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Resumen

Elnombre comercial tradicionalmente ha sido confundido en
la doctrina mercantil colombiana con la razén o denominacion
social, cuando es un signo distintivo mds que del empresario, de
laactividad mercantil que éste realiza, es decir de laempresa. Ast
las cosas, el registro mercantil que llevan las cdmaras de comer-
cio no es un mecanismo de proteccion de este intangible, pues se
restringe exclusivamente al nombre civil y a la razén o denomi-
nacioén social. Asimismo, el depésito del nombre comercial que
compete ala Superintendencia de Industriay Comercio tanmpoco
protege al titular de los derechos que este signo confiere. Es,
entonces, tiempo de proponer una vision critica del nombre
comercial, ast como de postular alternativas para su eficaz pro-
teccion sin el dnimo de agotar el tema, sino, mds bien, de propiciar
el debate.

Palabras clave: Nombre comercial, signo distintivo, dere-
chos de autor.

Abstract

Trade name has been traditionally confused by the
Colombian law authors with others institutions like social
denomination and social reputation; however, tradename
is a distinctive sing of the commercial activities that a
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trader carries out and is not a distinctive sing of the trader
as a person. For this reason, the commercial register that
the Chambers of Commerce set up, is not an effective
mechanism of protection for this intangible good, because
this register is restricted exclusively for the social
denominationand social reputation. Therefore, the deposit
of the trade name in the Office of Industrial Property is
neither a protection for the trader who is the subject of the
rights that this sign confers. Then, it is time to propose a
critical vision of the trade name; also, it is convenient to
postulate alternatives for its effective protection, not with
the aim of establishing definitive conclusions, because the
real purpose is to propitiate the debate.

Key words: Nombre comercial, signo distintivo, dere-
chos de autor.

Los intangibles representan actualmente los activos més valiosos para el
empresario, pues «los signos distintivos de la actividad mercantil, son aquellos
de los que se vale el empresario para su adecuado reconocimiento por parte de
terceros»'.

Por ello, son éstos los que le permiten al comerciante distinguirse en el
mercado y diferenciarse de su competencia, siendo entonces un factor
determinante en la consecucién y aglutinamiento de su clientela.

Asfi las cosas, en una economia de mercado, y mds aun cuando este
sistema es claramente aperturista y con una marcada tendencia hacia la
globalizacién, el empresario se ve ante el reto de innovar para competir,
ante el derecho del usoy explotacién econémica exclusiva delos signos que
lo distinguen como sujeto de relaciones comerciales, diferencian su empre-
say sus actividades e identifican su establecimiento de comercio y ante la
obligacién de abstenerse de utilizar en provecho propio o de un tercero
signos mercantiles ajenos o incluso similares a éstos, so pena de incurrir en
competencia desleal y de hacerse acreedor a las sanciones consagradas en
la ley mercantil.

Un referente concreto de la importancia de lo anterior es la comunidad
andina, espacio geopolitico y comercial supranacional que ha entendido
que la integracién econémica requiere un conjunto normativo que proteja

! ALEMAN BADEL, Marco Matias, Normatividad subregional sobre marcas de productos y servicios.
Top Management. Santa Fe de Bogotd, 1996, p. 63.
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al empresario en sus derechos en relacién con sus intangibles: los signos
distintivos de sus actividades mercantiles.

Y la regulacién en materia de propiedad industrial, contenida en la
Decisién 344 del Acuerdo de Cartagena, es entonces un marco juridico que
debe aplicarse de preferencia sobre las legislaciones internas de los paises
miembros, con el objetivo de proporcionar al comerciante certeza, seguri-
dad y proteccién a estos activos y, en consecuencia, a su quehacer empre-
sarial, enmarcado en el contexto internacional y en la integracién econémi-
ca.

Ahora bien, cuando se plantea la relacién entre los signos mercantiles
distintivos del empresario, laempresa y el establecimiento de comercio en
el derecho colombiano necesariamente surgen una serie de problemas
juridicos: ;Cuando el articulo 35 del C. de Co. habla de «<nombre» se refiere
al nombre regulado en el art. 603 del C. de Co. (signo que identifica la
actividad empresarial) o debe entenderse, por el contrario, en el sentido del
art. 110, Num. 2° del C. de Co. (signo que individualiza al ente societario)?;
y por lo tanto, de acuerdo con el texto actual del Cédigo de Comercio,
(existe claridad en cuanto a la relacién entre denominacién y razén social
y nombre comercial o mds bien se han confundido los términos, siendo
utilizados indistintamente por el mismo estatuto y llegando incluso a usarlos
en unos articulos con una acepcién y en otros con diferente sentido?; asi
mismo, jcudl es el alcance de la prohibicién del articulo 35 del C. de Co. a
las cdmaras de comercio de «matricular a un comerciante o establecimiento de
comercio con el mismo nombre»??

De esta problematica al interior de las fuentes formales del derecho se
generan, a su vez, otros interrogantes al momento de la aplicacién de las
normas, los cuales invitan a su investigacién: ;El registro de estos signos
distintivos que adelantan las cdmaras de comercio corresponde a una
interpretacion adecuada de la ley mercantil?; ;esta funcién administrativa
radicada en estas entidades se ha constituido en un elemento realmente
eficaz para la proteccién de los signos distintivos del empresario, la empresa
y el establecimiento de comercio?; y mds aun, jel depésito del nombre
comercial y laensefia enla Superintendencia de Industria y Comercio esun
mecanismo que ofrece verdaderamente garantias al empresario en rela-
cién con sus derechos sobre estos signos distintivos de cardcter mercantil?

2 Art. 35 C. de Co.
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En consecuencia, se plantea investigar, con el auxilio de las normas que
regulan la propiedad industrial en el derecho comunitario andino, la
relacién entre los signos mercantiles distintivos del empresario, laempresa
y el establecimiento de comercio, en primer término, controversia que se
suscita al interior de las fuentes formales del ordenamiento juridico comer-
cial; y a partir de alli estudiar la funcién de registro mercantil que cumplen
las cdmaras de comercio en relacién con estos bienes intangibles, asi como
también la funcién depositaria del nombre comercial y la ensefia que
compete a la Superintendencia de Industria y Comercio, para establecer si
el modo como en la practica se vienen desarrollando éstas, dentro del
ordenamiento juridico vigente, permite al comerciante una adecuada protec-
cién de los derechos que a este tema le competen.

Por lo tanto, en este articulo se expondrdn de manera concreta las
nociones de comerciante, empresa y establecimiento de comercio como
elementos esenciales del derecho comercial, con el &nimo de diferenciarlos
como sujeto, objeto y medio de la actividad mercantil, para entonces
realizar un estudio puntual a la institucién del nombre comercial desde
una vision critica que permita establecer su verdadera naturaleza y rela-
cién con la razén y denominacion social y la ensefia comercial; posterior-
mente se analizara si el registro mercantil de los comerciantes y estableci-
mientos de comercio y el depdsito del nombre comercial y la ensefia, son
en realidad instrumentos eficaces de proteccién de los derechos de los
empresarios sobre sus signos distintivos; finalmente, si es conveniente, se
propondrén alternativas que, dentro del ordenamiento juridico suprana-
cional y colombiano vigentes, puedan ser mecanismos efectivos para la
proteccién de los derechos del empresario sobre los intangibles de su
empresa y su establecimiento de comercio.

ELEMENTOS ESENCIALES DEL DERECHO MERCANTIL
Y SU MECANISMO DE PUBLICIDAD

El derecho mercantil se estructura en tres elementos esenciales: el empre-
sario, quien es el sujeto de las relaciones comerciales, y por ello mismo
titular de derechos y obligaciones; la empresa, que es objeto de las relacio-
nes y negocios del comerciante, pues constituye el conjunto de actividades
econdmicas organizadas que realiza de manera profesional; y el estableci-
miento de comercio, que es el instrumento a través del cual el empresario
lleva a cabo los fines de la empresa. Y estos elementos encuentran en el
registro mercantil su mecanismo de publicidad, puesto que permite el cono-
cimiento de los mismos por la comunidad en general, para que de este
modo produzcan efectos ante terceros.
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Ahora conviene analizar cada uno de estos elementos en particular,
precisando sus caracteristicas mas relevantes para los propésitos de esta
investigacion.

En primer lugar, el empresario, quien adquiere tal calidad ocupandose
profesionalmente en alguna de las actividades que la ley considera mer-
cantiles®, es el sujeto de los negocios comerciales: es la persona, natural o
juridica, titular de derechos y obligaciones, quien ejecuta y desarrolla los
actos de comercio. En este orden de ideas, Madrindn de la Torre ha con-
ceptuado lo siguiente:

A diferencia de otras profesiones, la de comerciante se manifiesta en la
realizacion de actos juridicos. Son, pues, las manifestaciones de voluntad del
sujeto, concretadas en los términos y modalidades descritos en el art. 20 del
Cédigo de Comercio, las que configuran su particular condicion profesional,
ya sea porque la efectiie personal y directamente, o bien porque la realice por
intermedio de otros, acudiendo a las diversas modalidades de mandato y, en
especial, a las formas aptas para la efectividad de la figura de la representa-
cion. (...) Lo que interesa para poder calificar a una persona como comercian-
te, es que los actos afecten su patrimonio o, al menos, que de ellos se derive
o se pretenda derivar algiin provecho econémico en su favor.*

Una vez precisada esta caracteristica fundamental, es necesario estable-
cer que el empresario puede ser bien una persona natural o juridica, y en
este segundo evento puede tratarse de una sociedad o de una empresa
unipersonal.

Asflas cosas, el sujeto delas actividades mercantiles puede identificarse
como tal con su nombre civil (David Vergara, Alfonso Acosta o Felipe
Cabrales, por ejemplo) cuando el comerciante es persona natural, o me-
diante su razén o denominacién social cuando el comerciante es persona
juridica (y por lo mismo un ente juridico diferente de los socios individual-
mente considerados® o del titular de las cuotas de laempresa unipersonal).

Eneste orden deideas, parala finalidad de esta investigacion es preciso
establecer que el comerciante persona juridica se identifica, como sujeto de
las relaciones mercantiles, mediante una razén o denominacién social,

3 Cfr. Art. 10 C. de Co.

+MADRINAN DE LA TORRE, Principios de derecho comercial. Santa Fe de Bogotd, Temis, 1995, p.
75y 76.

5 Art. 98 C. de Co.
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siendo la primera la que se forma con el nombre o apellido de uno o alguno
de los socios® y la denominacién social, la que se forma atendiendo a la
actividad u objeto principal de la sociedad’.

En cuanto a la empresa, como segundo elemento esencial del derecho
comercial, es preciso afirmar que constituye el objeto de las actividades del
comerciante, objeto que estd conformado por los actos mercantiles que
realiza profesionalmente y en forma organizada.

En este sentido, el art. 25 del C. de Co. establece que «Se entenderd por
empresa toda actividad econémica organizada para la produccion, transformacion,
circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios.
Dicha actividad se realizard a través de uno o mds establecimientos de comercio» .8

Al respecto, Veldsquez Restrepo afirma que «el concepto consagrado en el
Cédigo de Comercio es mds funcional (actividad) que material»®, lo cual es atil
paradiferenciarlaempresa delos medios (corporales oincorporales) delos
cuales el empresario se valga para desarrollar sus fines.

Porlotanto, silaempresaesunaactividad, es parael empresario de vital
importancia diferenciarla delas demds y hacerles saber alos consumidores
que es él quien la realiza y desarrolla, especialmente si lo hace de manera
exclusiva y excluyente en el &mbito nacional e internacional (o incluso en
el regional).

En este punto pueden hacerse dos afirmaciones sobre el particular: la
primera, quelaempresa es esencialmente unaactividad de cardcter mercantil;
y la segunda, que desde la perspectiva juridica no puede confundirse con
el instrumento que materialmente posibilite su realizacién, es decir, con

¢ Este es el caso de las sociedades colectivas, en las cuales la razén social se forma «con el nombre
completo o el sélo apellido de uno de los socios seguidos de las expresiones “y cia.”, “hermanos”, “e hijos”, u
otrasandlogas» (Muvdi, Nifio y Asociados); de las sociedades en comandita, enlas cuales se forma «con
el nombre completo o el solo apellido de uno o mds de los socios colectivos y se agregard la expresion “y compariia”
olaabreviatura “& Cia.”, sequido en todo caso de las abreviaturas “S.en C.” 0 ‘'SCA’» (Durdn & Cia.S.C.A.);
eincluso el delas sociedades de responsabilidad limitada en el evento en que su designacién se forme
con el nombre completo o el solo apellido de alguno o alguno de los socios «seguidos de la palabra
Limitada o su abreviatura Ltda.» (Bancelin Cavard y Cia Ltda.).

7 Este es el caso tipico de las sociedades anénimas, en las cuales su designacién se forma
atendiendo a la actividad principal que realizan «seguida de las palabras “sociedad anénima” o ‘S.A."»
(Gases del Caribe S.A. E.S.P.); asi mismo, es importante anotar que también las de responsabilidad
limitada utilizan como signo distintivo la denominacién social en numerosos casos (Enviamos Ltda.),
cuando la intencién de los socios es resaltar el negocio que la sociedad lleva a cabo en el mercado.

8 Art. 25 C. de Co.

9 VELASQUEZ RESTREPO, op. cit., p. 187.
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aquellos bienes mediante los cuales el empresario ejerce los actos de
comercio.

Y es que el «conjunto de bienes organizados por el empresario para realizar los
fines de la empresa»'* constituye el tercer elemento esencial del derecho
mercantil: el establecimiento de comercio, instrumento a través del cual se
llevan a cabo las actividades mercantiles de su propietario.

En consecuencia, los conceptos de establecimiento de comercio y de
empresa son diferentes, «pues el primero se refiere al conjunto de bienes y el
segundo a una actividad que pone en marcha esos diferentes bienes con el propésito
de alcanzar una finalidad econémica lucrativa».!

De lo anterior se desprende que el establecimiento de comercio tiene
una funcién netamente instrumental, dado que es el medio de realizacién
de las actividades mercantiles del empresario.

Asimismo, al ser un conjunto de bienes, el establecimiento de comercio
es una unidad econémica que el empresario debe distinguir de las demads
para colectar su clientela, asi como también identificarla adecuadamente
ante los consumidores.

Es este, entonces, el momento propicio para exponer de manera breve
y precisa la nocién y funciones del registro mercantil como medio publi-
cistico del empresario, sus actos y el establecimiento de comercio.

Y tal vez sealo primero indicar que «el registro mercantil es una institucion
a cargo de las camaras de comercio, a través de las cuales, por virtud de la ley, se
da publicidad a ciertos actos de los comerciantes que deben ser conocidas por la
comunidad»'?, cuyo objeto es precisamente «llevar la matricula de los comer-
ciantes y de los establecimientos de comercio, asi como la inscripcion de todos los
actos, libros y documentos respecto de los cuales la ley exija esa formalidad»."

En este orden de ideas, los empresarios (sean personas naturales o
juridicas) tienen el deber legal de matricularse en el registro mercantil*, 1o
cual incluye necesariamente a los establecimientos de comercio de su

10 Art. 515 C. de Co.

' VELASQUEZ RESTREPO, op. cit., p. 357.

12, Manual del registro mercantil. Cdmara de Comercio de Bogotd. Santa Fe de Bogotd, 1998, p. 17.
3 Art. 26 C. de Co.

4 Art. 19 C. de Co.
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propiedad, pues de este modo se dan a conocer ala comunidad en general
una serie de informaciones de gran importancia en el dmbito de los
negocios, y estas informaciones una vez registradas, por ser precisamente
publicas, son oponibles a terceros, es decir, producen efectos juridicos ante
toda la comunidad.

Astilas cosas, paralos propodsitos de este articulo es conveniente resaltar
las funciones de publicidad e inoponibilidad que por ministerio de la ley
cumple el registro mercantil, sobre las cuales la Cdmara de Comercio de
Bogotd ha sefalado lo siguiente:

Elregistro cumple una funcion eminentemente publicitaria. Es decir, busca
hacer conocer a los terceros la informacién contenida en la matricula o en los
actos inscritos, sin la posibilidad de probar contra éstos el conocimiento de
tales actos documentos por fuentes de informacion distintas al registro. En
el evento de que no se cumpla la formalidad del registro, tales actos son
inoponibles frente a terceras personas.'

Con las precisiones conceptuales anteriormente anotadas sobre el suje-
to de las actividades mercantiles (el empresario), el objeto de éstas (la
empresa) y sus medios de realizacién (establecimiento de comercio) y de
publicidad (registro mercantil), es posible ahora estudiar el problema
juridico de esta investigacién: la naturaleza del nombre comercial y su
relacién frente a los signos distintivos del empresario y del establecimiento
de comercio.

VISION CRITICA DEL NOMBRE COMERCIAL COMO
SIGNO DISTINTIVO DE CARACTER OBJETIVO

ElCédigo de Comercio define el nombre comercial enlos siguientes términos:
«Se entiende por nombre comercial el que designa al empresario como tal»'®; de
esta nocion legal, tomada individualmente, podria concluirse que el nom-
bre comercial es la denominacién de los empresarios tanto naturales (en
cuyo caso equivaldria al nombre civil) como entes societarios (evento en el
cual serfa nombre comercial el género y razén o denominacién social la
especie).

No obstante, acudiendo al método sistematico (el cual precisa al intér-
prete al estudio conjunto de todas las normas que regulan la problemaética

1> Manual del registro mercantil, op. cit., p. 19.
16 Art. 583, Num. 4° C. de Co.
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a tratar, para interrelacionarlas y armonizarlas, llegando asi a una visién
global de las fuentes formales aplicables al tema de la investigaciéon que le
permita una relectura critica de las instituciones juridicas objeto de estudio
y que, por ende, posibilite su adecuada interpretacién y aplicacion) se
observa que la deduccién del parrafo anterior, que en principio se muestra
como obvia, no es tan clara, por lo que se hace necesario buscar nuevos
elementos que permitan establecer la naturaleza juridica del nombre
comercial.

Y en primer término es necesario confrontarla citadanorma conlos arts.
110, Num. 2°, 303, 304, 305, 324, 357,373 del C. de Co., y éstos con el art. 603
del C. de Co. El primer grupo de normas indica la formacién de la razén o
denominacién social segtn el tipo societario de que se trate, designacion
que necesariamente implica la formalidad de la escritura ptblica, puesto
que el art. 110 del C. de Co. expresamente indica que «La sociedad comercial
se constituird por escritura puiblica en la cual se expresard (...) 2° La clase o tipo
de sociedad que se constituye y el nombre de la misma, formado como se
dispone en relacion con cada uno de los tipos de sociedad que regula este
Codigo»". Por lo tanto, un ente societario adquiere su razén o denomina-
cién social mediante la expresién de la misma en la escritura publica de
constitucién de la sociedad (o de su reforma estatutaria); y el «<nombre» al
cual este articulo hace alusién no puede ser otro que el signo distintivo de
cardcter mercantil, consistente en la razén o denominacién social, puesto
que la misma norma remite a los articulos anteriormente citados, en los
cuales la ley mercantil indica cémo se configura la razén o denominacién
social.

En consecuencia, la primera conclusién es que la razén o denominacién
social es un signo distintivo de cardcter mercantil del empresario, pues
identifica al sujeto de las relaciones juridicas, al titular de derecho y de
obligaciones: a la sociedad.

Ahora bien, el art. 603 del C. de Co. establece que «Los derechos sobre el
nombre comercial se adquieren por el primer uso sin necesidad de registro»'®. Por
lo tanto, si la razén o denominacién social, como designaciones de la
sociedad a la que identifican, requieren de la escritura publica y sélo
producen efectos ante terceros a partir del registro en la Cdmara de
Comercio del domicilio principal de la sociedad' y el derecho al nombre

17 Art. 110 C. de Co. Negritas fuera del texto.
8 Art. 603 C. de Co.
19 Cfr. Art. 112 C. de Co.
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comercial se adquiere con el primer uso y sin necesidad de registro (y, por
ende, sin que se requiera solemnidad o formalidad alguna, sino tinicamen-
te el uso del nombre en el mercado con fines concurrenciales), no pueden
ser ambos lo mismo ni participar de idéntica naturaleza juridica.

De este modo, la segunda conclusién es que la razén y la denominacién
social constituyen un signo distintivo de cardcter mercantil y el nombre
comercial otro signo diferente.

En este punto es vélido preguntar si ambos son representativos del
empresario, tal y como lo sugiere el art. 583 del C. de Co., y de qué manera
si se trata de signos diferentes, o si, por el contrario, son distintivos de
elementos mercantiles distintos.

Pues bien, el art. 516 del C. de Co. establece que «Salvo estipulacion en
contrario, se entiende que forman parte de un establecimiento de comercio: 1° La
ensefia o nombre comercial y las marcas de productos y de servicios»*; y el art. 517
sefiala que se prefiere la enajenacion del establecimiento de comercio como
unidad econémica, pero que «Si no pudiese hacerse en tal forma, se efectuard
la enajenacion separada pos sus distintos elementos»*, lo cual lleva ala conclusién
siguiente: el nombre comercial es susceptible de ser enajenado, es decir, la
ley contempla que este signo distintivo puede ser cedido a otro empresario,
transmitiéndole los derechos que el mismo condensa.

Mads aun, el art. 608 contempla expresamente la cesiéon del nombre
comercial en los siguientes términos: «El nombre comercial sélo puede
transferirse con el establecimiento o la parte del mismo designada con ese nombre,
pero el cedente puede reservarlo para si al ceder el establecimiento. La cesion deberd
hacerse por escrito».?

Y si se armonizan estas normas con el art. 25 del C. de Co., el cual sefiala
que la actividad empresarial «se realizard a través de uno o mds establecimien-
tos de comercio»®, la conclusion a la que puede llegarse es la siguiente: si
todas las normas que se refieren a la cesién del nombre comercial estdn
enmarcadas o bien dentro del Titulo I del Libro Tercero del Cédigo de
Comercio, el cual es relativo al establecimiento de comercio, o bien hacen
obligada referencia del nombre comercial como elemento integrante del

20 Art. 516 C. de Co.
2L Art. 517 C. de Co.
22 Art. 608 C. de Co.
2 Art. 25 C. de Co.
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establecimiento de comercio, el cual es el conjunto de bienes a través de los
cuales se realizan los fines de la empresa, entonces el nombre comercial es
un signo distintivo de cardcter mercantil mds que del empresario, de la
empresa como actividad comercial.

En efecto, un empresario puede tener varios establecimientos de comer-
cio y si enajena uno de ellos, como unidad econémica, cede igualmente el
nombre comercial que forma parte del mismo, pero ello no implica que
transfiera su denominacién o razén social, todo lo contrario: el contrato se
realiza entre un empresario que sigue conservando su denominacién
social (Diversiones S.A.) y otro (Inversiones Gozar Ltda.), cuyo objeto es
la cesién a titulo oneroso de un establecimiento de comercio que hasta el
momento ha sido propiedad del empresario cedente (Discoteca La Rum-
ba), por lo cual el cesionario adquiere no sélo el conjunto de bienes para
explotar esta actividad comercial sino ademds los derechos al uso del
nombre comercial que la distingue en el mercado y que le permite colectar
su clientela.

Eneste orden deideas, el nombre comercial, mas que un signo subjetivo
que distingue al empresario, se presenta como de caracter objetivo, distin-
guiendo a la empresa, es decir, a la actividad mercantil realizada por un
empresario a través de un establecimiento de comercio.

Esto es mds claro si se tiene en cuenta que en el Derecho Comunitario
Andino esta institucién histéricamente ha sido definida, de manera expre-
sa, como distintiva de la actividad empresarial y no del sujeto de las
relaciones juridico — mercantiles.*

«Concebido asi el nombre comercial presenta una funcion bien definida: servir
de signo distintivo del establecimiento de comercio (empresa), independiente-
mente de todos los cambios en la titularidad del establecimiento de comercio que
pudieren ocurrir, viniendo a ser como condensacion del aviamento objetivo del
establecimiento de comercio».

2 El art. 117 de la Decisién 313 del Acuerdo de Cartagena definia el nombre comercial como «el
nombre, denominacion, designacion, sigla o signo con el cual se distingue a una empresa o aun establecimiento
de comercio». La norma vigente sobre propiedad industrial, la Decisién 344, no define al nombre
comercial, simplemente en su art. 128 establece que «El nombre comercial serd protegido por los paises
miembros sin obligacion de depésito o de registro».

% PACHON, Manuel y SANCHEZ, Zoradida, El régimen andino de la propiedad industrial. Santa Fe
de Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibdnez, 1995, p. 304.
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En este sentido, el nombre comercial se entiende como «una denomina-
cién impersonal y objetiva de la organizacion hacendal»*, por lo cual es una
institucién juridica de cardcter objetivo: no es signo distintivo del empre-
sario sino de su actividad empresarial.

Lo anterior se reafirma si se tiene en cuenta que el Convenio dela Unién
de Parfs en su articulo 8° dispuso que «EI nombre comercial serd protegido en
todos los paises de la Union sin obligacion de depdsito o de registro, forme o no parte
de una marca de fdbrica o de comercio»”.

De la norma transcrita puede inferirse que el nombre comercial se
refiere ala empresa, puesto que se relaciona directamente con la actividad
mercantil del empresario, sus productos o servicios, ya que se tutela este
signo asi sea parte o no de una marca, la cual es signo distintivo de productos
o de servicios, y que, por lo tanto, lleva a inferir que el nombre comercial
es signo de la empresa.

En este orden de ideas, la doctrina sobre propiedad industrial en el
Derecho Comunitario Andino considera que el nombre comercial es una
institucién que distingue la actividad comercial ejercida por el empresario
que usa este signo.

El nombre comercial es la denominacién con la cual una persona, fisica o
juridicaejerce su actividad mercantil, pudiendo evidentemente ser diferente
a la denominacion social, en el evento de un empresario colectivo, en cuyo
caso, la denominacion social opera como elemento distintivo del sujeto de
derecho, sin que sea obstdculo para que tanto la denominacién social como
el nombre comercial coincidan.”

Siendo entonces la denominacién con la cual se ejerce una actividad
mercantil, cabe la pregunta si es signo distintivo del establecimiento de
comercio. Interrogante que puede responderse aclarando que mientras la
empresa es la actividad mercantil, el establecimiento de comercio es el
instrumento para realizarla; de este modo, el establecimiento de comercio,
mds que con el nombre comercial (aunque sea uno de sus elementos

2 ROTONDI, Mario, Dirito Industriale. 5* ed. Padova, Cedeman, 1965, p. 87. Citado por PACHON
y SANCHEZ en op. cit., p. 304.

7 Art. 8°, Convenio de la Unién de Paris. (Subrayas fuera del texto). Sobre esta norma, la
Asociacion Internacional Para la Proteccion de la Propiedad Industrial, AIPPI, en convencién que
tuvo lugar en Madrid en 1970 sefialé que «EI nombre comercial es una designacion que distingue una
empresa de produccion o de venta de productos, o de prestacion de servicios».

3 ALEMAN BADEL, op. cit., p. 72.
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integrantes) se identifica con la ensefia comercial, pues el art. 583 del C. de
Co. establece que «Se entiende por enseria, el signo que utiliza una empresa para
identificar su establecimiento».”

Por lo tanto, si bien es cierto que ambos son signos distintivos de
cardcter objetivo intimamente ligados a la actividad mercantil, es el nom-
bre comercial el signo de la empresa, y la ensefia, el del establecimiento de
comercio.

En este momento, cuando se ha concluido que el nombre comercial es
diferente de la denominacién o razén social y que es un signo distintivo
mercantil de cardcter objetivo, pues no distingue al empresario sino a la
empresa, es pertinente investigar si el registro mercantil que adelantan las
camaras de comercio es un mecanismo que brinde una proteccién eficaz a
los empresarios en relacién con sus derechos sobre su nombre comercial.

PROTECCION JURIDICA DEL NOMBRE COMERCIAL
COMO SIGNO DISTINTIVO DE CARACTER MERCANTIL

Elart. 35 del C. de Co. define la funcién de registro del nombre que adelantan
las cdmaras de comercio en lo siguientes términos:

Las Cdmaras de Comercio se abstendrdin de matricular a un comerciante
o establecimiento de comercio con el mismo nombre de otro ya inscrito,
mientras éste no sea cancelado por orden de autoridad competentes, o a
solicitud de quien haya obtenido la matricula.

En los casos de homonimia de personas naturales, podrd hacerse la ins-
cripcién siempre que con el nombre utilice alguin distintivo para evitar la
confusion.®

Al investigar la interpretacion que se le ha dado a este articulo en la
Cédmara de Comercio de Barranquilla, siguiendo los conceptos de Confe-
cdmaras, es posible precisar que en estas entidades el «<nombre» a que se
refiere la citada norma es tomado estrictamente como razén o denomina-
ciénsocial (en el caso del comerciante colectivo) onombre civil (comercian-
te persona natural).

2 Art. 583, Num. 5° C. de Co.
% Art. 35 C. de Co. Negritas fuera del texto.
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Por lo tanto, en las cdmaras de comercio no se registra el nombre comercial
entendido, como se ha planteado en este articulo, signo distintivo de la
actividad mercantil que ejerce el empresario, sino como denominacién o
razon social o como nombre civil.

De igual manera, en el tinico caso en el que las cdmaras de comercio se
abstienen de matricular a un comerciante o establecimiento es cuando el
nombre es el mismo, para lo cual se tienen en cuenta los siguientes criterios
diferenciadores:

1. No debe tenerse en cuenta el art. 607 del Cédigo de Comercio para la
aplicacion del articulo 35, que es auténomo en sus sefialamientos.

2. Las expresiones y abreviaturas que identifican el tipo de sociedad (Ltda.,
S.A., S.en C., etc.) no forman parte del nombre (C. Co, arts. 303, 324,
357,373y, por lo tanto, no sirven de diferenciador.

3. Lasolaigualdad fonética no es criterio suficiente para considerar que dos
nombres son idénticos.

4. Laadicion de niimeros es suficiente para considerar que dos nombres no
son idénticos.

5. Dos nombres integrados por las mismas palabras pero en distinto orden

no son idénticos.

Los diminutivos son diferenciadores.

7. En nombres conformados con palabras como bancos, corporaciones y
cooperativas se aplican las normas pertinentes (D.1997/88 y L. 78/79).
Si hay duda debe consultarse a la Superintendencia Bancaria, respecto
de los nombres que pueden indicar intermediacion, tal como lo sefiala el
decreto mencionado.*

o

De lo anterior se concluye que el sistema de registro que actualmente
adelantan las cdmaras de comercio s6lo protege el nombre comercial
cuando éste coincida con la razén o la denominacién social del empresario
o sunombre civil (ya que éstos son los nombres que se registran) y que
el nombre comercial, tal y como se ha entendido en esta investigacion, no
tiene proteccién juridica mediante el registro mercantil.

Ahora bien, suponiendo que el nombre comercial coincida con la deno-
minacién o razén social, esto tampoco es garantfa alguna para el empresa-
rio, pues un segundo bien puede registrar uno similar o incluso casi

3 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Concepto acogido por el Comité juridico de
Confecdmaras, mayo 6/94. Citado por Cédigo de Comercio. Santa Fe de Bogotd, Legis, 2000, p. 18.
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idéntico acogiéndose a los criterios diferenciadores anteriormente
transcritos.

Igual puede acontecer en el caso de los establecimientos de comercio, en
el cual un empresario puede registrar el suyo utilizando un nombre muy
similar al de un establecimiento de la misma rama de negocios propiedad
de otro, el cual ya tiene una clientela, ante lo cual las cdmaras de comercio
no podran abstenerse de registrarlo, pues no tienen funcién para oponerse
a esta solicitud: dnicamente en caso de homonimia mercantil.

Un ejemplo de lo anterior bien puede ser el siguiente: existe un estable-
cimiento de comercio de gran acogida por los consumidores llamado «El
Café», propiedad de José Ortiz, y otro comerciante, Alberto Contreras,
matricula su establecimiento con el nombre de «El Cafecito», con lo cual
causa confusién en el mercado y puede obviamente desviar la clientela que
el primer comerciante ya habia ganado.

Mads aun: un empresario puede estar registrado con su nombre civil y
tener matriculado su establecimiento de comercio, pero sunombre comer-
cial (entendido en el sentido en que se ha propuesto en este articulo) es
diferente en este caso de su nombre civil (y por éste es conocido por su
clientela); y otro comerciante, sabiendo la limitacién de las cdmaras de
comercio en este sentido, puede matricular su establecimiento de comercio
con el nombre comercial del otro empresario, desviando asi su clientela,
antelo cuallas cdmaras de comercio no se opondrdn en ningtin caso, ya que
s6lo se abstienen de matricular nombres homénimos.

Un caso hipotético para ilustrar esta situacién puede ser el siguiente:
Carlos Pérez Amador es un reconocido comerciante de la ciudad que tiene
abierto un establecimiento de comercio cuyo nombre es «Licores la 84», y
esta actividad mercantil que ejerce este empresario es conocida por la
clientela como «Tato Licores» (nombre comercial en el sentido planteado
en este articulo); asi las cosas, otro comerciante, Javier Ramirez Gémez,
sabiendo que en el registro mercantil se encuentra matriculado Carlos
Pérez Amador y el establecimiento «Licores La 84» y que le verdadero
colector de la clientela es «Tato Licores», decide matricularse como comer-
ciante persona natural utilizando para ello su nombre civil y su estableci-
miento de comercio conelnombre de «Tato Licores», antelo cualla Cdmara
de Comercio, segtin la interpretacion del art. 35 del C. de Co., no podra
abstenerse de tal registro. En consecuencia, este segundo empresario podra
hacer uso de este nombre en provecho suyo y pudiendo adquirir asi una
clientela que confunde su actividad mercantil con la que ejerce el primero.
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De todo lo anterior se desprende que el registro mercantil no es un
mecanismo que brinde real proteccién juridica al nombre comercial.

Ahora bien, en tratdndose del depdsito del nombre comercial ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, la situacién no cambia radical-
mente: en primer lugar, porque el depdsito no confiere derecho sobre el
nombre comercial sino que es una presuncién de quien es su titular y
constituye una presuncién de que el comerciante empez6 a utilizarlo a la
fecha de inscripcién del depésito (lo cual puede ser desvirtuado por otro
empresario en un proceso judicial utilizando medios idéneos de prueba
que logren formar el convencimiento del juez para ello)®, especialmente si
se tiene en cuenta que el derecho al nombre comercial se adquiere con el
primer uso que el empresario haga de él; y en segundo lugar, porque este
depdsito es facultativo y no obligatorio®.

A este respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio afirma en
su «Web-Site» que el depésito del nombre comercial sirve paralo siguiente:

Para constituir una prueba, consistente en la presuncion de que el nombre
empez0 a usarse desde el dia de la correspondiente solicitud y que terceros
conocen ese uso desde la fecha de inscripcion del depdsito. EI derecho sobre
el nombre comercial no se adquiere por su depésito sino mediante el primer
us0.%

Por consiguiente, el depésito del nombre comercial ante la Super-
intendencia de Industriay Comercio tampoco es un mecanismo que brinde
una proteccién juridica eficaz al nombre comercial.

Asf las cosas, no existe un medio idéneo para la proteccién juridica al
titular de derechos que confiere el nombre comercial, por lo que el empre-
sario perjudicado deberd acudir a la justicia ordinaria, mediante proceso
verbal, para que el juez decida quién tiene mejor derecho sobre el nombre
comercial y ordene la correspondiente indemnizacién de perjuicios (lo
cual implica que el perjudicado demuestre no sélo la existencia de perjui-
cios sino igualmente la cuantia de los mismos).

Ahora es pertinente proponer algunas alternativas para la proteccién
juridica del nombre comercial.

32 Cfr. Art. 605 C. de Co.
3 Cfr. Art. 603 C. de Co.
3 http:/ / www.sic.gov.co/Depositos3.htm.
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PROPUESTAS PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DEL EMPRESARIO SOBRE LOS INTANGIBLES DE SU EMPRESA
Y SU ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO

El registro mercantil del nombre comercial como signo distintivo dife-
rente de la razén o denominacidn social

En primer término consideramos que el «<nombre» al que se refiere el art.
35 del C. de Co. no tiene por qué ser interpretado restrictivamente como
nombre civil 0 razén o denominacién social, puesto que el empresario no
s6lo se identifica con estos signos sino también con el que designa la
actividad mercantil que éste ejerce.

Asf mismo, con el mayor respeto por las posiciones en contrario, es
nuestro criterio que la razén y denominacién social y el nombre comercial
son instituciones juridicas que tradicionalmente han sido confundidas en
la doctrina mercantil colombiana; de alli se deriva que en las cdmaras de
comercio se entienda por «<nombre» exclusivamente al nombre civil del
empresario y a la razén o denominacién social, excluyendo al nombre
comercial (enla concepcién planteada en este articulo), cuando en realidad
son instituciones juridicas diferentes.

Por lo tanto, si la funcién del registro es netamente publicistica del
nombre de los comerciantes y sus establecimientos, nada impide que
ademds de la matricula del empresario como tal (nombre civil o razén o
denominacién social) se registre el signo con el cual se distingue la actividad
mercantil que éste ejerce en el territorio donde la respectiva Cdmara de
Comercio tiene jurisdiccién.

En este orden de ideas, creemos que es viable, incluso dentro del
ordenamiento juridico vigente, que exista un registro mercantil del nom-
bre comercial como signo distintivo diferente de la razén o denominacién
social.

El registro de la ensefia comercial

Asimismo, si se registra el establecimiento de comercio ;por qué no ha de
registrarse la ensefia si es un elemento integrante del mismo?; ;existe alguna
prohibicién legal para ello?; sel articulo 35 del C. de Co. no concede esta
facultad alas cdmaras de comercio o mds bien se trata de unainterpretacién
tradicional de los alcance de esta funcién?
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En nuestro criterio, esta opcién es legalmente viable, puesto que, como
se ha expresado anteriormente, el Cédigo de Comercio considera que la
ensefia comercial es uno de los elementos integrantes del establecimiento
de comercio®y silas cdmaras deben dar publicidad a los establecimientos
mediante el registro mercantil, no hay una razén para que esta funcién
publicistica se circunscriba con exclusividad al nombre del establecimien-
to y descarte la ensefia comercial.

Realmente no existe prohibicién legal para ello y, de acuerdo con el
argumento esbozado en el pdrrafo anterior, si la funcién del registro
mercantil incluye la publicidad de los establecimientos de comercio y la
ensefia comercial es un elemento integrante de estas unidades econémicas,
no hay razén para que la ensefia comercial no pueda ser registrada en las
cdmaras de comercio.

La creacidon de una base de datos centralizada de nombres comerciales

Finalmente, consideramos viable y de gran importancia la creacién de una
base de datos centralizada que manejen las cdimaras de comercio (en coor-
dinacién conla Superintendencia de Industria y Comercio), la cual permita
a estas entidades tener un conocimiento de todos los nombres comerciales
existentes en el territorio nacional, y de este modo abstenerse de registrar
uno idéntico atendiendo a criterios andlogos a los establecidos en el art. 84
de la Decisién 344 del Acuerdo de Cartagena acerca de la notoriedad de la
marca:

1. Actividad econémica y ramo de negocios en que el empresario realice

su actividad mercantil.

Antigiiedad en el uso constante del nombre comercial.

Conocimiento e importancia del nombre comercial por parte de los

consumidores en el territorio donde se pretenda su registro.

4. Laintensidad o &mbito de difusién y de la publicidad o promocién del
nombre comercial.

5. Andlisis de produccién y mercadeo de los productos o servicios que
constituyen la actividad mercantil del empresario.

®

Estas propuestas no pretenden en ningtin caso desconocer el depdsito
del nombre y la ensefia comercial que actualmente adelanta la Super-
intendencia de Industria y Comercio, ni la facultad del empresario que se

% Cfr. Art. 516 C. de Co.
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vea perjudicado por sus competidores de acudir a la justicia ordinarias
para obtener la correspondiente indemnizacién de perjuicios; simplemen-
te se trata de plantear alternativas que brinden a los empresarios mecanis-
mos mds eficaces que los actuales para la proteccién de los derechos sobre
los intangibles de su empresa y de su establecimiento de comercio.

En consecuencia, mds que una respuesta definitiva al problema de esta
investigacion, se quiere proponer a la comunidad juridica y a los empresa-
rios una visién critica del nombre comercial y unas alternativas para su
protecciénjuridica, con el &nimo de propiciar una revisién a este tema y un
estudio sobre los mecanismos mds viables de proteccién de estos derechos,
los cuales adquieren cada dia mayor importancia en el contexto de la
globalizacién de la economia y de un mercado cada vez mas competitivo.
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