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LA ACTIVIDAD COMERCIAL DE LA INDUSTRIA

i. LAS DOS FORMAS DE COMPETENCIA ILEGAL

Quienes actuan en el mercado, procurando captar las simpatias del
publico para sus productos o servicios, pueden trasgredir el régimen le-
gal de la libre competencia de dos maneras, que persiguen el mismo fin
ilicito de perjudicar al competidor, pero que tienen manifestaciones
diferentes y aun contrarias.

Porque el industrial o comerciante en ciertas ocasiones pretende sim-
ple y llanamente la supresion de la lucha competitiva y su instalacion
en el mercado con poderes total o parcialmente monopolistas, proposi-
to que unas veces alcanza logrando acuerdos con el adversario (distri-
bucién de mercado, unificacion de precios) y otras absorbiéndolo o
capturando la propiedad de su negocio (fusiones, consolidaciones, in-
tegraciones).

Sin embarge, no siempre el procedimiento competitivo ilegal asume
tan drasticos contornos, ya que, en ocasiones, se persigue simplemente
perjudicar al colega sin pensar, al menos de manera directa, en supri-
mirfo; as’ ocurre cuando, no pudiendo o no queriendo eliminar las
circurmstancias competitivas del mercado, el empresario trata a sus
iquales con deslealtad, de manera contraria a la buena fe comercial, al
honrado desenvolvimiento de los negocios y a las sanas costumbres
que los rigen, buscando, por ejemplo, su descrédito, la imitacion de sus
signos distintivos, lailicita obtencion de sus secretos, etc.
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En el primer caso se trata, pues, de suprimir al competidor, en el se-
gundo, en cambio, de aceptar a regafadientes su existencia, pero bus-
cando perjudicarlio con las multiples prdcticas indebidas que ensefian
la mala fe y la deslealtad.

De allf que, cuando estemos ante la primera de estas dos situaciones,
no sea correcto hablar de competencia desleal sino de restriccion de la
competencia; en cambio, al pasar a [a segunda, estaremos ya, como es
obvio, frente a la conocida institucion de la competencia desleal, me-
jor tratada y comprendida que la primera en la legislacion y la doc-
trina.

Desde luego, la distincion no puede ser formulada en términos absolu-
tos, tanto con las prdcticas restrictivas como con las desleales, se persi-
gue, en Gltima instancia, el dominio del mercado, en mayor o menor
grado; con todo, es indispensable mantenerla, no solo porque se trata
de conductas ilegales diferentes, sino también porque solo asf podre-
mos saber cudles son, en derecho colombiano, las normas aplicables a
una y otra, problema del que se tratard, precisamente, en el punto si-
guiente.

Il. CONTENIDO Y VIGENCIA DE LA LEY 155 DE 1959

Este viejo estatuto legal, que tuvo origen en un proyecto del Dr. Her-
nando Agudelo Villa y que pretende, segun el titulo de su articulado,
“dictar algunas disposiciones sobre prdcticas comerciales restrictivas’’,
se refiere simultdneamente a fas materias que hemos distinguido en el
aparte anterior.

Ante todo, su articulo lo., que fue sustituido por el lo. del Decreto
3307 de 1963, prohibe tanto los acuerdos como las conductas limita-
tivas de la libre competencia, excepto aquelios que sean autorizados
por el gobierno para defender “la estabilidad de un sector basico de la
produccién de bienes o servicios de inter€s para la economia general’’.

Queda asr calificado como acto ilegal, nulo por objeto ilicito segun el
articulo 19 de la misma ley, todo aquel, de naturaleza unilateral o bi-
lateral, que busque limitar de una u otra manera la libre competencia.

Por su parte, el articulo 40. somete a la autorizacion previa del gobier-
no nacional todas las operaciones de fusién, consolidacion o integra-
cion, sea cual fuere su forma jurrdica, que proyecten realizar empresas
dedicadas a la misma actividad econdmica y cuyos activos sean iguales
o superiores a $20.000.000.00, suma que, hace veinticinco afos, era
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ciertamente importante, pero que hoy resulta inadecuada para los pro-
positos de la norma.

Quiso la ley, de esta manera, controlar las dos manifestaciones basicas
de las prdcticas restrictivas de la libertad de comercio, porque con su
articulo lo. prohibid los acuerdos de corte monopolista concertados
entre empresas respetuosas de su independencia jurrdica y econdémica,
mientras que, con el articulo 4o., impidid la libre negociacion de pac-
tos de integracion que persigan la absorcion de una entidad por otra o,
al menos, el dominio de la primera por la segunda.

Sucede, en otros términos, que la libertad de comercio puede ser afec-
tada no solo con la supresion del oponente sino también con el acuer-
do celebrado con él para dar término a la competencia reciproca; de
alll que toda legislacion sobre practicas restrictivas, si aspira a ser
completa, deba prohibir tanto el ““cartel’’ como el “‘trust’’, o sea, para
decirlo con ejemplos, tanto el pacto sobre precios que celebren dos
competidores, como el intento del uno para someter al otro a su in-
fluencia dominante; esto es, cabalmente, lo que ha querido hacer la ley
155 con sus dos articulos basicos, el 1o. y el 4o.

Sin embargo, era necesario también cubrir el campo de la deslealtad en
la competencia, affn al que se acaba de examinar, pero de todas for-
mas diferente del mismo, si no en sus propositos, por lo menos en los
medios utilizados. Por ello, la ley habid también de la competencia
desleal propiamente dicha, definiéndola en su articulo 10o. como
“todo acto o hecho contrario a la buena fe comercial, y al honra-
do y normal desenvolmiento de las actividades industriales, mercanti-
les, artesanales o agricolas'’, para proceder luego, en el articulo si-
guiente, a ilustrar el concepto con la enunciacion de los diversos casos
concretos que en esta materia podrran presentarse.

Ahora bien: El deslinde de estos dos aspectos de las actividades com-
petitivas ilegales es imprescindible para determinar con alguna clari-
dad fas normas que los rigen actualmente, porque ha sucedido que el
Cdédigo de Comercio de 1971 reguld en forma mas o menos completa
la competencia desleal, guardando, en cambio, silencio total acerca de
las practicas restrictivas de lalibertad de comercio, ya sea por acuerdo
(cartel) ya por dominio (trust); de modo que el establecimiento mer-
:antil vigente no dice una sola palabra sobre las situaciones de mono-
polio y sobre los procedimientos para establecerlas, puesto que sus
normas nunca van mas alla de la competencia desleal estrictamente
considerada {articulos 75 a 77) y de algunos escuetos conceptos sobre
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fas sociedades matrices, filiales y subsidiarias (articulos 260 a 262 y
265).

Ciertamente el Cédigo no entra a definir la competencia desleal, como
lo habia hecho la vieja Ley 55, limitandose a enumerar, en el articulo
75, de una manera no taxativa, las diversas situaciones constitutivas de
Ja misma; sin embargo, su numeral So. cita un caso final que, por lo
general, es practicamente un concepto de la actividad competitiva
desleal; en efecto, este texto considera como tal *‘cualquier otro pro
cedimiento similar a los anteriores, realizado por un competidor en
detrimiento de otros o de ia colectividad, stempre que sea contrario
a las costumbres mercantiles’.

Obsérvese como vya la fuente de la deslealtad en la competencia no esta
en la ““mala fe” o en la ‘“falta de honradez’ en los negocios sino en la
“violacion de las costumbres’’, con lo cual, creemos, el concepto ha
perdido altura y autoridad, porque no parece correcto identificar
siempre la moral del comercio con lo que en él se acostumbra.

Pero, sin hacer mas indagaciones sobre este punto, lo que nos interesa
ahora es averiguar en qué medida o extension afecto el Codigo de Co-
mercio la Ley 155 de 1959; (la derogd totalmente, lo hizo solo en par-
te o la dej6 a salvo en todas vy cada una de sus normas?

£! Unico criterio valido que en este punto puede ser utilizado es el que
nos ensena el articaulc 2033 del mismo Cddigo, en el cual se ha dis-
puesto que, como en él se regulan Imtegramente las materias a que se

refiere, deben estimarse derogados no solo los dos viejos Codigos (al
Terrestre y el Maritimo) sino también todas las leyes y decretos poste-
riores “‘que versen sobre las mismas materias'’.

Tratdndose pues de los temas o asuntos disciplinados por el nuevo Co-
digo, la derogacion de la legislacion anterior resulta ser doble vy, por
ende, mas que indiscutible; hay derogacion expresa porque el Cddigo
la ordend en e artfculo 2033;y hay también derogacion tdcita por-
que, segun sus propias palabras, ‘‘las materias contempladas en él, han
sido regul adas integramente’’.

De alli’ que la conclusién, respecto de la Ley 155, resulte bastante
simpie: puesto que el Codigo reguld la competencia desleal y puesto
que, ademas, lo hizo de manera ntegra, las normas que sobre ella con-
tiene dicha ley han quedado derogadas; por el contrario, como nada
dijo el nuevo estatuto acerca de los monopolios y en general de las

14



précticas restrictivas de la libertad de comercio, toda esta compleja
materia siquue gobernada , mal que bien, por la Ley 155.

I1l. LAS EMPRESAS INDUSTRIALES PUEDEN EJERCER
AC TIVIDADES DE DISTRIBUCION

Aclarando asi estos aspectos generales de la cuestion, ha llegado el mo-
mento de despejar el siguiente interrogante:

Quién sea industrial o fabricante {Puede, sin violar la Ley, acometer
la distribucion de sus propios productos?

{Son entonces legitimas, o no lo son, las llamadas ventas en fabrica?

Una caracteristica sobresaliente de la vieja Ley 155 es la de prohibir
las integraciones horizontales, no asi las verticales; por mucho que se
busque en su articulado, solo se encontrardn dos normas que contras-
tan, por ser prohibitiva la una y permisiva la otra; en efecto, mientras
el articulo 4o. prohibe las fusiones o consolidaciones en general entre
empresas dedicadas a la misma actividad productora, abastecedora, dis-
tribuidora o consumidora de un mismo bien —o sean las integrantes
horizontales— el articulo 70. autoriza expresamente las de naturaleza
vertical, al permitir que las empresas industriales distribuyan sus pro-
pios productos; dice asi’ esta norma:

““Las empresas industriales que esteblezcan o hayan establecido
sistemas directos de distribucién de sus productos o por interme-
dio de empresas comerciales, autonomas o filiales no podran ven-
der sus articulos, mercancias o productos por procedimientos
que impliquen competencia desleal para con los comerciantes in-
de pendientes que negocien con los mismos articulos o productos'’.

Notese bien como esta norma, a pesar del sentido prohibitivo de su re-
dacidn, en reatidad lo uUnico que veda al industrial es la conducta des-
leal, cuando quiera destribuir sus propias manufacturas; por tanto,
para el fabricante la prohibicién no consiste en distribuir sino en dis-
tribuir deslealmente; mientras lo haga con honradez y buena fe, abs-
teniéndose de .tratar abusivamente alos intermediarios independien-
tes, nada podra reprocharsele, ni mucho menos afirmar que ha invadi-
do un campo extrafio a su actividad, que no le estd permitido transitar.

En otros términos, la condicion de industrial o fabricante no conlleva
la carga de una inhabilidad legal para comerciar o distribuir, de la mis-
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ma manera que la calidad de agente intermediario tampoco supone im-
posibilidad para proceder a elaborar lo que esta distribuyendo.

Segun la Ley, ni el industrial es inhabil para comerciar ni el comercian-
te lo es para manufacturar; no hay, pues, en este aspecto, campos ve-
dados para el empresario, sea cual fuere la indole de su actividad, a no
ser aquellos de la desleltad y la mala fe.

Es esta, por otra parte, una cuestion estrictamente legal, no un proble-
ma de justicia o de conveniencia econdmica; no discutimos, por tanto,
las ventajas o las desventajas que podria llegar a tener una eventual
prohibicién de distribuir lo que se fabrique; quiza ella pueda tener al-
guna jws tificacidn en ciertas hipotesis o respecto de determinadas mo-
dalidades; a1’ que lo Gnico que se pretende afirmar es que, en el arti-
culo 70. de la Ley consaygra precisamente {o contrario, al no sancionar
fa actividad distribuidora del industrial sino cuando la desarrolie con
deslealtad; ademas, consideramos que esta norma estad vigente, puesto
que eila reguta una materia gque no es, estrictamente hablando, de
competencia desleal sino de libertad de comercio; de atli' la utilidad de
la distincidn que formulamos en los primeros apartes de este estudio.

IV, LAS EMPRESAS INDUSTRIALES DEBEN RESPETAR LOS
CONTRATOS DE DISTRIBUCION

Se dira, con todo, gue las conclusiones anieriores son incorrectas,
porgque olvidan que es el distribuider quien precisamente lucha por la
aceptacion del progucto, abre los mercados, cenquistia ia clientela, la
consolida y ampila, creando asi, con su esfuerzo, el prestigio, la difu-
siori y la tradicion de buen crédito de tos bienes que han sido confian-
dos a su intermediacion, no siendo entonces justo que el fabricante in-
vada de improviso un campo que le es ajeno, para entrar en relaciones
directas con la clientela y aprovechar asi el trabajo del otro.

Este modo de mirar las cosas, a pesar de su légica aparente, es desacer-
tado; habria que precisar, ante todo, que el prestigio de un producto
no es obra unica del comerciante, como no lo es tampoco del indus
trial; ni uno ni otro puede reclamar para si' el mérito exclusivo, pues
la clienteia ha sido conquistada gracias al esfuerzo de ambos, es decir,
gracias no solo ala constante actividad de penetracion del distribuidor
sino también a las condiciones favorables de calidad y precio que son
imputables, no a este, sinc al industrial.

Un produc to se vende no solo porque el distribuidor sepa ofrecerlo en
el lugar y el momento mds oportuno y de la forma mas conveniente,
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sino también porque sea un buen producto y tenga un precio razona-
ble.

Hay, sin embargo, una zona extensa e importante en la que e! indus-
trial no puede moverse con toda la libertad que hemos sefalado, sin
violar los derechos del comerciante; estamos hablando del area del
contrato, dentro de la cual el empresario no solo esta gobernado porla
ley sino también por las estipulaciones que voluntariamente ha consen-
tido.

Por ello es correcto pensar que, cuando el fabricante ha confiado a un
comerciante la distribucion de sus productos, bajo cualquier modali-
dad contractual (suministro, agencia, concesion, consignacion, etc.),
no podrd violar el convenio ni terminarlo sin un justo motivo, para
entrar en tratos directos con la clientela, procediendo asi a usufructuar
una riqueza inmaterial que en buena parte se debe al esfuerzo del
intermediario que primero eligié y luego desechd arbitrariamente.

De alli el funcionamiento de equidad de normas que, como la muy
conocida del articulo 1324 del Codigo de Comercio, obligan al empre-
sario a indemnizar adecuadamente al agente comercial, cuando, de ma-
nera unilateral y sin justa causa comprobada, de por terminado el con-
trato de trabajo.

Y ce alli también la injusticia y el error legal que es posible observar
en reiteradas doctrinas de la Corte Suprema de Justicia, que solo consi-
deran aplicable tal norma al caso unico de que el intermediario sea re-
presentante del empresario, olvidando asi’ que el contrato de agencia
comercial puede, segin las propias palabras del articulo 1317, revestir
diversas modalidades diferentes de la estrictamente representativa.
Pero este es otro asunto que, aunque de mucho interés, resulta ajeno
a los propositos del presente trabajo.

V. LA NO OBLIGATORIEDAD DEL PRECIO DE DISTRIBUCION

El articulo 90. de la Ley 155 dice ast:

“Cuando las empresas industriales fijen precios de venta al publi-
co,ni la misma empresa, directamente, o por medio de filiales o
distribuidores, ni los comerciantes independientes, podran ven-
derlos a precios diferentes de los fijados por el productor, so pena
de incurrir en las sanciones previstas para los casos de competen-
cia desleal”.
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Como puede verse, el proposito de la norma es el de evitar que el in-
dustrial viole las reglas de juego que €l mismo ha impuesto, vendiendo
sus productos a precios superiores o inferiores a los que sefald, en tér-
minos obligatorios, a los distribuidores independientes, porque una
conducta de tal naturaleza seria desleal y abusiva, al menos en la
mayor pa:te de !as situacicnes.

No estd bien, entonces, desde el punto de vista de la lealdad en los ne-
gocios, que el productor, luego de fijar un precio de distribucion, sea
el primero en desconocerlo, frustrando asi, en alguna medida, las po-
sibilidades de éxito comercial de los intermediarios autonomos.

No obstante, si se recuerdan los planteamientos expuestos en los pri-
meros apartes de este estudio, resultarad ciertamente dificil considerar
vigente el precepto comentado, porque, teniendo por objeto la requla-
cion de un caso de competencia desleal y no de restriccion de la liber-
tad de comercio, debe considerarse derogado por el Codigo Mercantil,
que no reprodujo una norma igual o siquiera simiiar.

Esta parece ser la verdad legal, aunque en el presente caso, como he-
mos observado, no coincide con la justa requlacion de fas relaciones
competitivas entre comerciantes e industriales,

i_a unica oosibitidad de considerar esta situacién como de competencia
desleal, conforme a las actuales disposiciones del Codigo, seria la de
estimar que la violacién de los precios de distribucion por el fabricante
contraria ia costumbre mercantil, configurandose asi el acto competi-
tivo desleal de cardcier general, a que se refiere el numeral 90. del ar-
ticulo 75; sin embargo, dudamos de la existencia de una costumbre de
tal naturaleza, es decir, de la presencia de un habito social generaliza
do, con fuerza obligatoria, de cuyo contenido requlador deba dedicirse
que el industrial no puede vender a precios diferentes de los que él
mismo ha impuesto a otros.

VI. LA DISTRIBUCION POR PERSONAS VINCULADAS A LA
EMPRESA PRODUCTORA

No es posible pasar por alto, en el presente analisis, el examen del arti-
culo 60. de la Ley 155 que prohibe a los presidentes, gerentes, repre-
sentantes legales, miembros de juntas directivas y, en general, adminis
tradores que ocupen empleos equivalentes, distribuir por si o por in-
terpuesta persona los bienes o servicios de la empresa en cuya direc-
cion participan, o de las filiales de esta.
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Sequn el texto de la norma, esta inhabilidad solo debe aplicarse cuan-
do se trate de empresas productoras organizadas como sociedades ano-
nimas o como compafias de responsabilidad limitada, siempre que, en
el caso de estas Ultimas, existan socios que sean otras sociedades, de tal
manera que el niumero total de personas naturales vinculadas exceda
de veinte.

No habria pues por qué pensar en la incompatibilidad, por falta de
fundamento suficiente, cuando se tratara de pequefas o medianas
companias de responsabilidad limitada, o de sociedades colectivas o en
comanditas, ya que en ellas lo normal es que sus directores o adminis-
tradores sean al mismo tiempo los duefos del capital social o de su
mayor parte, resultando asi exagerado e inequitativo que al propieta-
rio de un negocio se le prohiba intervenir en la distribucion de sus
productos, ciscunstancia que, por el contrario, no se da en las grandes
sociedades anonimas o aun limitadas, en las que suele estar presente
el bien conocido fendmeno del divorcio entre duefios y gerentes o eje-
cutivos en general.

Por otra parte, para lograr la completa eficacia del mandato legal, el
articulo 60. extiende el alcance de la prohibicidn a los padres, conyu-
ges, hermanos e hijos de los funcionarios directivos, asi'como a las so-
ciedades distribuidoras en las que estos o aquellos sean socios.

Pensamos que esta importante norma, aunque haya caido un poco, o
quizas mucho, en el olvido, estd vigente, porque su contenido reqgu-
lador no corcierne a la competencia desleal propiamente tal (mate-
ria en que se produjo la derogacion por el Codigo) sino que se refiere
al establecimiento de una inhabilidad o incompatibilidad tendiente a
que los directores de las grandes empresas aprovechen su posicion de
privilegio para obtener ventajas economicas indebidas, resultantes de
un interés personal incompatible con el general de la entidad que ad-
ministran.
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