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Se decide el recurso de casacion elevado por Impulso y
Mercadeo S.A., respecto de la sentencia de 12 de octubre de
2016, proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, Sala Civil, en el proceso‘”ordinario incoado por la

recurrente contra Cencosud Colombia S.A.
1. ANTECEDENTES

1.1. Petitum. Declarar a la convocada incursa en actos
de competencia desleal: Obstaculizacion del mercado,
explotacion de la reputaciéon ajena, limitacion empresarial e
mduccion a la ruptura contractual; y, como consecuencia,

condenar al pago de los perjuicios irrogadros.
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1.2. Causa petendi. En 1998, Impulso y Mercadeo S.A.

y Carrefour S.A., hoy Cencosud Colombia S.A., celebraron un
contrato de suministro por término indefinido. Su objeto
consistié en prestar asistencia logistica integral y surtir
gondolas en las tiendas y supermercados de la demandada a
nivel nacional. Comprendia trasladar, organizar, acomodar y

exhibir las mercancias que comercializaba.

El precio del convenio lo facturaba la pretensora cada
mes a “todos los proveedores” de la convocada de acuerdo con
las horas personas suministradas. Esta ultima, por su parte,

pagaba a aquella lo “facturado mensualmente”.

En reunion celebrada el 11 de diciembre de 2012, la
interpelada solicité a la accionante disminuir el 5% del precio
del contrato para 2013. Adujo que asumiria el “servicio de la

operacion logistica integral”.

El 8 de enero de 2013, informdé que manejaria
directamente la operaciéon. Esto lo ratifico el 8 de febrero, via
correo electronico. El plan piloto lo implementé el 4 de marzo,
en seis de sus tiendas. Y el 1° de junio, generalizé la

estrategia y puso fin a la relacion comercial.

La demandada, para asumir los servicios, invito,

convocod y contraté a 697 empleados de la precursora con
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vinculo laboral vigente; previamente, les ofrecio la posibilidad

de participar en el proceso de seleccion.

En forma paralela, las partes estaban unidas por otro
convenio similar, respecto de un area de los almacenes
denominada “Bazar”. Sin motivo alguno, sorpresiva y
unilateralmente, en diciembre de 2013, la pasiva termind el

contrato. A su vez, vincul6é 33 empleados de la actora.

Cencosud Colombia S.A., en definitiva, se “beneficié y
aprovech6” de la capacitacion, entrenamiento y experiencia
del personal de Impulso y Mercadeo S.A., previamente
reclutado, seleccionado y formado. Ademas, alteré su

organizacion empresarial.

1.3. Contestacion de la demanda. La accionada

resistid las suplicas. Negdé participar en el mercado de
abastecer gondolas en tiendas de cadena; solo pretendid
surtir estanterias en sus negocios, anadid, esa fue la razén

para terminar el contrato y asi lo hizo saber a la contratista.

1.4. Fallo de primer grado. El 25 de noviembre de

2015, la Superintendencia de Industria y Comercio:

1.4.1. Nego los actos de imitaciéon y explotacion de la
reputaciéon ajena. La interpelada, dijo, se limit6 a retomar su
propia operacion logistica; y, no habia prueba de la solvencia

rJ'

industrial, comercial y profesional de la actora.
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1.4.2. Declaré la induccién de la convocada a romper
contratos laborales, pues se hizo a 697 trabajadores de la
demandante; fuera de ello, expandié el sector de la economia,
en tanto, asumidé una operacién que no tenia y comenzod a

prestar los mismos servicios que antes recibia.
Condené a la interpelada, por tanto, a pagar a la
convocante los gastos en que habia incurrido para capacitar

al personal, los cuales taso en la suma de $119.630.224.

1.5. Sentencia de segundo grado. Revocéd la condena

parcial y desestimdé todas las pretensiones por via de

apelacion de ambas partes. Para el Tribunal:

1.5.1. Los hechos imputados a Cencosud Colombia S.A.
no podian subsumirse como actos de competencia desleal
con fines concurrenciales. Segiin el articule 2° y 7° de la Ley
256 de 1996, las conductas debian resultar idéneas para
mantener o incrementar la participaciéon en el mercado en

favor de quien las realizé o de un tercero.

La terminaciéon del convenio de suministro y la
contratacion de -trabajadores vinculados a Impulso y
Mercado S.A., carecian de ese propoésito. Su finalidad no era
irrumpir o posicionar el comercio a través de la prestacion de
los mismos servicios operacionales involucrados, tampoco

disputar la clientela adquirida. -
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Conforme a las pruebas, todo obedeci6 a una estrategia
para atenuar costos, sin repercusion en los usuarios de las
tiendas o supermercados. Empero, no se probd cémo la
acomodacion de géondolas por una u otra empresa incidié en
los compradores de la demandada. La actividad de la
pretensora, por el contrario, se dirigia a la contratante, a la

sazon, su unico cliente, y no a terceros.

En adicién, los objetos sociales desarrollados por cada
sociedad eran sustancialmente diferentes. La demandante se
aplicaba a ofertar todo tipo de servicios de publicidad y
mercadeo. Y la convocada, a la compra, importacion,
exportacion, adquisicion, venta y comercializacién de

productos de consumo masivo.

1.5.2. Frente a lo discurrido, la vinculacion de personal
efectuada por la interpelada, sencillamente, tuvo por objeto
satisfacer una necesidad suya. Nunca mantener o
incrementar su pérticipaci()n en el mercado en perjuicio de

la actividad que desarrollaba la demandante.

1.6. Demanda de casacion. La accionante recurrente
formulo seis acusaciones. En las dos iniciales, denuncia
vicios adjetivos y, en las otras, errores de juzgamiento.
Sustanciadas bajo la égida del Cédigo General del Proceso,
se aunan para su estudio; en un grupo, los yerros de

actividad y, en otro, los enarbolados por la via indirecta.
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2. CARGO PRIMERO Y SEGUNDO

2.1. Tienen en comun idéntica argumentacion, aunque

encauzados por caminos distintos.

2.2. Para la censura, el Tribunal desborddé su
competencia funcional. En la apelacién no se combatio la
conclusion del juzgador de primer grado, segiin la cual, en el
proceso se hallaba satisfecho el fin concurrencial. El

superior, sin embargo, motu proprio, abord6 dicha tematica.

2.2.1. Por lo anterior, en el cargo primero, la recurrente
alegd incongruencia del fallo impugnado. Dice que no

concordaba con la pretension impugnaticia.

2.2.2. En el segundo, la casacionista sostuvo que la
sentencia confutada se hallaba afectada de nulidad procesal.
Atinente con el fin concurrencial, senalé que el ad-quem

carecia de competencia funcional para abordarlo.

2.3. Solicita, en consecuencia, declarar estructuradas

las fallas procesales y proceder de conformidad.

4. CONSIDERACIONES




Radicacién: 11001-31-99-001-2014-09788-01

4.1. El despacho conjunto de los cargos se justifica
dada la identidad argumental. Esto implica consideraciones
comunes. En particular, las diferencias formales entre la
incongruencia objetiva (atinente a las pretensiones) y factica

(concerniente a los hechos), y la competencia funcional.

4.2. El Codigo General del Proceso, en el articulo 281,
gobierna la consonancia; literalmente, se trata de la misma
regla que contemplaba el articulo 305 del derogado Cédigo
de Procedimiento Civil. Y la competencia funcional, en el
articulo 328, con algunos matices, es la misma limitacion

que preveia el articulo 357 de la ley procesal derogada.

4.2.1. Establecen los preceptos, con relaciéon a la
congruencia, la sentencia debe guardar correspondencia “con
los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en
las demas oportunidades que este cédigo contempla y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido

alegadas st asi lo exige la ley”.

Con la competericia funciOﬁal, el “juez de segunda
instancia deberd pronunciarse soZamente' sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos
por la ley’. Sin embargo, “cuando ambas partes hayan
apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido

al recurso, el superior resolverd sin limitaciones”.
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4.2.2. El contraste de las normas correlaciona su
campo de accidén con los fallos de instancia y los actos
procesales de las partes. La congruencia, con los hechos y
pretensiones, y las excepciones de mérito, en general, a
partir de la demanda y su contestacion. La competencia

funcional, inicamente, con el memorial de apelacion.

Si bien una y otra directriz restringe el poder decisorio
de los juzgadores de grado, sus consecuencias son distintas.
El desbordamiento de la funcién invalida total o parcialmente
la sentencia. La incongruencia, en cambio, no afecta su
validez. Implicado con las pretensiones, lo cual supone un
fallo estimatorio, solo tiene por mira ajustar o reducir
excesos, o completar defectos (extra, ultra o minima petita).
Y con los hechos, erradicar no solo los inventados o
imaginados por el juzgador para suplantar los realmente

expuestos, sino también los efectos juridicos derivados.

Aunque resolver al margen de los contornos del debate
o sin atribucion funcional es inconsonante, en lo conceptual,
son materias auténomas e independientes. Cada institucion
cuenta con regulaciéon propia. Ademas, difieren en los
materiales de comparacion. De ahi que una no puede

estructurar la otra ni viceversa.

Asociado con la construcciéon de un fallo judicial, la
caracterizacion de cada vicio de procedimiento ha sido

resaltada por la jurisprudencia. La Corte, frente a la falta de
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competencia funcional, a la prohibicién de agraviar al Gnico

apelante y a la incongruencia, lo ha puntualizado:

“Si bien cada una de esas causales de casacion tienen en comiin
controlar el poder de quienes se encuentran investidos de
jurisdiccion, lo cierto es que poseen identidad propia. De ahi que
unos mismos hechos no pueden subsumirse, a la vez, en las
distintas hipétesis normativas que se han instituido para evitar
que haya extralimitacién de funciones. |

“(...) la competencia funcional, concebida no sélo en consideracion
a la distribucion vertical de la misma, sino también en relacién con
la especialidad jurisdiccional para conocer de un caso particular,
no puede confundirse con la materializacién de una cualquiera de
esas atribuciones, porque una cosa es que, segun sea el caso, el
Jjuez se encuentre legalmente facultado para resolver un recurso
de apelacién o una pretensién determinada, y otra, distinta, que
en cumplimiento de ese laborio, desborde los limites de su
competencia, pues para hablar de esto tltimo, necesariamente se
debe estar investido de lo primero.

“Por esto, la competencia funcional (...} tiene como factor de
parangodn la misma ley. En cambio, salvo las declaraciones o
condenas oficiosas, la armonia o desarmonia de las pretensiones
se establece cotejando lo pedido en la demanda con lo decidido en
la sentencia (...); al paso que la prohibicién de la reforma en
perjuicio, tiene como elementos de contraste, en general, las

sentencias de instancia y el contenido del recurso de apelacion”!.

Como se observa, la extralimitacion de los pdderes del
juez de segunda instancia de manera alguna se subsume en
la causal de incongruencia prevista, antes, en el articulo 368-
2 del Codigo de Procedimiento Civil, ahora, en el canon 336-
3 del Coédigo General del Proceso. El vicio, por el contrario,
encuentra regulacién autéonoma en el numeral 5° de cada

una de tales disposiciones.

1 CSJ. Civil. Sentencia de 14 de diciembre de 2011, expediente 01489. Citada en fallo
de 27 de julio de 2017, expediente 00363.
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4.2.3. La acusacién alude en la cuestion, a la sentencia
de revision de 13 de abril de 2016, radicado 02126, adoptada
por mayoria, para apalancar la senda escogida, alusiva a las
vias para atacar extraordinariamente las disonancias entre
los contornos del litigio {incongruencia) y los del recurso de

apelacion (falta de competencia funcional).

En esa ocasion, es cierto, se hablé de la «causal segunda
de casacion”. Asentd que para el “ataque de ambos tipos de
errores en la sentencia de segunda instancia, la ley procesal
tiene reservado el recurso extraordinario de casaciéon, toda vez
que atarfien al fondo de la decision, sin que tengan ninguna
relacion con las nulidades procesales”. No obstante, precisase
como en otras oportunidades lo ha dicho la Corte, lo atinente
al “fondo de la decision”, suficientemente es conocido, alude
al juzgamiento del caso, no a vicios de actividad, como la

inconsonancia.

4.2.4. Conforme a lo discurrido, el cargo de
incongruencia, fundado en la ausencia de competencia
funcional del Tribunal, esta lamado a su rotundo fracaso. La
recurrente, para demostrarlo, echa mano del contenido de la
apelacion y no de los actos procesales habilitados para

introducir pretensiones, hechos y excepciones de mérito.

4.3. Todo se reduce, entonces, a verificar si, por esas
mismas circunstancias, el fallo de segundo grado se

encuentra afectado de nulidad procesal.
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4.3.1. La facultad para resolver una alzada es reglada,
de modo tal, que tratandose de Ginico recurrente el juez solo
esta llamado a considerar las cuestiones que, siéndole
adversas, ha impugnado y, no puede agravar su situacion;
empero, exceptivamente, el apelante puede soportar o sufrir
decisiones en contra. Puede acaecer, cuando, en forma
expresa, las excluye de la apelacion; ora de manera implicita,
al guardar silencio; o cuando la ley oficiosamente las impone,
por disposicion legal en temas de orden publico, del todo
imperativos, como en la oficiosidad impuesta por ley. Ello se
relaciona con ¢l principio de la personalidad e individualidad

del recurso.

Ese ha sido el pensamiento de la Corte. El “juez de la
apelacion no puede (...) enmendar la providencia en lo que
expresamente la propia parte perjudicada no involucrdé como
‘objeto del recurso’, asi la sentencia haya sido apelada

también por la otra parte”?.

La competencia en la apelacion del unico recurrente,
como se observa, encuentra limite en la conducta del
agraviado y en la ley imperativa. Si acepta las decisiones
adversas, expresa o tacitamente, su voluntad, en principio,

debe respetarse.

2 C8J. Civil. Sentencia de 22 de abril de 2016, expediente 00177. Reiterando fallos de
4 de diciembre de 2009, radicacién 00103, y de 1° de agosto de 2014, expediente
01034.
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Lo dicho, salvo las resoluciones accidentales, cuya vida
depende o es conexa con otros pronunciamientos. Tiene
lugar cuando la reforma impone “hacer modificaciones sobre
puntos intimamente relacionados con aquella’. El articulo 357
del Cédigo de Procedimiento Civil, lo consagraba. La
prerrogativa también aparece reiterada en el canon 328 del

Caodigo General del Proceso.

4.3.2. En la hipétesis de apelaciones de ambas partes,
los mismos preceptos, indistintamente de si son principales
o adhesivas, habilitan al juez de segunda instancia para
resolver “sin limitaciones”. Sin embargo, la libertad se
encuentra referida Unicamente a los puntos de “toda la
sentencia” sobre los cuales los alzados coinciden en formular
reparos. No involucra, por tanto, lo que es pacifico para los

contendientes.

La Sala lo tiene sentado. “[P]uede ocurrir, como en este
caso, que asi hayan impugnado todas las partes de la
contienda, el juez ad-quem igualmente se encuentre
maniatado por la voluntad expresamente manifestada por los
recurrentes, de tal suerte, la alzada no se habilita en términos

absolutos frente a todo lo discutido en el litigio”3.

En un caso reciente donde “/ajmbas partes
interpusieron apelacién” contra una sentencia estimatoria
parcial, esta Corporacion, mutatis mutandis, refirio la

cuestion. Aludiendo al monto de ciertos perjuicios, senalé:

3 Cfr. CSJ. Civil. Sentencia de 15 de septiembre de 2016, expediente 00111.
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“En ultimas, se trata de una decision favorable al extremo
demandante. Lo adverso estaria en el resto de lo pretendido. Si
aquello no podia ser apelado, como no lo fue, en ese especifico
aspecto no hay impugnacién bilateral. El articulo 357 del Cédigo
de Procedimiento Civil, ahora el canon 328 del Cédigo General del
Proceso, exige para obrar sin limites en el ambito de la competencia
funcional que el asunto en cuestion haya sido confutado por

ambas partes, bien en forma principal, ya adhesivamente”.

Lo discurrido significa que solo en los temas confutados
reciprocamente por los litigantes, el superior esta llamado a
actuar sin cortapisas, salvo disposiciones legales. Si apuntan
a decisiones o direcciones distintas, la impugnacién no seria

de ambas partes, sino propia del respectivo recurrente.

4.3.3. En el fallo apelado, la Superintendencia de
Industria y Comercio dejo acreditada la induccién a la
ruptura contractual y lo relacionado alrededor. Por esto,
condeno a la demandada, Cencosud Colombia S.A., a pagar

los perjuicios causados con ese comportamiento.

Las demas pretensiones las negé. Los hechos de la
desorganizaciéon administrativa no los encontré probados.
Relativo a los actos de imitacién, hallé que la convocada se
limité6 a tomar su propia operacion logistica y ello era
permitido. La explotacion de la reputaciéon de Impulso y
Mercadeo S.A., dijo que habia ausencia de prueba sobre su

acreditacion industrial, comercial o profesional.

4.3.2.1. El compendio pone de presente que ambas

partes resultaron airosas en primera instancia. De ahi que el

4 C8J. Civil. Cfr. Sentencia de 18 de diciembre de 2020, expediente 00057.

13
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recurso de apelacion de la demandada no podia ser reciproco
con €l de la actora respecto de las pretensiones negadas. En
ese campo, sencillamente, era propio de esta ultima. Se

trataba de una decisién que favorecia a aquella.

La unica posibilidad de cruzarse las partes en la alzada
se entroncaba con el segmento estimatorio del fallo. La
demandada, directamente perjudicada, en orden a infirmar
la conducta que se subsumié como induccidén al rompimiento
contractual. La convocante, en aras de agravar, sobre ese

especifico punto, la situacién espetada contra la interpelada.

En cualquiera de esas eventualidades, el Tribunal no
pudo desbordar la competencia funcional. Si la apelaciéon era
unicamente de la accionada, la facultad para resolver se
encontraba habilitada. Y si era reciproca, con mayor razon,

en tanto, en la estricta materia, era ilimitada.

4.3.2.2. La pasiva, en todo caso, si refuté la decision
adversa. Acepté vincular en su némina a trabajadores de la
actora. Empero, negdé la adecuacion del hecho en las
hipétesis de competencia desleal. Alegé y explicé que no se
trataba de wuna “induccién anormal’ al rompimiento
contractual. Protestd, ademas, el valor de la condena por

fundarla el perito en un documento “prefabricado”.
Frente a lo anterior, no es cierto que haya quedado

fuera de la apelacién la conclusién del juzgador de primer

grado, segun la cual, “material y probatoriamente el fin

14
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concurrencial” estaba probado. Si la demandada negd la
induccién a la ruptura contractual como desleal, en su
sentir, por no ser “anormal’, el sustrato también abrazaba
ese fin concurrencial. La existencia de aquello, por supuesto,

era lo que habilitaba considerar esto tltimo.

4.3.2.3. La actora también discurrié alrededor. Sefialé
que la sustraccion de empleados era suficiente para conceder
todas las suplicas y condenas pedidas. Por esto, imputé al a-
quo error al desconocer la conducta desleal y reprochable con
fines concurrenciales. En su sentir, la causa adecuada para

producir todos los danos reclamados.

4.4. Los errores de procedimiento, por tanto, no se

encuentran estructurados.
5. CARGO TERCERO

5.1. Denuncia la violacion directa de los articulos 2341
y 2343 del Cédigo Civil; 2, 3, 5, 9, 14, 15y 17 de la Ley 256
de 1996; y 16 de la Ley 446 de 1998.

5.2. Segun la recurrente, el Tribunal transgredié la

normatividad desde varios frentes.

5.2.1. Relacionado con el fin concurrencial, adiciono un
elemento subjetivo: El actuar intencional del agente
infractor. Solo bastaba, dijo, observar si la conducta

realizada era idénea para participar o incrementar el

15
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mercado. De ahi, ninguna incidencia tenia los propédsitos

para los cuales fueron sustraidos los 697 trabajadores.

5.2.2. Exigi6é identidad de objeto social entre agente
infractor y agraviado. Las conductas desleales con fines
concurrenciales, al contario, también solian ocurrir entre
sujetos que ofrecieran bienes y servicios diferentes. Inclusive,

al margen de los clientes que cada cual tuviera.

5.2.3. No aplicé, derivado de los errores anteriores,
varios preceptos. Los asociados con los actos de
desorganizacion, imitacién, explotacion de la reputacion
ajena e induccion a la ruptura contractual. Y los atinentes al
dafio, independiente de si la conducta se realizé en direccion

de obtener un resultado.

5.3. Solicita, la recurrente, casar el fallo impugnado y

obrar consecuentemente.
6. CONSIDERACIONES

6.1. La libertad de empresa y la iniciativa privada son
derechos econoémicos reconocidos en el articulo 333 de la
Constitucion Politica. Su ejercicio debe hacerse dentro de los
limites del bien comun. Y la libre competencia, como derecho

de todos, supone responsabilidades.

Cualquier persona se encuentra facultada para

organizar una actividad econémica y producir bienes y

16
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servicios con el objeto de obtener utilidades. Igualmente, la
posibilidad de conquistar un mercado ajustado a un marco

normativo y en igualdad de condiciones.

El mercado, entonces, es el escenario propicio’ dentro
del cual se desarrollan los derechos econémicos y la libre
competencia. Tiene un contenido bifronte. Por una parte,
involucra a consumidores, quienes pueden adquirir los
bienes y servicios a aquellos que ofrezcan mejores beneficios.
Por otra, a empresarios, ante la multiplicidad y pluralidad de

oferentes en términos de precios y calidad.

Frente a los agentes y objetos involucrados, la cadena
de produccion y consumo de bienes y servicios, como
expresion del derecho a libre competencia, encuentra

limitaciones. Segin la jurisprudencia constitucional:

“[E)l Estado, para preservar los valores superiores, puede regular
cualquier actividad economica libre introduciendo excepciones y
restricciones sin que por ello pueda decirse que sufran menoscabo
las libertades basicas que garantizan la existencia de la libre
competencia. Por otro lado dichas regulaciones sélo pueden limitar
la libertad econémica cuando y en la medida en que, de acuerdo
con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, ello sea
necesario para la proteccion de los valores superiores consagrados

en la Carta’S.

Las Leyes 155 de 1959, 1340 de 2009 y 256 de 1996,
precisamente, gobiernan las excepciones y limitaciones. La
primera, regula las préctiéas comerciales restrictivas. La
segunda, dirigida a proteger la libre competencia, actualizd

la normatividad existente “para adecuarla a las condiciones

5 Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 13 de junio de 2001, consideracion 42.
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actuales del mercado” (articulo 1°). Y la ultima, introdujo

preceptos atinentes a la competencia desleal.

La competencia desleal ha sido preocupacion de la
comunidad internacional, por . ello ha implementado
convenciones, acuerdos y tratados multilaterales para
liberalizar y "proteger el comercio en lo nacional e
internacional que, van desde los de comercio de bienes
plasmados en el GATT, pasando a la OMC, Organizacidon
Mundial de Comercio, fijando pautas en servicios e inclusive
en propiedad intelectual y creando un 6rgano de solucion de

controversias sobre la materia®.

La importancia del Acuerdo estriba en la busqueda de
la disciplina comercial, en la utilizacion de medidas
antidumping, normas de transparencia, garantias y
regulacion en las practicas comerciales desleales. Sin
embargo, reconoce que existen una serie de practicas que
distorsionan el equilibrio del mercado, identificadas como

conductas para la proteccién del comercio.

Por consiguiente, la competencia desleal es el conjunto
de actos ilicitos, irregulares o prohibidos, contrarios a la

buena fe comercial, que al adulterar el ciclo econémico en la

¢ Por Ley 170 de 1994 “Por medio de la cual se aprueba el Acuerdo por el que se
establece la "Organizacién Mundial de Comercio (OMC), suscrito en Marrakech
(Marruecos} el 15 de abril del mismo ano, sus acuerdos multilaterales anexos y el
Acuerdo Plurilateral anexo scbre la Carne de Bovino”. Colombia es parte de esa
organizacién. Su control constitucional se realizdé por la Sentencia C-137 de 1995
M.P. Jorge Arango Mejia, de la Corte Constitucional.

18




Radicacién: 11001-31-99-001-2014-09788-01

produccion, distribucién, cambio y consumo, atentan contra
el buen desenvolvimiento de la vida econémica y empresarial,
mediante actos de la mas variada estirpe: confusion,
reproduccién, imitacidon, engano, artificio, maledicencia,
descrédito, acuerdos anticompetitivos, prestaciones
indebidas, violentamiento de secretos, aprovechamiento
indebido de reputacion ajena. En consecuencia, las normas
que la regulan constituyen un derecho ordenador del
mercado en procura de relaciones transparentes, leales,
equilibradas y éticas en contra de las practicas comerciales
que adulteran usos y costumbres comerciales o que se
ejecutan con engafio o fraude causando perjuicios a terceros,
a la comunidad o a los consumidores o a los demas

comerciantes o empresarios.

Algunas de las sentencias de esta Sala que abordan la
cuestion las hallamos en las de 26 de julio de 1996, 9 de
junio de 1998, 15 de junio de 2000, 11 de junio de 2001, 9
de abril de 2002, 19 de diciembre de 2005; ademas, la del 12
de septiembre de 1995, en pos de prevenir las practicas de
competencia desleal, complementando otra del 10 de julio de
19867. Mas recientemente, se halla la sentencia del 13 de

noviembre de 2013, expediente 02015.

7 C8J. Sala Plena. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 75, 76 y 77
del Cédigo de Comercio. Mag. Pon.: Dr. Hernando Gémez Otalora. Aprobada por Acta
47 de julio 10 de 1986, inicialmente, luego hallamos: CSJ. Sala Casacion Civil. Mag.
Pon. Dr. Nicolas Bechara Simancas. Frishy Ltda. Vs. Alimentos Nacionales Pinki S.A.
Expediente No. 3939. 12 de septiembre de 1.995.
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6.2. El ambito objetivo y subjetivo de aplicacion de la
Ley 256 de 1996, lo determina, en su orden, el mercado y los

sujetos participantes.

El articulo 1°, en efecto, garantiza la “libre y leal
competencia econémica mediante la prohibiciéon de actos Yy
conductas de competencia desleal, en beneficio de todos los
que participen en el mercado y en concordancia con lo
establecido en el numeral 1o. del articulo 10 bis del Convenio

de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 199478.

De modo general, el articulo 7°, inciso 1°, prohibe los
actos de competencia desleal e insta a los sujetos
involucrados en el mercado a “respetar en todas sus

actuaciones el principio de la buena fe comercial’.

Los articulos 8 a 19, especificamente, reputan como
actos desleales, desviar la clientela, desorganizar a los
competidores, confundir la actividad, inducir al publico en

error, realizar actos de descrédito, hacer comparaciones sin

8 Este Convenio versa sobre la proteccion de la propiedad industrial y fue acordado el
20 de marzo de 1883, a pesar de sus revisiones sucesivas, establece las reglas basicas
en el A&mbito internacional sobre otorgamiento, aplicacidn y trato juridico de las patentes
de invencion, los modelos de utilidad, los dibujos 0 modelos industriales, las marcas de
fabrica o de comercio, las marcas de servicio, las indicaciones de procedencia o
denominaciones de origen. Es aplicable en propiedad industrial, industria y comercio,
actividad agricolas y extractiva y, en general, a todos los productos. Relevante resultan
en €l, los mecanismos de prevencién y represiéon de la competencia desleal, como actos,
conductas y practicas contrarias a los usos honestos industriales y comerciales.

La ley aprobatoria del Convenio fue objeto de control constitucional por medio de la
sentencia C-002 de 1996 con ponencia de José Gregorio Hernandez Galindo. En la
materia debe recordarse que ¢l control judicial debe tener en cuenta las normas dictadas
al amparo del Pacto Andino previstas en la Decision 344 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, "Régimen Comun de Propiedad Industrial’, a pesar, del paulatino
decaimiento v deteriorc de este mecanismo de cooperacion subregional, v mientras se
halle vigente.
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fundamento, imitar bienes protegidos, explotar la reputacion
ajena, violar secretos, inducir a la ruptura contractual,
desconocer una ventaja competitiva e incluir clausulas de

monopolio y restrictivas del mercado.

6.3. Conforme a los articulos 2° y 7°, ibidem, tales
conductas se configuran en los casos en que se realizan en

el “mercado con fines concurrenciales”.

Claro esta, siempre y cuando esa finalidad “resulte
contraria a las buenas cosiumbr_es mercantiles, al principio de
buena fe comercial, a los usos deshonestos en materia
industrial o comercial, o bien cuando esté encaminado a
afectar o afecte la libertad de decision del comprddor o del

consumidor o el funcionamiento concurrencial del mercado”.

6.3.1. Lo transcrito pone de presente que no todos los
comportamientos materializados en el mercado con fines
concurrenciales son constitutivos de competencia desleal.
Tienen esa connotacién Unicamente aquellos que resultan
adjetivados, seglin sea el caso, por uno cualquiera de dichos
ingredientes. La ratio legis estriba en que la competencia
“libre y leal’ también entrana propodsitos concurrenciales.
Resultaria muy extrafa una actividad comercial en el
mercado ayuna de esa precisa finalidad. Distinto es que se

realice de manera “desleal’.

La Ley, por esto, “presume” las conductas contrarias a

la “libre y leal” competencia. El fundamento de la presuncion
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radica en qﬁe el dinamismo del mercado dificulta aportar la
prueba de la mala fe comercial del agente infractor. De ahi
que, como lo prevé el articulo 2°, ejuisdem, se incurre en un
acto desleal cuando, atendiendo las circunstancias de su
ejecucion, “se revela objetivamente idoéneo para mantener o
incrementar la participacion en el mercado de quien lo realiza

o de un tercero”.

Se trata de una presuncion iuris tantum. El hecho
deducido lo senala el mismo legislador. Su operatividad
presupone los antecedentes o circunstancias que condujeron
a establecerla. Por esto, acreditadas, el hecho indicado
resulta fijjado provisionalmente. La razon estriba en que el
articulo 66, inciso 3° del Codigo Civil, autoriza
contraprobarlo, “aunque sean ciertos los antecedentes o

circunstancias de que lo infiere la ley’.

La carga de la prueba de los hechos de la presuncioén,
desde luego, corresponde a aquel que pretende derivar
consecuencias favorables. Y de los contrarios, a quien

perjudica. En palabras de la Corte:

“Mas exactamente, incumbe a quien se ampara en una presuncion,
demostrar los ‘antecedentes y circunstancias’ de que se vale la ley
para asentarla como tal, o sea, los hechos que constituyen el
Sfundamento de la presuncién, para que quede relevada de probar
el hecho presumido. En cambio, le corresponde al adversario
probar el contrario a éste”.

9 CSJ. Civil. Sentencia 152 de 13 de agosto de 2002, expediente 6382.
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Lo discurrido significa, quien aduce como “desleal” un
acto ejecutado en el mercado por un agente comercial, debe
demostrar objetivamente los hechos de la presuncion. Y el
supuesto infractor, contraprobarlos, mediante las pruebas
de su “libre y leal’ conducta. Por ejemplo, ajustada a las
practicas mercantiles, a la buena fe comercial y a los usos
honestos, en fin; o la intrascendencia de la actuacion en la
decision del comprador o del consumidor, o en el

funcionamiento concurrencial del mercado.

6.3.2. La presuncion de actos de competencia desleal,
por tanto, impone acreditar tres circunstancias. El hecho
prohibido por el legislador, su realizacion en el mercado y, su
idoneidad para mantener o incrementar la participacion en
el comercio en favor de quien lo realiza o de un tercero. Asi
se observa en las normas citadas y transcritas en el namero

anterior. La Corte también lo tiene sentado:

“Para que se configure un acto de competencia desleal deben
reunirse los siguientes requisitos: (i) que se trate de un acto
realizado en el mercado; (ii) que ese acto se lleve a cabo con fines
concurrenciales, esto es que resulte idéneo para mantener o
incrementar la participacién en el mercado de quien lo realiza o de
un tercero, y (iii) que corresponda a las conductas expresamente
prohibidas por el ordenamiento, sea de manera general o

especifica’ 19,

La materializacién de la presuncién, entonces, requiere
la presencia copulativa de tales hechos. Ninguno otro
adicional se exige. Estructurados se entiende que se han

utilizado medios indebidos para competir, lo cual implica, a

10 CSJ. Civil. Sentencia de 13 de noviembre de 2013, expediente 02015.
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su vez, adquirir una ventaja competitiva ilegitima. Por lo
mismo, desvirtuada la presuncién de buena fe, en la
subespecie de comercial, prevista en el articulo 83 de la
Constitucién Politica. Y como corolario, la carga del infractor

de acreditar que su conducta es legitima

6.4. Frente a lo expuesto, ninguno de los errores iuris in

iudicando denunciados se estructuran.

6.4.1. Dichas faltas, como es de suyo conocido,
erradican cualquier controversia factica o probatoria. La
Corte tiene sentado que, en ese caso, en su analisis «trabaja
con los textos legales sustantivos unicamente, y ante ellos
enjuicia el caso; ya sabe si los hechos estan probados o no
estan probados, parte de la base de una u otra cosa, y solo le

falta aplicar la ley a los hechos establecidos»1!.

Ello significa que, tratandose de violacion directa de la
ley sustancial, el estudio queda confinado a polémicas de tipo
sustantivo. En concreto, relacionadas con las normas de
caracter subjetivo que han debido o debieron gobernar el
caso. Por una parte, su pertinencia (aplicacion o

inaplicacién}; y por otra, su interpretaciéon o alcance.

6.4.2. En el subjudice, lo expuesto supone que, pese a
acreditarse los hechos de la presuncion de competencia

desleal, el Tribunal no los subsumié en sus hipétesis

11 C8J. Civil. Sentencia de 25 de abril de 2000 (exp. 5212}, citando LXXXVIII-504.
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normativas. Por lo mismo, lo condujo a hacer a un lado las

consecuencias juridicas correspondientes.

Nada al respecto pudo tener ocurrencia. El ad-quem
solo dejé acreditada la contratacion que hizo Cencosud
Colombia S.A. de cierto nimero de empleados de Impulso y
Mercadeo S.A., y eché de menos lo demas. En particular, que
hubiere sido, primero, para ofertar en el trafico de bienes y
servicios la misma actividad de operacion logistica que le
suministraba la demandante y, segundo, para mantener o

incrementar su participacion en el mercado.

Con el personal contratado, dijo, “no es que Cencosud
(...) haya decidido irrumpir o posicionarse en el nuevo sector
del mercado a través de la prestacion de servicios de logistica
operacional o que con ello hubiera pretendido disputar a
Impulso y Mercadeo su clientela”. Simplemente, anadio, se
trataba de un servicio que, por diversas razones, se habia

adquirido para “beneficio propio”.

Frente a lo anterior, la violacion directa de las normas
singularizadas en el cargo, en cualquiera de sus frentes, se
descarta por completo. Con independencia de los términos
utilizados, el juzgador acusado no exigié para el éxito de las
suplicas, adicional al hecho prohibido, a la actividad en el
mercado y al fin concurrencial, otro requisito, sea objetivo o
subjetivo. Solo hallé6 demostrado el primero, no los dos
ultimos. La polémica, entonces, cual se confuta en los cargos

siguientes, es netamente de tipo probatorio.
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6.4.3. Si bien, por 1ultimo, el Tribunal se refirié a la
relacion de competencia entre demandante y demandada, la
falta de identidad que hallé entre sus objetos sociales,

tampoco la trajo a cuento como un requisito necesario.

Esa relacién, acotd, no siempre era definitiva. La refino,
dadas las circunstancias concretas en causa, como un
“elemento relevante”. Empero, para reafirmar que la
conducta imputada a la pasi