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Competencia desleal.

Por Maria Angeles Ramos

Art. 159: “Serda reprimido con multa de dos mil quinientos a treinta mil pesos, el que, por
maquinaciones fraudulentas, sospechas malévolas o cualquier medio de propaganda desleal, tratare

de desviar, en su provecho, la clientela de un establecimiento comercial o industrial.”

Bien Juridico.

Las reglas del mercado y de productividad comercial ocasionan muchas veces que perdera valor
o “morird” aquello que no pueda subsistir. Por ello, se estimula la libre concurrencia y propaganda en la
medida que se desarrolle dentro de un dmbito de lealtad comercial.

En este caso, el bien juridico lesionado ha de ser otro aspecto de la libertad de trabajo referido a
la libre concurrencia comercial o industrial' o el pacifico disfrute de la libertad de comerciar.? Podria
pensarse que la ubicacion de este tipo penal dentro de los delitos que ofenden la libertad no es la mas
acertada por estar intimamente vinculado a un derecho de propiedad que deriva del perjuicio econémico
que la conducta es capaz de ocasionar.

Sin embargo, el legislador no tuvo por propdsito proteger la clientela de una industria o comercio
-como ocurre en las leyes de defensa de la competencia®- sino castigar la restriccion de su libre
concurrencia. Como vemos, el interés de la ley es distinto.

La naturaleza de la accion de este delito a los fines de ejercerla penalmente es de caracter
privada, de acuerdo a lo que manda el articulo 73 del C.P.* Por lo tanto, regiran las reglas de los juicios

de accion privada previstas en los codigos procesales de cada jurisdiccion.

Accion.

La conducta tipica debe consistir en tratar de desviar en provecho propio, por maquinaciones
fraudulentas, sospechas malévolas o cualquier medio de propaganda desleal, la clientela de un
establecimiento comercial o industrial total o parcialmente ajeno.

Ante un supuesto de clientela propia nunca se podria desviar en provecho propio pero si, como
explica Nfiez’, en provecho exclusivo. Por ejemplo, cuando se da un caso de una sociedad comercial
que posee una cartera de clientes compartida por los socios. En el supuesto en que uno de los socios

desviare en su propio provecho la clientela, se daria un supuesto de desvio en provecho exclusivo.

NUNEZ, op.cit., pag. 146.

> SOLER, op.cit., pag. 163.

’La ley 22.262 de defensa de la competencia o ley antimonopdlica tuvo su primera manifestacion en el afio 1923 cuando se
sanciono la ley 11.210. El objetivo de su dictado fue el de evitar las practicas anticompetitivas capaces de afectar el bienestar
de la comunidad cuando operan comercialmente.

* Art. 73 C.P.: “Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos: ... 3° Concurrencia desleal, prevista en el
articulo 159;..."7

S NUNEZ, op.cit., pag. 147.
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No se trata solamente de restar clientela sino de hacerlo en provecho propio®, circunstancia que
confiere un caracter lucrativo a la conducta del autor’. La conducta de quien ocasione la disminucion de
la clientela de un comercio o industria por medio de difamaciones o desprestigio no resulta tipica del
presente articulo aunque podria constituir otro delito, como por ejemplo, el de injurias.

Se debe tener cuidado y evitar confundir la acciodn tipica del presente delito con las modalidades
delictivas previstas por la Ley de Marcas y Designaciones® que prevé una serie de conductas tipicas que
ofenden otro bien juridico, la libertad y buena fe de los consumidores y el derecho de propiedad de los

propietarios de marcas y designaciones.

Tipo objetivo.

Sujetos.

En cuanto al sujeto activo, el legislador ha optado por la férmula tradicional, es decir, cualquier
persona puede revestir la calidad de sujeto activo. Sin embargo, en razén de que la conducta tipica exige
un desvio de clientela, hay consenso en considerar que generalmente se tratara de una persona fisica
comerciante o industrial —o que aspire a serlo- porque solamente quien retna esta condicion podra captar
la clientela de algun establecimiento *

Distinta es la situacion para el sujeto pasivo que si debe reunir la condicion de comerciante o que
se desarrolle en la actividad industrial. Soler deja afuera de este grupo a los profesionales, médicos,

dentistas, abogados y establecimientos de ensefianza que solo podran querellarse por injurias'.

Elemento normativo.

El tipo penal exige que la conducta tenga por objeto tratar de desviar la clientela. Por cliente
debemos entender a toda persona que utiliza servicios, consuma, adquiera determinado producto en
determinado lugar", con independencia de la habitualidad o periodicidad con que lo haga. Clientela, sera

entonces, el grupo de esas personas. Como la ley no lo aclara, la clientela puede ser total o parcial.

Medios comisivos.
Los instrumentos para llevar a cabo la accion son de caracter intelectual que, en todos los casos,
deberan ser de una entidad tal que resulte suficiente para lograr el desvio de clientela. Entre los medios

comisitos previstos por la ley se encuentran:

® SOLER, op.cit., pag. 163.

7 FONTAN BALESTRA, op.cit., pag. 427.

8 LEY 22.362, articulo 31: “Serd reprimido con prision de tres meses a dos aiios pudiendo aplicarse ademds una multa
australes un millon trescientos sesenta y ocho mil a doscientos seis millones ciento ochenta y nueve mil. A) El que falsifique
o emite fraudulentamente una marca registrada o una designacion; b) El que use una marca registrada o una designacion
falsificada fraudulentamente imitada o perteneciente a un tercero sin autorizacion; c) El que ponga en venta o venda una
marca registrada o una designacion falsificada, fraudulentamente imitada o perteneciente a un tercero sin autorizacion, d)
El que ponga en venta, venda o de otra manera comercialice productos o servicios con marca registrada falsificada o
fraudulentamente imitada. El poder Ejecutivo nacional actualizard anualmente el monto de multa prevista sobre la base de
la variacion registrada en el indice de precios al por mayor nivel genera, publicado oficialmente por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos.”

S NUNEZ, op.cit., pag. 146, con cita de Soler y Moreno. En el mismo sentido, MORLINARIO, op.cit., pag. 167; SOLER,
op.cit., pag. 163.

" SOLER, op.cit., pag. 165.

L FONTAN BALESTRA, op.cit., pag. 430.
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-maquinaciones fraudulentas que se vinculan a la utilizacion de medios ardidosos o
engafiosos, por ejemplo: la venta de un producto distinto en envases de una marca ajena y a menor
precio del que corresponde a éste. '

-sospechas malévolas, entendidas como falsas o exageradas afirmaciones o insinuaciones
perjudiciales. Soler las considera un supuesto de propaganda insidiosa de descrédito®.

-propaganda desleal, es decir, aquella que viola las reglas de la buena fe debida en el
comercio. Se trata de una accién psicologica ejercida sobre el publico o clientes, tendiente a
convencerlos injustamente de la necesidad de alejarlos del producto o comercio y que opten, a su vez,
por el producto o comercio ofrecido por el autor."

No debe ser confundida con la propaganda propia que es licita o exagerada respecto de las
virtudes de algiin producto, porque la exaltacion de la bondad de un producto no constituye un medio
comisivo tipico mas alla de que se realice con el proposito de desviar la clientela.'

En todos los casos deberd acreditarse la idoneidad de los medios comisivos para permitir

mantener la afirmacion de la tipicidad objetiva.

Tipo subjetivo.

Se trata de un delito doloso. El autor debe manifestar su dolo en los medios comisivos.'® Sin
embargo, corresponde distinguir dos supuestos; es decir, casos en los que el autor actie con la finalidad
de atraer el publico para su negocio o industria de aquellos supuestos en los que realice una accion de
desvio ilegitimo. So6lo en este ultimo caso, podra hablarse de tipicidad penal. Por ello, resulta
sumamente importante determinar en cada caso la existencia del proposito de desvio en provecho propio

por parte del autor"”.

Consumacion y tentativa.

Estamos ante un delito formal que se consuma con la accion fraudulenta que es la de “tratar de
desviar”. Con lo cual no es necesario que el desvio se concrete sino, simplemente, que se lleve a cabo
una conducta que exteriorice de manera idonea tanto objetiva como subjetivamente. Pese a ello creemos
que es posible la tentativa, aunque en cada caso habrd de comprobarse la puesta en peligro del bien

juridico.

Autoria y participacion.

2 NUNEZ, op. cit., pag. 149.

¥ SOLER, op.cit., pag. 165.

" SOLER, op.cit., pag. 164/165.

 MOLINARIO, op.cit., pag. 164.

8 NUNEZ, op.cit., pag. 148.

7 Molinario considera que el proposito de desviar la clientela, es un elemento psicoldgico exigido por el tipo penal que
debera ser establecido de la misma manera que el resto de los elementos que conforman la tipicidad porque permiten
establecer una diferencia con una injuria, cuando, por ejemplo, sélo se intenta dafiar la reputacion de un comerciante
alegando falsamente que los productos que comercializa son peligrosos para la salud. Op.cit., pag. 168.

Art. 159 — Maria A. Ramos



El tipo penal no tiene exigencias en cuanto a la calidad que deben reunir los autores, por ello,
mas alld de las aclaraciones realizadas al analizar los sujetos, la modalidad de imputacion se rige por las

reglas generales del articulo 45 del Cédigo Penal.'®

Particularidades de la figura.

De acuerdo a la redaccion del tipo penal advertimos que la accion reprimida se castiga con la
sola puesta en peligro del bien juridico. Los delitos de peligro son figuras complejas que, en muchos
casos, se enfrentan al estdndar de constitucionalidad fijado por el principio de lesividad. Por lo tanto,
habrd que distinguir casos en los que se trate de una conducta peligrosa de otras que por su
configuracion son capaces de poner en riesgo el bien juridico. Sélo estas ultimas seran las que pasen el
filtro de constitucionalidad mientras que las restantes seran atipicas por ausencia de ofensividad."”

Otra cuestion relevante es que como se trata de un delito que tiene prevista pena de multa, el
pago voluntario del minimo de la multa correspondiente y la reparacion de los dafios causados mientras
no se haya iniciado el juicio extinguira en cualquier estado de la instruccidn la accidon penal. Si el juicio
ya est4 iniciado, debera pagarse el maximo.”

En cualquiera de los dos casos, y ante un supuesto de reiteracion delictiva por un hecho similar,
podra admitirse una segunda extincion de la accidon penal por pago voluntario de la multa en el caso de

que hayan transcurrido ocho afios a partir de la primera extincion.

Jurisprudencia de la CSJN.

- CSJN, 7/6/1933, publicado en JA, 45-30, “Comete Concurrencia desleal el socio que vende su
haber presente y futuro en la sociedad que explota un negocio, aunque el contrato no contenga
prohibicion especial y después abre en las proximidades un comercio similar con instalaciones
exteriores idénticas, denominandolo con su apellido, que forma parte de la ensenia del
establecimiento del cual se retiro, circulando con una rubrica andloga a la caracteristica de

dicha enseria.”

Bibliografia.

¥ Articulo 45 C.P.: “Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o
cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse, tendran la pena establecida para el delito. En la misma pena
incurriran los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo.”

19 Para profundizar este aspecto ver: ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, op.cit., pags. 126 y siguientes. También, AGUIRRE
OBARRIO, Eduardo, Un paseo por el peligro, publicado en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afio 2, Nimero
3, ed. Ad-Hoc, 1996.

20 Articulo 64 del C.P.: “La accidn penal por delito reprimido con multa se extinguird en cualquier estado de la instruccién y
mientras no se haya iniciado el juicio, por el pago voluntario del minimo de la multa correspondiente y la reparacion de los
darios causados por el delito. Si se hubiere iniciado el juicio deberd pagarse el mdximo de la multa correspondiente, ademds
de repararse los darios causados por el delito. En ambos casos el imputado deberda abandonar a favor del Estado, los
objetos que presumiblemente resultarian decomisados en caso de que recayera sentencia. El modo de extincion de la accion
penal previsto en este articulo podrd ser admitido por segunda vez si el nuevo delito ha sido cometido después de haber
transcurrido ocho anios a partir de la fecha de la resolucion que hubiese declarado la extincion de la accion penal en la
causa anterior.”
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