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Resumen: Para el desarrollo y fortalecimien-
to de las industrias se dejé via libre para una
competencia econdmica sin limitaciébn ni re-
gulacion alguna. Durante el transcurso de ese
periodo “dejar hacer, dejar pasar” tiempo en la
que se fortalecio la economia liberal surgié la
necesidad de proteger la competencia desleal.
Este trabajo realiza un breve recorrido en la for-
macion y evolucion de la proteccion contra la
competencia desleal en varios paises de Europa,
muestra la relacion que existe entre la responsa-
bilidad aquiliana y el desarrollo de la disciplina
de la competencia desleal.
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ABSTRACT: For the development and strength-
ening of industries, the way was left open to
economic competition without limitation or
regulation. During the course of that “let do,
let through” period in which the liberal econ-
omy strengthened, the need to protect unfair
competition emerged. This work makes a brief
overview of the formation and evolution of pro-
tection against unfair competition in several
European countries, shows the relationship that
exists between Aquilian responsibility and the
development of the discipline of unfair competi-
tion.
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ASPECTOS INTRODUCTORIOS

La regulacion contra la competencia desleal surge en el siglo XIX de la mano del liberalis-
mo econdmico, una de las conquistas de la Revolucion Industrial es la libertad de industria y de co-
mercio. Esta libertad en etapas anteriores no existia, debido principalmente a la rigida implantacion
de los gremios. De esta manera, la posibilidad de dedicarse libremente al ejercicio de actividades
econdmicas puso de manifiesto, al cabo de cierto tiempo, que era necesario evitar que participantes
en el mercado poco escrupulosos perjudicaran a sus competidores mediante actuaciones incorrectas
y desleales.

Pues bien, resulta imprescindible para el presente estudio revisar la formacion, evolucion
del Derecho de la competencia desleal y su posterior desarrollo en los principales paises que lo han
adoptado. Sin entrar en un analisis exhaustivo del nacimiento de esta rama del derecho de la com-
petencia y de su adopcion en algunos paises de Europa.

ORIGEN Y DESARROLLO DE LA REGULACION CONTRA LA COMPETENCIA DES-
LEAL EN LOS PRINCIPALES PAISES EUROPEOS

El origen de la regulacion de la competencia desleal viene del siglo XIX, de la mano de la
Revolucion industrial, unido del desarrollo del liberalismo econdémico, pero en rigor, la moderna
disciplina de la competencia desleal no nace inmediatamente tras la proclamacion de los postulados
liberales, sino decenios después'.

Con la llegada de la Revolucion francesa se aboli6 el antiguo régimen, la eliminacion de
los privilegios de industria, la supresion de la organizacion gremial y el nacimiento del Estado libe-
ral, en la que se proclamo la libertad de industria y comercio, es decir, en la libertad de competir?.

Esta libertad econdmica y juridica, si bien rompe las barreras gremiales y corporativistas,
da via libre a la posibilidad de desarrollar libremente actividades econdmicas sin control alguno en
la que los empresarios actian en posicion de autonomia, la intervencion del Estado es una excep-
cion, es decir el Estado tenia un papel pasivo y neutral, permitiendo, de esta manera, la formacion
de los primeros nucleos industriales y comerciales; dejando via libre a los acuerdos y practicas
restrictivas de la competencia, abusos de posicion dominante, etc.

Es en el periodo de las corporaciones?®, en donde se tutelaba el prestigio e intereses de
los miembros de la corporacion, donde la funcion reguladora y monopolizadora de la actividad
economica lo regulaban las propias corporaciones* y la competencia econémica se desarrollaba

! GHIDINI, GUSTAVO, “La competencia desleal. Desde las Corporaciones al Corporativismo”, Revista de Derecho Mercantil n® 135-
136, Aranzadi Thomson Reuters, Madrid, 1975, p. 22.

2 Sobre el principio de la libertad de iniciativa econémica, ASCARELLI, TULIO, Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales,
traduccion al espaiiol de VERDERA, E., y SUAREZ-LLANOS, L., Bosch, Barcelona, 1970, pp. 33-34.

3 Para un detallado estudio sobre las caracteristicas fundamentales de la competencia econdmica en la organizacion del sistema corpo-
rativo o gremial véase entre otros a GHIDINI, GUSTAVO, op. cit., pag. 7 y ss.; PIRENNE, HENRI, Historia econdmica y social de la edad
media, Fondo de cultura econdémica, México, 1986, pp. 131 y ss.; KULISCHER, J.M., Storia econémica del medio evo e dell época moderna,
vol. Primo, editore G. C. Sansoni, Firenze, 1955, pag. 301 y ss.; REHME, Paul, Historia universal del derecho mercantil, traduccion 1 es-
paiiol por GOMEZ ORBANEJA, EMILIO, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1941, pp. 66 y ss., FRANCESCHELLI, Remo, Trattato di
dirito industriale, parte generale, volume primo, Doot. A. Giuffr¢, Milano, 1960, pp. 393 y ss., ASCARELI, op. cit. pp. 38 y 39, RAMELLA,
AGUSTIN, Tratado de la propiedad industrial, t. Il Marcas, Nombres, Competencia Desleal y Uniones Industriales, traduccion de la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1913, p. 300.

Entre los mercantilistas espafioles que se han ocupado del tema véanse FONT GALAN, IGNACIO, Constitucion econémica y derecho
de la competencia, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 70 y ss.; BAYLOS CARROZA, HERMENEGILDO, Tratado de derecho industrial, Civitas,
Madrid, 1993, pp. 327 y ss.; PAZ-ARES, CANDIDO, “El ilicito concurrencial: de la dogmatica monopolista a la politica antitrust (un ensayo
sobre el derecho aleman de la competencia)”, Revista de Derecho Mercantil, n° 159 enero-marzo, 1981, pp. 15y 16.

4 Al respecto, MENENDEZ, AURELIO, la competencia desleal, Civitas, 1ed. Madrid, 1988, pp. 26 y 27.; sefiala que “(...) en el periodo
de las corporaciones, e incluso en la época mercantilista, carece de sentido hablar de una normativa de la competencia desleal, que presupone
el previo establecimiento de la libertad general de la competencia. En relacion con ese periodo se puede hablar de reglas de competencia,
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bajo la perspectiva de una ilimitacion de ganancias y de una competencia libre®.

Es asi como hasta mediados del siglo XIX lo tnico que se protegia por los actos deri-
vados de la competencia desleal eran los derechos de la propiedad industrial®, especificamente
la proteccion del derecho sobre la marca que viene a constituir el camino para la represion de la
competencia desleal’, por lo que era considerada —tal como sefiala FONT GALAN- como una
ultima “red de seguridad™® para detener y poder sancionar las practicas “atipicas” que atentan
contra la propiedad industrial. Esta situacion, la limitaba a ser una mera disciplina reparadora de
dafios inferidos sobre los bienes de la propiedad industrial, los derechos de exclusiva del empre-
sario, sobre los bienes inmateriales de la empresa que se configuran como auténticos derechos
subjetivos absolutos.

De esta manera los actos de competencia desleal fueron entendidas como una agresion a
los “intereses individuales del empresario™, por lo que mediante su regulacion se buscaba proteger
los intereses de estos, es decir, que se perseguia aquellos actos de sustraccion o aprovechamiento de
los resultados de un competidor por medio de la denigracion, la violacion de secretos industriales,
la usurpacion flagrante de los signos distintivos u otros bienes de la propiedad industrial. Asi, sefiala
con razon Menéndez'® que “(...) la represion de la competencia desleal se circunscribe basicamente
a los actos de confusion (usurpacion, falsificacion, etc.) de los derechos sobre signos distintivos
y otras figuras de la propiedad industrial. Adviértase, pues, que la tutela de los signos distintivos
encauzada a través de la incipiente disciplina de la competencia desleal no tiene por objeto la pro-
teccion del sistema de libre competencia”.

Lo que se pretendia en un primer momento, con la ausencia del intervencionismo estatal
y el reconocimiento de las ideas econdmicas liberales, era fortalecer las industrias e impulsar la
formacion de “fuertes nticleos empresariales™!; ya que de existir una normativa sobre la deslealtad
competitiva hubiese funcionado como freno estatal para el despegue economico y hubiese resultado
insalvable para una industria naciente que solo podia afianzarse si se le dejaba el campo libre para
las imitaciones y modalidades engafiosas. Sin estos “excesos” hubiera sido imposible el despegue
de la industria, un claro ejemplo, viene a constituir la industria alemana que se caracterizaba por ser
una industria de “falsificadores y aventureros”'2.

Una vez consolidada la industria y por lo tanto el régimen econdmico liberal (a finales del
siglo XIX y principios del XX), son los empresarios que se vieron en la necesidad de solicitar al
Estado la regulacion de la libre competencia con la finalidad de eliminar los constantes abusos que
se cometian en el mercado por parte de los participantes que mediante acuerdos restrictivos y de ac-

en el sentido de que toda la actividad econdmica se hallaba minuciosamente reglamentada por las corporaciones y mas tarde por el Estado
absoluto”.

*BAYLOS CARROZA, op. cit., p. 202.

¢ “En principio, la disciplina de la competencia desleal se ha considerado —sefiala BAYLOS CARROZA- que forma parte del contenido
de la propiedad industrial, partiendo de que la deslealtad del competidor ataca a los titulares de derechos subjetivos de caracter exclusivo
derivados de cualquiera de las modalidades de la propiedad industrial”. op. cit., pag. 333.

7 Al respecto, el autor italiano FRANCESCHELLI, REMO, sefiala, la traduccion es de mi autoria, “(...), durante el siglo XIX, la adopcion
por los paises mas importantes de una legislacion especial sobre marcas, signos distintivos, nombres comerciales, habia abierto el camino a
la represion de la competencia desleal, (...). (...) el derecho de marcas es un derecho piloto, por asi decirlo, en lo que respecta a la proteccion
contra la competencia desleal, (...). Véase en “studi sulla concorrenza sleale. La storia del problema e delle sue soluzioni”, Rivista di Diritto
Industriale, 1962, parte prima, pp. 19 y ss.

8 Op. cit., pag. 89, cit. 171.

° Al respecto GHIDINI sefiala que “(...) el régimen juridico de la competencia desleal era concebido como medio de tutela de los frutos
del trabajo (del trabajo del comerciante)”. Vid. La competencia desleal. Desde..., op. cit., pag. 9.

10 Op. cit., p. 34.

"El autor italiano GHIDINT, op. cit., pp. 17 y ss.; sefiala que “no se trataba de una insensibilidad juridica ante las exigencias del mundo
de la economia. Por el contrario, como prueba de que en las relaciones econdmicas los conceptos de licito e ilicito estan en funcidn de los inte-
reses dominantes puede observarse como en los origenes del capitalismo liberal (...) la ausencia de cualquier tipo de frenos estatales constituia
exigencia del sistema, a fin de posibilitar la creacion de fuertes nucleos empresariales™, de opinion similar MENENDEZ, op. cit., pp. 34 y ss.

12 Al respecto, véase GHIDINI, GUSTAVO, slealta della concorrenza e costituzione economica, Cedan — casa Editrice Dott. Antonio
milani, Padova, 1978, p. 23.
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tos que perjudicaban el funcionamiento correcto de la competencia y la salud moral y negocial del
trafico econdmico. Ya que es bien conocido que no poner limites a la libertad de competir acarrea,
por su propia mecanica, a su destruccion'.

En ese sentido, la normativa reguladora de la Competencia Desleal, que constituye una
“verdadera paradoja del liberalismo”'®, esta llamada a cumplir un rol protagénico en el esfuerzo
tutelar de la integridad del mercado, poniendo fin de esa manera al principio laissez faire's. Al
respecto, GHIDINI' sefiala “(...) no resulta dificil comprobar como las lineas fundamentales del
régimen de la competencia desleal, que surge con la madurez —y no desde el nacimiento— de la
economia liberal (...)”.

De esta manera, se aprecia como la competencia desleal vinculada a la propiedad indus-
trial, se independiza para ser sustituida por una disciplina general, privada y dotada de una fuerte
impronta profesional, en la que se protege los intereses privados de los empresarios en las relacio-
nes reciprocas de mercado. Esta etapa se caracteriza de cierto intervencionismo estatal apoyado por
paradmetros profesionales.

Esta regulacion para la proteccion contra la competencia desleal, no se produjo de un modo
uniforme en los distintos paises europeos, esto debido al desarrollo industrial de cada uno de ellos,
ya que a comienzos del siglo XIX Francia era el pais que presentaba la mas sélida estructura in-
dustrial y comercial con producciones de fama internacional. Todo lo contrario, sucedia con Italia,
Alemania y Espaia, entre otros, en la que su desarrollo industrial fue mucho mas lento'®.

Asi pues, es en FRANCIA —pais donde se encuentra los primeros gérmenes de una le-
gislacion protectora contra la competencia desleal— donde se reprimid la competencia desleal en
base a la labor jurisprudencial inspirada en la clausula general de la responsabilidad, se sefiala pues
que esta nace y se desarrolla de la disciplina general de la responsabilidad civil'®, en el resto de los
paises continentales (Italia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo) siguen el mismo camino del codigo
civil francés.

Este desarrollo de la proteccion contra la competencia desleal que nace a partir de los mate-
riales tipicos de la responsabilidad aquiliana, especificamente en torno a la jurisprudencia elaborada

13 Una vez consolidado y formado un fuerte niicleo industrial suficientemente capaz de no temer la intervencion estatal, son los em-
presarios quienes presionan para que el Estado intervenga tanto a nivel jurisprudencial como legislativo. Esta intervencion se solicita con
la finalidad de proteger las posiciones adquiridas en el mercado. En este sentido GHIDINI, “La competencia desleal...”, cit., pp. 17 y 18;
también Menéndez, op. cit. p. 65.

4 SENEN DE LA FUENTE, GUILLERMO (coord.), “La Proteccion de la Libre Competencia, Tratados internacionales anteriores al
Tratado de Roma y leyes especiales de los paises miembros del Mercado Comin”, Revista de Derecho Mercantil, n° 95, Seminario de De-
recho Mercantil de la Sociedad de Estudios y Publicaciones, Madrid, 1965, p. 154, también es destacado por FONT GALAN, op. cit., p. 90.

15 GIRON TENA, JOSE, Estudios de Derecho mercantil, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 344.

'® Como apunta GHIDINI, “La competencia desleal...”, cit. p. 19, “es en este preciso momento (refiriéndose a las practicas que lesionan
o pueden lesionar los intereses de los empresarios leales y honestos), cuando madura la necesidad de poner fin al principio del laissez-faire en
la lucha econdmica y de pasar a una disciplina objetiva de la competencia, de caracter nacional primero, y después de alcance internacional”.
La frase laissez faire viene literalmente del francés “dejar hacer”, es un principio econémico asociado a la escuela del pensamiento clésico,
segun el cual el Estado debe dejar hacer, refiriéndose a una completa libertad de la economia.

17“La competencia desleal...”, cit., p. 11.

'8 Para un estudio mas detallado y con gran cantidad de bibliografia sobre el tema véase GHIDINI op. cit. p. 18, cit. 22.

19 El reconocimiento doctrinal del mérito y paternidad de la jurisprudencia en la formacion originaria de la disciplina de la competencia
desleal a partir del modelo aquiliano es unanime. Bastante elocuente es la afirmacion de SANTINI quien manifiesta que “(...) del tronco de
la responsabilidad aquiliana, jurisprudencia y doctrina han logrado desarrollar una disciplina de la competencia desleal (...)”; prélogo a la
monografia de ROJO Y FERNANDEZ RIO, ANGEL, La responsabilidad civil del fabricante, publicaciones del Real Colegio de Espaiia,
Bolonia, 1974, p. 20, de opinion similar Menéndez, op. cit., p. 36 ss., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, “La competencia
desleal”, Derecho de los negocios, n° 20, Madrid, 1992, p. 1; “La formacién del derecho de la competencia”, Actas de derecho Industrial
y Derechos de Autor, T. 2, Montecorvo, Madrid, 1975, p. 67, PAZ-ARES RODRIGUEZ, CANDIDO, “El ilicito concurrencial: de la dog-
matica monopolista a la politica”, Revista de Derecho Mercantil, n° 159, Aranzadi Thomson Reuters, 1981, p. 26; GIRON TENA, JOSE,
Estudios de Derecho Mercantil “Competencia ilicita y derecho de la empresa. Interpretacion de nuestro Derecho Positivo”, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1955, pp. 345 ss.; Vid. también FRANCESCHELLI, op. cit., pp. 17 ss., SCHRICKER, GERHARD, “Ultimos
desarrollos del derecho de la competencia desleal en Europa”, Revista General de Derecho, n° 49, Valencia, abril - 1993, p. 3295, FONT
GALAN, op. cit., p. 92, entre otros.
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sobre la base de la clausula general de la responsabilidad extracontractual, es decir a través del art.
1382 del Codigo Civil Francés, en un inicio, solo se castigaba las infracciones a los derechos a la
propiedad industrial, basicamente de derechos de marca ya que la condicion previa para una accion
por competencia desleal era la violacion de un objeto especifico de proteccion®. La jurisprudencia
de los tribunales franceses solo protegia —por la ley de marcas— la propiedad industrial, rechazando
la posibilidad de dar paso a una ley general de competencia desleal. Elaborar una legislacion gene-
ral traeria como resultado —seglin se manifestaba— la restriccion del principio de libre competencia
de aquella época.

Es por ello que a inicios del siglo XIX era impensable hablar de una disciplina general de la
competencia desleal, ya que por aquella época no se concebia esa idea debido a que se consideraba
que afectaba el principio de libre competencia.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, con la industrializacion la situacién cambia,
la competencia desleal cambia de funcién econdmica, del derecho violado se pasa a considerar la
conducta que causa la lesion, cambiando de esta manera la direccion de la proteccion. Es asi, como
pronto se va a desarrollar una doctrina general de la concurrence déloyale, todo con el amparo de la
clausula de responsabilidad extracontractual (articulos 1.382 y 1.383 del C.c. francés) que comien-
za a perfilarse como garantia para el ejercicio del principio de libertad empresarial, acentudndose
de esta manera una vision profesional y corporativa de la disciplina®'.

El modelo jurisprudencial francés fue seguido en ITALIA, la doctrina de la competencia
desleal se elaboro sobre la base del articulo 1.151 del Codigo civil de 1865, también equivalente
al articulo 1902 del Codigo civil espaiiol, es decir sobre la base de la normativa general del ilicito
civil extracontractual.

Los jueces italianos construyen el ilicito concurrencial a partir de la clausula civil regu-
ladora de la responsabilidad extracontractual, de modo que la represion de la competencia desleal
encuentra fundamento —asi como lo hizo la jurisprudencia francesa sobre el articulo 1.382— en la
norma general en materia de ilicito civil extracontractual (articulo 1.151)?. Sin embargo, algunos
matices difieren de la evolucion de esta doctrina jurisprudencial, ya que la experiencia italiana da
sus primeros pasos con el desdoblamiento de la jurisprudencia en la construccién del ilicito concu-
rrencial bajo el influjo de dos tendencias de marcado sabor individualista; la primera que sigue la
tendencia de la jurisprudencia francesa, tipicamente protocapitalista que sale en defensa del empre-
sario y sus intereses, y una segunda tendencia formada por esquemas acapitalistas que presta mas
atencion al aspecto personal que a los resultados objetivos de la actividad empresarial; terminando
imponiéndose la tendencia francesa®.

2 La Ley de marcas estaba codificada de ahi que solo se pudiera reprimir los comportamientos concurrenciales expresa y taxativamente
prohibidos por la Ley. En este sentido, solo se podia realizar acciones por infraccion ante los tribunales civiles o penales cuando se violaban
normativas en materia de marcas, ante los tribunales civiles era la accion de competencia desleal.

al respecto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, Apuntes de Derecho Mercantil, 12 Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2011,
p. 44, sefiala que la competencia desleal se encuentra vinculadas a las marcas, ya sea por causes jurisprudenciales elaboradas a través de la
clausula general de la responsabilidad extracontractual como es el caso de Francia (art, 1382, 1383) o por medio de leyes especiales como es
el caso de Alemania.

2! Con estos nuevos parametros, ya no solo se reprimen los actos lesivos de derechos de propiedad industrial, sino que la tutela se proyecta
sobre todos los elementos de la empresa con valor competitivo. Para un analisis mas amplio del origen y evolucion de la competencia desleal
en la jurisprudencia francesa véanse entre otros, KRASSER, RUDOLF, La répression de la concurrence déloyale dans lesEtats membres de
la Communauté ecomomique européenne, T. 1V, Dalloz, Paris, pp. 1y ss., también pp. 147 y ss., GHIDINI, op. cit., pp. 19 y ss., RAMELLA,
AGOSTINO, Tratado de la propiedad Industrial, Tomo II, Marcas, nombres, competencia desleal y uniones industriales. Hijos de Reus,
Madrid, 1913, pp. 305 y ss., Menéndez, op. cit., pp. 36 'y 37.

2 PAZ-ARES, “Constitucion econémica y competencia desleal” (reflexiones sobre la experiencia italiana), Anuario de Derecho Civil,
octubre-diciembre, Ministerio de Justicia, Madrid, 1981, p. 929.

# Para un estudio detallado de las dos tendencias jurisprudenciales que surgié en Italia véase GHIDINI, op. cit. pp. 25 y ss., también
PAZ-ARES, op. cit., pag. 929 y ss.
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En Italia, al igual que en Francia, no existio una disciplina general de la competencia
desleal, el articulo 1,151 unicamente da lugar a la proteccion de determinadas conductas tipicas.
Después de varios intentos, Italia no tendra una disciplina general de la competencia desleal hasta
el decreto del 10 de enero de 1926 (convertido en ley el 29 de diciembre de 1929), fecha en que
el legislador italiano da eficacia interna al articulo 10 bis del texto de la Haya del Convenio de la
Union de Paris?. Pero es con el articulo 2.598 del Codice Civile de 1942 donde se cristaliza de
modo definitivo la defensa de intereses profesionales®.

Todo lo contrario, sucedio en ALEMANIA, pais donde la construccion jurisprudencial no
fue aceptada® para la elaboracion de una legislacion contra la competencia desleal; se recurrio al
legislador para promulgar una ley especialmente dirigida a dicha finalidad.

Hay que destacar que la recepcion del tema en Alemania tendra enorme trascendencia. Su
tardio desarrollo industrial, hizo que su legislacion en la materia se retrasara casi un siglo. Es por
ello que el tema de la competencia desleal surge en Alemania con la promulgacion de la Gewer-
beordnung fiir das Deutsche Reich, de 21 de junio de 1869, en la que se proclamaba por primera vez
el principio de libertad de industria y comercio (la Gewerbefreiheit). Luego se promulga la Gesetz
zum Schutz der Warenbezeichnungen de 12 de mayo de 1894, esta ley de marcas contenia normas
especificas sobre la competencia desleal.

Posteriormente se promulgd la primera ley especial sobre competencia desleal: la Gesetz
zur Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs, de 27 de mayo de 1896, esta Ley establecia sanciones
penales y la accion inhibitoria para ilicitos especificos, no contenia una clausula general, solo repri-
mia a través de acciones de indemnizacion y cesacion ciertos tipos de comportamientos desleales
tales como: el anuncio engafioso, los actos de denigracion, los actos de confusion y la violacion de
secretos industriales?.

A pesar del avance que constituyo esta ley para la regulacion de la competencia desleal, no
fue suficiente para solucionar los problemas que esta presentaba; debido a que, tal como se afirma,
carecia de una clausula general. La utilizacion de la responsabilidad aquiliana viene con la publi-
cacion del BGB de 1900 (el Reichsgericht) en la que se comienza a utilizar el par. 823 BGB (este
parrafo establece el sistema de responsabilidad aquiliana tipica) como una norma complementaria
para proteger a la empresa frente a la competencia desleal, este par. 823 exigia que para que proceda
la accion de responsabilidad exista lesion de un derecho subjetivo absoluto motivo por el cual el
alto Tribunal desarrolla una singular teoria del derecho de la empresa.

2 En el art. 10 bis del C.U.P. (fundada en 1883) se insert6 una precision especifica de actos de competencia desleal, en la que se sanciona-
ba como desleales los actos contrarios a los usos honestos del comercio. El Convenio de la Haya estructuraba la disciplina de la concurrencia
desleal, olvidando la referencia tanto a la culpa y dolo como a la verificacion de un dafio concreto. Para un estudio detallado sobre el art. 10
bis del C.U.P. y su influencia en la jurisprudencia italiana vid. GHIDINI, op. cit., pp. 36 y ss.

# El art. 2598 establece una clausula general, cuyo criterio viene dado por la correccion profesional al declarar en su n° 3 que incurre
en competencia desleal quien “se valga directa o indirectamente de cualquier medio no conforme a los principios de correccion profesional
e idonea para perjudicar a la empresa”, la norma tiene un criterio marcadamente corporativo ya que tiene como objetivo la defensa de los
intereses de la empresa y por ende del empresario, por lo tanto este articulo viene a constituir el exponente maximo de esta tendencia francesa
(protocapitalista).

En general, la evolucion italiana ha sido estudiada con particular detalle por PAZ-ARES, op. cit., pp. 927 y ss., y las exhaustivas indica-
ciones bibliograficas que indica el autor; ver también la sintesis de GHIDINI, op. cit., pp. 25y ss., y pag. 34 y ss., también ASCARELI, op.
cit., pp. 147 y ss., FRANCESCHELLLI, op. cit., pp. 11 y ss.

20 “en Alemania, antes de la UWG de 1896, la jurisprudencia (...) se habia mostrado particularmente reacia a reprimir los abusos concu-
rrenciales (...)” GHIDINI, op. cit., 29.

7 Para un estudio detallado de esta ley Vid. PAZ-ARES, op. cit., pp. 16 y ss.

8 Esta concepcion tiene su origen antes de la aprobacion de la UWG, es desarrollado por la jurisprudencia del Reichsgericht, en la senten-
cia de 27 de febrero de 1904 en la que se atribuye al empresario un derecho subjetivo absoluto sobre su empresa y los bienes inmateriales a ella
conexos. Esto explica que la empresa resultara tutelada por la clausula general de responsabilidad civil extracontractual (par. 823 BGB). Pero
la aplicacion practica del par. 823 BGB ha sido poco afortunado, ya que la teoria del derecho de la empresa como justificacion legitimadora
para la aplicacion de la responsabilidad extracontractual a los actos de competencia desleal violadores del bien juridico tutelado/lesionado por
la clausula general de la deslealtad fue merecedor de una fuerte critica doctrinal. Sobre las criticas y las consecuencias del poco éxito que tuvo
la aplicacion del par. 823 vid. la informacion detallada que recoge PAZ-ARES, El ilicito concurrencial..., cit., pag. 69 al 74, ademas FONT
GALAN, Constitucién econémica..., pp. 92 al 95.
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La consolidacién de la disciplina de la competencia desleal en Alemania viene finalmente
con la promulgacion el 7 de junio de 1909 de la Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb —UW G-
(ley de competencia desleal), esta ley es la primera en Europa que contiene una clausula general
de prohibicion de la competencia desleal. La ley contiene prohibiciones especificas ademas de
sanciones civiles y penales; por otro lado, para la sancion de los actos de competencia desleal se
prescindia del dafio y del dolo. La ley de 1909 con algunas modificaciones sigue vigente en la ac-
tualidad en Alemania®.

En ESPANA la represion de la competencia desleal no fue objeto, en un inicio, de atencion
por parte del legislador, solo se contemplaba determinados aspectos concretos y aislados, por lo que
existio una variada legislacion que la regulaba, pero que no configuraban como un verdadero objeto
digna de una especifica proteccion.

Esta base legislativa estaba formada por los articulos 131 y 132 de la Ley de Propiedad In-
dustrial de 16 de mayo de 1902 que fue la primera Ley que viene a regular la competencia desleal en
Espafia. Estas normas contenian un caracter riguroso y exclusivamente penal de tales normas, sien-
do ademas una normativa tipica ya que solo se reprime aquellas actividades expresamente previstas
en la ley por lo que no es requisito necesario el dafio, en estos casos el delito se produce cuando se
realiza la conducta tipica, con independencia de que se haya causado o no un dafio patrimonial®®.

También, formaba parte de la base legislativa el articulo 10 bis del Convenio de la unién
de Paris’!, e, internamente mediante el articulo 10 del Estatuto de la Publicidad de 11 de junio de
1964°? que viene a constituir la primera norma que introduce en el ordenamiento positivo espafiol

2 Para una completa valoracion de este proceso doctrinal de modernizacion en el derecho aleman nos remitimos, de nuevo, a las sugesti-
vas exposiciones de PAZ-ARES, op. cit., pag. 9 y ss., también GHIDINI, op. cit., pag. 29 y ss., y las doctrinas alli citadas.

30 Seglin MENENDEZ esta ley fue concebida como una disciplina de proteccion contra la lesion de derechos de propiedad industrial,
al respecto el articulo 131 dice: “Se entiende por competencia ilicita toda tentativa de aprovecharse indebidamente de las ventajas de una
reputacion industrial o comercial adquirida por el esfuerzo de otro que tenga su propiedad al amparo de la presente Ley”. En lo que respecta
al articulo 132 manifiesta el autor que constituye una expansion fuera del estrecho marco de la tipica propiedad industrial.

En ese sentido el articulo 132 dice “se consideran hechos de competencia ilicita: a) La imitacion de las muestras o rotulos de los escapa-
rates, fachadas, adornos o cualquier otro que pueda originar una confusion con otro establecimiento de igual clase contiguo o muy cercano.
b) La imitacion de los embalajes usados por una casa competidora en forma tal que induzca a confusion. c) Escoger, como razon social, un
lema en el que esté incluido el nombre de una localidad conocida por la existencia de un reputado establecimiento con objeto de aprovechar-
se ilicitamente de su nombradia. d) Propalar a sabiendas falsas aserciones contra un rival con objeto de quitarle su clientela. e) Publicar
anuncios, reclamos o articulos de periodicos, que tiendan a despreciar la calidad de los productos de un contrincante. f) Anunciarse de un
modo general y contrario a la realidad de los hechos, como depositario de un producto nacional o extranjero. g) El empleo, sin la competente
autorizacion, de indicaciones o términos tales como “preparado segiin la formula de...”, o “con arreglo al procedimiento de fibrica de...”,
a no ser que la formula o el procedimiento pertenezcan al dominio piiblico”.

El sentido del articulo 132 —segun manifiesta MENENDEZ- es regular ciertos actos fuera de ambito de los signos distintivos que cons-
tituiria la base fundamental de lo que sera el “modelo profesional” posterior.

Para un estudio detallado del tema véase MENENDEZ, op. cit., pp. 38 y ss., en la que expone una solida argumentacion y abundante
bibliografia sobre el tema. También DIAZ VELAZCO, MANUEL, “Notas para el estudio de la competencia ilicita”, Revista de Derecho Mer-
cantil, n° 6, 1946, pp. 460 y ss., OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, JUAN JOSE, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Aranzadi, Pamplona, 1994, pag. 29 y ss.

31 El articulo 10 bis del convenio dice: “1) Los paises de la Unidn estan obligados a asegurar a los nacionales de los paises de la Union
una proteccion eficaz contra la competencia desleal. 2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los
usos honestos en materia industrial o comercial. 3) En particular deberan prohibirse: 1. Cualquier acto capaz de crear una confusion, por
cualquier medio que sea, respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor; 2. Las aseve-
raciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial
de un competidor, 3. Las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, pudieren inducir al piiblico a error sobre
la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos”. Con el Convenio de la
Unidn de Paris para la proteccion de la Propiedad Industrial Espafa entra al llamado “modelo profesional”. El convenio fue aprobado el 20
de marzo de 1893, posteriormente revisado en Bruselas el 14 de diciembre de 1900, en Washington el 2 de junio de 1911, en la Haya el 6 de
noviembre de 1925, en Londres el 02 de junio de 1934, en Lisboa el 31 de octubre de 1958 y en Estocolmo el 14 de julio de 1967. Espafia
ratificé el Convenio de Paris el 14 de julio de 1970 y fue publicado en el Boletin Oficial del Estado el 1 de febrero de 1974; una vez ratificado
el convenio, el ordenamiento espafiol pasa a tener una clausula general inspirada en criterios corporativos y pasa este a formar parte del or-
denamiento interno, sin necesidad de una ley nacional que lo incorpore. Su posterior aplicacion al trafico interno resulto de dificil aplicacion.
Para un analisis detallado sobre el tema y su aplicabilidad en el trafico interno espaiol, véase GOMEZ SEGADE, JOSE, El secreto Industrial,
Tecnos, Madrid, 1974, pp. 398 y ss.; MENENDEZ, op. cit., pag. 85y ss.

32 Articulo 10 del ya derogado Estatuto de Publicidad decia: “Se considera desleal la actividad publicitaria dirigida a provocar confusion
entre bienes y servicios, la que tienda a producir descrédito de los competidores o de los productos de los mismos y, genéricamente, la que sea
contraria a las normas de correccion y buenos usos mercantiles”.
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una autentica clausula general prohibitiva®, luego también estan, el ya derogado, titulo IX de la
Ley de Marcas de 19883 enteramente destinado a la competencia desleal; tenemos la Ley General
de Publicidad (en adelante, LGP) de 11 de noviembre de 1988 modificada por la Ley 29/2009, de
30 de diciembre®.

Finalmente se aprobd una legislacion especial de represion de competencia desleal, nos
referimos a la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal®’, modificada por la nueva Ley
de Competencia desleal y Publicidad n°® 29/2009, de 30 de diciembre que entr6 en vigor el 1 de
enero de 2009.

También tenemos un gran ntimero de disposiciones —gran parte de ellas de caracter admi-
nistrativo— de cardcter estatal como autonomica, reguladoras de las actividades de promocion de
venta. Nos estamos refiriendo a la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista De 15 de enero de
1996 asi como también el amplio conjunto de Leyes autonémicas en materia de competencia pro-
mulgadas por las diversas comunidades?®.

Podemos apreciar que, hasta antes de la LCD, las normas que han nutrido la Competencia
Desleal se encontraban dispersas en leyes de distinta edad y procedencia, que contemplaban en
muchos casos aspectos parciales o realidades desfasadas de lo que verdaderamente constituye la
Competencia Desleal. Ademas, el grave problema de gran parte de estas normas es que carecian de
una clausula general prohibitiva respecto de la competencia desleal®’, a diferencia de lo que sucedia

3 FERNANDEZ-NOVOA, CARLOS, “La interpretacion juridica de las expresiones publicitarias”, Revista de Derecho Mercantil, N°
107, 1968, p. 27. Para una aproximacion mas detallada del tema véase también en MENENDEZ, op. cit., pag. 91 y ss., DIEZ-PICAZO, LUIS,
Dictamenes juridicos, ed. Civitas, Madrid, 1981, pp. 244.

3+ El titulo IX de la ley de marcas regula con caracter general la competencia desleal, en su articulo 87 establecia una clausula general
de la disciplina: Articulo 87: “Se considera desleal todo acto de competencia que sea contrario a las normas de correccion y buenos usos
mercantiles”.

Articulo 88: “Sin perjuicio de lo que se establezca en la legislacion general sobre la materia, se considera, en particular, desleal: a) Todo
acto capaz de crear confusion por cualquier medio que sea respecto del establecimiento, los productos o la actividad econémica de un competi-
dor. b) Las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial
o comercial de un competidor. ¢) Las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo en el ejercicio del comercio pudieran inducir al publico a error
sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos. d) La utilizacion directa
o indirecta de una indicacion falsa o engafiosa sobre la procedencia de un producto o servicio o sobre la identidad de un productor, fabricante
o comerciante. ) La utilizacion directa o indirecta de una denominacion de origen falsa o engafiosa, o la imitacién de una denominacion de
origen, aun cuando se indique el verdadero origen del producto, o si la denominacion se emplea en traduccion o va acompaifiada de expresiones
tales como “genero”, “tipo”, “manera”, “imitacion o similares”.

Finalmente, el articulo 89 regulaba los aspectos procesales de la competencia desleal: “Frente a un acto de competencia desleal, se podran
interponer las acciones previstas en el capitulo II del titulo IV de la presente Ley”.

3 Esta ley vino a sustituir al antiguo Estatuto de Publicidad de 1964; la LGP viene a regular las deslealtades concurrenciales puestas
en précticas a través de la publicidad comercial, es decir, tipifica una serie de supuestos como publicidad desleal, la denominacion “desleal”
aparece en los articulos 3.c y 6 de la Ley General de Publicidad.

3 Esta Ley modifica el régimen legal del articulo 1 y el titulo 1T de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad. Véase
Boletin Oficial del Estado (en adelante BOE) n® 135 de 31 de diciembre de 2009, sec. I, pag. 112053 y ss.

3 La Ley 3/1991 de 10 de enero sobre Competencia Desleal viene a constituir una pieza legislativa de suma importancia dentro del
ordenamiento juridico espafiol ya que fue la primera ley que vino a establecer una regulacion completa, cierta y efectiva que permite oponerse
a las actuaciones que implican una competencia desleal en la cada vez mas enérgica y sofisticada lucha concurrencial. Sobre la Ley de compe-
tencia desleal, pueden verse a OTAMENDI, Comentarios a la ley de competencia desleal..., cit., pag. 133 y ss.; CASTAN PEREZ-GOMEZ,
ANTONIO, “La ley espafiola contra la competencia desleal”, en BAYLOS CARROZA, Hermenegildo, BAYLOS MORALES, Maria, (Coor-
dinadora) Tratado de Derecho Industrial, propiedad industrial, propiedad intelectual, derecho de la competencia econémica y disciplina de
la competencia desleal, tercera edicion actualizada, Thomson - Civitas, Madrid, 2009, pp. 418 y ss._

¥ La Ley de Ordenacion del Comercio Minorista ha sido modificada por la Ley de competencia desleal y publicidad n° 29/2009 con la
finalidad de adecuar la regulacion sobre las ventas promocionales a las disposiciones de la directiva, manteniendo la regulacion sustantiva dic-
tada en materia de ordenacion de la actividad comercial y haciendo una remision expresa a la Ley de Competencia Desleal para el tratamiento
de su incidencia en los legitimos intereses econdmicos de los consumidores

Para un estudio detallado de LOCM véase entre otros a MIRANDA SERRANO, LUIS, “Actividades de promocion de ventas y defensa
de los consumidores”, en BOTANA GARCIA, Gema, et. al. (comité coord.) Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, McGraw-
Hill, Madrid, 1999, pp. 111 y ss., MESSAGUER FUENTES, JOSE, “Conceptos basicos”, en ALONSO ESPINOZA, Francisco José, et.
al. (comité coordinador) Régimen juridico general del comercio minorista: comentarios a la ley 7/1996 de 15 de enero, de ordenacion del
comercio minorista y a la ley orgdanica 2/1996 de 15 de enero, complementaria de la de ordenacion del comercio minorista, McGraw-Hill,
Madrid, 1999, pp. 24 y ss.; BERCOVITZ, Alberto, “Notas sobre los aspectos juridicos de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista”, en
ALCOVER GARAU, Guillermo, et. al. (comité coordinador) Estudios del Derecho Mercantil homenaje al profesor Justino F. Duque, Uni-
versidad, Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico, Caja Duero, Vol. I, Valladolid, 1998, pp. 941 y ss.

% En ese sentido, véase la monografia de MENENDEZ, op. cit., en la que el autor pone de relieve las dificultades que existen para recon-
ducir dicha clausula general en algunos de los preceptos existentes en aquel entonces.
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en la gran mayoria de los ordenamientos comparados, y en los diversos convenios internacionales
ratificados por Espafia®.

Por ultimo, en el PERU la primera norma legal sobre la represion de la competencia
desleal fue la Ley N° 13270, Ley de Promocién de Industrias, promulgada el 30 de noviembre
de 1959. En dicha norma legal se introdujo la primera definicion de competencia desleal (art.
99), también menciona los actos que se consideran como competencia desleal (art. 100). En la
redaccidon de ambos articulos se aprecia la influencia de la Convencion General Interamericana
de Proteccion Marcaria y Comercial suscrita el 20 de febrero en la ciudad de Washington (EE.
uu.).

Posteriormente, se promulgé el Decreto Ley N° 18350, Ley General de Industrias, promul-
gada el 27 de julio de 1970. Esta Ley General de Industrial derogé la Ley N° 13270, lo que oca-
siond que durante 5 meses existiese un vacio legal al no regularse la Represion de la Competencia
Desleal. Esto se subsano el 25 de enero de 1971 con la dacion del Decreto Supremo N° 001-71-1C/
DS, Reglamento de la Ley General de Industrias. El contenido de este reglamento en lo referente a
competencia desleal fue idéntico a la que se habia concebido en la Ley de Promocion de Industrias,
Ley N° 13270.

Luego viene el Decreto Ley 26122 del 29 de diciembre de 1992, que constituye la primera
Ley de Represion de la Competencia Desleal en la legislacion peruana, y finalmente el 26 de junio
de 2008 mediante Decreto Legislativo 1044, se aprueba Ley de Represion de Competencia Desleal,
actualmente vigente.

CONCLUSIONES

1.- Los inicios de la regulacion de la competencia desleal nace con la llegada de la revolucién in-
dustrial en donde se proclamo la libertad de industria y comercio. Pero la moderna disciplina de
la competencia desleal nace con el desarrollo y consolidacion de la industria.

2.- La proteccion contra la competencia desleal surge histéricamente como una expansion de la
proteccion a las distintas modalidades de la propiedad industrial, especialmente del derecho
sobre las marcas que fue considerada el “derecho piloto” en lo que respecta a la proteccion de la
competencia desleal, y no como proteccion del sistema de libre competencia.

3.- No es sino hasta finales del siglo XIX, con el afianzamiento de las industrias y la madurez de
la economia liberal, cuando los propios empresarios solicitan que se ponga fin a la doctrina
econdmica “laissez faire”, dando surgimiento a las lineas fundamentales de la represion de la
competencia desleal.

4.- Es en Francia donde se encuentran los origenes de la represion de la competencia desleal, jugd
un rol importante la labor jurisprudencial sobre la base del ilicito civil extracontractual. De esta
manera, la clausula general de la responsabilidad civil vino a desarrollar el ilicito concurrencial.

40 Asi, por ejemplo, podemos ver sendas regulaciones de la competencia desleal en los articulos 1382 y 1383 del CC francés de 1904, y
en su ordennance al respecto de 1 de diciembre de 1986; en los articulos 2598 a 2601 del CC italiano de 1942; asi como también en Bélgica;
en su Ley de practicas de comercio, de 14 de julio de 1971; en Suiza, en su Ley federal sobre competencia desleal de 30 de septiembre de
1943, actualizada por otra de 19 de diciembre de 1986, entre otros muchos ordenamientos. En lo referente a los convenios internacionales, el
ejemplo mas destacado es el art. 10 bis del Convenio de la Unién de Paris (CUP) de 20 de marzo de 1893, cuya ultima revision tuvo lugar en
Estocolmo el 14 de julio de 1967, y que fue ratificado por Espafia el 13 de diciembre de 1971.



36 REVISTA DE DERECHO ¢ Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion - N° 37 - 2020 (27-36) ISSN 0717-0599

Luis FeLIPE TovAaR GARCIA / La formacion y evolucion historica de la proteccion contra la competencia desleal

5.- A diferencia de Francia e Italia, en Alemania se recurri6 al legislador para la elaboracion de la
Ley de represion de competencia desleal. Fue en Alemania en donde se elabor6 una Ley con la
primera clausula general.

6.- En Espafa, antes de la Ley de Competencia Desleal, su represion se encontraba dispersa en
diferentes legislaciones, que ademas de desfasadas carecian de una clausula general prohibitiva.



