en tanto constituyen un verdadero “Estatuto especial del consumidor de los servicios públicos domiciliarios”, y no las generales de los artículo 78, 333 y 334 Superiores, y a sus respectivos desarrollos legales, preceptos a los cuales solo es menester recurrir en ausencia de regulación de aquellos:


[l]a Constitución Política de 1991 dedicó un aparatado especial a los derechos de los consumidores y remitió a la ley la regulación de aspectos relacionados con la calidad de los bienes, la información que se suministre al público, y la forma de participación de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de disposiciones que les conciernen (art. 78 C.N.). Sin embargo, de todos los consumidores de bienes y servicios, únicamente a los de la especie ‘servicios públicos domiciliarios’ se les dio un tratamiento singular con rango constitucional. En efecto, […] el artículo 369 de la Constitución Política dispuso que la ley determinará su régimen de derechos y protección […] En tratándose de los servicios públicos domiciliarios el derecho a la competencia y el derecho del consumo son también las dos caras de una misma moneda, moneda cuyo equilibrio corresponde garantizar al Estado.


La Ley 142 de 1994 es una ley de intervención económica –como también lo es la ley 143 o ley eléctrica– con orientación a la protección del usuario, es un verdadero estatuto del usuario. De los nueve fines de la intervención del Estado en los servicios públicos –que señala el artículo 2Âº de la Ley 142– ocho van dirigidos a la protección del usuario. Por manera que el régimen de los servicios públicos domiciliarios comprende no solo un estatuto propio de protección o defensa del usuario frente al mercado como los demás sectores –libertad de competencia, no utilización abusiva de la posición dominante, prohibición de prácticas restrictivas, prohibición de monopolios– sino que además establece a favor del usuario todo un catálogo de disposiciones de protección, ya no frente al mercado, sino frente a la empresa que le presta el servicio […]52.





Vale la pena referirnos a la propiedad industrial, al derecho de la competencia y del consumidor, frente a la normativa comunitaria.


Como bien es sabido, la naturaleza del derecho comunitario implica que la normativa proferida por los órganos comunitarios competentes genere una aplicabilidad de efecto directo en el derecho interno de los países miembros, y ello conlleva que ante la existencia de disposiciones nacionales contrarias o disímiles frente a la norma comunitaria, esta última desplace, en su aplicación, a la disposición interna. En este punto, no sobra aclarar que la norma comunitaria no tiene la consecuencia de derogar la norma nacional, sino, sencillamente, de desplazarla en su aplicación frente a un caso concreto.


En este orden, y en materia de competencia y de protección al consumidor, el operador jurídico ha de verificar si la situación concreta a ser dirimida cuenta con regulación comunitaria, pues de ser así deberá darle aplicación preferente a esta. Sin embargo, si el caso de que se trate cuenta con regulaciones comunitarias y nacionales, deberá dar prevalencia a aquella, dejando de lado la disposición nacional, Solo ante la inexistencia de normas comunitarias aplicables al caso, acudirá a lo que al efecto regule la normativa nacional.


Así, por ejemplo, en materia de protección y promoción de la libre competencia, la Comunidad Andina expidió la Decisión 608 de 2005, que sustituyó la Decisión 285 de 1991, con miras a que la legislación interna de competencia de los países miembros, se rigiera por los principios de no discriminación, transparencia y debido proceso.


Lo anterior, no implica que, en el caso de actividades económicas sensibles, necesarias para lograr objetivos fundamentales de su política interna, los países miembros no puedan solicitar a la Comisión el establecimiento de exclusiones o excepciones, siempre que reporten beneficios significativos al desarrollo, fomenten el progreso tecnológico o económico, signifiquen el otorgamiento de condiciones preferenciales a regiones deprimidas y no conlleven a que dichos agentes económicos se vean en la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de la producción, comercialización o distribución de los bienes y servicios de que se trate.


Como aspectos comunes a resaltar, se cuenta con elementos similares en lo que respecta a la definición de lo que se considera como prácticas restrictivas de la competencia, y por tanto, sujetas a esa regulación que siempre está tendiente a evitarlas y sancionarlas. Así, la Decisión 608 de 2005, en sus artículos 7 y 8, establece las conductas restrictivas de la libre competencia y presunciones sobre conductas que pueden constituir abuso de una posición de dominio en el mercado. Por su parte, en la legislación interna colombiana, la Ley 155 de 1959, el Decreto de Ley 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009, señalan lo que debe entenderse por “conductas anticoncurrenciales”, que deben ser sancionadas en defensa de la libre competencia.


De la normativa tanto comunitaria, como nacional, se identifican como prácticas restrictivas de la libre competencia los acuerdos que tengan por objeto o como efecto la fijación de precios, la restricción de la oferta o demanda, la repartición del mercado, el establecimiento de barreras a la entrada, la colusión en contratación pública, la imposición de la distribución exclusiva de bienes y servicios, las conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la eficiencia económica, y en general, todas las conductas que constituyan un abuso de la posición de dominio en el mercado.


Puede decirse entonces, que con la creciente globalización económica, los aspectos regulatorios relativos a las prácticas restrictivas de la libre competencia tienden a tener mayores convergencias que divergencias, en razón de la armonización normativa que conlleva la expedición de normas en estas materias por parte de organismos comunitarios u otros internacionales.


Así, es de anotar que las divergencias se centran más en aspectos prácticos y procedimentales que en cuestiones de otra índole.


Ahora, en lo que tiene que ver con la defensa del consumidor, no es factible adoptar en su totalidad y por lo que respecta al caso colombiano, la conclusión anterior, por cuanto se cuenta con una regulación interna que ha sido objeto de importantes desarrollos, al punto de constituir todo un compendio normativo frente al tema, consagrado en la reciente Ley 1480 del 2011 o Estatuto del Consumidor. En cambio, la normativa comunitaria se halla limitada a la Decisión 539 de 2003, que tan solo establece una Mesa Andina de participación de la sociedad civil para la defensa de los derechos del consumidor, pero sin que se haya concretado un desarrollo normativo andino a ese respecto.


No obstante, debe aclararse que la Decisión Andina sobre protección y promoción de la libre competencia anteriormente referenciada está íntimamente ligada a la protección del consumidor, quien es el beneficiario final de dicha regulación.


Igualmente, cabe recordar que la Constitución Colombiana establece acciones para la protección de los derechos e intereses colectivos, entre los cuales está la libre competencia y otros de similar naturaleza. Es menester indicar que tales acciones no riñen con la normativa comunitaria, pues, naturalmente, en el marco de este tipo de regulación no existen disposiciones en tal sentido, al ser ellas de raigambre constitucional.


En lo que se refiere a la propiedad industrial, debe anotarse que, en esta materia, también se cuenta con una importante regulación, que se halla consagrada en la Decisión 486. Tal regulación es la que, de manera preferente, ha de aplicarse en los países miembros. De ahí, que en los procesos jurisdiccionales asociados al tema marcario, de patentes, diseños industriales, y demás, los jueces nacionales deban solicitar al Tribunal Andino de Justicia la expedición de la respectiva interpretación prejudicial referente a las normas cuya aplicación se controvierte, pues es esta una de las típicas materias que debe obedecer a criterios interpretativos uniformes en el territorio comunitario.


Sin embargo, se observa que en numerosas interpretaciones prejudiciales, el Tribunal Andino de Justicia ha adoptado criterios semejantes a los de la Comisión Europea de la Competencia en materia de propiedad industrial, lo que corrobora la tesis anterior, en el sentido de que, a mayor globalización, mayor convergencia existe frente a las normas que regulan la propiedad industrial, todo lo cual, a su turno, contribuye a la defensa del consumidor.


Asimismo, se observa, mutatis mutandi, una marcada tendencia a que las divergencias, tratándose de las normas que rigen la propiedad industrial, se limiten a los aspectos formales de procedimiento mediante los cuales los usuarios hacen valer sus derechos.


CONCLUSIÓN


Una actuación de los poderes públicos tendiente a la defensa simultánea de la competencia y de los derechos de los consumidores y usuarios, no solo producirá efectos favorables derivados de las sinergias surgidas de una política común de actuación, sino que evitará las disfunciones que surgen de la aplicación diaria de las normas que regulan, separadamente, cada uno de estos ámbitos.


Un clima de competencia libre y leal entre los países desarrollados y en vía de desarrollo no solo tiene como presupuesto la armonización con otros objetivos propios de nuestros gobiernos en materia de política de protección al consumidor, sino que se requiere una modernización de nuestra arquitectura jurídica. No podemos enfrentar el reto de la globalización (inserción de lo local en lo global y de lo global en lo local) sin un equilibrio entre las instituciones normativas de competencia y consumidor.


La globalización exige una reingeniería de los conceptos y una aproximación multidimensional y multireferencial de los problemas a solucionar. En una relación donde temas como la economía, la política y el derecho tienen una vinculación tan íntima, se reitera la necesidad de repensar los conceptos aquí estudiados a la luz de las nuevas realidades.


Un hiperdesarrollo del derecho de la competencia con una hipertrofia del derecho del consumidor y del nivel creativo e inventivo nacional (propiedad intelectual), equivale, sin lugar a duda, a un nuevo proceso de colonización. Ha de existir un desarrollo normativo armónico que permita la instrumentalización de las políticas de desarrollo nacional para avanzar con seguridad en las ventajas de la globalización.
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