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PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

La segunda edicién de este libro nace debido a dos ra-
zones fundamentales: la primera, como consecuencia de
la expediciéon de una nueva ley que contiene cambios en
ciertos temas tratados en la primera edicién de este libro
y, la segunda, en la medida en que la parte procesal de los
temas sustancialmente tratados en la primera edicién no se
encontraba incluida en el libro.

De igual manera, existe un cambio de posicién respecto
de algunos topicos dejando fluir la interpretacion de la ley
de acuerdo a los cambios sociales.

Ya préximo a culminar esta complementacion, dentro del
trasegar profesional conocia THoMAS B. LEARY, unhombre de
mas de 70 afios, quien en algiin momento de su carrera se
desempefid como Presidente de la Federal Trade Comission
de Estados Unidos, més precisamente en la administracién
del Presidente CLINTON. Aprovechandolaoportunidad dela
noche donde €l fue premiado por la comunidad profesional
del Derecho dela competencia, cobijada mundialmente por
la Global Competition Review, adelanté la siguiente conver-
sacion con él, al extremo de un salon:

—Mauricio: Sefior Thomas, con suexperiencia, ;podria dar-
me usted una definicién de Derecho de la competencia?

—Thomas: (sonriendo) Lasempresas tienenel derecho de
hacer negocios. Dicho derecho lo tienen tanto las empresas
grandes como las que hasta ahora comienzan. Entonces, de

19
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lo que se trata es de crear un escenario donde las personas o
empresas conunverdadero “talento” tenganla oportunidad
de hacerlo exitosamente, sin que nadie se oponga.

Medellin, 15 de febrero de 2011



PRESENTACION

En el afio 2007 tuve la fortuna de tomarme un afio sabatico
enla ciudad de Londres. Esto sucedi6 cuando tenia 37 afios.
Es decir, ala mitad de mivida. Londres me dio tranquilidad
conmigo mismo y con la vida. Me permiti6 percibir que la
vida sélo es una y que es larga y no corta, basta con ver
qué pasa en la vida de cada uno afio tras afio y qué tanto
tenemos para contar.

Alo largo de ese tiempo de reflexién decanté lo hecho y
lo no hecho. Asi, pensé acabar mi libro all4. Pero la ciudad
de Londres me gand, por fortuna, porque nunca me hubiera
perdonado restarles tiempo a esas experiencias, sentado
en una escalera de la calle, con café en mano, viendo pasar
todas las culturas del mundo a mi lado.

Una vez culminado mi sabatico, me acerqué a mi casa
de estudios, la Universidad Externado de Colombia, que
siempre me acoge con carifo, y estando alli, frente a mi rec-
tor, la expresion fue de admiracion. Y tuve que reconocerle,
cara a cara, que después de mi sabético, tengo claro que en
Colombia estudié en una universidad con corte europeo,
principalmente francés, donde se pregona la libertad de
pensamiento y se practica la tolerancia hacia el otro. Eso
lo llevo ya en mi subconsciente, que es més profundo que
el consiente.

Muchas gracias a mi casa de estudios, con la que estaré
siempre agradecido, asi como con mi maestro FERNANDO
HINESTROSA.

21
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A aquellos con quienes he tenido oportunidad de com-
partir momentos académicos y a quienes sin pasion lean
este libro: &nimo, confianza en si mismos, perseverancia,
seguridad y relatividad, sin dejar de pensar que todos
somos de carne y hueso, y que la verdad no existe, existen
argumentaciones légicas que convencen, y lo que no sepan,
dedtzcanlo por légica; ademds, todo depende.

Un abrazo,
M. V. [www.mauriciovelandia.com]
Medellin, 15 de febrero de 2008



INTRODUCCION

A fin de brindar separacién y claridad en los temas trata-
dos, esta obra se divide en tres grandes libros: 1. “Dafio al
mercado”; 11. “Derecho de la competencia”; y 111. “Derecho
del consumo”.

El libro primero, denominado “Dafio al mercado”, es
béasico, fundamental e indispensable para el entendimiento
de la totalidad del tema, ya que contiene la esencia de la
regulacion atinente a la competencia y al consumo bajo la
Optica de responsabilidad. Alli se explica la interrelacién
entre la economia, el marketing y la responsabilidad civil y
administrativa, dando una definicién de que quien dafie
con culpa el mercado es responsable.

El libro segundo se compone de dos partes. La primera
parte relata opiniones acerca de las practicas comerciales
restrictivas bajo el ropaje del dafo. En tal sentido, se expresa
la adecuacién normativa y la tipificacion compleja de las
normas antimonopolio, definiendo cada supuesto. En el
mismo sentido, se tratan temas particulares cercanos a esta
materia, inclusive el procedimiento en las investigaciones
administrativas y en los juicios civiles que se adelanten al
respecto. La segunda parte de este libro contiene opiniones
en materia de competencia desleal también bajo la 6ptica
del dafio. En ese orden se describen los supuestos de des-
lealtad, las acciones de perjuicio y amenaza, asi como los
presupuestos de deslealtad y la cercania del tema con la
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propiedad industrial. Por tltimo, la descripcion de figuras
procesales propias del juicio atinente al tema.

El tercer libro contiene opiniones acerca del derecho
del consumo. Se explican las bases econdmicas de esta
regulacion, las cuales permiten definir como el Derecho
administrativo se inmiscuye en el Derecho comercial. Para
darle una visién general al tema, se tratan las acciones més
relevantes mediante las cuales se protege al consumidor.



LIBRO PRIMERO
DANO AL MERCADO

I. INELUDIBLE COMBINACION DE TEMAS

Laeconomia, el mercadoy el Derecho cada vezseencuentran
mas unidos. Son materias que guardan un parentesco, lo
cual significa que cada materia no es mas quela otra. Son de
igual importancia en el andar de las relaciones humanas.

La economia, una ciencia que en nuestro sentir contiene
la crudeza de la escasez, la generosidad y la direccién del
Estado.

El mercado representa el esfuerzo por ofrecer, por ven-
der, girando en torno a un producto, a su precio y a su
distribucién.

El derecho, a mi modo de ver, es la reproduccién de la
razoén, delainteligencia del hombre para el hombre. Sonsus
reglas, equivocadas o no. Es su juicio de responsabilidad
basada en el deber ser.

La economia se desarrolla en virtud de la escasez y la
abundancia. Se pretende la prosperidad trabajando para el
bienestar comtn intercambiando bienes. Sin embargo, en
la bisqueda de ese bienestar pueden presentarse compor-
tamientos de terceros que afecten el intercambio de bienes,
obteniendo con ello un enriquecimiento injustificado. Es asi
como entran en interaccién la economia, el mercado y el
derecho. Nace asi un marco normativo que castiga el dafio
a la economia y al mercado. Es decir, un juicio de respon-
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sabilidad por el comportamiento de un tercero que causa
una afectacion a la economia o al mercado, e inclusive al
patrimonio privado.

En un principio es ineludible referirnos por separado a
cada una de las materias comprometidas para entender el
bien tutelado, es decir, tanto al mercado como ala economia,
para después definir un dafio a ese bien tutelado causado
por el comportamiento de un tercero; hacer juicios de res-
ponsabilidad por dafiar a la economia y al mercado.

Para adelantar dicha unién e intercepcién de temas es
necesario analizar la tematica de cada uno, conceptuar, opi-
nar, paraasidesarrollar suentendimiento, pueslalecturade
este libro requiere ligar los tres temas (mercado, economia
y derecho), ya que seran utilizados con frecuencia.

II. Economia
A. Definicion

La economia estudia las formas de asignar los recursos es-
casos'. Algunos han definido la economia como la ciencia
de la eleccién.

La economia estudia la forma como los individuos de-
ciden utilizar los recursos productivos escasos o limitados
(el trabajo, el equipo y los conocimientos técnicos) para
producirlos diversosbienes (como trigo, abrigos, conciertos
y alimentos) y distribuirlos para su consumo. La economia
es el estudio del dinero, la banca, el capital y la riqueza.

1 Howmero Cugevas. Fundamentos de la economia de mercado, 2.* ed., Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 37.
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B. Clasificacion

La economia a su vez se divide en dos grandes ramas:
la macroeconomia, que estudia el funcionamiento de la
economia en su conjunto, y la microeconomia que analiza
componentes especificos, como las industrias, las empresas
y las economias domésticas.

La microeconomia examina la conducta de cada una de
las partes de la economia como mercados, los cuales a su
vez son estudiados de forma particular. La macroeconomia
tiene un lente mas amplio, pues analiza la produccion, la
inflacién, la comparacién regional, las divisas, las acelera-
ciones, los estancamientos, etc.?.

Para el asunto que nos ocupa, solo analizaremos la mi-
croeconomia, detectando mas adelante comportamientos
que dafian el desarrollo normal de las partes o sectores de
la economia entendidos como componentes especificos.

Dentro del estudio microeconémico cobran vigencia e
importancia tres puntos en especial: la demanda, la oferta
y el mercado de los productos.

C. Demanda

Demanda indica la cantidad de un producto que el con-
sumidor estd dispuesto y puede comprar a cada uno de
los posibles precios en determinado lapso. Es importante
resaltar que la demanda esté relacionada inversamente con
el precio, por ello, a mayor precio, menor demanda’.
Demanda no es lo mismo que necesidad o que deseo.
Para satisfacer la necesidad se requiere contar con el dinero
suficiente que permita acceder al producto. Las personas

2 WiLLiam A. McEACHERN. Microeconomia. Una introduccion contempordnea, 4.7
ed., México, Internacional Thomson, 1998, p. 142.

3 WALTER NICHOLSON. Microeconomia intermedia y sus aplicaciones, 8.% ed., Bogotd,
McGraw Hill, 2001, p. 57.
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que cuentan con el dinero requerido para adquirir hacen
partedela demanda. Sino se cuenta con el dinero requerido
para la compra no se hace parte de la demanda.

Sin perjuicio de que el precio es el principal factor para
medir la demanda, existen factores que influyen también
para hacer esa medicioén:

Cambios en el ingreso del consumidor, puesto que en el
supuesto de que el ingreso del consumidor aumente, éste
tendrd la posibilidad de comprar mayor cantidad de bie-
nes. Para que esto ocurra, el valor de los productos debe
permanecer constante.

Cambios en los precios de bienes relacionados. Los bienes
relacionados son aquellos que pueden sustituir la demanda
de otro. De tal suerte que se pueden sustituir unos bienes
por otros cuando el precio resulta medianamente similar
y otorgan la misma satisfaccion de necesidades. Jugo y re-
frescos son sustitutos, pues ante el aumento del precio de
los refrescos algunos se trasladardn a jugo (elasticidad de la
demanda). De estaforma, el precio delosbienesrelacionados
hace también cambiar los habitos de la demanda.

Cambios en la expectativa del consumidor: consisten en las
predicciones que tiene el consumidor. Asi, si dentro de sus
aspiraciones laborales él supone un aumento de sueldo,
comprard mayor cantidad de bienes basado en esa suposi-
cién. También cuando supone que los precios van a subir:
entonces comprara en cantidad a menor precio, con lo que
neutraliza el alza. Lo anterior lleva al aumento de demanda
basado en expectativas.

Cambios en el niimero de consumidores, 1o cual puede ser
producto de un aumento en la poblacién, pues en este caso
elnimero de personas que buscaran satisfacer lanecesidad
cambia respecto de la produccién.

Cambios en los gustos del consumidor: esto tiene relacion con
elagradoodesagrado. Los dos dependen delas preferencias
quetenganlos segmentos econdmicos. Sinembargo, el gusto
esuna variable que generalmente se mantiene constante. La
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informacién nueva acerca de productos antiguos es la prin-
cipal causa de habitos: por ejemplo, los productos a los que
se les descubre colesterol llevan al cambio de preferencia.

Culminada la explicacién de los factores que influyen
en la demanda, vale la pena indicar cémo es el comporta-
miento habitual de la misma, a fin de determinar cudndo
un dafio ala demanda es consecuencia del comportamiento
de un tercero:

De la demanda hacen parte los consumidores, quienes
tienen necesidades que desean satisfacer. A su vez los
consumidores reciben un ingreso peridédico llamado suel-
do, jornal, mesada, etc., con el cual podrdn satisfacer sus
necesidades. Pero, al observar los consumidores que el in-
greso que reciben no es suficiente para satisfacer todas sus
necesidades, nace para ellos una restricciéon presupuestal,
que no es mas que el reconocimiento de que su ingreso no
alcanza para adquirir todo lo que desean, teniendo asi que
renunciar a la satisfaccion de algunas de sus necesidades,
quedandose con las prioritarias. Al querer satisfacer una de
esas necesidades prioritarias, encuentran que el mercado
ofrece diferentes marcas o productos y, de acuerdo con la
definicién subjetiva de sus necesidades, escogeran la marca
de su predileccioén, libres de cualquier patologia de terceros
que les impida ejercer su preferencia, en otras palabras, en
ejercicio de su libertad de escogencia.

D. Oferta

La oferta es la relacion entre el precio y la cantidad ofre-
cida. La oferta indica qué tantos bienes el productor esta
dispuesto y puede ofrecer a la venta por periodo a cada
uno de los precios posibles. Al igual que la demanda, la
oferta guarda una relacién con el precio de los bienes. Asi,
a mas bajo precio menor es la cantidad ofrecida, asi como
a mayor precio mayor serd la cantidad ofrecida. Los pro-
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ductores tienden a ofrecer mds bienes para la venta cuando
el precio es mayor*.

Entonces, si el precio aumenta, los productores estaran
dispuestos a ofrecer mas. Al mismo tiempo aumenta la
oportunidad de negocio, ya que segun el costo de oportu-
nidad de este negocio, permitira obtener un mejor retorno
respecto de otros.

Es necesario diferenciar la oferta de mercado con los
bienes ofrecidos. La oferta de mercado es el valor promedio
de los bienes, en tanto que el concepto de bienes ofrecidos
corresponde a la cantidad de unidades disponibles.

Aparte de la variable del precio para los cambios de la
oferta, existen otras variables importantes para que ésta se
modifique:

El cambio en la tecnologia, ya que hace més eficiente la
operacion. En tal sentido, las empresas producen a meno-
res costos lo cual se ve reflejado en el precio; asi pueden
producir y vender més bienes aumentando su utilidad por
volumen.

El cambio en los precios de los recursos relevantes, es decir,
de los insumos. De tal suerte que la oferta aumenta si los
costos de los insumos bajan, y en sentido contrario: si los
costos de los insumos suben, la oferta baja. En conclusién,
el valor de los insumos tiene un efecto en la oferta.

El cambio en los precios de bienes alternativos: estd rela-
cionado con el costo de oportunidad. En tal medida, si la
utilidad que reporta el negocio no es alta y existen otros
negocios que reportan una mejor oportunidad, la oferta
se desplazara hacia el negocio mds rentable, dejando de
producir en el anterior.

Los cambios en las expectativas del productor, ya que en su
horizonte puede intuir el aumento de precios en el futuro
dejando de ofertar esperando el futuro de su expectativa.

4 Idem.
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En el mismo sentido, si la expectativa es que el precio baje
enfuturo, podria generar un desplazamiento delos recursos
hacia otro sector.

El cambio en el niimero de productores, puesto que en la
medida en que aumente o disminuya el nimero también
aumentard o disminuird la cantidad de bienes ofrecidos.

Mencionados algunos factores que participan en la for-
macioéndelademanda, se seiiala ahora el desarrollo habitual
de la oferta, a fin de detectar posteriormente si el compor-
tamiento de un tercero es causa de su dafio a la oferta.

De la oferta hacen parte las empresas, quienes son las
encargadas de proponer negocios, satisfaciendonecesidades
de los consumidores. Dicho proceso de oferta requiere de
una inversién en dinero por parte de las empresas, a cam-
bio de lo cual, la Nacién les brinda un entorno juridico de
protecciéon a la inversion. Bajo ese entorno las empresas son
libres de escoger qué producto o servicio ofreceran; cémo
venderan esos productos, es decir, bajo qué condiciones;
cuando los pondran a la venta, en circunstancias de tiem-
po; y donde adelantardn su actividad, en otras palabras,
el territorio donde sentardn su negocio. Ninguna persona
puede limitar los derechos que tiene cualquier empresa de
elegir un mercado: esto es lo que se conoce como libertad
de entrada, libertad de empresa o libertad empresarial.

E. Mercados de los productos

El mercado de los productos se constituye cuando existen
compradores y vendedores. Los primeros pagan un precio
y los segundos lo reciben. Nace acd un conflicto que se
resuelve en el mercado.

Mercado es el lugar geografico donde se cruzan las em-
presas interesadas en ofrecer un producto con los sujetos
econdmicos interesados en satisfacer sus necesidades, es
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decir, donde se adquiere un bien o servicio a cambio de
un precio®.

Dentro de un mercado se encuentran interactuando: 1.
Sujetos de la oferta, como son las empresas; 2. Sujetos de
demanda, adquirentes y consumidores; 3. Un territorio; 4.
Los bienes objeto de la relacion negocial.

El desarrollo de estas variables es una constante en todos
los ciclos de la cadena de mercado.

F. Estructuras de mercado

La estructura de mercado describe las caracteristicasimpor-
tantes de un segmento, como el niimero de empresas que
lo integran, la uniformidad del producto entre las distintas
empresas, factibilidad de ingreso y tipos de competencia.

Las estructuras de mercado son: competencia perfecta,
monopolio y competencia imperfecta®.

G. Competencia perfecta

La competencia perfecta se presenta cuando existen nume-
rosos compradores y vendedores plenamente informados
respecto de un producto homogéneo, sin ningtin tipo de
obstaculos para que las empresas ingresen o salgan a largo
plazo. En otras palabras, cada vendedor tiene una porcion
pequena del mercado, el producto es igual y no existen
muchas diferencias entre uno y otro. No existe asimetria
de la informacién, y todos tienen acceso facilmente a las
bondades del producto.

Al presentarse estas caracteristicas, los participantes
individuales no tienen control alguno sobre el precio, y
éste es determinado por la oferta y la demanda. El mercado

5 Cugvas. Fundamentos de la economia de mercado, cit., p. 308.
6  MCcEACHERN. Microeconomia. Una introduccién contempordnea, cit., p. 210.
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establece el precio. La cantidad ofrecida por una empresaes
tan pequefia que no influye en la determinacién del precio
de mercado.

La competencia perfecta es una estructura lejana en un
mercado, resulta tedrica.

H. Monopolio

Monopolio es una palabra de origen griego que significa
“una sola empresa”. Esta empresa se encuentra sola en el
mercado y enfrenta todala demanda. Al enfrentar sola toda
la demanda decide qué cantidad de bienes producir; asi, su
voluntad es la que determina el precio.

Se presenta un monopolio cuando las empresas encuen-
tran imposible entrar o cuando la rentabilidad del negocio
no es atractiva, lo que es conocido como las barreras de
entrada al mercado.

Existeunmonopolionatural cuandolasempresas grandes
ya establecidas resultan més rentables, eficientes y produc-
tivas que las pequenas que entran; de esta suerte, no existen
condiciones favorables para competir con la ya establecida,
lo cual no estimula la entrada o permanencia.

Se presenta monopolio legal cuandola regulacién interna
de un pais adjudica un mercado a una empresa en especial,
de modo que esta es la tinica que puede ofrecer productos, y
los consumidores se ven obligados a comprarle solo a ella.

I. Competencia imperfecta

El modelo de competencia imperfecta se sitia entre el mo-
delo de competencia perfecta y el monopolio.

La primera variante se presenta en elmodelo cuasicompe-
titivo o conocido como oligopolio. Dentro de esta estructura
de mercado existe un ndmero reducido de empresas cuyo
comportamiento es interdependiente. Son pocas las empre-
sas que dominan el mercado. Tres o cuatro empresas aportan
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maés de la mitad de la oferta. La oferta de cada oligopolista
afecta la politica de los deméas competidores.

Lasegunda variante eselmodelo de cartel. Dentro de este
modelo las empresas coordinan sus decisiones para actuar
como un monopolio de mdltiples plantas. Los costos y las
utilidades para todoslos agentes econdmicos sonlos mismos.
Las empresas no compiten y comparten los beneficios del
monopolio. Esta estructura, sobra decirlo, es ilegal.

La tercera variante es el modelo de duopolio, En esta
estructura de mercado sélo aparecen dos productores, los
cuales compiten entre si. La redistribucién de cada compe-
tidor depende de la estrategia del otro competidor.

La cuarta variante es el monopsonio, situacién en la cual
una empresa es la tinica contratante de un determinando
mercado de insumos.

III. MERCADO
A. Definicion

Mercado es el lugar territorial en donde se cruzan las em-
presas interesadas en ofrecer un producto con los sujetos
econémicos interesados en satisfacer sus necesidades con
la adquisicion de ese bien o servicio.

Dentro de un mercado se encuentran interactuando suje-
tos de oferta, sujetos de demanda, un territorio, unos bienes
objeto de la relacién negocial y un precio. El desarrollo de
estas variables es una constante que se presenta dentro de
un ciclo a lo largo de la cadena de mercado. Son varias las
etapas que deben ser recorridas para la configuracién de
un mercado’.

7 Cugvas. Fundamentos de la economia de mercado, cit., p. 88.
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B. Etapas

La primera etapa del mercadoes 1. La de libertad empresarial.
Dentro de esta etapa un empresario elige una actividad
econémica para desarrollarla. Para ello estudia el mercado
identificando las barreras de entrada que existen en ese
segmento. Observa el entorno del mercado, determina
los competidores, las preferencias de los consumidores, el
grado de especialidad de los productos, los sustitutos de
los bienes, la procedencia empresarial, los costos, el precio
de los competidores y la rentabilidad que le puede dar en
un futuro el negocio®. En tal sentido, el empresario observa
las oportunidades de negocio (tasa de interés de oportuni-
dad) y escogeréd la que més le reporte retorno (tasa interna
de retorno).

Encasodenoencontrar grandesbarrerasnaturales o arti-
ficiales, el interesado decide hacer empresa en ese segmento.
Entonces constituye unaestructurajuridicaatravésdelacual
ejercera la actividad. Adquirird materia prima procediendo
a transformarla, implementandole tecnologia y mano de
obra, y obtiene por ultimo productos terminados.

Culminado el proceso productivo se inicia 2. La etapa de
distincion. Dentro de esta etapa el comerciante pretende que
suestructuraempresarial sea conocida asicomo sus produc-
tos. Para ello se bautiza a si misma, y a sus productos con
expresiones que solo ella podra utilizar y sobre las cuales
ostentara un monopolio dentro del segmento en que parti-
cipe: serd la tinica que podra utilizar dichas expresiones. En
esta etapa se hace referencia especial al nombre comercial y
alamarca. La primera identifica al empresario y la segunda
identifica al producto.

8 Lateoria de lo lleno y lo vacio. Es més facil entrar en lo que estd vacio que en
lo que esta lleno (teoria de la cultura china).
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Agotada la etapa dentro de la cual se obtiene el dere-
cho sobre ciertas expresiones mediante las cuales seran
conocidos la empresa y sus productos, se inicia 3. La etapa
de posicionamiento en la cual el comerciante inicia las cam-
pafias publicitarias para hacer que el consumidor sepa de
su existencia. Sin hacer uso de la publicidad el consumidor
dificilmente sabria de la vida que otorgan los signos esco-
gidos. Para ello, el empresario utiliza medios publicitarios
a través de los cuales viajan mensajes publicitarios que
son recordados al momento en que el consumidor quiera
satisfacer su necesidad.

Unavezconocidoslos productos por el mercado, seinicia
de inmediato una 4. Etapa de distribucion. En ese momento
decide si adelanta esta labor a través de una red interna o
con una red ajena a su empresa. En el primer caso son sus
trabajadores quienes adelantan tal labor de promocién y
venta. En el segundo caso son terceros ajenos a la empresa
quienes ejercen tal funcién haciendo para su contratacion
uso de los multiples negociosjuridicos y figuras que existen
en nuestro régimen para crear mecanismos que permitan
rapidamente responder a la demanda de los consumidores
con intermediarios-asesores o con otras empresas bajo un
simple sistema de reventa; asi se constituye la cadena de
distribucién. En ese momento debe decidirse la forma del
canal y su intensidad”’.

Laforma del canal depende del desarrollo dela empresa.
Entre otros se encuentra la siguiente estructura del canal:

La conformacién podré ser:

— Fabricante - consumidor
— Fabricante - detallista - consumidor
— Fabricante - minorista - detallista - consumidor

9  WILLIAM STANTON, MICHAEL ETZEL y BRUCE WALKER. Fundamentos de marketing,
11.% ed., México, McGraw Hill, 2000, pp. 122 a 140.
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— Fabricante - mayorista - minorista - detallista - consumidor
— Fabricante - agente - mayorista - minorista - detallista - con-
sumidor

— Fabricante - representante - agente - mayorista - minorista
- detallista - consumidor

La cadena de valor termina con 5. La etapa del momento
de la verdad, llamada también compraventa. Se denomina
“momento delaverdad” ya que sila empresano vende pro-
ductos no obtendra ingresos, y por ende no podra repartir
utilidades, sino que obtendra pérdidas y estard destinada
a desaparecer. Entonces debe convencer al consumidor a
probar, y adicionalmente debe esperar que al consumidor
le guste el producto, para asi romper la fidelidad que tenia
el comprador con una marca anterior. En el proceso de
escogencia los consumidores observan las calidades y ca-
racteristicas delos bienes ofrecidosbuscandounaidentidad
entre lo ofrecido conlo escogido. La falta deidentidad entre
lo ofrecido y lo obtenido genera en el consumidor derechos
para que éste pueda quedar satisfecho con sunecesidad, lo
cual se denomina efectividad de la garantia.

El proceso de mercado culmina cuando el consumidor se
siente satisfecho con lo recibido, y es sano para el mercado
la existencia de una multiplicidad de empresas oferentes,
que generan con su presencia una variedad de bienes, ser-
vicios y precios.

Como se observa, a lo largo de la cadena del mercado
existen multiples etapas, desde el inicio de una empresa
hasta que es entregado un producto al consumidor y éste
obtiene una satisfaccion, conjugando la oferta, la demanda,
un producto y un territorio.

IV. DERECHO Y RESPONSABILIDAD

El Derecho romano-germadnico, por ser un Derecho escrito,
estd compuesto a su vez por normas escritas.
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Cada una de esas normas contiene unas hipdtesis de
comportamientos prohibitivos o permisivos. Esas hip6tesis
de comportamiento (supuestos facticos) estdn compuestas
porlosdenominados “elementos delanorma”, los cuales, al
guardaridentidad con un comportamiento humano, llevan
de manera directa a una consecuencia juridica.

La adecuacion normativa comentada no es mas que lo
que se conoce por “tipicidad”. Sin embargo, en materia civil
dicha adecuacién entre norma y comportamiento humano
solo conlleva a una consecuenciajuridica absoluta cuando el
contenido delanormaindica quese tratade una “presuncion
de Derecho”, la cual, por definicién legal, no admite prueba
en contrario. Es decir, si en la norma se indica que se trata
de una presuncion de Derecho, la adecuacién entre norma
y comportamiento humano conlleva de manera absoluta y
Unica a la consecuencia juridica, por no admitirse prueba
en contrario.

Pero si la norma dentro de su contenido no contiene
dicha especificacion de ser “presunciéon de Derecho”, se
tiene que la adecuacién entre norma y comportamiento
humano no siempre conlleva a la consecuencia juridica,
pues dicha identidad admite prueba en contrario, la cual
estard probatoriamente en cabeza de la parte demandada,
quedandole solo la posibilidad de alegar que, no obstante
la adecuacion sefialada, el comportamiento estudiado no
afecta el bien tutelado salvaguardado por la norma.

Asi, el juicio deja de ser sélo tipicidad y se convierte en
unverdaderojuicio deresponsabilidad, probdndose el dafio,
la culpa y el nexo causal; siendo lo mds importante dentro
del juicio definir cudl es el bien tutelado salvaguardado
por la norma, pues la sola tipicidad no brinda seguridad
de responsabilidad.

Estanimportantela definicién debien tutelado salvaguar-
dado que puede ocurrir que, ante el dafio a unbien tutelado,
sin que exista una norma que lo prohiba, se hable de abuso
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de Derecho. Dicho lo anterior, es necesario adelantar unas
cortas notas acerca de responsabilidad.

Responsabilidad es la obligacién de reparar el dafo.
Es la obligacion de responder por sus actos. Es la sancién
juridica de comportamientos®.

Teniendo en cuenta que dentro del Derecho de la com-
petencia se presenta una vulneracion administrativa y
una vulneracién civil, se hace necesario definir algunos
aspectos de una y otra responsabilidad, para que asi, al
llegar a tratar los temas pueda apreciarse la estructura de
responsabilidad cuando se afecte el bien juridico tutelado
para uno y otro caso.

A. Estructura de responsabilidad civil

La responsabilidad civil estd basada en la reparacion del
dano'. Las fuentes de este tipo de responsabilidad son el
contrato, el delito y cuasidelito y la ley. La primera fuente
agrupa el estudio delaresponsabilidad civil contractual, en
tanto que las dos siguientes fuentes hacen parte de la res-
ponsabilidad civil extracontractual. En cada una de ellas se
desarrolla la tesis objetiva y subjetiva de responsabilidad.

Dentro de la teoria subjetiva cobra vigor el elemento
doloso o culposo, es decir la intencién y voluntad del
responsable en el desarrollo del comportamiento. Para su
configuracion se requiere la presencia de tres elementos
como son: el dafio, el dolo o culpa grave y el nexo causal
entre los dos.

Dentro de esta clase de responsabilidad se observa el
comportamiento de quien causé el dafo, la diligencia y

10 FerNANDO HINESTROSA. Tratadodelas obligaciones, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2003, pp. 182 a 194.

11 RicarDO DE ANGEL YAGUEZ. Tratado de responsabilidad civil, Madrid, Civitas, 1993,
p.127.
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prevision que se tuvo en su ejecucion, asi como la antijuri-
dicidad del mismo.

La relacién causal se rompe por la diligencia y pruden-
cia, asi como por la causa extrafa, es decir, caso fortuito o
fuerza mayor, hecho exclusivo de la victima o hecho de un
tercero™.

Dano

Responsabilidad Culpa o dolo

Nexo causal

Otra es la teoria objetiva de responsabilidad, cuyo funda-
mento no es la culpa sino el riesgo creado, es decir el peligro
que genera un comportamiento para terceros. La culpa deja
de ser un elemento y se pasa a observar la consecuencia del
comportamiento en la victima, tratando de restablecerle
el dafo sufrido por la ejecucién del hecho riesgoso. Basta
con comprobar que el dafio se genera por la realizacion del
comportamiento riesgoso.

Para romper el vinculo de responsabilidad sélo puede
alegarse una causa extrafia®.

Dano

Responsabilidad civil Hecho generador

Nexo causal

En cuanto al elemento dafio, tanto para teoria subjetiva
como para la objetiva, es necesario para su configuracion
que el mismo sea cierto, directo, que lesione un interés

12 ARTURO ALESSANDRI. Responsabilidad extracontractual en el Derecho civil, Santiago,
Ediar, 1983.
13 DE ANGEL YAGUEz. Tratado de responsabilidad civil, cit., p. 83.
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legitimamente protegido, asi como que no haya sido in-
demnizado™.

B. Estructura de responsabilidad en
el Derecho administrativo sancionador

Tiene aplicacién ante el incumplimiento de un deber con-
tenido en el ordenamiento juridico o del interés publico.
Este tipo de responsabilidad no pretende reparar el dafio.
Se castiga con pena punitiva o multa en pro de la preven-
cién especial. Por ser una manifestacion del ordenamiento
punitivo, se ha pregonado en su aplicacién los principios
del Derecho penal. De tal suerte, el comportamiento deberia
ser tipico, antijuridico y culpable.

La tipicidad se presenta cuando la accién u omisién
encaja en una descripcion legal.

Existe antijuridicidad cuando el comportamiento con-
traviene el ordenamiento legal lesionando o poniendo en
peligro, sin justa causa, un interés juridicamente tutelado.

Se habla de culpabilidad cuando al sujeto se le puede
hacer unjuicio dereproche por sucomportamiento material
y psicolégico que lesiond el mencionado bien juridico®.

Tipico

Responsabilidad administrativa | Antijuridico
Culpable

A nivel nacional existe una corriente por parte del conten-
cioso que pregona la responsabilidad objetiva en materia
de Derecho administrativo sancionador, excluyendo la
culpabilidad de esa estructura, situaciéon que no compar-

14 Javier Tamavo. De la responsabilidad civil, Bogota, Temis, 1999, p. 77.
15 Epuarpo GARCIA DE ENTERRIA. Curso de Derecho administrativo 11, 8. ed., Bogota,
Civitas, 2002, p. 347.
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ten otras corrientes. Para esta corriente, la estructura de
responsabilidad estaria conformada ast:

Tipico

Responsabilidad administrativa

Antijuridico

Las causas excluyentes de antijuridicidad son: el ejercicio
legitimo de un derecho, la legitima defensa y el consenti-
miento del comportamiento.

Considero que el concepto de dafio como figura repa-
radora del Derecho civil es en este caso administrativo
remplazado por la antijuridicidad, donde se castiga la
vulneracién al interés tutelado por la administracién. Me
aventuro a sefialar que la nocién de dafio también es apli-
cable en el caso de la responsabilidad dentro del Derecho
administrativo sancionador, no a un interés privado pero
si a un interés colectivo o interés tutelado a través de la
antijuridicidad. La descripcion del tipo, es decir la tipici-
dad, permite cumplir con el debido proceso. Por dltimo, el
elemento culposo y doloso guarda armonia sin diferenciarse
del régimen civil.

Tipico: se entiende que existe una
norma previa

Responsabilidad

. . Antijuridico: erosioén al interés ptblico
administrativa

Dolo: intencién o culpa: negligencia
0 imprevision

Siendo la administrativa una responsabilidad particular
donde prima la prevencién especial.
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V. MEZCLA DE TEMAS

Un gréfico puede resumir lo dicho hasta el momento, es-
pecificamente el desarrollo de la economia y del mercado,
evidenciando la generosidad del tema en su agrupacion,
donde finalmente llega la teoria general de responsabilidad
como invitada para ser parte del grupo.

Mercado

Son cinco etapas a través de las cuales se desarrolla el mercado:

Primera etapa: la persona escoge actividad econémica.

Segunda etapa: la empresa necesita identificarse mediante
signos distintivos (marcas y nombres).

Tercera etapa: se requiere emitir publicidad para que elmercado-
meta sepa de la existencia de la empresa.

Cuarta etapa: la empresa requiere decidir la forma como distri-
buira el producto: de manera directa e indirecta, decidiendo la
forma del canal (representante, agente, mayorista, minorista,
detallista, etc.), asi como su intensidad del mismo (selectivo,
masivo o exclusivo).

Quinta etapa: es el “momento de la verdad” para que la em-
presa logre: 1. que el consumidor pruebe, es decir, se atreva
a la novedad y 2. que le guste, rompiendo la fidelidad con la
marca anterior.

Economia

Demanda

— De ella hacen parte los consumidores.

— Desean satisfacer necesidades.

— Reciben un dinero.

—Observan que la satisfaccion de todas sus necesidades supera
su capacidad econémica (restriccién presupuestal).

— Solo pueden satisfacer las primarias, renunciando a las se-
cundarias.

— Eligen la preferida, desarrollando su libertad de escogencia.
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Economia
Oferta

— De ella hacen parte las empresas.

— Desean invertir dinero en una actividad econémica,
esperando un buen retorno (TIR).

— Escogen:
1. Qué venden.
2. Dénde lo venden.
3. Cuando lo venden.
4. Cémo lo venden.

— Medianteestas facultades unaempresaejerce sulibertad
empresarial.

Responsabilidad

Existen acd dos clases de responsabilidades: la responsabilidad
civilylaresponsabilidad del Derecho administrativosancionador,
y en cada una de ellas, la responsabilidad objetiva y subjetiva

La responsabilidad subjetiva tendra la siguiente configuracién:

Dentro de la responsabilidad civil se tendra como elementos:
— El dano;

— Laculpa;

— Elnexo causal.

Cuando se trate de responsabilidad del Derecho administrativo
sancionador, la estructura de responsabilidad sera:

— Tipicidad;

— Antijuridicidad y

— Culpabilidad.

ElDerecho delos mercados se presenta como unarama espe-
cializada en la cual se aglutinan los derechos y obligaciones
que poseen las empresas para ejercer la libertad de entrada
auna actividad comercial y los consumidores en desarrollo
de su libertad de escogencia. En virtud de este derecho,
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los consumidores quedan satisfechos con lo adquirido, y
se reprime administrativa y jurisdiccionalmente a quienes
implementen distorsiones que impidan el desarrollo de las
mencionadas libertades.

La diversidad de relaciones que se presentan a lo largo
de la cadena del mercado lleva a que el Derecho de los
mercados sea dividido en diferentes ramas:

Derecho de la competencia, rama que salvaguarda la inter-
vencion del Estado en la economia, en busca de proteger el
interés publico, asi como la propiedad privada. Este tema a
suvezse divide en: prdcticas comerciales restrictivas, subtema
queagrupala prohibicién de comportamientos de empresas
que impiden el libre juego de oferta y demanda dentro de
un mercado, castigando los acuerdos y actos restrictivos,
asi como el abuso de la posiciéon dominante de los agentes
econémicos. Dentro de la misma materia se cuenta con la-
bores preventivas como esla autorizacién sobre operaciones
de integracion empresarial, luchando contra la excesiva
concentracion de poder econémico, dispersando el poder,
siempre en un contexto de libertad, no de impedimento
de esta. Esta rama se sittia en el mercado-institucion. Su
tinalidad es proteger la capacidad adquisitiva de bienes del
consumidor y laredistribucion equitativa del dinero dentro
de una economia (el orden publico econémico). El otro sub-
tema es competencia desleal. Normatividad que involucra la
defensa delosempresarios frente a ataques perpetrados por
participantes de un mercado que afectan la concurrencia. Su
base fundamental radica en el reproche a comportamientos
con los cuales se afecta la competitividad, se amenaza o
causa dafio a una empresa. Su finalidad tdltima es proteger
el interés privado, es decir, la propiedad, situando el tema
en el mercado negocio-individual.

Signos distintivos. Materia cuya finalidad es que las
empresas sean individualizadas en el mercado mediante
expresiones que distinguen a la persona, el establecimien-
to y sus productos de las demds empresas competidoras.
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El mercado sélo puede escoger a aquel que se identifica
y diferencia por medio de signos distintivos, siendo estos
signos bienes integrados dentro del patrimonio de una
empresa, sobre los cuales ejerce un monopolio que debe ser
protegido de ataques adelantados por terceros.

Régimen publicitario. Sistema bajo el cual se pretende per-
suadir a través de mensajes a un grupo de personas conser-
vando en ellas un grado de recordacién o imagen que serd
tenido en cuenta al momento en que el consumidor haga su
eleccion. Para adelantar esta gestion debe tenerse en cuenta,
entre otros, los siguientes aspectos: durabilidad, ambiente
de difusién, concentraciéon provocada, base o universo,
grupo objetivo-target, cobertura, penetracién y audiencia.
Todos estos aspectos deben adelantarse bajo una libertad
de expresién que no contrarie las normas de mercado.

Canales de distribucion. Acapite que determina los nego-
cios juridicos que pueden ser contratados por las empresas
para manejar su red de distribucién con terceros ajenos a
la empresa. Dentro de este punto se agrupan los contratos
atipicos y tipicos utilizados por los comerciantes para pro-
fundizar y dar respuestas rapidas a la demanda volviendo
eficiente el alcance de sus productos. De acuerdo con la
tiguraadoptada, unaempresa podra fijar comportamientos
de su cadena de distribucioén, situacién que no puede ser
adelantada bajo otro contrato de distribucion.

Proteccion al consumidor. Los problemas de asimetria dela
informacién dentro de un mercado, en donde las empresas
vendedoras poseen mayor informaciéon que los consumi-
dores, han creado un sistema de protecciéon implementado
por el legislador encaminado a crear estdndares minimos
de calidad en los productos puestos en el mercado estos
estandares deben ser observados por las empresas al mo-
mento de comercializar susbienes, y seles exige en todos los
casoslaidentidad y cumplimiento delas calidades ofrecidas
frente a lo entregado, pudiéndose alegar responsabilidad
por producto defectuoso, responsabilidad en el proceso de
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produccioén o responsabilidad por informacién engafiosa o
insuficiente. No debe olvidarse que en todonegociojuridico
existen cargas para las partes, como la carga de sagacidad
que debe tener un consumidor al momento de contratar.
A través de la proteccion al consumidor se salvaguarda la
legitima expectativa del consumidor frente a un comerciante,
que es un profesional en su actividad.

En este libro seran abordados los temas de précticas
comerciales restrictivas, competencia desleal y Derecho del
consumo.






LIBRO SEGUNDO
DERECHO DE LA COMPETENCIA

I. CONCEPTO ECONOMICO DE COMPETENCIA

La competencia es el enfrentamiento de las empresas por la
clientela. El diccionario de la Real Academia de la Lengua
define competencia como la “disputa o contienda entre dos
0 mads sujetos sobre alguna cosa”. Se trata de luchar por
ser escogido, de ganar. Para ello una empresa determina
las necesidades que tiene un consumidor y trata con su
actividad de satisfacer dicha necesidad a fin de buscar el
beneplacito del mercado.

La competencia se explica de mejor forma mediante la
teoria de los juegos. En el siguiente juego, denominado
“la carrera de atletismo” se grafica la competencia. En el
gréfico se observa una pista de atletismo, tres carriles, unos
espectadores y un reloj.
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R

— Gréfico de una carrera de atletismo.

— Las caras son espectadores.

- El rayo es un atleta por fuera de la pista.
—La X es un reloj.

La pistarepresenta unmercado, cuyoduefioesel Estado. Las
caras representan a los espectadores. El rayo representa un
atleta. Por ultimo, el reloj marca el tiempo de los atletas.

Primera escena del juego

© 0 00
? Q0606
©

—Un atleta en la pista.
— El reloj desmejora.

Enlaprimeraescenadeljuegoséloexiste uncompetidor. Trote,
corra, camine, él siempre serd el ganador pues no cuenta con
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competencia. Con seguridad, el tiempo no va ser bueno, ya
que no esta siendo exigido por otro competidor. Los consu-
midores no tienen opcién de escoger a otro diferente.

Sequnda escena del juego

Xy ©o
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©
©
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— Dos atletas en pista.
— El reloj mejora.

En un segundo escenario aparecen dos carriles llenos. Los
participantes compiten entre si. El tiempo no es manejado
por uno solo de los atletas. Si alguno de ellos trota, el otro
muy seguramente ganara. En tal sentido, el tiempo mejora
debido a la lucha de los dos por el premio. Existen especta-
dores satisfechos por la mejoria del espectdculo. Pero atin
queda un carril vacio.
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Tercera escena del juego

| °e

— Tres corredores.
— Los espectadores contentos.
— El reloj mejora.

En un tercer escenario, aparecen los tres carriles llenos. Los
participantes compiten entre si. El tiempo mejora atin mas.
Son mas los espectadores satisfechos, quienes cuentan ya
con tres opciones. Los tres atletas se esfuerzan por ganar.

Cuarta escena del juego

x]= © 99 00
©
)4 ©

A\

— Tres atletas.
— Uno afuera mas veloz.
— El reloj igual.
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En el cuarto escenario, no obstante que los carriles se en-
cuentran llenos, existe un cuarto atleta que quiere entrar a
competir. La entrada del cuarto, sin la salida de uno de los
otros dafia el espectaculo. El duefio del estadio tiene que
pensar si sostiene a los tres antiguos o permite la entrada
de uno nuevo. El tiempo se mantiene constante mientras el
duefio del estadio decide. Es decir, no por mucho tiempo.

Quinta escena del juego

f © O 9 00
©
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— Tres atletas en pista.
— Sale el de peor tiempo y entra uno nuevo mas veloz.
— El reloj mejora.

En la quinta escena del juego, el duefio del estadio permite
la entrada del nuevo atleta, quien demuestra que corre
mads rdpido que los otros. La decisién se basa en que el
tiempo puede mejorar. La salida de uno de ellos se debe
a la entrada de alguien mejor. Por tanto, no es aventurado
afirmar que la ineficiencia de uno de ellos es la causa de su
salida (culpa de la victima). Los espectadores ven que el
tiempo puede mejorar y que las alternativas cada vez son
mas eficientes.

Cada una delas escenas se puede interpretar asi: el Esta-
do es el duefio del estadio; las empresas son los atletas; los
consumidores son los espectadores; el precio es el tiempo.
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Con este simple juego econdmico se explica laimportan-
cia de la competencia, donde la eficiencia es la herramienta
utilizada para permanecer en el mercadoy al mismo tiempo
la que permite una mejor escogencia del consumidor.

II. CLASTIFICACION JURIDICA
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

ElDerechodelacompetenciasedivideendos grandesramas:
competencia desleal y practicas comerciales restrictivas.



PRIMERA PARTE
PRACTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS






CAPITULO PRIMERO
ESTRUCTURA DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
(PRINCIPIOSPENALESANTIJURIDICO, TIPICOYCULPABLE)
Y CIVIL (DANO, CULPA O DOLO Y NEXO CAUSAL)
DE UNA PRACTICA COMERCIAL RESTRICTIVA

I. BIEN TUTELADO

Dentro del tema de practicas comerciales restrictivas se sal-
vaguardanasuntos deinterés general comoes1.1lacapacidad
adquisitiva de bienes del consumidor y 2. la redistribucién
equitativa del dinero dentro de una economia.

1. Lacapacidad adquisitiva de bienes del consumidor represen-
tael grado de satisfaccion de necesidades que puede ejercer
una persona adquiriendo bienes y servicios en relacién con
el ingreso periédico constante que reciba. Existen variables
econémicas que limitan dicha capacidad adquisitiva de
bienes, como son, entre otras: la escasez de productos, de ahi
que se presenten principios como el de a mayor demanda
que oferta el precio sera alto, y viceversa; el monto del ingreso,
pues la satisfaccion de la necesidad es lo que pretende el
consumidor cuando adquiere productos o servicios. Ahora,
una cosa es tener la necesidad y otra satisfacerla. Para satis-
facerlanecesidad esnecesario contar con el dinerosuficiente
para poder adquirir los bienes y servicios. De esta forma, si
no se tienen ingresos no es posible satisfacerla. Por tltimo,
hay que tener en cuenta que la politica tributaria de un pais
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también incide en el consumo de bienes y servicios, ya que
disminuye la cantidad de dinero destinada a consumo'.

2. La redistribucion equitativa del dinero consiste en el
flujo de dinero dentro de toda una economia, incluyendo
cada uno de los sectores que la conforman, los cuales son
requeridos para que el consumidor pueda satisfacer todas
sus necesidades. En este sentido, cada sector econdémico
estd compuesto por empresas encargadas de ofrecer bienes
y servicios. El dinero fluye en cada sector si el consumidor
requierelaadquisicién deellos. La direccién del dinero hacia
esos sectores depende de las prioridades del consumidor.

A cualquier Estado le interesa que los consumidores
cuenten con una importante capacidad adquisitiva de bie-
nes y ademds, que la mayoria de los mercados requeridos
en su economia cuente con una importante participacion
de empresas. Estos dos factores permiten que la economia
tenga una buena raiz para funcionar.

No obstante lo anterior, existen comportamientos de
terceros que erosionan la capacidad adquisitiva de bienes
del consumidor y al mismo tiempo rompen la equidad en la
distribucion del dinero enlos diferentes sectores, causandole
dafio al bien tutelado, siendo ello regulado por las practicas
comerciales restrictivas.

Con un simple ejemplo puede observarse el dafio al bien
tutelado. Veamos:

OO00C

1 McEACHERN. Microeconomia. Una introduccién contempordnea, cit., pp. 45 a 75.




59

A, B, CyDson fabricantes del producto Y. En un periodo
determinado cada uno de ellos cobraba precios diferentes.
Pasado un tiempo decidieron entre ellos adelantar un arre-
glo con la finalidad de aumentar el precio de su producto
duplicandolo (x + 1).

Comose puede deducir, los consumidores, para satisfacer
sunecesidad, deben pagar el doble. Dicho pagoimplica que
deben renunciar a adquirir otros bienes, pues su ingreso
ya no les alcanza para todo lo que tenian presupuestado
(dafio a la capacidad adquisitiva de bienes). De la misma
manera, el presupuesto que tenian planeado ya no puede
ser ejecutado para otros sectores econémicos, ya que tienen
que renunciar a adquirir otros bienes de menor necesidad
(dafio a la redistribucién equitativa del dinero).

Todo el dafio al bien tutelado es consecuencia de la falta
de competencia que se gener6 producto del acuerdo entre
competidores.

Las practicas comercialesrestrictivas castigan comporta-
mientos mediante los cuales como consecuencia de falsear
la competencia las empresas aumentan su capital sin justa
causa; tal comportamiento es reprochable.

Otra forma de verlo es retomando palabras de FREDERIC
BasTiAc, segtin el cual, la tinica forma de adquirir la propie-
dad privada licitamente es mediante el trabajo. Entonces, si
la propiedad privada se adquiere por una forma diferente
del trabajo, dicho medio es calificado como ilicito. Ahora,
si ese medio es la falta de competencia, tal actuar es ilicito
por restrictivo.

II. RESPONSABILIDAD

Como se indic6, se trata de un tema de Derecho mediante
el cual se protegen unos bienes tutelados de caracter eco-
némico que finalmente termina con una calificaciéon de
responsabilidad.



60

En tal sentido, antes de describir los supuestos facticos
prohibitivos contenidos en la ley, es indispensable que se
determine qué tipo de responsabilidad existe para reprimir
el dafio al bien tutelado.

Enlamedidaen que las practicas comerciales restrictivas
salvaguardan uninterés publico, en principio se trata de una
responsabilidad propia del Derecho administrativo sancio-
nador, con toda la estructura que ello implica, descrita en la
introduccién a estelibro. Dela misma manera, puede ocurrir
que dicho comportamiento cause también dafio de rebote a
lapropiedad privada deun particular, y se trate dicho suceso
bajo las formas propias de la responsabilidad civil.

Para mayor claridad se tiene que, por una parte, se pue-
de sancionar el comportamiento, lo cual estard a cargo del
Estado; y por otra parte, se puede exigir una indemnizacién
deldafointegral cuando dicho comportamiento sealacausa
del dafio a alguien, bajo accién ordinaria.

III. ESTRUCTURA DE RESPONSABILIDAD SANCIONATORIA
ADMINISTRATIVA POR UNA PRACTICA COMERCIAL RESTRICTIVA

Laresponsabilidad administrativa obedece ensu estructura
a los principios penales, donde cobran vigor la tipicidad,
la antijuridicidad y la culpabilidad. Para algunos jueces, la
culpabilidad no esun elemento dela estructura deresponsa-
bilidad del Derecho administrativo. En nuestro entender, la
culpabilidad es un elemento imprescindible. Para el Consejo
de Estado también lo es, pues para dicha Corporacion los
supuestos restrictivos tienen un componente subjetivo.

2 Sefiala en Consejo de Estado, en Sentencia del 28 de enero de 2010, que: “Lo
dicho, ademads, descarta de plano la teoria del actor segtin la cual el tipo de
responsabilidad en el que la demandada sustent6 la imposicién de la multa
es objetiva, como quiera que se aprecia un claro componente subjetivo en el
tenor literal del numeral 1.° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, al sefialar
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Tipico: comportamiento prohibido

Responsabilidad | Antijuridico: afectacion al interés juri-
administrativa dico tutelado (lesion cierta)

Culpable o doloso (objeto o efecto)

En tal medida es necesario determinar la tipicidad exigida
por las normas de practicas comerciales restrictivas.

Latipicidad de estasnormasse encuentraenlaidentidad
que guarde el comportamiento estudiado conlanorma pro-
hibitiva. Entonces, es necesario observar la normatividad
y sus exigencias. En cada pais las normas seran diferentes,
pero en nuestro entorno los paises mantienen matrices
iguales dentro de las normas correspondientes a practicas
comerciales restrictivas.

En Colombia, por ejemplo, para una tipicidad dentro del
tema de practicas comerciales restrictivas se requiere que
el comportamiento estudiado se adecue de manera tipica a
las normas que contienen las prohibiciones de abuso, cartel
o acto contenidas en los articulos 47, 48 y 50 del Decreto
2153 de 1992.

La antijuridicidad envuelve el interés tutelado. Que el
comportamiento dafie el interés tutelado significa que afecte
la libertad de escogencia, la libertad de entrada, es decir,
que el comportamiento prohibido transcienda afectando
el interés publico siendo significativo (num. 1 art. 2.° del
Dcto. 2153 de 1992, modificado por el parag. del art. 6.° de
la Ley 1340 de 2009, concordante con el num. 10 del art. 4.°
del Dcto. 2153 de 1992).

Adelante se analizardn todos estos puntos; sin embargo,
en este cuadro se puede observar lo dicho hasta ahora: que

que son practicas comerciales restrictivas, aquellas que tengan ‘como objeto
o como efecto, la fijacion directa o indirecta de precios’”.
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la autoridad debe probar estos elementos para que proceda
la sancién contra un investigado.

Tipico: que el comportamiento esté des-
crito enlaley, que son las prohibiciones
legales de los articulos 47, 48 y 50 del
Decreto 2153 de 1992.

Antijuridico (lesién cierta al interés
tutelado): que el comportamiento
afecte el interés publico, es decir, que

Responsabilidad sea significativo, que afecte la libertad
administrativa por de entrada y la libertad de escogencia
préacticas comerciales | (num. 2 del art. 2.° del Dcto. 2153 de
restrictivas 1992, modificado por el parag. del art.

3.2 de la Ley 1340 de 2009, concordante
conelnum. 10 del art. 4.° del Dcto. 2153
de 1992).

Doloso o culpable (que tenga como
efecto [culpa grave] o como objeto
[intencion]).

Entonces, un comportamiento puede ser tipico pero no
antijuridico, ni ilegal, bajo la luz del régimen de practicas
comercialesrestrictivas; como cuando dos tiendas de un ba-
rrio donde existen muchas tiendas adelantan un acuerdo de
precios, siendo elasticala demanda. Aca el comportamiento
estd tipificado en la ley, pero no dafa el interés tutelado, es
decir no es antijuridico, ya que los consumidores se pueden
desplazar a otras opciones dentro del mismo mercado. Lo
anterior no significa que no sea desleal: lo que significa es
que no es restrictivo, siendo necesario observar cada caso
en particular.

El caso contrario también se presenta, y es que el com-
portamiento sea antijuridico, pero no tipico, es decir, que
dafie el mercado, pero que el comportamiento no esté
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prohibido en la ley. En este caso la tipicidad debe buscarse
dentro de la prohibicién general de competencia (art. 1.°
de la Ley 155 de 1959), o como un abuso de derecho. Si
se dana el bien tutelado, es decir, el mercado, la conducta
debe ser castigada.

La obligacién principal de una empresa cuando ingresa
al mercado es competir; por ello, la Constitucién Politica
expresa que el Derecho de la competencia es un derecho
de todos que supone responsabilidades, y una de esas
responsabilidades es competir®. La vigilancia para que
esta obligacion se cumpla estd a cargo del Estado, que es el
protector y garante del mercado, en ejercicio de su funcién
de agente econémico.

En ese orden, el Estado emite normas de intervencion
econdémica con las cuales limita la autonomia de la volun-
tad de las empresas. Desde tal perspectiva, el Derecho de
la competencia hace parte del Derecho administrativo, y el
Estado es el vigilante a cargo de custodiar que el mercado
esté libre de distorsiones que permitan la concentracién
de dinero en algunos mediante un recurso diferente de la
competencia. Al Estado le interesa proteger su economia,
pues es la tinica forma de que los inversionistas se sientan
seguros de que contaran con normas que protejan su inver-
sion y el ambiente de contienda que les permita asegurar
que ganaran los mejores, es decir los eficientes.

Las infracciones al régimen de competencia aparecen
contenidas en el Decreto 2153 de 1992. Alli aparece la anti-
juridicidad, particularmente en el articulo 2.°, modificado
por el paragrafo del articulo 3.° de la Ley 1340 de 2009,
concordante con el numeral 10 del articulo 4.° del Decreto
2153 de 1992, donde se describen las finalidades que busca
el Estado al aplicar estas normas. Esas finalidades son las
siguientes: a. Libertad de entrada de una empresa al mer-

3 Articulo 334 de la Constitucion Politica.
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cado; b. Libertad de escogencia para los consumidores; y
c. Eficiencia del aparato productivo.

Estas tres finalidades contienen de manera mas especi-
tica el interés juridico tutelado. Es decir, el bien comin que
el legislador pretende cuidar del dafio ocasionado por
terceros. En otras palabras, cualquier comportamiento de
una empresa que impida el desarrollo de alguna de esas
tres finalidades causaria dafio o distorsion en lo tutelado
por el Estado bajo este régimen.

Ahora bien, para cuidar ese bien tutelado aparece la
tipicidad, conformada por supuestos normativos o hi-
potesis de comportamiento que el legislador considerd
que podian dafar el bien juridico tutelado, como son los
acuerdos restrictivos, el abuso de la posicién de dominio
y los actos restrictivos. Se exige, segtin las normas, que el
investigador, es decir, el Estado, para calificar un compor-
tamiento como restrictivo, pruebe el dafio al bien tutelado
(antijuridicidad) y un acuerdo para causarlo, un acto o un
abuso (la tipicidad).

Puede resumirse asi: para que un comerciante pueda ser
considerado responsable de un comportamiento restrictivo
debe probarselaantijuridicidad del comportamiento (pardg.
delart. 3.°dela Ley 1340 de 2009, concordante con el num. 1
delart. 10.° del Dcto. 2153 de 1992), es decir, que obstaculice
la libertad de entrada y la libertad de escogencia (lesién
cierta al interés tutelado), y que, ademas, sea tipico, o sea,
que esté dentro de las prohibiciones de los articulos 47, 48
y 50 del Decreto 2153 de 1992, carteles, abuso o actos.

Las normas de competencia, con la reforma implemen-
tada en el ano 2009 a través del Decreto 1340, demandan de
la autoridad a cargo de la calificacién ilegal de la conducta
no solo probar la identidad entre el comportamiento de la
empresa investigada frente al supuesto factico prohibitivo
—acuerdo, acto o abuso (tipicidad)-, sino probar también
el dafio al bien juridico tutelado (antijuridico), puesto
que exigen que al momento de iniciar una investigacion
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se observe que los principios estan en riesgo, sin que ello
implique prejuzgamiento; es decir, se debe probar dicha
situacion también al final del tramite cuando se decide so-
bre la ilegalidad de la conducta, después de haber puesto
en contradiccion las pruebas iniciales en las que se basa la
Administracién para afirmar la afectacién a los principios
de competencia comentados, o sea, la afectacion al interés
tutelado, sin que por ello se trate de un prejuzgamiento.

Ademaés, para reforzar lo dicho, el legislador introdujo
en el numeral 10 del articulo 4.° del Decreto 2153 de 1992
la norma imperativa de acuerdo con la cual el Superinten-
dente de Industria y Comercio debe prohibir y sancionar
los comportamientos descritos en ese Decreto, con sujecion
a las finalidades del Derecho de la competencia comentadas,
es decir, al bien juridico tutelado. La sujecién es imperativa.
Por tanto, la administracién debe tener probado dentro del
expediente que el comportamiento se encuentra dentro de
las prohibiciones, pero ademds debe probar que se daié el
bien tutelado. Es su carga segtn la ley.

Con lo anterior, resulta claro que para estos asuntos el
legisladorimplementa un sistema de normas complejas,donde
no es suficiente la tipificacion de un comportamiento como
restrictivo, sino que, ademds, para su aplicacion el Estado
estd en la obligacién de probar que el comportamiento de
la empresa cre6 distorsiones en el mercado que vulneran
las finalidades de este régimen (antijuridicidad).

Entonces, la consecuencia juridica de restriccion al mer-
cado sélo nace en la medida en que el Estado pruebe: que
1. Existe una identidad entre el comportamiento de una
empresa y la descripcion legal de acuerdo, acto o abuso
de la posiciéon dominante, y 2. Que el Estado pruebe que
el comportamiento cre6 barreras de entrada o afect6 la
libertad de escogencia.

Entendiendo que fuera de estar el comportamiento
estudiado en identidad con el supuesto factico prohibitivo
(abuso, cartel o acto), el Estado, para sancionar a un investi-
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gado, debe probar que el comportamiento sea significativo;
por tanto, se hace necesario identificar qué se entiende por
significativo para encontrar la tipicidad y antijuridicidad
exigida para la sancién.

Resultadelamayorimportanciaresaltar que el paragrafo
del articulo 3.° de la Ley 1340 de 2009 es muy afortunado y
dej6 en claro que el hecho de que en la apertura de inves-
tigacion se analice preliminarmente si el comportamiento
afecto la libertad de entrada de las empresas al mercado
y/o la libertad de escogencia de los consumidores, dicho
hecho no resulta ser prejuzgamiento, pues la apertura no
afecta el juicio de ilicitud de la conducta, siendo asi 16gico
y obligatorio para la Administracion, al final del juicio,
probar: 1. La afectacién al bien tutelado; 2. El adelanto de
un comportamiento prohibido, y 3. La culpa grave (falta
de diligencia o prevision) o el dolo de su autor. Es decir, si
bien se requiere para la procedencia de una investigacién
observar preliminarmente que el interés tutelado hubiere
estadoafectado (prueba sumaria), dicha evaluacién prelimi-
nar no resulta prejuzgamiento, pues asi lo expresa la ley al
indicar que el hecho de dar apertura a una investigacién no
afecta el juicio de ilicitud de la conducta (prejuzgamiento).
Entonces, eljuicio final (con pruebas con contradiccién) sera
el que determine si verdaderamente el comportamiento
genera responsabilidad, es decir, si el comportamiento es
tipico, antijuridicoy culpable. Afortunadamente el pardgrafo
mencionado aclaré que el hecho de abrir una investigacion
no significa prejuzgamiento, sino que al final, al momento
de fallar, es cuando la Administracion deberd probar que
el comportamiento es un acuerdo, un acto o un abuso, y
que, ademds, dafa la libertad de entrada de las empresas
y la libertad de escogencia de los consumidores, siendo el
acto de apertura tan sélo un pliego de cargos basado en
prueba sumaria que debe ser probado bajo contradiccion
de la prueba al final de la investigacion para encontrar
responsabilidades.
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Esta antijuridicidad, es decir, la prueba de que el compor-
tamiento dafia el interés tutelado (que sea significativo), es
una constante en todas las legislaciones del mundo, donde
sOlo se castiga lo que afecta intereses publicos o generales,
estando nuestra normatividad en consonancia con ellas,
inclusive con las normas de corte romano-germanico, asi
como con el sistema anglosajon.

Cabe indicar que en el texto conciliatorio de la Ley 1340
de 2009 se dej6 en claro todo lo dicho aca acerca de la no
existencia de prejuzgamiento por el hecho de abrir inves-
tigacion de practicas comerciales restrictivas, basado en
los principios de afectacién de libertad de entrada de las
empresas y libertad de escogencia de los consumidores,
siendo necesaria la configuracién de todo el andlisis de res-
ponsabilidad propio de acciones administrativas (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad), ya que en la conciliacién de
la Ley 1340 de 2009 se lee en el punto ntiimero 1 que ésta
“Defini6 mas claramente el &mbito de aplicacion de la ley
y aclaré que los propdsitos de la aplicacion del régimen
de proteccion de la competencia se refieren a aquellos que
determinanlaapertura de un procedimiento administrativo
y no a un juicio de ilicitud o no de la conducta.”, situacién
que reafirma lo comentado, pues el juicio de ilicitud final
de la conducta requiere, ademés de probar que el compor-
tamiento es antijuridico, es decir, que afect6 los principios,
probar también que es tipico (acuerdo, acto, abuso, o falta
de aviso en una integracion, o en los condicionamientos) y
culpable (dolo o culpa grave).

Entonces, queda claro por el texto de la ley, y por la
conciliacién de la misma, que la apertura de investigaciéon
bajo los principio tutelares de competencia no significa pre-
juzgamiento ni responsabilidad, pues la Administracion al
final de la investigacién debe resolver la configuracion del
ilicito a través del tripode de responsabilidad comentado,
y en caso de no estar probado uno de los tres elementos no
podré declarar su ilicitud.
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Seresaltanuevamente que enlaaperturadeinvestigacion
la Administracién se basa en pruebas sumarias, en tanto
que al momento de definir responsabilidades debe contar
con pruebas controvertidas, para probar la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad.

La Administracién teme tener que probar el elemento
subjetivo en este tipo de investigacién, quizds pensando
que en dichas investigaciones debe probarse la “intencién”
del agente investigado, olvidando que eso representa dolo
pero no culpa grave, la cual esta definida como “la falta de
diligencia o prevision de un comportamiento” asimilandose
a dolo. Con soélo probar la falta de diligencia o prevision
en el comportamiento del investigado seria suficiente para
configurar el elemento subjetivo.

La Administracién deberia ser mds pacifica con el asunto,
y asumir estas investigaciones bajo la teoria general de la
responsabilidad administrativa, configurando disciplinada-
mente sus elementos en las investigaciones que adelanta,
sin inventar nuevos derechos o teorias anglosajonas, que
solo desorientan a los administrados y a los abogados de
un Derecho romano-germanico como el nuestro.

IV. ESTRUCTURA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
POR PRACTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS

Segun el articulo 1494 del Cédigo Civil, las obligaciones
nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o
mas personas, como en los contratos o convenciones; ya
de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como
en la aceptaciéon de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya como consecuencia de un hecho que ha
inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos;
ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los
hijos de familia.

La ley considera que el dafio causado a otro es fuente
de obligaciones.
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El régimen de practicas comerciales restrictivas aparece
contenido dentro de la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153
de 1992 y la Ley 1340 de 2009. Alli se castigan los compor-
tamientos por medio de los cuales los diferentes agentes
econdmicos “falsean la competencia”.

La obligaciéon de las empresas, segtin se desprende del
articulo 333 de la Constitucién Politica, es competir. El
resultado de la competencia es un derecho de todos que
supone responsabilidad de las empresas.

Lo quesecastiga es quelasempresas obtengan utilidades
como consecuencia de la falta de competencia. Es decir, se
reprimen las concentraciones de dinero provenientes de la
faltade competencia. Con esto seintenta cuidarla capacidad
adquisitiva de bienes de los consumidores, y la exclusién
indebida de competidores (num. 1 art. 2. del Dcto. 2153 de
1992, concordante con el parag. del art. 3.° de la Ley 1340
de 2009).

En teoria econdmica el precio es resultado de la oferta y
la demanda. En esa medida, en un mercado competitivo los
precios seran el resultado del enfrentamiento porlaclientela
(la competencia). En el supuesto que el ofrecimiento a cargo
delasempresasestéarreglado o conimperfecciones, el precio
subird y por ende se disminuira la capacidad adquisitiva
de bienes de los consumidores. Otra forma de falsear la
competencia es con comportamientos que excluyen a otros
competidores, lo que disminuye las opciones de escogencia
que tenia el consumidor y tiene un efecto inmediato en las
variables econémicas.

Estos comportamientos pueden ser resumidos en la
premisa “quien causa dafio con culpa es responsable”.
Responsable por dafnar al mercado. Es decir, lo que se
protege es el mercado, del cual es soberano el Estado, que
determina las reglas de participaciéon como ente interventor
en la economia y sanciona el comportamiento.

Sin embargo, quedan a salvo las acciones privadas de
aquellos que sufrieron dafio en su patrimonio como conse-
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cuencia de la restricciéon (comportamiento), las cuales son
transigibles.

Al gobierno le compete el fallo administrativo cuidando
el mercado, en tanto que a la jurisdiccién ordinaria le co-
rresponde declarar el dafio privado por los dafios sufridos
por un comportamiento generador de perjuicio. Producto
de estos comportamientos, proceden dos acciones: por una
parte, 1. la investigaciéon administrativa, y por otra, 2. la
pretensién de perjuicios por el dafio sufrido por un compor-
tamiento. Esta tiltima, independiente del dafio al mercado,
pues bien puede suceder que un comportamiento no dafie
el mercado, pero sirestrinja la competencia de un particular
(abuso de derecho). La restriccién al mercado la califica el
gobierno, pero el perjuicio al particular, por ser fuente de
Derecho civil, lo califica la jurisdiccién: dafi6 el patrimonio,
independientemente de que dafie al mercado.

El siguiente cuadro resume lo dicho frente a la accion
civil con ocasién de una préctica comercial restrictiva.

Dano

Responsabilidad civil por una | Hecho generador, es decir, la
practica comercial restrictiva. | practica comercial restrictiva.

Nexo causal

V. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

(Puede una empresa perjudicada por una conducta viola-
toria del régimen de competencia pretender indemnizacién
de perjuicios de parte de la culpable?

En la tendencia internacional se encuentra que en la
Unioén Europea se plantean ante los 6rganosjurisdiccionales
indemnizaciones porinfraccién al régimen de competencia,
en contraste con lo que ocurre en Estados Unidos, donde el
material al respecto resulta abundante desde hace tiempo,
tanto en casos, como en jurisprudencia.
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En nuestra teoria general de las obligaciones, el dafio es
presentado como una fuente de ellas. La regla enunciada
se introduce como una constante en todo el derecho, sin
que escapen de él las empresas que incumplan el régimen
de competencia.

Imaginemos el caso en que una empresa con posicién de
dominio oferta bienes por debajo de costos y quiebra a otras
empresas competidoras. La Superintendencia investigaala
empresa dominante yla sanciona. ;Qué pasa conlasempre-
sas que desaparecieron del mercado? Resultaincuestionable
queel perjudicado pueda pretender perjuicio;locomplicado
es definir la via procesal que debe utilizarse para adelantar
la declaracién de esos perjuicios. Veamos:

Accion declarativa con resarcimiento de perjuicios para la
empresa. La libre competencia se presenta como un asunto
de interés general a cargo de entidades publicas, que pre-
via investigacién del asunto, y en caso de encontrar que el
comportamiento de una empresa se tipifica dentro de los
supuestos restrictivos,imponen una sancién cuyo destino es
el erario. En este sentido, la empresa que decida denunciar
una practica comercial restrictiva no puede esperar nada
mas que el denunciado sea sancionado por su comporta-
miento contrario al libre juego de oferta y demanda, pues
el tramite administrativo no permite la vinculacién de las
partes para una contienda particular a través de la hetero-
composicion donde se debatan los perjuicios. Si el escenario
administrativo no es la via para debatir los perjuicios, si lo
es el jurisdiccional, donde es comtn pedir una indemniza-
cién por los perjuicios causados. Es clara la posibilidad de
calificacién de la conducta bajo la via administrativa, pero
el punto central de discusién no se encuentra ahi. Lo que
resulta interesante y complejo es definir si los jueces de la
Republica son competentes para conocer asuntos donde se
pretenda la calificacién de un comportamiento como res-
trictivo. La declaratoria jurisdiccional del asunto en donde
se pruebe el dafio de la empresa competidora asi como el
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nexo causal con la préctica restrictiva y la culpa o dolo,
debe adelantarse bajo los pardmetros del articulo 396 del
Codigo de Procedimiento Civil, segtin el cual, se ventilara
y decidird en proceso ordinario todo asunto contencioso
que no esté sometido a un tramite especial. Si la empresa
perjudicada decide demandar jurisdiccionalmente a quien
le causo perjuicio, nace de inmediato una contienda que no
estd sometida a un trdmite especial, siendo la via, segiin
nuestras normas, el proceso ordinario. No existen funda-
mentos para afirmar que el proceso administrativo excluye
la posibilidad que tiene la empresa de recuperar lo perdido
por culpa de la empresa restrictiva. En ninguna parte del
ordenamiento se indica que lo administrativo excluye lo
jurisdiccional: en un escenario se califica la vulneracién del
interés general; en el otro escenario se califica la contienda
particular y se resarcen los perjuicios, y vuelven las cosas
a su estado anterior.

Sin embargo, y exponiendo todo el escenario, en nuestro
sistema cabe la posibilidad de interpretar que el régimen
de suspension del proceso, contenido en el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, regule de manera general la situacién, al
mencionar que es causal de la misma, cuando la sentencia
que deba dictarse en un proceso civil dependa de lo que
deba decidirse de un acto administrativo de alcance par-
ticular cuya nulidad esté pendiente del resultado de un
proceso contencioso administrativo, salvo lo dispuesto en
otra ley. El juez civil esta en capacidad de decidir si existe
infraccién de unanorma que comercialmente causa perjuicio
a una empresa, dejando a salvo autonomia y libertad para
que la Superintendencia elabore su andlisis y determine si
procede una sancién del comportamiento. Soy del criterio
de la primera interpretacion, segtn la cual el juez ordina-
rio es competente para fallar el asunto restrictivo asi como
los perjuicios, independientemente de la actividad de la
Administracién.
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Mas adelante se trata a profundidad el tema, cuando se
explica la competencia de los tribunales de arbitramento
para fallar perjuicios ocasionados como consecuencia de
una practica comercial restrictiva.

Sin perjuicio delomencionado, esimportanteindicar que
existen otras acciones con las cuales se refuerza la idea de
que el Derecho de la competencia tiene multiples foros.

Accion de grupo o popular de libre competencia (perjuicio
in generi). Si el anterior argumento no fuera suficiente y
se encontrara una razén que desvirtiie que a través de un
proceso ordinario se pueda reclamar una indemnizacién,
quedaria otra via, mds expresa, que dejaria en claro que
nuestro legislador considera que las conductas restrictivas
generan dafos que pueden ser exigidos porlos particulares,
comosonlasacciones de grupo, de origen constitucional, sin
esperar decisiones administrativas. Dentro de la regulacion
de estas acciones se califica la libre competencia como un
derecho colectivo. Segiin la Ley 472 de 1998, en la sentencia
sobre acciones de grupo el juez debe condenar en perjuicios
al culpable sobre el dafio causado al Derecho colectivo y
exigir la realizacién de conductas necesarias para volver
las cosas a su estado anterior. Dos puntos para observar:
la necesidad de informar la demanda a los miembros de la
comunidad, habida cuenta de los eventuales beneficiarios;
es decir, la posibilidad de que terceros afectados partici-
pen en estas acciones; y la condena de perjuicios in generi
que es ordenada en la ley. Es preciso recordar que de esta
accion conoce la jurisdiccion civil. La accién de grupo sera
indemnizatoria y la accién popular serd preventiva y de
eliminacién del hecho.

Nulidad de la prestacion restrictiva. Segin el Cédigo Civil,
hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho
publico de la Nacién. En el mismo sentido, indica que
cualquier persona que tenga interés en ello puede alegar
nulidad absoluta. Entonces, cualquier persona puede alegar
lanulidad absoluta de clausulas ennegocios cuyo contenido
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sea contrario al régimen de competencia. En este sentido,
puede ser solicitada ante la jurisdiccion civil la invalidez de
la prestacion restrictiva por objeto ilicito, otra razén para
indicar que la jurisdiccién civil puede recibir denuncias de
empresas que pretendan erradicar situaciones restrictivas
de otros por las cuales se les causan dafios.

Abuso de derecho. Se presenta cuando, estando dentro dela
ley, el comportamiento de la persona abusa de él,no dafiando
el mercado, pero si al privado, es decir, utiliza la permisién
de la norma para pasar lo pretendido por la norma, pero
causando perjuicio a una empresa. Por ejemplo, comporta-
mientos restrictivos tipicos y no antijuridicos bajo la 6ptica
del mercado, pero si bajo la 6ptica del Derecho privado.



CAPITULO SEGUNDO
COMPORTAMIENTO SIGNIFICATIVO Y
MERCADO RELEVANTE (ANTIJURIDICIDAD)

I. ANTIJURIDICIDAD: QUE SEA SIGNIFICATIVO.
AFECTACION CIERTA AL INTERES TUTELADO

De acuerdo con las normas de competencia, para que
un comportamiento sea restrictivo se requiere que sea sig-
nificativo, es decir, que dafie el bien tutelado (num. 10 art.
4.° Dcto. 2153 de 1992).

Segunlaregulacion, lacompetencia tiene tres finalidades
0 principios econémicos, lo cual se denomina como signifi-
cativo:a. Libertad de escogencia del consumidor;b. Libertad
de entrada de las empresas a un mercado; c. Eficiencia del
aparato productivo nacional.

Estas finalidades aparecen contenidas en el numeral 1
del articulo 2.° del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el pardgrafo del articulo 3.° de la Ley 1340 de 2009, donde
se ordena probar sumariamente la afectacion de dichas
finalidades al momento de abrir una apertura de investi-
gacion, sin que dicha apertura signifique prejuzgamiento,
pues el estudio definitivo serd al momento de fallarse el
asunto, donde debe probarse bajo prueba controvertida la
antijuridicidad, tipicidad y culpabilidad.

Soélo se afectard el bien tutelado en la medida en que
sean creadas distorsiones o fallas de mercado que impidan
el libre desarrollo de estos principios. Inclusive estando la

75
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conducta dentro de la tipificacion de los supuestos facticos
como acuerdos, abuso o actos restrictivos contemplados
en la ley, si no existe una vulneracion a estos principios no
resulta valido alegar dafio al bien tutelado, y por ende el
comportamiento estaria dentro de la legalidad adminis-
trativa, pues faltaria la antijuridicidad, al no existir dafio
cierto en lo tutelado

Como se menciond, la principal finalidad de las normas
de competencia es propender a la redistribucién equitativa
del dinero, asi como el cuidado del excedente del consu-
midor; para ello se busca que el precio de los productos en
un mercado sea reflejo de un mercado en competencia, se
cuida la capacidad adquisitiva de bienes del consumidor
y se construye un mercado eficiente.

En las siguientes lineas se trata cada uno de los principios:

A. Libertad de entrada
de las empresas al mercado

Las empresas tienen libertad para escoger la actividad
econémica que desarrollaran.

Por el lado de la oferta se encuentran las empresas. Estas
proponen negocios a los consumidores. Son los agentes
econémicos que venden los bienes y prestan los servicios
para satisfacer las necesidades de los compradores.

El ciclo de la oferta inicia con el estudio de necesidades
del mercado (investigaciéon del mercado meta), el cual con-
tiene un analisis delo requerido por el consumidor. Una vez
reconocidalanecesidad del mercado meta, la empresa debe
desarrollar las labores suficientes para fabricar un producto
que pueda satisfacer la necesidad identificada'.

La otra cara esta representada en la posibilidad de que el
negocio sea rentable para la empresa, es decir, que exista un

1 StanTON, ETZEL y WALKER. Fundamentos de marketing, cit., p. 203.



77

interesanteretorno delainversion (TIr). Cuando laempresa
cree que puedessatisfacerlanecesidad del consumidory que
el negocio reportard una buena utilidad inmediatamente
entra a ejercer su derecho de ingresar al mercado, es decir,
su autonomia.

En desarrollo de la autonomia mencionada, la empresa
establece el producto ofrecido y sus caracteristicas, el lugar
donde lo vender4, el precio al cual serd ofrecido y el tiempo
o periodo en el cual desarrollara su actividad empresarial.
Estos cuatro factores se agrupan en lo que se denomina la
libertad de entrada de una empresa al mercado. Cualquier
comportamiento de una empresa encaminado a impedir
que el ciclo de oferta de otra empresa se desarrolle en un
mercado genera de inmediato problemas de competencia.

Enotraspalabras,lalibertad de entrada significalainexis-
tencia de barreras® que impidan a una persona adelantar
una actividad econémica (libre iniciativa privada y libertad
econdmica)’. Las barreras a la entrada son obstaculos que
impidenlaentradaal mercado. Lasbarreras se presentanbajo
las siguientes formas: 1. Barrerasregulatorias; 2. Barreras de
mercado, y 3. Barreras impuestas por los competidores.

Entonces, el fendmeno que impide el normal ingreso al
mercado se denomina barrera a la entrada, que no es més

2 “Barreraalaentrada es cualquier impedimento que evite que nuevas empresas
compitan en igualdad de circunstancias con las ya existentes en una industria”:
McEACHERN. Microeconomia. Una introduccion contempordnea, cit., p. 200.

3 “La libre iniciativa privada, conocida también como libertad de empresa,

se fundamenta en la libertad de organizacion de los factores de produccién,
la cual incluye la libertad contractual, que ejercida por el sujeto econémico
libre, atiende la finalidad de que en el mercado confluya un equilibrio entre
los intereses de los distintos agentes.
La libertad econdmica es expresién de valores de razonabilidad y eficiencia
en la gestiéon econdmica para la produccion de bienes y servicios y permite el
aprovechamiento de la capacidad creadora de los individuos y de la iniciativa
privada. En esa medida, la misma constituye un valor colectivo que ha sido
objeto de especial proteccién constitucional”, Sentencia T-291 del 22 de junio
de 1994, M. P.: EDuARDO CIFUENTES MUNOZ.
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que una carga o limite para que una empresa entre a com-
petir en un mercado.

Barrera regqulatoria. Esta barrera se presenta por la impo-
sicion normativa que ha establecido un Estado en virtud
de su poder de intervencién en una economia®.

La regulacién puede estar dirigida a establecer los su-
jetos calificados que pueden ofrecer el bien o servicio, las
formas de oferta del producto, los aspectos tributarios y
otros que llevan a la generacién de costos o de caracteris-
ticas minimas que debe tener un comerciante para ingre-
sar, los cuales significan la imposibilidad de ingreso a un
mercado’. Un ejemplo de mercado regulado se presenta en
servicios publicos, que por ser un tema de interés ptiblicoy
de orden ptblico econémico® se encuentran absolutamente
regulados; alli el mercado esta regulado desde el ingreso
de una empresa hasta la prestaciéon del servicio final al
consumidor. Se determinan como barreras regulatorias,

'S

Articulo 334 de la Constitucién Politica de Colombia.

5 “Aveces los poderes ptiblicos limitan la competencia en algunas industrias.
Importante ejemplos son las patentes, las restricciones de entrada y los
aranceles y contingentes sobre el comercio exterior”: PAUL SAMUELSON y WILLIAM
NorpnAus. Economia, 14.% ed., McGraw Hill, 1993, p. 202.

6  “La nocién de orden ptiblico econdmico hace referencia al sistema de
organizacién y planificacion general de la economia instituida en un pais.
En Colombia, si bien no existe un modelo econémico especifico, exclusivo
y excluyente, el que actualmente impera, fundado en el Estado Social de
Derecho, muestra una marcada injerencia del poder ptiblico en las diferentes
fases del proceso econémico, en procura de establecer limites razonables
a la actividad privada o de libre empresa y garantizar el interés colectivo.
En el sistema politico colombiano, el orden ptiblico econémico se consolida
sobre la base de un equilibrio entre la economia libre y de mercado, en la que
participan activamente los sectores ptiblico, privado y externo, y la intervencién
estatal que busca mantener el orden y garantizar la equidad en las relaciones
econdmicas, evitando los abusos y arbitrariedades que se puedan presentar
en perjuicio de la comunidad, particularmente, de los sectores mas débiles de
la poblaciéon”, Sentencia C-083 de 1999, M. P.: VLADIMIRO NARANJO MESA.
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entren otras, las patentes’, las licencias® y las restricciones
a las importaciones’. Esta tltima no es ilegal (principio de
legalidad); sin embargo, es usada muchas veces, sin 16gica,
causando dafoalacompetencia. Existen regulacionesnulas
o inconstitucionales.

Barrera estructural. Es aquella barrera creada por la es-
tructura particular de un mercado, como es el caso de la
inversion minimarequerida para participar en unsegmento,
por ejemplo en el sector de los envases de vidrio, donde el
capital es una barrera de ingreso en la medida en que el
inversionista debe contar con el respaldo econémico para
crear su empresa y activarla para competir. Esta barrera
depende de situaciones inherentes al mismo mercado. Otro
ejemplo son los costos hundidos y las necesidades tecno-
l6gicas’. Esta barrera no es ilegal, pues no es imputable a

7  “Las patentes constituyen una forma muy especial de restriccién legal a la
entrada. Se conceden a los inventores para permitirles tener el uso exclusivo
(o monopolistico) temporal del producto o proceso patentado. Por ejemplo,
Polaroid tiene el monopolio absoluto del mercado de camaras instantaneas
gracias a la proteccion de una patente. Los poderes ptiblicos conceden
monopolios de patentes para fomentar la invencién”: SAMUELSON y NORDHAUS.
Economia, cit., p. 202.

8  “Los gobiernos también restringen la entrada o la salida en muchas industrias.
Amenudo conceden monopolios por licencia a las empresas, que son contratos
por los que el estado les concede el derecho exclusivo a prestar un servicio
(normalmente, agua, electricidad, gas natural o conexiones telefénicas),
a cambio del cual estas acuerdan limitar sus beneficios y suministrar sus
servicios a todos los clientes. Esta férmula suele adoptarse en las industrias
que son monopolios naturales de bienes y servicios importantes. Por ejemplo
AT&T ha utilizado hasta hace poco barreras a la entrada autorizadas por el
estado para impedir a los competidores entrar en el sector del teléfono de
larga distancia”: idem.

9 “Lasrestricciones de las importaciones, tiene una justificacién econémica de
menor peso. Supongamos que en una industria es posible la competencia
perfecta, pero todos los gobiernos imponen elevados aranceles o contingentes
sobre los productores extranjeros. Como consecuencia, el mercado de cada pais
serd mucho menor, pues los productores sélo pueden vender en el mercado
de su pais”: idem.

10 “Lasbarreras estructurales a la entrada se originan en las caracteristicas basicas
de la industria, como la tecnologia, los costos y la demanda. Existe un debate
sobre cuales son los factores que constituyen barreras estructurales relevantes.
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ningdn agente econémico, sino a las condiciones propias
del mercado.

Barrera creada por competidores. Estas barreras se constitu-
yen por empresas que se encargan de generar un escenario
econémico desalentador para potenciales competidores,
en la medida en que les hacen dificil la entrada. Es decir,
el interesado en el mercado lo analiza y encuentra que no
obstante ser una buena oportunidad, su ingreso esta lleno
de obstaculos que no le permitirian sobrevivir a la fase de
conocimiento, profundizacién o penetracion, pues estd muy
posiblemente destinada a salir delmercado como consecuen-
cia del comportamiento inapropiado de empresas que gene-
raron la barrera'’. Como ejemplo, pensemos en un escenario

La definicién mas amplia establecida por Joe BAIN sugiere que las barreras a
la entrada surgen de la diferenciacién de productos, de las ventajas por los
costos absolutos de las empresas afianzadas y de la economia de escala. La
diferenciacién de productos crea ventajas para las empresas afianzadas, por
cuanto las empresas que entran a la industria deben salvar el obstaculo que
representa la lealtad acumulada por el ptiblico hacia la marca de los productos
ya existentes. Las ventajas absolutas de costo implican que estas empresas
nuevas entran con costos unitarios mas altos, independientemente del indice
de produccién, probablemente debido a que tienen un nivel tecnoldgico
inferior. Las economias de escala limitan el nimero de empresas que puede
funcionar con costos minimos en un mercado de un determinado tamafio.
“Una definicién menos amplia de las barreras estructurales es la de GEORGE
STIGLER, quien sugiere que las barreras a la entrada surgen solamente cuando
la empresa que entra debe incurrir en gastos que las empresas afianzadas no
tienen. Esta definicién excluye la economia de escala como barrera. Existen
algunas divergencias sobre si la definicién de STIGLER incluye costos en los
cuales no incurren las empresas afianzadas en este momento o costos en los
cuales nunca han incurrido”: CARLOs ALBERTO Ruiz (profesor de la Universidad
Externado de Colombia). Documento de definiciones, s. f., s. 1.

11 “Lasbarreras estratégicas a la entrada surgen de la conducta de las empresas
afianzadas. Especificamente, las empresas en ejercicio de su posicién pueden
actuar para fortalecer las barreras estructurales o pueden amenazar con tomar
medidas retaliatorias contra las empresas nuevas en caso de que entren a la
industria. No obstante, estas amenazas deben ser creibles en el sentido de que
las empresas afianzadas deben tener un incentivo para ejecutarlas en caso de
que ocurra la entrada. La disuasién estratégica a la entrada generalmente tiene
que ver con algtn tipo de conducta preferencial excluyente por parte de las
empresas afianzadas. Un ejemplo es la apropiacién excluyente de recursos
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donde a una empresa le es imposible entrar al mercado ante
laimposibilidad de encontrar materia prima y transformarla
en producto terminado, pues la empresa participante en el
mercando creadora de la barrera compra bajo la modalidad
“todo o nada”, con lo que bloquea cualquier entrada de un
potencial competidor, en la medida en que este no puede
contar conlamateria primanecesaria para el funcionamiento
de su empresa. Como se observa, es una carga de ingreso al
mercado que no depende de la estructura misma del mer-
cado y mucho menos de la parte regulatoria, sino que es el
resultado del comportamiento de un empresario que impide
la competencia. Esta es unabarrera ilegal, la que nos importa
para el asunto que nos ocupa.

Debe quedar claro que la obligacién de competir es una
materia de orden ptblico y por ende intransigible, por ello
estd por fuera del poder dispositivo de las partes.

De acuerdo con lo anterior, las empresas tienen, en
principio, una amplia libertad de participacién en el seg-
mento econdmico que escojan; sin embargo, el Estado, en
su funcidn de intervencion en la economia, muchas veces
regula el mercado, y es el encargado de imponer barreras
de entrada a este. Este tipo de barreras, por principio de
legalidad, resultan validas mientras no sean demandadas
por inconstitucionales, generalmente por favorecer a unos
sin atender el interés general de la colectividad. También se
encuentran las barreras estructurales, que son las propias
de cada mercado en particular, constituidas por el mismo
desarrollo de los segmentos. Un ejemplo de barrera de

(es decir evitar el acceso de los competidores a las fuentes de materia primas
o canales de distribucién que son importantes para desarrollar una actividad
comercial), mediante la cual una de las empresas afianzadas sobreinvierte en
capacidad, con el fin de amenazar con una guerra de precios en caso de que
ocurra la entrada. Otro seria la creacién artificial de nuevas marcas y productos
con el objeto de limitar la posibilidad de imitacién. Esta posibilidad sigue
siendo materia de debate”, Ruiz. Ob. cit.
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mercado se presenta en el campo delas telecomunicaciones,
donde la tecnologia es una alta barrera, pues la inversion
de hoy estd mafiana desvalorizada por la nueva tecnologia,
que permite mds cobertura y es menos costosa. La empresa
no invierte en nueva tecnologia por el temor de no poder
recuperar el dinero. Por dltimo, esta la barrera creada por
los competidores, la cual resulta ilegal pues impide la com-
petencia en beneficio de pocos. Son comportamientos que
causandafoimputableasuautor. Se generaresponsabilidad
por falsear la competencia.

Con esta finalidad, el bien tutelado por las normas de
competenciaeslaautonomiadelavoluntad delasempresas
en su actividad, siendo inaceptables comportamientos que
impidan ese desarrollo. Cuando esto ocurre, existe dafio
al bien tutelado.

Para mayor alcance del tema se describen las siguientes
barreras:

— Barrera por economia de escala: la participacién en las di-
ferentes escalas permite a una empresa ahorrar costos en la
produccion final del bien o servicio, y reducir sus costos fijos.
Esta situacion desalienta a los competidores existentes o a los
potenciales entrantes.

— Barrera por necesidades de capital: se refiere a los recursos
financieros minimos necesarios para abastecerse delos factores
de produccion necesarios para iniciar operaciones.

— Barrera de tecnologia: es la suma de los conocimientos, de
los medios y de los métodos destinados a producir bienes y
servicios. La tecnologia se considera como el cuarto factor
productivo. Siestaes deficiente, noes posiblelograr eficiencias
ni economias de escala que permitan elaborar un producto con
el menor costo de produccién, lo cual impediria una entrada
exitosa al mercado.
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— Barrera por acceso a materias primas e insumos: la imposi-
bilidad de acceder a los productos basicos utilizados en los
procesosindustriales parala produccién debienes. Elretrasoen
la consecucién de las materias primas trae como consecuencia
suministrar al mercado los productos fuera de tiempo, lo cual
se convierte en una ventaja para los competidores.

—Barrera por nivel de concentracion: se relaciona con la forma
en que un nimero reducido de empresas representa una gran
partedelaactividad econémica de unaindustria. La concentra-
cién generalmente se mide como un porcentaje sobre el nivel
de ventas. Enla medida en que existan menores competidores
en el mercado y estos tengan altas participaciones, el nivel de
concentracion es una fuerte barrera de entrada al mismo.

— Barrera por escasez en los productos sustitutos: es la impo-
sibilidad de conseguir productos que satisfagan las mismas
necesidades con precios similares. En caso de existir suficientes
productos sustitutos, el mercado del producto se amplia y la
dificultad de entrar se hace mayor.

— Barrera por elasticidad en el precio: se refiere a los cambios
en la demanda de un bien (aumento o disminucién en su con-
sumo) como consecuencia de cambios en el precio de dicho
bien (aumento o disminucién). Si el consumo disminuye en
mayor proporcién ante un aumento en el precio, esto implica
la presencia de bienes sustitutos, que ampliarian el mercado-
producto e influirdn en el interés de entrada en el mercado.

— Barrera por ayudas estatales: subsidios a la produccion
nacional: son los pagos que se otorgan a los productores para
incentivar la producciéon de un bien. Estos pagos se dan de
diferentes maneras, tales como un pago en efectivo o una
rebaja de impuestos. La existencia de subsidios implica una
discriminacién respecto de un potencial competidor y aumenta
los costos de produccion.

— Barrera por sistema o canales de distribucion: son los me-
canismos de los cuales disponen los productores para hacer



84

llegar sus productos a los consumidores finales. Un deficiente
sistema de distribucién no permite penetrar un mercado.

—Barrera por precios regulados como consecuencia del mono-
polio: es la intervencién del Estado en el mercado por medio
de la fijacién de precios como consecuencia de la inexistencia
de competencia.

— Barrera por el poder de negociacién de los productores y
demds proveedores, y de los distribuidores y demas compra-
dores: es la capacidad de estos grupos para desestimular a un
potencial monopolista en su intento de aumentar los precios
de manera rentable y sostenida. Se dificulta la entrada por
cuanto a menos nimero de compradores o proveedores, es
posible esperar que los precios de venta del producto sean
menores y que los precios de compra de las materias primas
e insumos sean mayores.

—Barrera de competencia potencial: serefiere alos productores
de bienes sustitutos que pueden reacomodar facilmente y a
costos racionales sus instalaciones productivas para entrar
a competir con un potencial monopolista. A mayor nimero
de potenciales competidores, la participacion esperada serd
menor, lo cual puede desestimular la entrada.

— Barrera por normas y sistemas de publicidad: son los requi-
sitos legales que se deben cumplir para publicitar un bien o
servicio.

— Barrera por experiencia y tradicién en el mercado: se refiere
al conocimiento del mercado por parte de quien ha partici-
pado en éL

Las barreras enunciadas son tan sé6lo algunas de las que
existen dentro de un mercado.
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B. Libertad de escogencia del consumidor

Lalibertad de escogencia eslafacultad que tiene una persona
parasatisfacer sunecesidad definiendo su preferencia dentro
de las diferentes alternativas que le brinda el mercado.

Lalibertad deescogenciadel consumidor esexplicada des-
de dos puntos de vista: uno econémico y otro de marketing.

El punto de vista econémico. Del lado de la demanda par-
ticipa la persona que mediante de la adquisicién de bienes
y servicios satisface sus necesidades. Como consumidor,
determina sus deseos y necesidades, representados por lo
que anhela adquirir con su dinero. El consumidor recibe un
ingreso y lo invierte de forma tal que cubra sus principales
necesidades, y renuncia a aquellas que por su restriccion
presupuestal no puede satisfacer en este momento.

Una vez el consumidor ha definido sus necesidades
prioritarias, debe proceder a escoger los bienes que maés se
ajustan a lo que él requiere. En tal sentido, son muchos los
factores que debe observar para su mejor escogencia, como
son: precio, servicio, calidad de los bienes, exclusividad
de la marca, transporte, plazos de pago, etc. En esta labor,
el potencial comprador recibe una informacién que le es
entregada por el mercado, hace una valoracién de ella y
decide qué adquirira.

Puede concluirse que de acuerdo con el comportamien-
to de la demanda descrito, el potencial adquirente de un
producto cuenta con total libertad para hacer su eleccion
en el mercado; por tanto, cualquier comportamiento de
la empresa que atente contra este orden de libertad causa
dafio al bien tutelado. El ingreso es un dinero que entra a
hacer parte de los bienes de una persona, y a partir de ahi
esa persona tiene libertad de disponer de ese dinero, sin que
sea posible que el comportamiento de terceros le impida el
disfrute de ese bien induciéndolo a escoger mal o sin darle
siquiera la oportunidad de escoger.
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El punto de vista del marketing. Frente a la explicaciéon
econdmica de libertad de escogencia se encuentra la justifi-
cacion de marketing, la cual parte de explicar las etapas del
proceso de compra y encuentra la afectacion a la libertad de
escogencia en todo comportamiento humano que afecte la
seleccién de un producto en una de las etapas comentadas.
Para entender la situacion es necesario precisar la forma
como se desenvuelve el comportamiento de un potencial
compradoralmomento dehacerlaeleccion, y asideterminar
cdmo se restringe la escogencia.

El proceso evolutivo de seleccién de un producto consta
de cuatro etapas: 1. El reconocimiento de una necesidad por
parte de un sujeto; 2. La identificacion de los productos
disponibles dentro del mercado que pueden satisfacer esa
necesidad;3. Elestudio delasalternativas que existen,donde
se analizan las caracteristicas, precio, calidad, idoneidad o
servicio, variables pregonadas por las empresas que ofrecen
los productos, y 4. La selecciéon del producto.

El comprador detecta lo que requiere del mercado, des-
pertando su deseo de adquirir unbien o unservicio que otro
ofrece?. Después define las alternativas' (marcas disponi-
bles). En esta fase el consumidor tienela carga deinformarse
acerca de las empresas que ofrecen un producto, las cuales
agrupadas representan las empresas con posibilidad de ser

12 “Todos tenemos deseos y necesidades insatisfechas que ocasionan malestar
[...]Lanecesidad puede permanecer latente hasta que la despierta un estimulo
externo, digamos ver un nuncio o un producto”: STANTON, ETZEL y WALKER.
Fundamentos de marketing, cit., p. 123.

13 “Una vez reconocida una necesidad el consumidor identifica las opciones
capaces de satisfacerla. En la buisqueda de alternativas influye:

— Cuanta informacién tiene el consumidor de experiencias anteriores y de
otras fuentes.

- La confianza que el consumidor tiene de esa informacion.

- El valor esperado de informacion adicional”.

Idem.
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escogidas'*. Posteriormente estudia cada alternativa®. En
esta etapa el consumidor analiza cada opcién que ofrece el
mercado y determina cudl se acerca mas a lo que él busca,
bien sea en cuanto al precio, la calidad del producto, la
forma de pago, las garantias, o por otras condiciones que
para él son importantes. Por ultimo hace su eleccién®. El
consumidor define lo mejor para €l y cancela una suma de
dinero por el producto o servicio: su intercambio.

Enestas cuatro descripciones aparece explicado el proceso
de escogencia, desde que el posible adquirente se crea una
imagen, la busca en el mercado, la estudia y por dltimo la
escoge. En ese sentido, se afecta la libertad de escogencia
desde el punto de vista de marketing cuando se presentan
comportamientos de terceros que afectan el libre desarrollo
de estas etapas. Es decir, la libertad trata un proceso sin dis-
torsiones que afecten la voluntad humana en la decisiéon de
compra. Entonces, siunaempresaimpide que uncompetidor
participe dentro de las alternativas de mercado; o impide
la informacién necesaria para que un bien o servicio sea
estudiado como posibilidad por el consumidor; o impide
la verdadera escogencia del producto, se tiene que en esos
casos se afecta econémicamente la libertad de escogencia
que posee un particular.

Lo perjudicial se presenta en la medida en que en el su-
puesto de que seimpida al consumidor tener acceso a todas
las alternativas éste podria no hacer su mejor eleccién para
satisfacer su necesidad. En tal sentido, lo 16gico es que el
consumidor, para hacer rendir su dinero, observe todas las

14 Ver al respecto en libros de obligaciones cargas del negocio juridico.

15 “Después de identificar todas las opciones razonables, el consumidor las
evaluara antes de tomas una decision. La evaluacion supone establecer uno o
varios criterios a partir de los cuales compararé cada alternativa. Por ejemplo:
precio, facilidad, etc.”: STANTON, ETZEL y WALKER. Fundamentos de marketing,
cit., p. 123.

16 “El consumidor decide comprar o no y toma otras decisiones relacionadas

con la compra”: idem.
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alternativas sin limites para escoger, porque esto le permite
disponer de una mejor capacidad adquisitiva.

Aungque seareiterativo, es de sefialar que cualquier com-
portamiento empresarial que impida o limite el proceso de
compra y no permita el libre desarrollo de la demanda es
un supuesto rechazado por las normas de competencia.

Laafectaciénalalibertad de escogencia también es desa-
rrollado por el ordenamientojuridico, conlo que conocemos
con el principio de la autonomia de la voluntad.

La autonomia de la voluntad' es el desarrollo de liber-
tades que tiene un sujeto para escoger: la parte con la cual

17 “La autonomia de la voluntad es aquel principio que confiere a la voluntad
juridica la atribucién de crear negocios juridicos sin ultrapasar el ordenamiento
coactivo, brindandoles su contenido y su eficacia juridica [...] La autonomia
de la voluntad parte de dos postulados clasicos en esta materia: en primer
lugar, la igualdad juridica de las partes, y luego, la libertad juridica de ellas. La
Igualdad Juridica se debe relacionar con la igualdad entendida en el sentido de
nuestra Constitucién Nacional, todos los habitantes son iguales ante la ley; la
Libertad Juridica se concibe como libertad —desde el punto de vista juridico—
para contratar o no contratar, para anudarse o no mediante el acuerdo; es un
proceder libremente dentro del &mbito de lo licito, o sea, de lo no prohibido
por la ley, sancionada esta, sin desconocimiento de la ley suprema nacional.
Cuando esa autonomia tiene por efecto crear negocios juridicos bilaterales
en el campo patrimonial, nos hallamos ante “la libertad de contratar” y ante
la “libertad contractual.

La autonomia de la voluntad se manifiesta como libertad para (o de) contratar,
o sea, la libre celebracién del contrato de autodecision. Es la atribucion que
tienen los particulares para contratar o no y, en caso de hacerlo, para elegir la
persona del otro contratante. Se contrata porque se quiere y se contrata con
tal persona porque asi se desea.

El segundo aspecto en que se manifiesta la autonomia de la voluntad lo
constituye la libertad contractual. Es la libertad que tienen las partes para
establecer el contenido del contrato, o sea, la autorregulacién. En uso de esta
libertad, los contratantes pueden hacer su propio contrato, dejando de lado
—si lo estiman conveniente— todas las reglas de derecho civil que no impliquen
un interés de orden ptiblico o que hayan sido dictadas en resguardo de las
buenas costumbres: es decir, las normas imperativas.

En sintesis, mientras la “libertad contractual” atafie a la autonomia de la
voluntad en la fijacién del contenido del contrato —exista o no esquema o
tipo legal de contrato—, la “libertad de contratar” significa que las personas
tienen la facultad de vincularse o no con contratos”: GRETA SPOTA. Instituciones
de Derecho civil. Contratos, vol. 1, Buenos Aires, Depalma, pp. 20 a 23.
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contrata; el producto objeto del negocio; y el contenido con-
tractual que va a regir la relacién juridica. Al combinar la
autonomia delavoluntad conlalibertad de escogencianace
parael consumidor underecho quele asegurapoder escoger
lo que el desee y lo que més se acerque a la satisfaccion de
su necesidad, siendo castigados los comportamientos de
terceros que vulneren o afecten dicha libertad.

Pensemos en dos empresas competidoras de un producto
X que deciden arreglar entre ellas a qué personas atendera
cada una. Segun ese arreglo, el productor A se encargara
del mercado al detal y el productor B tendra a su cargo
el mercado al por mayor. Asi, los interesados en comprar
pequenias cantidades sélo tendrdn una opcién y no serdn
atendidos por quien vende en grandes cantidades. En tal
situacion la competencia se ve falseada por el arreglo entre
competidores que privan a los consumidores de escoger un
empresario diferente del que les fue asignado. Légicamente,
tal asignacion lleva a més situaciones reflejadas en el precio y
elservicio, variables que estaran siendo vulneradas porlafalta
de competencia entre empresas que prestan servicio dentro
del mismo segmento. El consumidor no puede escoger a una
empresa porque esta arregld limitar la oferta al consumidor.
Otro ejemplo puede ser la publicidad engafiosa, la cual dafia
el proceso de escogencia puro del consumidor.

Como se trata de una situacién que juridicamente esta
basada en una relaciéon de causa y efecto, como todo el
derecho, la causa que impide el ejercicio de la libertad de
escogencia es el arreglo entre competidores para restringir
la oferta a compradores con determinadas caracteristicas.

La libertad de escogencia pretende cuidar el ingreso y el
proceso de compra de las personas que hacen parte de la
demanda, salvaguardando que en la busqueda de su prefe-
rencia puedan maximizar su capacidad adquisitiva. Es decir,
que puedan satisfacer la mayor cantidad de necesidades.

También la libertad de escogencia incluye la variedad
de precios y de bienes.
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Otro aspecto atinente a la libertad de escogencia es la
variedad de bienes ofrecidos que permite que un mercado
no dependa de una empresa en particular. En este orden,
si una de las empresas aumenta el precio de sus productos
de manera desbordada, el consumidor tendré la opcién de
escoger otros productos cuyo precionohasubido. Situacién
que no ocurriria si solamente existiera un productor dentro
del mercado, pues ante un aumento de precios, los consu-
midores quedarian limitados a aceptar esas condiciones o
a renunciar a satisfacer esa necesidad.

Este principio resulta estar protegido dentro de los
diferentes supuestos restrictivos, como por ejemplo en el
acuerdo de precios iguales, ya que si los precios han sido
arreglados entre competidoresbajola figura de precioigual,
el mercado no contard con variedad de precios.

Pero fuera de ser un principio que tiene su desarrollo en
lossupuestosrestrictivos, también sirve de principal soporte
para el tema de integraciones juridico-econémicas entre
empresas, donde el Estado, en su funcién interventora, al
momento de aprobar una operacion trata de cuidar que el
mercado quede con alternativas validas, impidiendo que
se formen estructuras atomizadas rodeadas de barreras ala
entrada y de mercados no elasticos en la variable demanda
y en la variable oferta. Cuando entremos en el tema de in-
tegraciones se vera con mayor profundidad este punto, y
se entendera mejor la aplicacion de este principio también
en la regulacién de integraciones empresariales.

C. Eficiencia del aparato productivo nacional

La empresa cuenta con una responsabilidad social. Dicha
responsabilidad es la de ser eficiente en el mercado, buscar
que su actividad sea lo menos costosa posible en beneficio
de la comunidad.

Silasempresas producenabajo costo sin perderla calidad
de sus productos, el consumidor obtendrd un buen precio
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por determinado bien, y asi tendra capacidad adquisitiva
para comprar mas bienes que los que podria comprar si
tuviese que enfrentar empresas ineficientes con altos costos
de produccion, pues en este caso los precios serian altos.

Al mismo tiempo, dentro de la competencia los eficien-
tes permanecen. Los ineficientes tienen que abandonar el
mercado, pues sus costos son altos y esto los obliga a salir
en virtud del mejor desempefio de los eficientes, lo cual
permite en tdltimas tener una economia fluida, y que la
capacidad adquisitiva de bienes aumente.

Asi, la eficiencia es la tltima razén de ser de la compe-
tencia, y el verdadero bien tutelado, pues a través de esta
es como se protege indirectamente al consumidor y por
ella las empresas adoptan comportamientos encaminados
a volverse eficientes.

Entonces, la eficiencia no es mds que una conducta
adoptada por las empresas encaminada a reducir los costos
finales de un producto para favorecer con ello a los consu-
midores, quienes en relacién directa podrédn, por el ahorro
obtenido de la empresa eficiente reflejado en el precio final
del producto, adquirir mas bienes, con lo que se fortalece
su capacidad adquisitiva dentro del mercado.

Todo este principio debe ser observado con realismo,
pues al momento de calificar la eficiencia econémica debe
determinarse los costos que tiene un comportamiento para
una economia. No puede caerse en el absurdo de calificar
un comportamiento como restrictivo, cuando se demuestre
que este es beneficioso para el mercado, pues se estaria
contrariando el sentido socioeconémico del Derecho de la
competencia. Puede resultar que sea mas costoso para la
sociedad convertir un comportamiento dirigido a una eco-
nomia de mercado perfecto, que dejarlo comoesta, ya quela
comunidad obtiene mayor beneficio en este dltimo caso.

La eficiencia econdmica aplicada en materia de compe-
tencia espera que esta depure el mercado, eliminando a las
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empresas ineficientes y manteniendo a las mas preparadas
y eficaces, con lo cual otorga un beneficio al consumidor.

En tal sentido, pensamos que los funcionarios, autorida-
des, gobernantes y litigantes deben observar este principio
con toda claridad y profundidad, pues puede ocurrir que
la competencia sea utilizada no para destruir, sino para
construir. Por tanto, cada estructura debe ser estudiada en
particular, observar su mecdnica y encontrar sila conducta
investigada afecta la economia o la favorece.

El hecho de que el Derecho de la competencia tienda a
buscar unmercado perfecto,nohay que olvidarlo, desconoce
que lo perfecto es una utopia, y en tal sentido de imposi-
ble realizacién. Por tanto, la autoridad no puede exigir lo
imposible o costoso para las empresas desconociendo una
realidad, como lo es el favorecimiento que obtiene una co-
munidad conuncomportamiento empresarial. Labdsqueda
de lo utépico es destructiva para una economia, por ello
resulta de la mayor importancia que antes de calificar un
comportamiento como restrictivo, las autoridades evalten
la falla en el mercado y analicen sila busqueda del mercado
perfecto en su posible orden hace mas costoso el mercado,
repito, por buscar lo utépico.

En términos deresponsabilidad, la eficiencia del aparato
productivo es justificativa, es decir, una forma de probar
que el bien tutelado no se vio afectado. Lo verdaderamente
importante en materia de competencia esla eficiencia econ6-
mica, siendo el directo y principal bien protegido, inclusive
por encima de la estructura de un mercado.

No podrian dejar de nombrarse otros objetivos ma-
croeconémicos que también pueden ser pretendidos porlas
normas de competencia externas, como son una politica de
empleo, el desarrollo regional, la proteccién a una industria
nacional frente a extranjeras, el control de la inflacién y la
desigualdad en el poder negocial.
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II. ANTIJURIDICIDAD DENTRO DEL MERCADO RELEVANTE

Las tres finalidades a que se hizo referencia como parte
integrante del bien juridico tutelado por las précticas co-
mercialesrestrictivas deben ser observadasindistintamente
en cada segmento de mercado, es decir, tienen aplicacién en
cada actividad escogida por las empresas. Con lo anterior
se deja constancia de que el régimen de practicas comer-
ciales restrictivas tiene aplicacion en todos los segmentos
econémicos, inclusive en los regulados.

Cada actividad econémica estd separada en lo que se
define como mercado relevante, que es el escenario econé-
mico donde se presentaria el dafio con el comportamiento
restrictivo empresarial.

Se denomina “mercado relevante” al segmento econé-
mico donde presuntamente una empresa estd impidiendo
el libre desarrollo de la oferta o la demanda, es decir, donde
se estd presentando la falla de mercado causdndoles dafio
a los principios comentados®.

Para definir qué es un mercado relevante, es necesario
primero partir del alcance de la expresién mercado, para asi
entender la segmentacién que se pretende del mismo®.

Mercado es el lugar geografico donde se encuentran la
oferta y la demanda de un producto determinado que se
pretende intercambiar a cambio de un precio®. Del lado de

18 CovroMA. Defensa de la competencia, cit., pp. 57 a 72.

19 Creus CARRERAS y LAcALLE MANGAS. “Comunicacién sobre la definicién del
mercado relevante a los efectos del derecho comunitario de competencia”,
cit. pp. 105 a 107.

20 “Elmercado relevante es el &mbito geogréfico en el cual se ofrecen o demandan
los productos o servicios en un espacio temporal determinado.
En términos generales, el mercado relevante significa los limites que
identifican a aquellos grupos de vendedores o compradores del producto u
oferentes del servicio en los que el agente econémico compite.
En forma mas simple, el mercado relevante es el espacio geogréfico en el que
se ofrecen o demandan productos o servicios similares. Como consecuencia
el mercado relevante tiene una doble dimensién: de productos o servicios y
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la demanda se encuentra el consumidor, y del lado de la
oferta, el empresario.

Son muchas las variables que se encuentran dentro de la
definicién de mercado: lugar, oferta, demanda, producto y
precio. Todos estos ingredientes logran definir un mercado
y diferenciarlo de otro. Por ello, unmercado, deacuerdo con
ellugar donde se desarrolle, es diferente de otro ubicado en
otro lugar, en cuanto a precio, participantes (consumidores
y empresas) y demas.

Teniendo en cuenta la definicién de mercado y sus ele-
mentos, es necesario delimitar previamente el segmento
que se va a proteger (mercado relevante).

No es posible determinar si un comportamiento afecta
a la competencia si antes no se ha definido el producto que
venden las empresas; los competidores que enfrenta; los
consumidores querequierenel servicio, asicomoel territorio,
ya que el dafio por el comportamiento anticompetitivo se
sufre directamente dentro de un segmento especifico de la
economia que se denomina mercado relevante.

Asi las cosas, tenemos que el Derecho de la competencia
tiene aplicacién en todos los segmentos de mercado exis-
tentes en una economia y en cada uno de ellos se exige el
libre desarrollo de los principios o aspectos econémicos
indicados en puntos anteriores.

El mercado relevante es la segmentacién de la economia
en pequefios mercados auténomos eindependientes, donde
se exige siempre la realizacién y observancia delas finalida-
des de la competencia. Por tanto, el mercado relevante es el
escenario econdémico donde se falsea la competencia.

Para establecer el mercado relevante se debe determinar
primero el territorio donde participa y los bienes o servicios
que ofrecen las empresas. Es decir, el mercado relevante se

geogréfica o territorial”: GINEBRAU SERRABOU. Derecho de la competencia, cit., pp.
101 a 112.
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conforma por el mercado-producto y el mercado-territorio.
La sumatoria de estos dos permite segmentar un mercado
de otro con miras a observar y estudiar el desarrollo de la
competencia.

Por el lado del mercado-territorio se observa la segmen-
taciéon de acuerdo con la zona de influencia de la empresa,
que es la zona donde vende sus productos, y la extension
hasta donde el consumidor puede trasladarse y comprar
ese bien’’. No es lo mismo una empresa vendedora de
cerveza ubicada en Chile que otra empresa ubicada en
Colombia, ya que el mercado relevante por territorio de las
dos es absolutamente diferente, no obstante que manejan
el mismo producto. Lo mismo ocurre dentro de un pafs,
pues en determinados mercados las empresas participanen
unos territorios y en otros no, y ello significa que no todas
compiten entre si. Para la existencia del mercado territorio
debe tenerse en cuenta especificamente la zona donde las
empresas participan y compiten de manera efectiva. Las
demas no hacen parte del mercado-territorio.

Para entender mejor el concepto de mercado-territorio
también se utilizan definiciones econdmicas, como lo es
elasticidad de la oferta, figura que analiza la posibilidad y
facilidad que tienen algunas empresas deentrar rdpidamente
aotrolugar de competencia diferente de donde estan estable-
cidas, y esto se presenta, por ejemplo, con empresas de otro

21 “El mercado geogréfico de referencia se define como la zona en la que las
empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los productos
y de prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones de
competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de
otras zonas geograficas proximas debido, en particular, a que las condiciones
de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquellas”,
Comunicacién de la Comisién Europea (comunicacién 97/C372/03
relativa a la definiciéon del mercado de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia): Jost Maria BENEYTO PEREZ. El control
de concentraciones en Espafia: un nuevo marco legislativo para las empresas, Espafa,
Instituto de Estudios Europeos, Centro de Politica de la Competencia, 2001,
pp-32a37.
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lugar donde el precio es alto, y la empresa estudiada puede
llegar facilmente, pues todaviareportaunmargendeutilidad
respecto de las que se encuentran en otro lugar definido. Es
decir, son productores que tiene experiencia enlaelaboracién
del producto final, pero que en principio no tienen presencia,
aunque son elegidas o pueden llegar a serlo™.

Entonces, no solamente hacen parte del mercado-terri-
torio las zonas especificas donde participan, sino todos los
territorios donde es facil entrar a competir. En desarrollo
de lo anterior, no sé6lo hacen parte del mercado-territorio
aquellas empresas que compiten de manera efectiva en un
lugar, sino todas aquellas a las que ante un posible aumento
de precios les resulte facil participar en ese territorio espe-
cifico donde antes no participaban.

Lasautoridades de competencia, al momento de segmen-
tar el mercado relevante bajo la 6ptica territorial, tienen los
siguientes criterios:

— Precios.

— Estructura de la oferta.

— Estructura geogréfica de las compras de los clientes.

— Caracteristicas de los productos.

— Preferencias del consumidor.

— Obstaculos arancelarios .

— Flujos comerciales verdaderos.

22 “La elasticidad de la oferta indica el grado de reaccién que muestran los

productores a un cambio en el precio. Su respuesta depende de qué tan fécil
o dificil sea modificar la produccion como consecuencia de un cambio en el
precio. Si el costo de ofrecer cada unidad adicional se incrementa abruptamente a
medida que la produccién aumenta, entonces un precio mas alto propiciard poco
incremento en la cantidad de oferta, de modo que la oferta tenderd a ser ineldstica.
Pero si el costo adicional se incrementa lentamente conforme la produccién
aumenta, el sefiuelo de fijar un precio mas alto generara un incremento mayor
en la produccion. En tal caso la oferta tendera a ser més elastica.
La extension del periodo de ajuste es un determinante importante de la
elasticidad de la oferta. [...] la elasticidad de la oferta es mayor cuanto mas
extenso es el periodo de ajuste”: MCEACHERN. Microeconomia. Una introduccion
contempordnea, cit., pp. 100 a 103.
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En resumen, el mercado territorio se puede representar asi:

o Territorios diferentes
Territorio donde

.. al de presencia
Mercad t 1 . .
ercado | _ | participa fa + | efectiva donde todavia

territorio empresa con

. . es rentable la venta
presencia efectiva

del producto

En lo que se refiere al mercado-producto se puede sefialar
que este concepto agrupa los productos que satisfacen la
necesidad requerida por el consumidor, es decir, los bienes
o servicios que compiten entre si %. En este sentido, cada
necesidad que el consumidor pretenda satisfacer representa
en si misma un mercado-producto. Bajo tal perspectiva, el
mercado producto es una actividad empresarial diferen-
ciada de otras.

Para segmentar el mercado producto primero se debe
observar el bien principal, que es aquel que satisface la ne-
cesidad del consumidor. Este producto compite con todos
aquellos de la misma clase. Es decir, el fabricante lucha por
el mercado frente a todas las empresas que fabrican o pro-
ducen diferentes marcas de productos de la misma gama.
Por tanto, hasta acd se tiene que el mercado producto estara
conformado por la actividad especifica de una empresa.

Pero el mercado-producto no solamente esta conforma-
do por el bien principal, sino que también hacen parte de él
aquellos bienes que se acercan a satisfacer la necesidad que
proporciona al consumidor el producto principal. Es decir,
hay productos que se denominan sustitutos porque pueden

23 “El mercado de referencia de producto es aquel que comprende la totalidad
de productos y servicios que los consumidores consideren intercambiables
o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea
hacer de ellos”, Comunicacién de la Comisién Europea (comunicacién 97/
(C372/03 relativa a la definicién del mercado de referencia a efectos de la
normativa comunitaria en materia de competencia): BENEYTO PEREZ. El control
de concentraciones en Espaiia, cit., pp. 32 a 37.
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resultar admisibles para el consumidor ante una escasez del
bienprincipal entodas sus marcasy que puedenremplazarlo
en el mercado por un potencial comprador.

Para que se presente la sustitucion se requiere que el
bien sustituto tenga cercania en cuanto a precio, asicomoen
cuanto a la satisfacciéon que le brindard al consumidor®.

Son productos sustitutos perfectos los bienes que pueden
remplazar facilmente al bien principal, los cuales compiten
entre siya que también pueden ser escogidos por los consu-
midores. Entonces, el mercado producto estara conformado
por los bienes principales y por los sustitutos perfectos.

Lossustitutos puedenserasu vez de dos clases: perfectos
eimperfectos®. Los sustitutos perfectos, como seindicé, son

24 “La sustituibilidad de la demanda implica la determinacién de la serie
de productos que el consumidor considera sustitutos. Para llegar a esta
determinacién puede realizarse un ejercicio mental, que presuponga una
variacién pequeia y de precios relativos y que analice la posible reaccion
de los consumidores frente a esta variacion. El ejercicio de definicién del
mercado se centra en los precios con fines operativos y précticos, y mas
concretamente en la sustitucion de la demanda provocada por pequenas
variaciones permanentes en los precios relativos.

Desde un punto de vista conceptual, este enfoque implica que, partiendo
del tipo de producto que las empresas afectadas venden y de la zona en que
lo venden, otros productos y zonas se incluiran o excluiran de la definicién
del mercado segiin que la competencia de estos productos y zonas afecte
suficientemente a la estrategia de fijacion de precios de las partes a corto
plazo o la restrinja [...].

La sustituibilidad de la oferta también puede tenerse en cuenta al definir
el mercado relevante en los casos en que sus efectos son equivalentes a los
de la sustituibilidad de la demanda en términos de eficacia y de respuesta
inmediata. Esto requiere que los proveedores puedan pasar a fabricar los
productos de referencia y comercializarlos a corto plazo, es decir, en un
periodo que no suponga un ajuste significativo de loa activos materiales
e inmateriales para producir el producto, sin incurrir en costos o riesgos
adicionales significativos, en respuesta a pequefias variaciones permanentes
delos precios relativos [...]”: GINEBRA SERRABAU. Derecho de la competencia, cit.,
pp- 101 a 112.

25 “La sustituibilidad por el lado de la demanda de un producto puede
dividirse en perfecta e imperfecta. En la primera encontramos aquella que
representa una satisfaccién de necesidad muy cercana a la otorgada por el
producto principal. La segunda, no obstante de ser un sustituto se aleja de las
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aquellos que ante un alza de precios de los bienes princi-
pales son facilmente escogidos en su reemplazo porque la
satisfaccion de su necesidad es muy cercana a la que otor-
gan aquellos. Los sustitutos imperfectos son aquellos bienes
que no obstante acercarse a satisfacer una necesidad, no
son escogidos por los consumidores en razén de su precio
o de otros factores, y por dicha situacién no hacen parte
del mercado relevante, pues no compiten con el producto
principal.

Econémicamente, puede determinarse la sustituciéon de
los bienes mediante ejercicios de elasticidad de la deman-
da”*, segtn la cual a través de proyecciones se aumenta

necesidades del consumidor, como por ejemplo en lo que tiene que ver con
la variable precio. Si se toma como ejemplo el mercado de los aceites, tanto
la margarina como el aceite de oliva son sustitutos del aceite de maiz, sin
embargo el aceite de oliva mantiene un precio que lo convierte en sustituto
imperfecto. Cosa diferente ocurre con la margarina, la cual por producto y
precio representa un sustituto perfecto del aceite de maiz. Entonces debe
concluirse que la sustituibilidad para determinar un mercado relevante no
puede ser observada desde la naturaleza del bien para ser sustituto, sino por el
verdadero desplazamiento de la demanda por un aumento de precios del bien
principal”: MAURICIO VELANDIA. “Fusiones y concentraciones empresariales
dentro de la ley antimonopolio”, Letras Juridicas, vol. 6, n.° 2, septiembre de
2001, pp. 161 a 163.

26 “Segun la ley de la demanda decreciente, la cantidad demandada tiende a
variar inversamente al precio. Pero a menudo queremos saber cuanto variara
en respuesta a una variacion del precio.

La elasticidad precio de la demanda (denominada a veces elasticidad precio)
mide cuanto varia la cantidad demandada de un bien cuando varia su precio.
El concepto elasticidad es analogo a sensibilidad. La elasticidad precio de
la demanda, es la sensibilidad de la cantidad demandada de un bien a las
variaciones de su precio, manteniéndose todo lo demas constante [...]

Las demandas de bienes se diferencian por sus elasticidades. La demanda
de bienes necesarios, como los alimentos, apenas suelen responder a las
variaciones de los precios, mientras que los bienes de lujo, como los viajes
en avion, generalmente son sumamente sensibles a los precios. Los bienes
se dividen en diferentes categorias dependiendo de la sensibilidad de su
demanda a las variaciones de los precios. Un bien es eldstico cuando su
cantidad demandada responde significativamente a las variaciones del
precio y es ineldstico cuando su cantidad demandada apenas responde a
las variaciones del precio”: MCEACHERN. Microeconomia. Una introduccion
contempordnea, cit., pp. 100 a 103.
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hipotéticamente el precio del producto principal a fin de
observar cudl seria el comportamiento racional de los con-
sumidores definiendolos productos que serian escogidos en
reemplazo delos principales. Posteriormente, se adelantara
el mismo ejercicio, pero esta vez aumentando el precio del
bien principal y del sustituto perfecto, observando hacia
doénde se dirige el pensamiento racional de compra de un
cliente habitual. Puede repetirse el ejercicio hasta encontrar
que un consumidor renuncia a satisfacer la necesidad por
considerar no ajustado un precio con esta®.

Para definir el mercado producto las autoridades de
competencia utilizan los siguientes criterios:

— Propiedades y uso del producto.

— Precio.

— Preferencia de los consumidores.

— Diferentes categorias de clientes.

— Barreras y costes que limitan o impiden la sustitucién
efectiva.

En lo que se refiere al mercado producto, éste se puede
graficar de la siguiente manera:

. Bienes Bienes
Mercado Bienes . .
= .. + | sustitutos | - | sustitutos
producto principales )
perfectos imperfectos

27 En Europa para definir esta parte del mercado relevante utilizan el test
ssNIP (Small but Significant non Transitory Increase in Price) quien utiliza el
ejemplo de bebidas refrescantes para dar un ejemplo de su aplicacién. Parten
del supuesto de que todos los productores del sabor A deciden aumentar
5 a 10% los precios de su producto. Si un aumento de esta naturaleza es
rentable para los productores, ello significara que le sabor A es el mercado del
producto relevante. En caso contrario, es decir que los consumidores decidan
comprarle a B, el mercado del producto sera mas amplio. Tendria que repetirse
nuevamente el ejercicio suponiendo que Ay B aumentan el precio de 5a 10%,
observando si los consumidores se trasladarian a C, y asi sucesivamente.
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Por dltimo, el mercado relevante puede resumirse en el
siguiente gréfico:

Mercado Mercado Mercado
relevante territorio producto

Para finalizar esta parte es oportuno traer algunas defini-
ciones de la Comisiéon Europea al respecto.

Elmercado de producto referencia comprende la totalidad de
los productos y servicios que los consumidores consideren
intercambiables o sustituibles enrazén de sus caracteristicas, su
precio o el uso que se prevea hacer de ellos. En algunos casos,
unmercado de productoreferencia puede estar compuesto por
una serie de productos o servicios individuales que, en gran
medida, presentan caracteristicas fisicas o técnicas de gran
similitud y son intercambiables.

Elmercado geogréfico dereferenciacomprendelazonaenlaque
lasempresas afectadas desarrollan actividades de suministroy
demanda de productos y servicios de referencia, en la que las
condiciones de competencia son suficientemente homogéneas
y que puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas
debido, en particular, a que las condiciones de competencia
en ella prevalecientes son sensiblemente distintas.

Bajo tal orden de ideas debe segmentarse el mercado rele-
vante y encontrar la antijuridicidad del comportamiento,
es decir, la afectacion y su significancia.

III. CAUSAS EXCLUYENTES DE LA ANTIJURIDICIDAD

Excluye que un acto sea antijuridico, entre otras, la legitima
defensa y el uso legitimo de un derecho.
Unejemplopermitedaraplicaciénalodichorespectodela
antijuridicidad, veamos: enmateria de acuerdos restrictivos
se castigan los comportamientos paralelos de empresas, es
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decir, cuando las empresas comienzan a actuar de manera
idéntica dentro del mercado sinninguna explicacién, lo cual
resulta estar dentro de la tipicidad ubicada en el articulo 47
del Decreto 2153 de 1992; pero puede ocurrir que la con-
ducta, no obstante ser tipica bajo la luz de prohibicién de
acuerdos, no sea antijuridica, por encontrarse una causal
que excluyela misma, como se presenta con la hipétesis que
trae el dltimo inciso del articulo 14 de la Ley 256 de 1996,
donde se expresa que el seguimiento de unas empresas a
otro empresario (paralelismo), como una respuesta natural
del mercado, resulta ser vélido si no se excede en ello. En-
tonces, no obstante ser el comportamiento un paralelismo
(acuerdo), el mismo, en ciertos escenarios, no se ajusta a lo
antijuridico, pues resulta ser ese paralelismo en algunos
casos una respuesta natural de mercado (uso legitimo de
un derecho o legitima defensa), teniendo causal excluyen-
te de antijuridicidad, no obstante tratarse de paralelismo.
Entonces, en este caso, el seguimiento de unas empresas a
otra tendria justificacion, en su falta de antijuridicidad, no
obstante ser tipico.

Puede ser alegado para neutralizar la antijuridicidad,
lo siguiente:

— Mejoras en la produccion.

— Progreso técnico.

— Progreso econémico.

— Participacion equitativa de los consumidores en el
beneficio resultante.

— Carécter indispensable de las restricciones.

— No eliminacién de la competencia.

— Autorizacién previa al acuerdo.

Para culminar esta parte no sobra transcribir la palabras
del senador SHERMAN cuando se estaba aprobando la Ley
que lleva su nombre: “La unién del espiritu emprendedor
y el capital no se conforma con la creacion de sociedades y
corporaciones que compiten entre si. Por ello, se ha inventa-
do una nueva forma de asociaciéon denominada trust, cuyo
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objeto es evitar la competencia mediante la coordinacién
de las sociedades y las personas que actian en un deter-
minado sector ofreciendo el poder a un pequefio nimero
de personas y, a menudo a una sola [...] El tinico objeto de
esas empresas es hacer la competencia imposible.”

IV. CASOS DONDE SE DEBE DEFINIR EL MERCADO RELEVANTE

La definicién de mercado relevante es necesaria para todos
los asuntos donde se debata este tema. Sin ella no existe
interés que tutelar.

Asi se encuentra su importancia en:

— Los asuntos relativos a acuerdos o carteles de la com-
petencia, para definir sila conducta es significativa, es decir
si dafo el interés tutelado.

—Los casos de abuso de posicién de dominio, a fin encon-
trar sidentro de ese segmento el sefialado como responsable
sobrepaso sus limites comerciales abusando.

—En el entorno de la concentracion empresarial, a fin de
definir dénde tiene incidencia la unién, y como quedaran
las estructuras del mercado en la oferta y en la demanda.






CAriTuLO TERCERO
SUPUESTOS FACTICOS DE PRACTICAS
COMERCIALES RESTRICTIVAS (TIPICIDAD)

I. SUPUESTOS FACTICOS RESTRICTIVOS

Analizados algunos fundamentos econémicos, ahora es
necesario indicar que la inobservancia de estos genera
imperfecciones econdémicas que atentan contra el libre de-
sarrollo de los mercados o de la economia.

Teniendo en cuenta que se genera unaimperfecciény que
es inapropiado alterar las normas de oferta y demanda, el
derecho, como un ordenamiento positivo y por ende obli-
gatorio para los particulares, retoma estos fundamentos y
los plasma en normas juridicas cuyo contenido representa
un deber ser para los comerciantes, y los expone por su
violacién a consecuencias juridicas que generalmente son
sanciones y prohibiciones.

La regulaciéon de competencia aparece contenida en
la Ley 155 de 1959 y en los Decretos 1302 de 1964 y 2153
de 1992. Alli estan las diferentes formas que el legislador
considera como contrarias a la competencia y por tanto
reprochables. Sin embargo, con la regulacién especial para
ciertos sectores econdmicos se han venido creando normas
especiales para algunos de ellos. En tal sentido en temas
de servicios publicos domiciliarios, financiero, television,
salud, puertosy transporte, vigilancia privada, y otros casos,
existen regulaciones especificas, que, dicho sea de paso, en
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la mayoria de casos son una copia de lo que aparece en las
normas ya mencionadas.

Dentro de esta regulacion los supuestos facticos restric-
tivos se dividen en:

— Acuerdos restrictivos de la competencia.
— Actos restrictivos de la competencia.
— Abuso de la posicién dominante.

Cada uno de estos supuestos facticos es tratado bajo una
normatividad especifica; ellos limitan la autonomia de los
comportamientos desarrollados por las empresas dentro
de un mercado relevante.

Los carteles' agrupan la prohibicién de comportamientos
arregladosadelantados por dos omasempresas encaminadas
a alterar la competencia, bien sea porque pretenden excluir a
uncompetidor o porquesebuscaadelantar una colusiénentre
ellos para dejar de competir. Se trata de comportamientos
arreglados entre empresas que se encuentran dentro de un
mismo mercado relevante. Entre ellas arreglan o falsean la
obligacién de competir. También son denominados carteles.

Elabuso de la posicién de dominio® trata un supuesto factico
que tiene aplicacién en mercados altamente concentrados
en un solo agente econdémico, imponiéndole a este, me-
diante regulacién mayores responsabilidades o cargas por
los riesgos a que queda expuesto un mercado debido a la
dependencia hacia una empresa. Es decir, lo que pretenden
lasnormas de competencia es que existan muchas empresas
en un mercado, pero existen algunos mercados donde esto
no ocurre por su propia estructura o por la eficiencia de una
empresa que acabd con sus competidores, sin que sea ilegal

1 GEerRMAN CoLoMA. Defensa de la competencia, Buenos Aires-Madrid, Ciudad
Argentina, 2003, pp. 121 a 157.

2 JuLIAN PENA. Control de las concentraciones econdmicas, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, 2002, pp. 208 a 250.
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que enunmercado exista posicion dominante; sinembargo,
dicha situacion siresulta riesgosa para una economia, y por
tanto, mediante el poder interventor del Estado seimponen
mayores limites al actuar de agentes que ostentan poder
de dominio, prohibiéndose algunos comportamientos que
en caso de ser adelantados por empresas sin posiciéon de
dominio no resultarian calificados como abusivos’.

Por lo anterior, es facil afirmar que el abuso de posicién
de dominio es un supuesto factico con sujeto destinatario
especifico, ya que las prohibiciones sélo lo son para los
agentes que ostenten posiciéon de dominio®.

Enlos actos restrictivos de la competencia se reprimen com-
portamientos unilateralesindependientemente del grado de
concentracion del agente econémico. Es decir, no son una
norma con sujeto destinatario especifico, como el abuso de
posiciéon de dominio. Son conductas desarrolladas por una
solaempresa cuyo comportamiento generaimperfecciones,
generalmente de tipo vertical, por tanto estdn usualmente
presentes en las relaciones entre productor y distribuidor
y limitan el actuar de estos.

Los tres comportamientos descritos (acuerdos restric-
tivos, abuso de la posicién de dominio y actos restrictivos
de la competencia) agrupan las hipétesis de conducta con-
sideradas nocivas para la competencia. Cada una de ellas
contiene a su vez formas particulares en su descripcion. Es
extensa la literatura que se encuentra para explicar cada
uno de los comportamientos descritos como las hip6tesis
planteadas en ellos.

3 ADRIANA PascUAL SEQUEROS. “Doctrina reciente del tribunal de defensa de la
competencia en materia de abuso de la posicion dominante”, Gaceta Juridica de
la Unién Europea y de la Competencia, septiembre-octubre, 2000, pp. 43 a 50.

4  Epuarpo PriETO KESSELER. “Principales problemas delaregulacién del abuso de
la posicién de dominio”, Gaceta Juridica de la Unién Europeay de la Competencia,
enero-febrero, 2000, p. 127.






CAPITULO CUARTO
TIPICIDAD DE LOS ACUERDOS
Y/ O CARTELES RESTRICTIVOS

I. CONCEPTO DE ACUERDOS Y CARTELES

Los acuerdos restrictivos de la competencia son comporta-
mientos adelantados por dos o mas empresas mediante los
cuales arreglan su actuar dentro de un mercado, falseando
la competencia, bien sea porque dejan de competir o porque
pretenden eliminar a un competidor.

De lo mencionado es facil afirmar que la obligacién
principal de una empresa cuando entra al mercado es la de
competir. Esa obligacién nace de lo ordenado en la Consti-
tuciéon Politica al afirmar que la competencia es un derecho
de todos que supone responsabilidades. En tal sentido, la
obligacion principal de una empresa es competir, buscando
sudiferencia conotra. De ahi quelos comportamientos arre-
glados entre competidores sean castigados por la ley, en la
medida en que acaban con la competencia, falsedndola.

II. CLASIFICACION DOCTRINAL

La doctrina ha determinado diferentes clases de acuerdos
restrictivos: Los acuerdos verticales y los acuerdos horizon-
tales. Con el desarrollo de la regulaciéon de competencia se
evidencié quelos carteles no solamente tenfan consecuencias
sobre la competencia cuando se adelantaban entre empresas
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que se encontraban en la misma etapa de la cadena de
valor, sino también cuando se presentan entre empresas
con presencia en diferentes etapas de la cadena de valor.
Entonces los mercados empiezan a clasificarse en verticales
y horizontales.

Esta situacion se presenta en la medida en que existen
algunos agentes econémicos que concentran un poder de
mercado en una etapa previa a otra; esta situacion tiene una
consecuencia particular, y es que en ciertas ocasiones, en
provecho deestasituacion, lasempresas pueden crear distor-
siones en la cadena haciendo depender una escala de otra.

Asi, un mercado relevante se observa desde el punto de
vista vertical cuando se definen todos los pasos necesarios
para obtener un producto final, desde la etapa de la gene-
racion de la materia prima hasta que el producto queda
a disposicion del consumidor para que este lo adquiera.
Una descripcion simple de un mercado vertical se presenta
cuando se estudia el impacto de un comportamiento deter-
minado en la fase de proveedores de materias primas; en la
fase de productores de bienes terminados; y en la etapa de
distribucién. Las tres etapas son diferentes, y sin embargo
estdn relacionadas entre si; inclusive, una es dependiente
de la otra. Debido a esa dependencia y a la relacion de las
fases de un mercado, el analisis de un mercado relevante
bajo la 6ptica de competencia observa el impacto de un
comportamiento vertical.

También se encuentra el mercado relevante observado
bajo una 6ptica horizontal, segtin la cual se analiza la parti-
cipacion de las empresas dentro de una misma escala o fase
de la cadena de valor. Es el caso de empresas que compiten
entre si en un mismo segmento econémico y dentro de una
misma fase, por ejemplo, productor con productor o distri-
buidor con distribuidor.

Elmercado vertical y el horizontal se puedenrepresentar
de la siguiente manera:



111

Mercado Mercado Mercado
horizontal vertical relevante total

—

Un acuerdo es horizontal cuando se presenta entre empre-
sas que compiten en la misma escala de la cadena de valor,
es decir entre empresas que compiten de manera directa,
como el que se da entre dos productores de un mismo bien
0 servicio.

Los acuerdos verticales se presentan entre empresas que
se encuentran en diferente escala dela cadena de valor, como
los que se dan entre un productor y un distribuidor, o entre
un proveedor de materia prima y un productor.

Acuerdos o carteles excluyentes y colusorios. El acuerdo
excluyente es aquel que adelantan las empresas para elimi-
nar a una empresa del mercado, reduciendo el nimero de
alternativas para el consumidor'. Este tipo de acuerdo esta
ligadoalacreacién debarreras queimpiden la permanencia
o ingreso de otra empresa al mercado. El acuerdo colusorio
se presenta cuando las empresas arreglan no competir en-
tre ellas, con lo que evitan la confrontacién en una de las
variables de competencia e igualan su actuar.

III. CLASIFICACION LEGAL DE LOS ACUERDOS

En Colombia la definiciéon de acuerdo aparece contenida
en el numeral 1 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992,

1 JorGe Bogo. “Conductas exclusorias y la legislaciéon antimonopélica”, Gaceta
Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, enero-febrero, 2002, p. 54.
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segun la cual se entiende por acuerdo todo contrato, con-
venio, concertacion, practica concertada o conscientemente
paralela entre dos o mas empresas.

Ahora bien, el elemento restrictivo para que un acuerdo
sea considerado como restrictivo se encuentra contenido en
el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 y en el articulo 1.°
de la Ley 155 de 1959.

En la primera parte de la definicién de acuerdo aparece
una numeracioén taxativa de las formas previstas por el
legislador. Estas formas de acuerdo son las que a lo largo
de este escrito llamaremos vehiculos conductores; entre ellas
encontramos el contrato, el convenio, la concertacion, la prac-
tica concertada y la préctica conscientemente paralela.

En la segunda parte de la definicion se sefiala que para
la configuracién de un acuerdo se requiere la participaciéon
de “dos 0 mas empresas”. De ahi que consideremos que el
elemento primordial de un acuerdo es la participacion de
dos o mas voluntades, entendiendo para este efecto que
cada empresa debe tener una voluntad independiente y
no sujeta a una unidad de control. Por tanto, los acuerdos
tienen cabida en la medida en que se presenten entre em-
presas que no estén sujetas al dominio de un solo agente
econdémico, pues ellas no se encuentran ya en competencia
y sudireccion esta sujeta a un solo poder, que decide su des-
tino empresarial, de ahi que los procesos de concentraciéon
econdémica sean autorizaciones para poder comportarse en
bloque y no competir entre las concentradas.

Resumiendo, para que una conducta sea considerada
como restrictiva se requiere:

vehiculo conductor + dos 0 més empresas + supuesto restrictivo
Son cinco las formas de acuerdo o vehiculos conductores:

1. Contrato.
2.  Convenio.



113

3. Concertacién.
4.  Préactica concertada.
5. Practica conscientemente paralela.

Estas formas son los medios o fuentes requeridos para ser
combinados con los supuestos restrictivos contenidos en el
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 o en el articulo 1.° de la
Ley 155 de 1959. Son doce los supuestos restrictivos:

Cartel de precios.

Cartel de reparticiéon de mercado.

Cartel de limitacion de oferta.

Cartel de imposicion de ventas.

Cartel de condiciones discriminatorias.

Cartel de asignacién de cuotas.

Cartel de limitacion de desarrollos técnicos.
Cartel de ventas subordinadas.

Cartel de colusion de licitaciones.

Cartel de barrera a los canales de comercializacion.
Cartel de afectacion a las fuentes de produccion.
Prohibicién general de acuerdos.

WRNE PN
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IV. VEHICULO CONDUCTOR DEL CARTEL

Como se indico, el vehiculo conductor es la forma en que
viene envuelto el comportamiento restrictivo, es decir, las
formas de arreglo sin sumarles todavia el contenido restric-
tivo. En la ley se describen cinco formas:

La primera forma es el contrato. Segtin el articulo 864
del Codigo Mercantil el contrato es un acuerdo entre dos
o mas partes para constituir, regular o extinguir entre ellas
una relacion juridica patrimonial. Otro tanto aparece en
el articulo 1495 del Cédigo Civil respecto del concepto de
contrato al sefialar que contrato o convencién es un acto por
el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no
hacer alguna cosa. Dentro de la relacion existente entre el
Derecho civil y el Derecho mercantil encontramos el articulo
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822 del Cédigo de Comercio segun el cual los principios
que gobiernan la formacién de los actos y contratos y las
obligaciones de Derecho civil, sus efectos e interpretacion,
serdn aplicables a las obligaciones y negocios juridicos
mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa.

Por su parte, el articulo 824 del mismo cédigo dice que
los comerciantes podrén expresar su voluntad de contratar
u obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier modo
inequivoco. Cuando una norma legal exija determinada
solemnidad como requisito esencial del negocio juridico,
este no se formara mientras no se llene tal solemnidad.

El contrato aparece como una fuente para dar nacimiento
a conductas restrictivas ya que es un acto por medio del
cual las partes se obligan. Puede suceder que dentro de
los elementos accidentales* de un determinado contrato
se establezcan prestaciones entre las partes contratantes
que por su contenido generan restricciones comerciales,
pensemos en contratos de compraventa de mercancia
donde en una de sus clausulas el vendedor impide que el
comprador revenda el producto, creando una barrera de
ingreso al mercado. Dentro del contrato estaran presentes
los elementos esenciales y naturales, los cuales no pueden
ser ilegales por la misma regulacién; entonces, el elemento
restrictivo estard presente enlos accidentales. En conclusién,
loselementos accidentales son, dentro de un contrato, fuente
de acuerdos restrictivos.

La segunda forma es el convenio. Convenio aparece defi-
nido en el diccionario de la lengua espafiola como “ajuste,
convencién”. En nuestra legislacion civil aparentemente se
identifica contrato con convencion. Asi, al leer el contenido
del articulo 1495 del Cédigo Civil aparece una misma defi-

2 Dentro del articulo 1501 del Cédigo Civil se determinan los elementos propios
de cada tipo negocial, clasificandolos en elementos esenciales, accidentales y
naturales.



115

nicién para las dos figuras®. No obstante, la jurisprudencia
y la doctrina intentan diferenciar las dos expresiones, se-
falando que contrato es la especie de convencién, siendo
esta dltima el género del primero.

Convencioén es la creacion, modificacion o extincién de
obligaciones, mientras contrato sélo agrupa la creacion de
obligaciones*. Sinembargo, desde el punto de vista mercantil
se tiene que la definiciéon del Cédigo de Comercio sobre
contrato agrupa la constitucion, regulacion y extinciéon de
obligaciones. Entonces, por ser mercantiles las normas anti-
monopolio, deberian obedecer el contenido de la definiciéon
de contrato contenida en el Cédigo de Comercio, la cual
agrupa el género de convencioén y su especie, el contrato.
En este sentido, no se encuentra diferencia entre contrato y
convencién como fuente deacuerdosrestrictivos en materia
de competencia, de conformidad con la definicién de con-
trato contenida en el articulo 864 del Cédigo de Comercio.
Si fuera interpretada la expresiéon convencién bajo normas
del Cédigo Civil serd la extincion y las modificaciones de
obligaciones creando restricciones en el mercado.

La concertacion es la tercera forma. No aparece definida
por nuestras normas, ni tampoco en la ciencia y arte; de-
bemos entonces atender a su significado natural. Concertar:
“Componer, ordenar, arreglar las partes de una cosa, o
varias cosas. Ajustar, tratar del precio de una cosa. Pactar,
ajustar, tratar, acordar unnegocio. Traer aidentidad de fines
o proposito cosas diversas, intenciones diferentes””. En tal
sentido, nos encontramos frente a una fuente por medio
de la cual dos 0 més voluntades traen a identidad sus in-
tenciones y arreglan una conducta comercial determinada.
La concertacion trata actos unipersonales complejos, en

3 “Contrato o convencién es un acto por el cual una parte se obliga...”.

4 GuILLERMO OsPINA FERNANDEZ. Teoria general del contrato, Bogota, Temis, 1998,
p. 257.

5 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, 1970.
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donde voluntades auténomas, luego de una deliberaciéon
encuentran convergencia y unifican sus pareceres®. De este
modo, la concertacién agrupa voluntades individuales que
pactan bajo concurso una decisién; como consecuencia,
representa una voluntad tdnica, y obliga con ello a los que
participaron en esa decisiéon. Un ejemplo de concertacion
pueden ser las decisiones adoptadas en una agremiacion
de empresarios, donde las voluntades votan un punto y la
decision es obligatoria para todos. Dentro de esa decision
puede existir una conducta restrictiva.

La prictica concertada, cuarta forma, es una fuente de
acuerdo de dificil definicién, ya que la concertaciéon es
por si sola un vehiculo conductor vélido para un acuerdo
restrictivo. Entonces, ;como explicar que una practica con-
certada es diferente de una concertaciéon? Desagreguemos
la expresion para encontrar su alcance: practica aparece
definida como “uso continuado, costumbre o estilo de una
cosa. Modo o método que particularmente observa uno en
sus operaciones””. Por su parte, concertacion debe ser en-
tendida en los términos explicados en el nimero anterior:
como unacto unitario consecuente de voluntades complejas.
Entonces, siserecoge el significado de practica, seencuentra
que en el mercado pueden existir concertaciones ciclicas,
es decir que se repiten en el tiempo. Sobre el particular,
consideramos que para su aplicacion esta fuente debe ser
interpretada de conformidad con el numeral 1 del articulo
2.° del Decreto 2153 de 1992, en el que se sefiala que es
funcién de la Superintendencia de Industria y Comercio
atender las reclamaciones o quejas por hechos que afectenla
competencia en los mercados y “dar trdmite a aquellas que

6 “Enel acto unipersonal complejo, son unipersonales porque se imputan a un
solo agente y complejos porque suponen el concurso de voluntades de todos
aquellos que intervienen en su adopcién”: OsrINA FERNANDEZ. Teoria general
del contrato, cit., p. 43.

7 Real Academia Espafiola. Ob. cit.
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seansignificativas”. De esta manera, existen concertaciones
que por ser realizadas una sola vez no resultan significa-
tivas para el ente de control. Ahora bien, a medida que se
repiten o se presentan unidas en cadena se convierten en
significativas y constituyen vehiculos conductores vélidos
de un acuerdo restrictivo. El siguiente ejemplo clarifica lo
dicho: Si dos productores de X bien con una participacién
inferior al 1% conciertan para un mes bajar la produccion,
este acuerdo no resulta significativo para el mercado. Pero
en los seis meses siguientes contintian con su conducta y
empiezan a afectar el mercado: la conducta, por ser reite-
rada, se convierte en una practica concertada y adquiere
la connotacién de significativa exigida en el numeral 1 del
articulo 2.° del Decreto en mencion. Asi, cada concertacion
aislada no resultaria significativa, y s6lo el paso del tiempo
y la cantidad de concertaciones hace que se convierta en
una fuente de acuerdos restrictivos.

La prdctica conscientemente paralela. Este tipo de vehiculo
conductor parte de un resultado de mercado donde las
empresas igualan su comportamiento en una variable de
competencia. Es el vehiculo de més uso, puesno deja huella.
Nace delafalta de prueba documental donde esté registrado
el acuerdo; sin embargo, se presenta un resultado que no
tiene explicacion diferente delaimitacion mutua de compor-
tamientos entre competidores, que mediante la emulacién
mutua dejan de competir. Bajo esta fuente se requiere que
exista conciencia de las politicas que estan desarrollando
otras empresas y se decida imitarlas o seguirlas de manera
reiterada, de tal forma que sea considerada una practica.
En este entendido, se sujetan las conductas entre si a lo
que decida comercialmente otro agente del mercado. No se
requiere un verdadero acuerdo de voluntades, sino que las
empresas mutuamente actiien conscientes de su paralelismo
en el mercado (efecto espejo). Esta tiltima fuente o vehiculo
conductor de acuerdos restrictivos resulta la mas exigente
desde el punto probatorio, pues para su configuracién se
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requiere probar o tener indicios de una practica®, una con-
ciencia en la conducta’ y un paralelismo. En este sentido,
estamos en presencia de una conductareiterada en el tiempo,
la cual guarda identidad frente al comportamiento de otro
sujeto con pleno conocimiento de que esta actuando igual
que otros comerciantes.

Para completar la conducta es necesario probar que los
agentes son conscientes de seguir a otro en su conducta.
Este ultimo elemento, a nuestro modo de ver, resulta ser el
elemento mas dificil de probar a lo largo de una investiga-
cién; sin embargo, consideramos que el elemento debe ser
probado tan solo con el indicio de no encontrar explicacién
econémica de que el comportamiento se hubiera igualado
en un momento de tiempo, quedando en cabeza de los
investigados probar una causa licita de dicho efecto.

Bajo la préctica conscientemente paralela se puede pre-
sentar un paralelismo activo y un paralelismo pasivo. En
el primero, todos los investigados se comportan de manera
idéntica, siguiéndose indistintamente entre ellos. La modi-
ficacién de una variable por parte de uno de ellos hace que
los demaés la modifiquen inmediatamente en lo mismo. En
el paralelismo pasivo, una de las empresas es seguida por
las demas y a sabiendas de esta situacion procede a fijar la
variable en el mercado, a suconveniencia; se presenta gene-
ralmente con empresas lideres seguidas por sus pequeiios
competidores, que creen que lamejor forma de sobrevivires
siguiendo allider. Con esta situacién, el lider, observando lo
anterior, saca el mejor provecho para si, puesto que sube los
precios a sabiendas de que los demas lo van a seguir, y asi
maximiza sus utilidades. En tal supuesto podria pensarse

8 “Uso continuado, costumbre o estilo de una cosa. Modo o método que
cada particular observa en el desarrollo de cualquier clase de operaciones”:
Diccionario de la Lengua Espariola, t. 11, p. 1651.

9  “Que siente, piensa y obra con cabal conocimiento y plena posesién de si
mismo”, ibid.



119

que el paralelismo no puede cobijar al lider, ya que este
actud unilateralmente y no paralelamente; sin embargo,
con el ejemplo propuesto puede evidenciarse el provecho
que saca el lider al saber que todos los siguen y que lo que
él determine serd lo que adopte su competencia. Entonces,
conociendo que no existe competencia, se aprovecha de la
situacion para obtener el mejor provecho de ello, y en ese
caso seria abuso de la posiciéon de dominio.

En materia de responsabilidad es como actuar con dolo.
En tal sentido, en el caso de una empresa que vea que la
estdn imitando en alguna variable, su responsabilidad es
denunciarlaimitaciéon-supuesto de competencia desleal-y
no ser complaciente con el seguimiento, pues de no hacerlo
queda expuesta a ser investigada por paralelismo pasivo.

No obstante, no se puede dejar de observar que muchas
veces resulta valido en competencia seguir al otro, pues no
queda opcién diferente que repetir el comportamiento del
competidor, ya que de otro modo la quietud llevaria a que
la empresa saliera del mercado (legitima defensa). En la
guerra de la competencia las empresas se enfrentan y cada
una busca ganar; sin embargo, las variables del mercado
son parecidas, y por tanto, a variables iguales se podrian
presentar comportamientos iguales validos, sin que sean
comportamientos arreglados, sino respuestas naturales del
mercado, lo cual llevaria en responsabilidad a hablar de
legitima defensa o estado de necesidad, y asi, es justificable
la conducta. El siguiente andlisis nos lleva a pensar que en
algunos casos es legitimo seguir al otro:

En el mercado todo comienza cuando los comerciantes
escogen una actividad econémica que les resulte favorable.
Favorable significa que ganen plata. Para ello, adelantan
una investigacion de mercado, donde estudian: el negocio,
los clientes, los competidores, los sustitutos, los costos de
produccion, los valores marginales y la utilidad que repor-
taria el negocio.
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Con la investigaciéon de mercado el comerciante puede
percibir cudl serd la utilidad que obtendré en el negocio
(tasa interna de retorno). Si esa utilidad resulta inferior a
la que puede obtener en otro negocio (tasa de interés de
oportunidad), ese comerciante preferird invertir donde més
le rinda el dinero, y no entrara en ese mercado.

Para determinar la utilidad, el comerciante define los
costos en que incurriria con la apertura de la empresa. Esos
costos deben ser cruzados con el precio que estaria dispues-
to a pagar un consumidor por comprar el bien o servicio
que se ofrecerd, y ahi el empresario encontrard el margen
donde podra ubicar su utilidad. Sin embargo, el ejercicio
resulta incompleto si él no observa cuanto estan cobrando
sus competidores por la venta de esos productos. Una vez
adelanta este ejercicio, encuentra dos escenarios:

1. Es un mercado donde la tasa interna de retorno es inferior
respecto de otros mercados que ofrecen una mejor tasa. No
podria fijar un precio alto, pues existen otros competidores que
tienen un precio inferior, por tanto sus productos no serian
elegidos. En este caso, se puede tratar de un mercado donde
las empresas trabajan eficientemente o estdn en un negocio de
poca rentabilidad. Se trata de una barrera de entrada consis-
tente en la poca utilidad del negocio.

2. Es un mercado donde la tasa interna de retorno es superior
respecto de otros mercados. Todavia cabe la presencia de un
competidor que puede ofrecer un mejor precio, dejandole un
buen retorno a su inversionista. Es decir, lo anterior reflejaria
que es un mercado ineficiente donde el inversionista ve una
buena tasa de interés de oportunidad y entra en él.

Silacompetencia funciona, ylasempresas pelean por precio,
la mayoria de mercados deberia estar dentro del primer
escenario, pues la competencia hace que las empresas lu-
chen por la clientela y para ellobuscan permanentemente la
eficiencia, lo cual se traduce en menores costos que se ven
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reflejados, en tdltimas, en la formacién del precio. Cuando
esto ocurre, las empresas sobrevivientes, por puro efecto de
maxima competencia, mantendrian una similitud en precio,
proveniente de no dejar ganar al otro, es decir de la lucha.
La lucha continta hasta que una de ellas no aguanta la efi-
ciencia de otra y es desplazada, es decir, es eliminada.

Si todo este ejercicio es valido, tendriamos que afirmar
que las normas que castigan por ejemplo el acuerdo de
precios (num. 1 art. 47 Dcto. 2153 de 1992) no es una norma
absoluta'?, pues lo 16gico es que en un mercado altamente
competidolasempresas mantengan precios cercanos, ya que
este es el resultado final de la competencia misma. Enton-
ces, los acuerdos de precios castigarian un escenario que la
misma competencia busca, pues el mensaje es: “Luchen, y
no se dejen ganar. Por tanto, si el otro baja el precio, bajelo
usted también, y sea lo mas eficiente posible”. Entonces,
la igualdad puede ser consecuencia de la competencia de
empresas.

El anterior escenario se refuerza con un corto andlisis a
la filosofia contenida en la figura de posiciéon de dominio,
la cual, no sobra decirlo, no es ilegal. Esta posicion se os-
tenta cuando un agente econémico tiene la posibilidad de
aumentar los precios independientemente de competidores
y consumidores. Es decir, cuando la empresa puede subir
los precios y no le interesa cuanto cobran sus competidores.
Por tanto, siseguimos esa légica, no tiene posicién de domi-
nio quien para subir los precios de sus productos tiene que
tener en cuenta cuanto cobran los competidores, es decir, no
tiene posicion de dominio quien tiene como referencia en
el proceso de formacién de sus precios a los precios de sus
competidores. Entonces, son las mismas normas de compe-
tencia las que pregonan y reconocen que los empresarios,

10 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. 27 de noviembre
de 2003, rad. 2001-364, M. P.: LiciA OLAYA DE DiAz.
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para fijar sus precios, deben observar a cuanto asciende el
precio de sus competidores.

La conclusién seria que la competencia pretende que
las empresas sean eficientes, y la eficiencia lleva a que las
empresas luchen por la clientela en precio, aminorando
costos y no dejando ganar al otro, lo cual implica razo-
nablemente que entre ellas exista un precio parecido. Sin
embargo, son las mismas normas de competencia las que
investigan y castigan a las empresas que tengan un precio
parecido, cuando éste es resultado de arreglos entre ellos
para dejar de competir.

V. Dos 0 MAS EMPRESAS

Dentro de la definicién de acuerdo se encuentra el reque-
rimiento de la existencia de dos o mas empresas, lo que
constituye en ultima instancia el elemento subjetivo de la
adecuacion normativa de una conducta restrictiva.

A lo largo del tiempo, la doctrina ha establecido que el
concepto de empresa contiene dos acepciones: una econé-
mica y otra juridica'. La econémica, segtin la cual empresa
es una unidad de explotacién econémica que mediante el
capital y el trabajo se dedica ala produccién y mediacién de
bienes y servicios a fin de obtener una ganancia ilimitada.
Lajuridica, segtn la cual existe una actividad mercantil por
medio de actos de comercio ejercidos por esa organizacion
o unidad econémica.

El Cédigo de Comercio cuenta con una definicién de
empresa: es toda actividad econémica organizada para la
produccién, transformacion, circulacién, administracion o
custodia de bienes o para la prestacion de servicios. Dicha

11 JoaQuiN GARRIGUES. Curso de Derecho mercantil, México, Porria, 1993, pp. 165
a174.
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actividad se realizara por medio de uno o varios estableci-
mientos de comercio'.

Asi, el Cédigo adopta en su definicién un concepto mas
econémico quejuridico, sefialando que una empresa es una
actividad econémica organizada.

El concepto de empresa que aparece contenido enlasnor-
mas de competencia hace referencia a esa acepcion descrita
en el Cédigo de Comercio, es decir, a agentes econdmicos que
conforman por si solos unidades de explotacién dedicadas
a la produccién, transformacion, circulacién, administra-
cién o custodia de bienes o para la prestacion de servicios.
Entonces, se trata de una organizaciéon en cabeza de una
persona que busca hacer operante el comercio a través de
la mediacién o produccién de bienes y servicios'.

Un acuerdo, como lo senala la definicién del numeral 1
delarticulo45 del Decreto 2153 de 1992, requiere la presencia
de dos 0 mas empresas, sin que sea posible su realizaciéon
entre un solo agente econémico o una sola unidad empre-
sarial, pues esto desconfigura su existencia, ya que lo que se
encuentrabajo unsolo control ya se encuentra concentrado,
y por ende es inexistente la obligaciéon de competir entre
si. En conclusion, para establecer si una conducta encuadra
dentrodelahipétesis deacuerdo, debe previamente contarse
con la presencia de dos o méas voluntades, entendidas estas
como empresas independientes.

Ahorabien, no se nos escapa la discusion de sila concep-
cién de empresa requerida para la aplicacion de las normas
de competenciaestd necesariamente ligadaala participacion
de estas en un mismo mercado. Es decir, es necesario que
las empresas desarrollen su actividad en un mismo campo.
Para darrespuestaala discusion debe tenerse en cuenta que

12 Articulo 25 del Cédigo de Comercio.
13 DANIEL MANRIQUE. Comentarios al Cédigo de Comercio, Medellin, Edijus, 1975,
pp-12a15.
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todas las situaciones presentadas en la actividad mercantil
deben ser observadas de manera particular; sin embargo,
existe una multiplicidad de situaciones enlas cuales agentes
que no participan en un mercado determinado desarrollan
conductas que alteran el libre desarrollo de la oferta y la
demanda de productos y por tanto se convierten en restric-
tivos. Vale la pena anotar las siguientes situaciones, a fin
de entender el punto:

— Un comerciante de un producto X se retine con otro comer-
ciante de ese producto y acuerdan no vender el producto Z.

— Dos comerciantes de productos X acuerdan que sin dejar la
produccion de X uno ingrese al mercado de productos Z y el
otro al mercado de productos Q, con la obligacién mutua de
no participar en el mercado adjudicado para cada uno.

— La empresa A es matriz de la empresa B, y C es una tercera
empresa. La primera es una empresa dedicada a la inversién
y la segunda se dedica a la produccién del producto Z. C se
dedica a la misma actividad de B. En algiin momento Ay C
realizan un acuerdo para dejar de producir el producto Z.

En los tres ejemplos las empresas no participan en los mer-
cados comprometidos en donde se presenta la conducta,
pero para los comerciantes participes en el acuerdo se
cre6 una barrera de entrada a esa actividad mediante una
reparticiéon de mercados entre posibles actores oferentes o
por la abstencién de producir un bien.

Como se menciond, cada situacién debe ser analizada
de manera particular; asi, pueden existir conductas que no
generen restriccion, pero la sola no participacion de las em-
presas en el mercado respectivo no representa justificacion
para concluir que la conducta no es restrictiva.

En este punto consideramos que la concepcién de em-
presa requerida en la definicién de acuerdo estd ligada a
la participacion independiente y autbnoma de los agentes
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econdmicos en un mercado. En este sentido se trata de una
nocion que sigue una realidad econémica y no una realidad
juridica.

VI. RESTRICCIONES POR OBJETO O POR EFECTO

Antes de comenzar la descripcion delos acuerdos o carteles
ilegales, es necesario explicar que las conductas de carteli-
zacion pueden ser castigadas “por objeto” o “por efecto”.

Lo primero para decir es que si un acuerdo restringe la
competencia “por objeto”, no serd necesario demostrar que
es restrictivo “por su efecto,” y viceversa.

Bajo tal contexto, si dos empresas establecen contactos
con objeto de restringir la competencia, la prohibicién se
aplicard aun cuando los efectos de dichos contactos no
se materialicen en el mercado. Asi, se trata de la misma
tentativa, la cual, al igual que en lo penal, requiere para su
presencia, en nuestro concepto, que se inicien actos idéneos
e inequivocos dirigidos a la consumacion del cartel, y que
éste no se hubiere concretado como consecuencia de una
voluntad diferente a la de los infractores. Ahora bien, dicha
tentativa debe proyectarse y definirse a fin de establecer si,
en el supuesto de que se hubiera efectivamente realizado
la conducta dentro del mercado relevante, se puso en ries-
go el interés tutelado, pues de no ocurrir ello, debido a la
participacién porcentual de los infractores en el mercado
segmentado, se tendrd que el comportamiento fallidono fue,
en caso de realizacién, antijuridico (significativo), ya que
mal podria sancionarse la tentativa de un comportamiento
que si se hubiera realizado no hubiese resultado ilegal.

En otras latitudes son castigados por su objeto tan sélo
los acuerdos de precios, de reparticiéon de mercado, la li-
mitacién de cuotas de produccidn, la restriccion vertical de
exportar o la fijaciéon de precios de fabricante a distribuidor.
Los demas carteles no lo son por tentativa, es decir, son
sOlo castigados “por efecto”, para lo cual se requiere una
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prueba de efecto sensible y apreciable del comportamiento
sobre el mercado segmentado. En nuestro pais la tentativa
de acuerdo existe para todos los carteles.

También la consecuencia directa de un comportamiento
por objeto, es que los agentes o las empresas son responsa-
bles por la intencién de una conducta (dolo). Por objeto se
entiende, en su sentido natural, “propdsito o intencién”*.
De esta manera, la intencién en la realizaciéon de una
conducta restrictiva genera dolo, el cual a su vez genera
responsabilidad. Nuestros cédigos definen que el dolo es
intencién, en tanto que en los diccionarios se indica que
objeto es intencidn.

Entonces por objeto se castiga la tentativa y la intencion.

En cuanto a los carteles castigados “por efecto,” se tiene
quedeacuerdoal significadonatural, efecto es “el resultado
deunaacciénindependientemente delaintencién”, es decir,
culpagrave por falta de previsiéon®. Entonces, una conducta
es calificada como acuerdo de precios por efecto cuando el
resultado de la misma se presenta en el mercado relevante,
independientemente de la intencién procompetitiva de los
ejecutores. De esta manera, la responsabilidad por efecto
tiene una connotacién asociada a la culpa grave o falta de
diligencia, y en tal sentido el resultado de una conducta
puede llegar a ser restrictivo sin importar que los agentes
participantes de la misma no contaran con una intencién en
ese resultado, pues se entiende que les falté diligencia en
observar el resultado. Son comerciantes, y por ende profe-
sionales, y su deber de vigilancia y de cuidado es superior
al que se le exige al buen padre de familia.

El efecto del comportamiento serd mayor cuando las
empresas participantes del cartel tengan, sumadas todas sus
participaciones, un importante poder de mercado entre si.

14 Nuevo Larousse Bdsico.
15 Ibid.
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Asi, se podra ver el efecto real del comportamiento dentro
del mercado relevante, siendo un mero juego probatorio de
elasticidad de la oferta y elasticidad de la demanda, a fin
de definir si se afecta el interés tutelado. De este modo, si la
cuotademercado delas partes esinsignificante, noes posible
esperar que los efectos negativos sobre la competencia se
hagan sentir de manera sensible en el mercado'.

Es aceptado que un comportamiento de cartelizacién es
significativo cuando el acuerdo horizontal tiene un 10% del
mercado y de un 15% del mercado cuando el acuerdo es
vertical. Si el cartel no se encuentra dentro de los umbrales
comentadoslaconductanoresultaser significativa, es decir,
no resulta antijuridico el comportamiento (minimis)".

VII. SUPUESTOS ILEGALES DE ACUERDOS Y CARTELIZACION

Los supuestos deacuerdos restrictivos aparecen contenidos
en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, asi como en el
articulo 1.° de la Ley 155 de 1959.

La primera delasnormasindicadas contiene un catalogo
de prohibiciones descrito en la ley, y lo que no esta descrito
ahi, pero que cause dafio al bien tutelado, se castiga mediante
la Ley 155 de 1959, donde se describe la prohibicién general
de competencia, o inclusive, por medio de la Constitucién
Politica como norma de normas (art. 333).

A. Prohibicién general de carteles o acuerdos
En la gran mayoria de legislaciones de competencia existe

una prohibiciéon general de competencia, que vieneasumarse
alos supuestos enunciativos, como una forma de mantener

16 Luis Ortiz BLANCO et 4l. Manual de Derecho de la competencia, Madrid, Tecnos,
2008, pp. 86 a 92.
17 Comunicacién de la Comunidad Europea del 21 de diciembre de 2001.
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viva la prohibicién sobre supuestos que el legislador no
pudo evidenciar bajo las normas enunciativas.

En Colombia dicha situacion se encuentra en el articulo
1.°dela Ley 155 de 1959, de acuerdo con el cual queda pro-
hibida “toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o
determinar precios inequitativos”.

El primer comentario que resulta a esta prohibiciéon
general es que esta s6lo opera cuando los enunciativos del
articulo47 del Decreto 2153 no regulen ese comportamiento
como restrictivo. Esta debe ser la conclusion, puesto que el
principio de especialidad de las normas que rige nuestro
Derecho asilo indica. De esta manera, si un comportamien-
to encuentra adecuacion tipica en normas especiales, la
prohibicién general quedaria relegada frente a esa norma
particular. Por tanto, la prohibicién general fue disefiada
por el legislador con el objeto de rechazar situaciones o
comportamientos que alteran o limitanla libre competencia
y sobre los cuales no pudo prever de manera particular su
realizacion'®.

Es el reconocimiento que hace el legislador de que cuan-
do regula un tema no alcanza a anticipar todos los casos en
que el bien juridico tutelado se encontraria vulnerado. Asi,
dispone unos enunciativos pero deja abiertala ventana para
que sea castigada la conducta que por medio de un arreglo
pueda falsear la competencia. Es una norma que permite
queeljuzgador apliquela ley respecto delas nuevas formas
que se puedan ir presentado, y que serdn analizadas bajo
la 6ptica de la jurisprudencia.

Entonces, unassonlas descripcioneslegales que aparecen
contenidas en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, y otra
la que aparece abierta dentrodel articulo 1.°del Decreto 2153

18 Enelnumeral 1 delarticulo 10.° del Cédigo Civil se sefiala que “La disposicién
relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”.
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de 1992. La primera norma es especial, pero no contiene la
totalidad deacuerdosrestrictivos que pueden existir, yaque
aquellos que el legislador no hubiera anticipado al regular
el tema quedan agrupados en la prohibicién general, donde
se indica que estan prohibidos los acuerdos por los cuales
se restrinja la competencia.

Los acuerdos verticales que no estdn regulados en el
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, como cuando un
productor le fija precios a su red de distribuidores, son re-
gulados bajo la prohibicién general, pues si ellos restringen
la competencia deben ser castigados.

Existe una discusion en la doctrina respecto de si el
acuerdo investigado como restrictivo bajo la prohibicién
general debe cumplir con las dos exigencias sefialadas al
tinal de la norma, es decir, que el comportamiento de los
agentes econémicos limite la competencia y que adicional-
mente esa conducta permita mantener o determinar precios
inequitativos en el mercado:

Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directamen-
te o indirectamente tengan por objeto limitar la produccién,
abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros y,
en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos (cursiva fuera de texto).

En esta discusion surgen dos interpretaciones diferentes.
Segun la primera interpretacién, se considera que se
debe cumplir sélo una de las dos exigencias para que el
comportamiento sea calificado como restrictivo, es decir,
que s6lo basta que la préctica limite la competencia, sin que
sea necesario que los participantes del acuerdo o un tercero
queden con posibilidad de fijar precios inequitativos en el
mercado. En el mismo sentido, lainterpretacién respecto de
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la causal de “mantener o determinar precios inequitativos”
sin depender de la primera condicién.

En la segunda interpretacion, sostenida por algunos, se
exige que para considerar una préactica como restrictivabajo
la adecuacién normativa de la prohibicion general es nece-
sario el cumplimiento de las dos condiciones. De tal suerte
que s6lo serd considerado como restrictivo el acuerdo que
limite la competencia y que como consecuencia de ello sus
participantes o un tercero puedan determinar o mantener
precios inequitativos en ese mercado.

Compartimos la primera interpretacion, aquella que no
exige el cumplimiento de las dos exigencias sefialadas en
lanorma. La sola limitacién de la competencia es suficiente
para que el ente de control entre a sancionar y prohibir una
conducta, sin que sea necesario que los agentes puedan
determinar o mantener precios inequitativos. Esta sola si-
tuacion es suficiente para que la prohibicién general opere,
lo cual concuerda con la Constitucién Politica.

En el mismo sentido, si mediante un acuerdo se busca
“determinar o mantener precios inequitativos”, estariamos
en presencia de unacuerdo de precios, que por especialidad
delasnormas aparece regulado en el articulo 47 del Decreto
2153 de 1992%. No compartimos la segunda interpretacion,
porque de ser necesario el cumplimiento de las dos condi-
ciones, es decir que el acuerdo limite la competencia y que
éste tienda a determinar o mantener precios inequitativos,
el comportamiento ya estaria comprendido enlos acuerdos
de precios, lo cual, como sefialamos, aparece regulado de
manera especial por el Decreto 2153 de 1992, dejando asi
sin vida operativa a la prohibiciéon general de competen-
cia. Del mismo modo, si se exige dicha situacién, tendrian
que participar dentro del acuerdo agentes con posicion de

19 Elnumeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 regula los acuerdos de
precios.
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dominio, que son los que por definicién podrian generar
precios inequitativos en el mercado.

B. Acuerdo restrictivo de precios

Estan prohibidos los arreglos entre competidores para fijar
el precio.

Elsupuestorestrictivo tienecomo finalidad salvaguardar
el principio segun el cual el precio que rige en una compray
venta de bienes y servicios deviene de la interaccion de las
reglas naturales del mercado®, asi como de las decisiones
auténomas de cada empresa. Por tanto, se considera que el
arreglo mediante el cual entre empresas arreglan el precio
restringe la libre competencia®.

En este sentido, lo licito es que cada empresa fije in-
dependientemente su precio y lo ilicito es que acuerden
entre ellas el precio. Es preciso anotar que los acuerdos de
precios son la forma mds directa para que las empresas
maximicen su utilidad aprovechando el dinero de mas que
puede costar un bien en un mercado en competencia; esto,
en contrapartida, disminuye el excedente del consumidor
injustamente, es decir, su capacidad adquisitiva de bienes,
por lo que el consumidor tiene que renunciar a adquirir
otros bienes que ya no puede comprar por la reduccién
presupuestal que sufrié como consecuencia del acuerdo de
precios entre empresas®.

20 “Enlos mercados competitivos, las curvas de oferta y demanda indican cuanto
produciran las empresas y cuanto demandaréan los consumidores en funcién del
precio”: ROBERT PINDYCK. Microeconomia, Madrid, Prentice Hall, 1995, p. 54.

21 “El precio y la cantidad dependen de las caracteristicas de la oferta y de la
demanda. Su evoluciéon depende de como respondan estas a otras variables
econdmicas, como la actividad econémica agregada y los costes laborales, los
cuales también varfan”: ibid., p. 17.

22 IeNacio DE LEON. “Una nueva perspectiva juridica y econdmica de los carteles
de precios”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n.° 17, julio, 2003, p. 29.
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Con este supuesto de acuerdo de precios el legislador
pretende salvaguardar que los precios de los bienes y
servicios sean producto de la decision autonoma de cada
empresa al observar el libre juego de oferta y demanda. El
precio es un concepto mas econémico que juridico.

Desde el punto de vista econémico, de forma baésica,
precio esigual a costos mas utilidad. El precio en materia de
competencia es importante por una sencilla razén, y es que
representa la cantidad de dinero que pagan los consumido-
res por satisfacer una necesidad. En tal sentido, cualquier
defraudacién en el precio genera una disminucién en la
capacidad adquisitiva delos consumidores, y unaumentoen
lariqueza delos autores delilicito. El Estado, protegiendo el
mercado, busca que la reparticion del dinero sea equitativa,
y observando que el precio es lo que se paga por un bien,
rechaza los comportamientos mediante los cuales se deja
de competir en precio.

Entre otras, son modalidades de acuerdos de precios,
las siguientes:

Precios idénticos. Con este mecanismo, empresas parti-
cipantes en el mercado acuerdan fijar un mismo precio en
sus productos; cuando A vende un producto X a $45.000
y B vende el mismo producto a $45.000. El resultado de la
igualdad en precios es el arreglo.

Vale la pena indicar que el resultado de una igualdad en
preciodentrode unmercadonosiemprereflejaser consecuen-
cia de un comportamiento que falsea la competencia. Todo
lo contrario: una igualdad en precio puede ser consecuencia
de la competencia misma. Veamos el siguiente caso:

En un mercado compiten A, B, C y D. El competidor A
observa que siendo eficiente puede bajar el precio estando
aun por encima de costos. El comportamiento racional de
B, Cy D frente a lo hecho por A es disminuir el precio a un
monto igual que A en virtud de una respuesta natural de
mercado. Si dicho ejercicio se adelanta en varias ocasiones
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se tendra que dentro de un mercado altamente eficiente el
precio es parecido o igual.

En tal medida, la igualdad en precio en un mercado es
tan s6lo una foto que refleja un resultado, pero no su cau-
sa, la cual puede ser que se trate de un mercado altamente
competido o que se trate de un comportamiento a través
del cual se falsea la competencia.

Precios desiguales. En este caso las empresas participantes
enelacuerdodeciden vender a diferentes precios, perocada
uno ha deliberado y discutido el precio con la competencia,
perdiendo la autonomia en la fijacién del precio para sus
productos, creando entre ellos un carrusel artificial de subida
de precios, donde cada uno aprovecha el momento. Puede
suceder como un carrusel donde A vende el producto X a
$45.000, Bvendeel producto X a $50.000, y después Ale sube
a $55.000 y B se mantiene con el precio anterior. Con este
comportamiento arreglan lasubida de precios del producto,
tratando de ocultar el acuerdo de modo que sea siempre
uno maés caro que el otro y se turnen dicho momento.

Al observar los dos casos podria concluirse que tener
preciosiguales o tener precios desiguales resulta restrictivo;
sinembargo, esdeanotar quela conclusién es valida siempre
y cuando el precio de esos productos sea consecuencia de
un arreglo. Es decir, que los precios que rigen los productos
sean el resultado de conversaciones y decisiones tomadas
en conjunto con las demdas empresas competidoras.

Puede suceder que en un mercado determinado los
productos sean ofrecidos a un precio idéntico sin que esta
situacion sea producto de un acuerdo sino del resultado de
unaverdaderacompetenciaen dondelasempresas oferentes
de los productos estan al maximo de su eficiencia y no han
acordado ningudn precio, como fue explicado atras.

Fijacién de un precio techo. Dentro de esta modalidad de
acuerdo de precios, las empresas participantes fijan un
precio maximo de venta comprometiéndose a no vender o
comprar por encima deese precioy conlalibertad de vender
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o comprar por debajo del precio estipulado. Para algunos,
cuandosetrata delafijacién de precio méximo del fabricante
al distribuidor, la conducta favorece al consumidor, pues
este termina estando protegido de abusos del distribuidor
enel precio. Lo anterior no siempre es cierto, puesla fijacién
de precio techo por debajo del costo puede convertirse en
una barrera de ingreso a un competidor o la salida de uno
de ellos, que no aguanta la venta por debajo de costo; asi
pierde el mercado una alternativa, y el comportamiento se
convierte en un acuerdo excluyente. Se puede tratar de un
acuerdo paravender por debajo de costo mientras se elimina
a un competidor. Otra forma de ver la anomalia es cuando
todos los competidores venden al techo impuesto.

Techo $45.000

Fijacién de un precio piso. Esta modalidad es opuesta a la
anterior, puesto que en este caso existe un patrén de precio
minimo de venta, quedando cada empresa en libertad para
vender por encima de ese precio. En este caso, el acuerdo de
precios estd encaminado a obtener la mayor maximizacion
de utilidades, de modo que se despoja al consumidor de su
excedentey disminuye su capacidad adquisitiva. Unminimo
de precio asegura una minima utilidad arreglada.

Piso $40.000
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Acuerdos de franja de precios. Esta modalidad combina las
dos anteriores. Asi, las empresas que participaron en el
acuerdo fijan un maximo y minimo precio de compra o de
venta, comprometiéndose a vender o comprar el producto
a un precio que fluctte entre las fijadas e impidiendo que
las participantes vendan por fuera de esa fluctuacién.

Techo $45.000

Piso $40.000

Fijacién de una variable. Tal como lo sefialamos, el acuerdo
indirecto de precios se presenta cuando lo que se fija no es
el precio final, sino una de sus variables o los parametros
para encontrar el precio final. Esta modalidad de fijacion
indirecta por medio de variables se presenta por ejemplo
cuando el aumento porcentual de un precio se adelanta
de idéntica manera. En este caso los precios finales son
diferentes, pero las empresas acordaron entre ellas que el
aumento fuera el mismo.

C. Acuerdos restrictivos de condiciones de venta

Estan prohibidos los arreglos entre dos o mas empresas que
tengan como efecto o como objeto determinar condiciones
de venta.

Bajo esta prohibicion se reprimen los arreglos de com-
petidores mediante los cuales establecen las condiciones de
los negocios juridicos por medio de los cuales los consumi-
dores adquiriran los bienes. De esta manera, se evidencia
que la competencia no solamente se basa en el precio, sino
también en la gama de posibilidades, ventajas y facilida-
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des que otorgue una empresa para que los consumidores
adquieran sus productos.

En la comercializacion de productos cada empresa es-
tablece los pardmetros que van a regir dentro de la oferta
dirigida al consumidor. Asi, cada consumidor observara
el contenido de las diferentes ofertas presentadas por las
empresas y determinara cual le brinda mayores beneficios
en consideracién a sus necesidades, y la escogera®.

Las condiciones de venta no son mas que esas politicas
establecidas por unaempresa para vender sus productos. De
esta manera, cada empresa es libre de fijar autbnomamente
las condiciones que regirdn sus negocios. La consecuencia
de esta libertad es que entre las empresas oferentes de un
producto existird una competencia por brindar condiciones
mas flexibles de acuerdo con la necesidad del consumidor,
buscando ganar con ello, de manera legal, un nicho de
mercado®.

En este orden, cuando empresas que se dedican a la
venta de determinados productos arreglan entre ellas las
condiciones sobre cémo estos seran ofrecidos o vendidos
al publico en general, ese actuar se convierte en restricti-
vo, puesto que se elimina la competencia en el contenido
comercial del negocio®.

23 “La teorfa de la eleccién del consumidor se basa en el supuesto de que
los individuos se comportan racionalmente en un intento de maximizar
la satisfaccién que pueden experimentar comprando una determinada
combinacién de bienes y servicios”: PINDYCK. Microeconomia, cit., p. 90.

24 “Los consumidores toman decisiones comparando cestas de mercados o
conjuntos de mercancias. Se supone que sus preferencias son completas
(pueden comparar todas las cestas posibles de mercado) y transitivas (si
prefieren la cestas de mercado A ala Byla B alaC, prefieren la A ala C).
Hemos supuesto, ademds, que siempre se prefiere una cantidad mayor de
un bien a una menor”: ibid., p. 61.

25 “Lautilidad es el nivel de satisfaccién que obtiene una persona consumiendo
un bien o realizando una actividad. Tiene un importante componente
psicoldgico, ya que los individuos obtienen utilidad recibiendo cosas que les
dan placer y evitando otras que les causan dolor. Sin embargo, en el anélisis
econémico la utilidad se emplea mas a menudo para resumir la ordenaciéon
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Pareceria que el supuestoestalimitadoalaconductadelos
vendedores, quienes sonlos que pueden fijarlas condiciones
de venta. El alcance del articulo debe ser interpretado para
quela conducta también sea reprochable alos compradores
que fijan entre ellos pardmetros de compra, cuando es un
mercado concentrado dellado dela demanda (monopsonio).
Ahora bien, si la interpretacion que se le otorga al articulo
es que este se refiere sélo a la venta y no a la compra, el
comportamiento restrictivo asumido por los compradores
tijando condiciones de compra encuadraria en la prohibi-
cién general de competencia contenida en el articulo 1.° de
la Ley 155 de 1959, la cual ya fue explicada.

Las siguientes son algunas formas como se presentan los
acuerdos restrictivos en las condiciones de venta:

Condicion en la forma de pago. Mediante esta modalidad
las empresas acuerdan la forma como los consumidores
cancelardn el precio de la compra. Como cuando todas las
empresas por medio de un acuerdo deciden no vender a
crédito sino solo de contado, o cuando todas venden a un
mismo plazo.

Condicion en la entrega de bienes. Una de las condiciones
que rodean cada compraventa es la forma y lugar donde
serdn entregados los bienes adquiridos. Asi, puede suce-
der que las empresas fijen entre ellas la forma como seran
entregados los bienes, como, por ejemplo, que la venta de
unos bienes no incluya el embalaje ni el transporte de lo
vendido, a no ser que el comprador cancele el valor de ese
servicio. Entonces, en adelante las empresas se compro-
meten entre ellas a no competir excluyendo de todas sus
ventas el transporte, obligdndose a prestar el servicio sélo
de manera onerosa.

de preferencias por las cestas de mercado. Sila compra de tres libros hace mas
feliz a una persona que la de una camisa, decimos que los libros le reportan
mas utilidad que la camisa”: ibid., p. 10.
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Condiciones en las presentaciones y el contenido. La presen-
tacion, los envases en que son empacados los bienes, es la
manera como las empresas ofrecen sus productos, para
ello crean distintas gamas. El arreglo se basa en limitar
presentaciones, renunciando a determinados voltimenes.
Siendo asi, las empresas pueden acordar que sélo compe-
tirdn en determinadas presentaciones comprometiéndose
a no ofrecer al publico otras que contengan, por ejemplo,
menos producto.

Estos acuerdos se castigan por objeto o efecto, siendo apli-
cable lo comentado al respecto cuando se expuso el acuerdo
restrictivo de precios. Bajo este elemento se concluye que la
conducta restrictiva contenida en ese numeral se reprime a
nivel de responsabilidad tanto por su tentativa, como por la
intencién de las empresas en la realizacion de la conducta
(dolo), o por la falta de previsién en el resultado de ésta
(culpa grave).

D. Acuerdos restrictivos de
comercializacion discriminatoria

Estan prohibidos los acuerdos entre dos o mas empresas
que tengan como objeto o efecto la comercializacién dis-
criminatoria para con terceros.

Através de este supuestorestrictivo los participantes del
acuerdo deciden adoptar un comportamiento diferencial
que favorece a un agente econdmico (comercializador) y,
por otra parte, perjudica a otro agente en particular (comer-
cializador). Lo que se pretende con esta prohibicién es que
los participantes en un mercado desarrollen su actividad
bajo el principio de igualdad con su red de distribucién.
Por tanto, no es posible que de manera conjunta la empresa
fabricante de un producto arregle con un comercializador
otorgarle mayores ventajas que a otro comercializador, ya
que crea una imperfeccion en la competencia de estos dos
comercializadores. El comportamiento también puede ser
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estudiadobajo formas desleales que seran explicadas dentro
del tema de competencia desleal y en el de distribucién.

Seguin el diccionario, discriminar significa separar, distin-
guir, diferenciar una cosa de otra®. Pero el puntojuridico que
debe ser analizado recae sobre como determinar que existe
un comportamiento en donde se separan, se diferencia o se
distinguen unas empresas. Sobre el particular, al observar el
contenido del numeral 2 del articulo 50 del Decreto 2153 de
1992, precepto que califica una conducta como abusiva por
discriminacién, encontramos que aparecen elementos que
permiten, por analogia, dar luces de como debe presentarse
una situacion para ser considerada como discriminatoria,
sefialando que para ser calificada como tal se requiere que
“existan operaciones equivalentes que coloquen a un con-
sumidor o proveedor ensituacion desventajosa frente a otro
consumidor o proveedor de condiciones andlogas”.

Deacuerdo conlo anterior, sibien es cierto que en los acuer-
dos discriminatorios no aparecen los pardmetros particulares
para determinar si una conducta es restrictiva, en la misma
ley, al calificar la discriminacién como abuso de posicion de
dominio, aparecen esos pardmetros que por via de analogia
vienen a suplir el vacio que deja la descripcion del arreglo”.

Para poder analizar una conducta discriminatoria se

requiere contar con dos patrones de conductas o com-
portamientos adelantados por los supuestos infractores
de la norma. En otras palabras, es necesario contar con
un patrén de conducta con el cual se pueda comparar al
discriminado®.

26 Real Academia Espafiola. Ob. cit., p. 490.

27 Numeral 2 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992: “La aplicacién de
condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes que coloquen a un
consumidor o proveedor en situacién desventajosa frente a otro consumidor
o proveedor de condiciones analogas”.

28 FErRNANDO DiEz EsTELLA. “Precios discriminatorios en el sector de las
telecomunicaciones (Comentario a la resolucion del Tribunal de Defensa de
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Paralaadecuacionnormativa de este supuestorestrictivo
serequiere que los presuntos comportamientos discrimina-
torios se presenten dentro de negocios juridicos que guar-
den similitud. Es decir, los comportamientos o patrones de
conducta que se van a comparar, a fin de encontrar si existe
una discriminacién, deben ser producto de una relacién
comercial similar oidéntica. Por tanto,los comportamientos
cotejados deben provenir de contratos que entre si guarden
cierta identidad. De esta manera, por ejemplo, si lo que se
investiga es la discriminacion a un comercializador que
compra pequefios volimenes, no podrd compararse el ac-
tuar del fabricante frente a un comercializador que compra
grandes cantidades.

Una vez encontrado que el comportamiento o conducta
de los agentes se presenta en operaciones equivalentes,
es decir en relaciones juridicas comerciales que guardan
similitud, el paso siguiente es analizar si las condiciones
ofrecidas por los sujetos sobre los cuales recaen los com-
portamientos comparados son andlogas®. De esta manera
debenseranalizados, entre otros:la calidad, el cumplimiento,
las cantidades, la clase de productos, las caracteristicas y
especificaciones, los periodos de pago, etc., ofrecidos tanto
alsujeto discriminado comoal favorecido, determinando de
esta manera si estas particularidades son similares. Lo que
se busca es encontrar dos situaciones que guarden absoluta
similitud a fin de ser comparadas.

Consideramos que para que una conductasea considerada
como restrictivano es suficiente la presencia de una discrimi-
nacion, de operaciones equivalentes y condiciones andlogas,
pues la norma contiene un ingrediente adicional, cual es la
presencia de una desventaja para el discriminado. Entonces,

la Competencia, de 21 de enero de 1999, en el asunto BT /Telefénica)”, Gaceta
Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, marzo-abril, 2000.
29 “Andlogo: que guarda semejanza”. Real Academia Espafiola. Ob. cit., p. 490.
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debe probarse quela discriminacién o diferencia seencamina
aproduciruna desventajaoha generado esa desventaja frente
a otros que se dedican a la misma actividad.

De lo anterior resulta que para la discriminacién res-
trictiva se requiere comparar el comportamiento desigual
ejercido por agentes econémicos dentro de contratos que
guardan similitud en sus caracteristicas cualitativas y cuan-
titativas entre si.

Las siguientes son algunas formas de discriminacién:

Discriminacion horizontal. Esta modalidad de discrimi-
nacion se presenta cuando el acuerdo es acordado por
empresas ubicadas enla misma cadena de la economia. Asi,
este acuerdo se celebra entre productores para discriminar
a un comercializador en especial.

Discriminacion vertical. En esta forma de acuerdo parti-
cipan empresas que estan ubicadas en diferentes escalones
dela economia, discriminando con ello a un competidor de
uno de los agentes participantes en el acuerdo. Lo anterior
se observa, por ejemplo, cuando un productor se retine con
unosdistribuidores y deciden discriminar a otro distribuidor.
Es importante en este caso resaltar que el comportamiento
restrictivo de discriminacion vertical debe provenir de un
acuerdo acordado para otorgarle mayores ventajas a un
competidor del discriminado. Para que se dé lo anterior de-
ben existir operaciones equivalentes y condiciones analogas
entre discriminado y uno o varios de los discriminantes.

E. Acuerdos restrictivos de reparticién de mercados

Estan prohibidos los acuerdos que tengan como objeto o
como efecto la reparticion de mercados entre productores
o entre distribuidores.

Una de las finalidades del Derecho de la competencia es
queexistaunamultiplicidad deempresas oferentes y deman-
dantes para que asi el mercado no esté sujeto al parecer de
una tnica empresa y el mercado tenga alternativas. Esto se
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consigue mediante un mercado competitivo. Este supuesto
restrictivo se encamina precisamente a prohibir que tanto
distribuidores como productores, e inclusive compradores,
se dividan un mercado creando barreras entre ellos, limi-
tando las posibilidades de escogencia o de compra.

Repartir significa distribuir entre varios una cosa divi-
diéndola por partes. De tal forma, la conducta que se prohibe
bajo este precepto es que entre las empresas se distribuyanel
mercado. La reparticion tiene como objeto limitar el campo
de accién para cada empresa a cambio de que en su porcién
asignada no cuente con competencia.

Cobra entonces importancia la definicién de mercado,
para determinar las variables econémicas que lo conforman
y que pueden ser divididas. Mercado es el lugar geogréfico
donde se encuentran la oferta y la demanda, es decir donde
las empresas ofertan sus bienes y donde los compradores
los adquieren a cambio de un precio.

En la definicién aparecen cuatro variables: territorio,
oferta, demanda y producto. Cada una de ellas puede ser
repartida.

Reparticion de mercados via zonas o territorio. La reparticion
dezonas se presenta cuandolasempresas decidenadjudicar-
se un lugar especifico donde pueden comprar o vender sus
productos, obligdndose ano ofrecer o demandar esos bienes
enunazona o territorio diferente del asignado, creando entre
simonopolios sectoriales. Bajo esta forma de reparticién no
esnecesario adjudicar una zona exclusiva para cada agente,
ya que puede suceder que se asigne una misma para dos o
mads empresas, con la obligacion de no participar en otras
zonas adjudicadas a otros agentes participes del acuerdo.
La implicacion es que las personas interesadas en adquirir
un producto tienen limitadas sus alternativas de compra
s6lo a la empresa que se encuentra en ese territorio, y no
pueden tener acceso a otraenlamedida en quelasempresas
arreglaron quiénes serdn las que atiendan esa zona. En tal
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sentido, en ese territorio el consumidor estd obligado a la
oferta impuesta.

Eneste puntosehacenecesariohablaracerca delasclausu-
las de exclusividad, entendidas como aquellas prestaciones
dentro de los contratos mediante las cuales los fabricantes
asignar un territorio exclusivo a su red. De acuerdo con la
definicién que se expresd, las clausulas de exclusividad
representan un acuerdo de reparticion de territorio, pues se
le asigna un territorio especial a una empresa, el cual va a
ser atendido tinicamente por el favorecido con la cldusula.
No siempre la cldusula de exclusividad representard una
restriccion de la competencia, siendo valida cuando den-
tro del mercado especifico se mantiene la vigencia de los
principios de competencia, es decir, en la medida en que no
se vea vulnerado el bien juridico tutelado. No obstante, la
cldusula de exclusividad puede llegar a ser desleal sin ser
restrictiva, tema que serd tratado en su momento.

Reparticion de mercado via la demanda o de clientes. Este
acuerdo se presenta cuando los vendedores de un bien se
dividen la clientela limitdndose a dirigir su oferta a ciertos
potenciales compradores, comprometiéndose entre si a no
ofrecer el bien o servicio a un cliente ya asignado a otro
competidor.

Clientela se define como el conjunto de personas que
utilizan con asiduidad los servicios de un profesional o
empresa, 0laque compraen un establecimiento o utiliza sus
servicios®. Otra definicién sefiala que “La clientela puede de-
finirse como conjunto de personas que, dehecho, mantienen
con la casa de comercio relaciones continuas por demanda
de bienes o de servicios. Lo que caracteriza al cliente es la
participacion habitual en el circulo de ventas o suministros
varios de la empresa, habitualidad desde el punto de vista

30 Idem.
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de la empresa y no del cliente”!. Retomando lo anterior,
existen dos clases de clientes: cliente real y cliente potencial.
Consideramos que debe entenderse por cliente real aquella
persona que de manera habitual® o peridédica® ha aceptado
una oferta sobre la adquisiciéon de un producto. Son estas
dos caracteristicas las que dan la connotacién de cliente
real. Por su parte, cliente potencial, al contrario del cliente
real, es la persona que no guarda esas caracteristicas frente
a un establecimiento de comercio, pero que hace parte del
universo que requiere ese bien para satisfacer sunecesidad,
es decir, hace parte del mercado meta. Se explicé el princi-
pio segun el cual los consumidores tienen como facultad
escoger libremente cualquier oferente de productos. Para
que el consumidor pueda desarrollar esta facultad de libre
escogencia, los comerciantes de un producto hacen llegar a
éste sus propuestas de negocio. Asi, el proyecto de negocio
juridico que una persona formule a otra es lo que se conoce
en nuestro Derecho comercial como oferta®. Este acto es el
medio que permite al consumidor analizar las propuestas
y escoger la que satisfaga su necesidad. Entonces, la repar-
ticién de clientes puede ser tanto de clientes reales como
de clientes potenciales.

Bajoelarreglocomentado, secreaunabarreradeentradaa
lacompra, por tanto el comprador pierde capacidad negocial

31 Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Espasa, 1999, p. 287.

32 Diccionario de la Real Academia Espafiola, cit., p. 1081. “Habitual: que se hace,
padece o posee con continuacién o por habito”. Se entiende por habito “Modo
especial de proceder o conducirse adquirido por repeticién de actos iguales o
semejantes, u originado por tendencias instintivas”. “Habitualidad: repeticion
del mismo hecho”, Diccionario Juridico Espasa, cit., p. 457.

33 “Periddico: que se repite con frecuencia a intervalos determinados”: Real
Academia Espaiiola. Ob. cit., p. 1577.

34 Articulo 845 del Cédigo de Comercio “La oferta o propuesta, esto es, el
proyecto de negocio juridico que una persona formule a otra, debera contener
los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se
entenderd que la propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier
medio adecuado para hacerla conocer del destinatario”.
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frente al oferente, pues no encontrard persona vendedora
distinta de quien fue elegido ilegalmente para atenderlo;
asi, este dltimo puede abusar e imponer sus condiciones.

Fuera de crearse un acuerdo, producto del arreglo nace
una posiciéon de dominio ilegal, lo cual también debe ser
reprochado, pues se ostenta esa posicion con un titulo do-
loso o culposo.

Reparticién via productos. Este acuerdo contiene la asig-
nacion de lineas de produccién entre empresas con la obli-
gacion mutua de no ingresar al mercado asignado a otro.
La empresa participante del acuerdo dirigira su actividad
a una linea o producto determinado, en tanto que las otras
empresas haran lo propio con otro producto. Lo repro-
chable de la conducta es que el consumidor se ve privado
del ingreso de un potencial oferente. La elasticidad de la
oferta disminuye en este caso, pues alguien que puede in-
gresar renuncia para su futura participacion. El desarrollo
del acuerdo se puede presentar cuando una empresa ya
participante renuncia al mercado para dedicarse a otro, o
porquerenunciaaentrar. Ocurre habitualmente cuando dos
empresas compiten a la vez en dos segmentos, entonces,
para evitar la competencia cada una decide renunciar a un
mercado; asi, dejan de competir entre ellas y se asignan de
forma ilicita la exclusividad del producto.

Vale tener en cuenta para este asunto los acuerdos de no
competencia que existen cuando se presenta una integracion
empresarial donde el negocio es vendido a terceros. En
estas figuras es usual que el comprador se asegure de que
el vendedor esté vendiendo algo real, pues seria muy fécil
para éste vender su negocio y posteriormente constituir
una nueva empresa dentro de ese segmento econémico.
La validez de este tipo de acuerdo de no competencia que
deviene de una integracién econémica sera tratada dentro
del tema de concentraciones econémicas.

Reparticién de la oferta o de vendedores. Los acuerdos no
sOlo provienen de las empresas que ofrecen productosenun
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mercado, ya que también pueden provenir de compradores,
especialmente de los que adquieren materia prima para
transformarla en producto terminado. Existen mercados
donde el niimero de vendedores es superior al niimero de
compradores. Cuando ello ocurre, el poder de mercado
lo ostentan quienes adquieren los productos. Asi, puede
ocurrir que los compradores de materia prima acuerden
repartirse los vendedores, limitando su oferta a uno solo,
por tanto los vendedores no tendran a quién més ofrecerle
el producto, viendo disminuida su capacidad negocial como
consecuencia del acuerdo. En tal forma, el vendedor sdlo
tendra una opcion de venta, y el comprador adquirira ile-
galmente la calidad de monopsonio. Cada comprador sélo
le compraré a un vendedor, entonces el manejo de precio
lo adelantan mediante una “cartelizaciéon” en los agentes
de la demanda.

En la conducta restrictiva de reparticiéon de mercado se
reprime tanto la tentativa y el dolo (objeto) como la culpa
grave (efecto).

F. Acuerdo de asignacion de cuotas

Estan prohibidos los arreglos entre dos o mas empresas que
tengan como objeto o como efecto la asignacién de cuotas
de produccién o de suministro.

La cantidad de bienes que se encuentren en un mercado
es una variable que permite determinar el nivel de oferta en
un mercado®. Este precepto factico esta encaminado a que
la oferta tenga un desarrollo acorde con el desarrollo libre

35 “La cantidad que estan dispuestos a vender los vendedores depende no sélo
del precio que perciben sino también de los costes de produccion, entre los
cuales se encuentran los salarios, los intereses que han de pagar y los costes
de la materia prima”: PINDYCK. Microeconomia, cit., p. 22.
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delademandaexigida porlos consumidores de bienes*. De
tal suerte que cada agente debe autbnomamente determinar
cudnto producto fabricara segtin lademanda requerida por
sus consumidores, y en qué lugar lo venderd. Por tanto, es
posible que exista una reparticion por niveles o porcentajes
de produccién.

Asignar significa sefialar lo que le corresponde a una
persona o a una cosa. Entonces, no resulta vélido, bajo las
normas de competencia, que las empresas arreglen entre
ellas lo que le corresponde a cada una producir o suminis-
trar al mercado.

El comportamiento racional de las empresas es que de
acuerdo con su capacidad instalada, su capacidad real
efectiva, asi como con el comportamiento de la demanda
y de la cantidad de bienes ofrecidos por sus competidores,
alcancen a determinar la cantidad de bienes que las hace
competitivasen unmercado, paraasiprofundizary alcanzar
unnivel de optimizacién enla produccién sin aumentar sus
inventarios més alla delo que venden. Tal situacién permite
obtener unretornoy flujo de dineroadecuado queles permita
avanzar en su actividad sin llegar a tener sobreexistencias
por periodos largos de tiempo, con lo que pierden liquidez
e interés de oportunidad en sus inversiones.

Sin embargo, en el comercio existen situaciones que los
oferentes de productos aprovechan paramanejar elmercado
en el cual participan, como es la asignacion de cuotas, en
donde las participantes deciden en conjunto determinar
cudl va ser el nivel de produccién de todo un mercado,
estableciendo el nimero de unidades que producira o su-
ministrard cada uno de los acordantes.

36 “Sin intervencién del Estado, la oferta y la demanda determinan en
condiciones de equilibrio el precio del mercado de los bienes y la cantidad
de bienes producidos”: ibid., p. 18.
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Mediante este arreglo las empresas observan el nivel de
demanda del producto y se comprometen a producir un
numero debienes generalmenteinferioral nivel dedemanda
para subir el precio, asignando a cada participe una cuota
de produccién por empresa.

Lo anterior hace que cada empresa tenga su porcion de
ventas asegurada, pues nunca va existir sobreoferta en el
mercado relevante y todas las empresas vendedoras al final
de cada produccion venderan lo producido, manejando asi
el precio. La consecuencia es que en adelante no competi-
ran, ya que las ventas de sus productos estan totalmente
garantizadas.

Tal como aparece descrito en el numeral comentado, la
conducta restrictiva es aplicable en la produccién o en el
suministro. Segun el articulo 968 del Cédigo de Comercio
el suministro es el contrato por el cual una parte se obliga,
a cambio de una contraprestaciéon, a cumplir a favor de
otra, en forma independiente, prestaciones periddicas o
continuadas de cosas o servicios.

Asi, cuando los agentes que prestan suministro se asig-
nan entre ellos las cuotas de esas prestaciones periddicas o
continuadas estamos en presencia de este supuesto restric-
tivo. Esta es una forma como se reparte el suministro de un
producto hacia un mercado dejando de competir por tener
un nicho asegurado o garantizado. Esta conducta también
puede ser desarrollada por los compradores, combinando
el arreglo con el que se explicé anteriormente.

Enigual sentido, la conducta puede ser observada desde
un plano horizontal o vertical. En este tltimo caso, cuando
la red de comercializadores es la que reduce el suministro
por producto o territorio, como un acuerdo de reparticion
de mercados.

La conducta restrictiva contenida en este numeral se repri-
me tanto por tentativa, como por el dolo, y por culpa grave.
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Cercano a este acuerdo restrictivo se encuentran los
acuerdos restrictivos de reduccién de oferta, por ello se
trata a continuacion este acuerdo.

G. Acuerdos de reduccion de oferta

Estan prohibidoslos acuerdos entre dos o mas empresas que
tengan como objeto o como efecto abstenerse de producir
un bien o servicio o afectar los niveles de produccion.

Cada empresario en un mercado tiene libertad para
participar dela forma que considere pertinente, pero nunca
vulnerando el derecho queles asiste alos demas (limite). Asi
como existe libertad para participar, también existe libertad
para retirarse. Entonces, no se discute la facultad que tiene
un agente para participar o retirarse de un mercado. Esta
es una premisa general y fundamental del Derecho de la
competencia.

Anotamos que esta conducta guarda cercania con el
acuerdo de asignacion de cuotas, ya que producto de la
asignacion se presenta generalmente la reduccién de ofer-
ta y por ende el aumento de precio. Sin embargo, bajo la
especialidad de las normas, el que nos ocupa representa
como consecuencia la abstenciéon total de producir un bien
o un servicio. Dentro del mismo cabrian los acuerdos de
no competencia®.

Dentro del supuesto normativo se tratan dos conductas.
La primera, la abstencion y la segunda, la afectacién en la
produccién.

37 Jurio Costas COMESANA. “Acuerdos de reduccion de capacidad de produccién
de menor importancia (Comentario de la Resolucién del Tpc en el caso
Cajas Rurales Jalon y Zaragoza desde la Ley 52/1999, de reforma de la Ley
de Defensa de la Competencia”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia, mayo-junio, 2000.
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Abstenerse significa contener o refrenar, apartar; privar-
se total o parcialmente®. De acuerdo con esa definicién, el
supuesto castiga que los agentes que producen un bien o
un servicio no sigan produciendo lo que se encontraba en
oferta o inclusive se comprometen a no producir un bien en
un mercado en el cual podrian ser potencialmente oferen-
tes®. Notemos que estos dos supuestos son diferentes, pues
mientras que el primero requiere de una situacién pasada
de produccion, el segundo refleja una situacién futura de
participacién, acordando no producir en los dos casos.

Consideramos que una conducta de abstencién no
siempre deviene de la asignaciéon de cuotas, sino que
también puede provenir de un 4&nimo no productivo entre
competidores para subir como consecuencia el precio, com-
prometiéndose todos a dejar de producir sin necesidad de
asignarse cuotas entre ellos®.

En este orden, los agentes participantes del acuerdo
deciden no producir, sin que sea necesario para su confi-
guracion que se afecte la oferta del producto o servicio, ya
que el precepto no plantea esta situaciéon como un elemento
esencial para la adecuacién normativa.

De la misma manera serd restrictiva la consecuencia de
afectarlosniveles cuando seimpone unabarrera de entrada
a un competidor, renunciando éste a participar, como por
ejemplo cuando le impiden la compra de materia prima,
insumo necesario para su futura participacion.

Bajo esta segunda conducta, el legislador reprime cual-
quier forma utilizada para afectar los niveles de produccién,

38 Real Academia Espaiiola. Ob. cit.

39 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto n.” 00058216.

40 “Las elasticidades describen la sensibilidad de la oferta y la demanda a los
cambios de precios, la renta u otras variables. Por ejemplo, la elasticidad-precio
de la demanda mide la variacién porcentual que experimenta la cantidad
demandada cuando el precio sube un 1 por ciento”: PINDYCK. Microeconomia,
cit., p. 10.
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bien sea dejando de producir o mediante otro mecanismo
que tenga ese efecto. No ocurre como en el anterior supuesto
que existe una prohibicion particular; esta segunda parte
es general y no se refiere a un caso especifico, sino que
permite adecuar la norma a comportamientos que afectan
la produccién de bienes y servicios. Pensemos en el caso
de que los distribuidores de un producto X se pongan de
acuerdo para no prestar la distribucién de ese producto y
como consecuencia de ello los fabricantes de X acumulen
mas existencias de las necesarias y dejen de producir ese
producto X. En este caso los distribuidores deberan ser in-
vestigados por dos conductas diferentes, pues se abstuvieron
de prestar la distribucién y en segundo lugar afectaron la
produccién del bien.

Entonces, no siempre la afectaciéon de la produccién
deviene del acuerdo de no produccién celebrado por los
fabricantes de un bien, sino puede provenir de agentes que
hacen parte de la cadena, quienes por tal conducta pueden
violar variadas normas de competencia.

Como se observa, estos comportamientos restrictivos
estan ligados a precios, pues la cantidad de bienes que se
encuentran en oferta es una de las determinantes para que
el precio de los productos suba o baje, puesto que en mer-
cados donde exista gran cantidad de bienes en un nimero
mayor que la demanda el precio bajard, y por el contrario,
enmercados donde exista una demanda superior ala oferta
el precio inevitablemente subira.

La conducta restrictiva contenida en este numeral se re-
prime tanto por tentativa, como por dolo, y culpa grave.

H. Acuerdos restrictivos
de ventas atadas o subordinadas

Son restrictivos los arreglos entre dos 0 méds empresas que
tengan por objeto o tengan por efecto subordinar el suminis-
trodeun productoalaaceptacion de obligacionesadicionales
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que por su nhaturaleza no constituian el objeto del negocio,
sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones.

La prohibicion se presenta cuando una empresa obliga
a comprar bienes o servicios con prestaciones que no guar-
dan relacién con el negocio, lo cual aumenta el gasto del
consumidor y por ende disminuye la capacidad adquisitiva
de bienes. Esta situacion se conoce como ventas atadas o
subordinadas*!.

El andlisis econémico de las normas de competencia
descansa sobre el equilibrio que debe existir entre los ex-
cedentes del consumidor y los excedentes del productor. El
excedente del consumidor representa el valor que estd dis-
puestoa pagar un consumidor frente a un producto ofrecido
en el mercado. El excedente del productor es el beneficio
méximo en utilidades que busca obtener una empresa con
la venta de su producto. La interaccién y el equilibrio entre
el excedente del consumidor y el excedente del productor
permiten en teoria la existencia de mercados competitivos
donde el consumidor adquiere el mayor beneficio respecto
de sus ingresos y el productor obtiene la mayor ganancia
racional.

Enusodelalibertad de escogencia, el consumidor define
la oferta que mds se acerca a su presupuesto y necesidad.
En algunas ocasiones esa libertad no es tan clara, como
en aquellos casos donde las empresas unen o vinculan un
producto con otra prestaciéon, condicionando el negocio
a otras prestaciones extrafias al producto buscado por el
consumidor. Una situaciéon como la mencionada impide la
interaccién entrelos excedentes mencionados y aminoranla
capacidad deadquisicién del consumidor, quien, por restric-
ciones presupuestales, debe privarse de la compra de otros
productos por adquirir uno que se encuentra acompafiado

41 XaviErR GINEBRA SERRABOU. Derecho de la competencia, Ciudad de México,
Cardenas, 2001.
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de prestaciones atadas. Se sancionan como restrictivas las
conductas que subordinen el suministro de un producto a
la aceptacion de obligaciones adicionales que por su natu-
raleza no constituyen el objeto del negocio.

La venta atada se presenta como la condicién o sujecion
que impone el comerciante al consumidor sobre la compra
de un producto. Esta conducta restrictiva exige que exista
una condicién o prestacién extrafiaalarelacionjuridica pre-
tendida por las partes. No es cualquier tipo de condicién o
exigencia, sino que debe ser aquella que no guarde ninguna
relacion con la naturaleza del objeto del negocio.

Segun el principio delibertad de escogencia, cada consu-
midor adquiere el producto que se acomoda a sunecesidad;
por ello, dentro del abanico de posibilidades el consumidor
escoge libremente la compra de un bien o servicio. No obs-
tante, en ocasiones los consumidores encuentran que parala
adquisicién del bien requerido el oferente une o vincula un
producto con otra prestacion, condicionando laadquisicion
del producto requerido a otras cargas para el consumidor,
las cuales no resultaban necesarias para la adquisicion del
producto que éste inicialmente buscaba, y en cambio hacen
mas costosa su compra.

De acuerdo con su ingreso, los consumidores determi-
nan qué productos pueden adquirir. Asi, el valor de los
productos resulta de la mayor importancia, pues en la
medida en que suban y el ingreso no lo haga, se perdera
paulatinamente capacidad adquisitiva. Entonces, el efecto
econémico de esta conducta es que al atar un producto con
otro,los competidores hardn que un consumidor pague més
y compre mas de lo que necesita. Como contrapartida, los
comerciantes tendrdn un mayor ingreso. Esto eslo perverso
del comportamiento.

Es muy usual que para comprar un producto se exija ad-
quirir unminimo de unidades obienes de otra clase. Dentro
del precepto se menciona que este supuesto se presenta en
relaciones de suministro de productos. Consideramos queel
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alcance de lanorma hace referencia a cualquier tipo de rela-
cién de compraventa debienes oalaprestaciéon deservicios.
No obstante que la norma sefiala relaciones de suministro,
pensamos que no hace referencia exclusivamente alnegocio
de suministro contenido en el articulo 968 del Cédigo de
Comercio, sino a cualquier tipo de relacién en donde un
comerciante provea, entregue, surta, proporcione, procure
o0 aprovisione productos a consumidores. Entonces, al no
referirse al contrato de suministro debe entenderse que la
interpretacion debe abarcar relaciones como las comenta-
das. Sin embargo, si no se comparte esta interpretacion, el
comportamiento por afectarlalibertad de escogencia podra
ser tipificado bajo la prohibicién general de competencia
contenida en el articulo 1.” de la Ley 155 de 1959.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua,
subordinar significa sujetar personas o cosas ala dependen-
cia de otras. De esta manera, este tipo normativo exige que
exista por parte del vendedor un condicionamiento extrafio
alarelacionjuridica pretendida por el oferente. Ahorabien,
no es cualquier tipo de condicionamiento o exigencia, pues
debe ser aquel que no guarde ninguna relacioén con la natu-
raleza del objeto delnegocio. Para elaborar el alcance de este
acuerdo restrictivo vamos hacer uso de la teoria general del
contrato, especialmente lo atinente al objeto del negocio, asi
como a los elementos que conforman un contrato, ya que
consideramos que estos son los pardmetros impuestos en
la normas para encontrar si una prestaciéon hace parte de la
naturaleza del negocio celebrado.

Atendiendo esta situacion, en cada relacién de suministro
debe determinarselos elementos accidentales que pretenden
imponer los interesados al momento de efectuar sus ofertas
o contraofertas, estudiando la relacion de dependencia que
existe entre el producto requerido por el consumidor y las
obligaciones exigidas por el vendedor para celebrar el sumi-
nistro. Depende de ese estudiola posibilidad de concluir que
el producto puede ser adquirido sin necesidad de sumarle
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al negocio otras prestaciones a las cuales se condiciona su
celebracion, haciendo de esta manera mas gravoso o pesa-
do el contrato a su contraparte. No debe perderse de vista
que estamos en presencia de un acuerdo entre dos o més
empresas, pues si la conducta es adoptada unilateralmente
por solo una empresa deberd estudiarse tal conducta bajo
una 6ptica diferente de los acuerdos restrictivos, como es
la posiciéon de dominio.

No existen reglas generales para establecer cudndo se
presentan obligaciones que no tienen que ver con la natu-
raleza del negocio, pero creemos que la siguiente puede ser
una guia para estudiar el caso:

— Que el producto sea fisicamente independiente;

— Que no sea un bien mueble que accede a otro bien mueble;
—Que comercialmente le sea muy rentable ofrecer el producto
de esa manera;

—que dentro de los elementos accidentales del negocio existan
prestaciones leoninas o abusivas, y

— Que dentro de los elementos accidentales no existan presta-
ciones queno generen valoragregado alasatisfaccionbuscada
por el comprador.

Las siguientes son las formas de ventas atadas:

Acuerdo de ventas atadas entre empresas de un mismo merca-
do. Esta clase de acuerdo se presenta cuando las empresas
dedicadas a un mismo mercado deciden atar a un producto
otras prestaciones también ofrecidas por cada una de las
empresas. Por ejemplo, cuando todaslasempresas oferentes
deciden vender un producto, subordinando su venta a la
adquisicién de los repuestos del producto, sin ser posible
adquirir por separado los repuestos o el producto. Sobre
este punto es necesario diferenciar la venta subordinada de
la promocién de productos, en donde es permitido regalar
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un servicio o un bien por la compra de otro producto*.
Pero nétese que es un regalo. Si el regalo (promocién) es
cobrado y sefala oferta estarfamos en un caso de publicad
engafosa.

Acuerdo deventas atadas entre empresas de diferente mercado.
Bajo esta forma de acuerdo las empresas atan sus presta-
ciones y obligaciones con las de otras empresas. De esta
manera, encontramos que lo subordinado no pertenece a la
misma empresa, sino que ellas atan entre si sus productos,
de modo queresultaimposible para el consumidor adquirir
lo de una empresa sin adquirir lo de la otra.

Acuerdo de ventas atadas celebrado entre compradores. Me-
diante esta clase de acuerdos las empresas que subordinan
el suministrosonlasadquirentes del producto. Por ejemplo,
cuando los compradores de una materia prima deciden en
conjunto no comprarle al vendedor que no les transporte
la mercancia comprada puerta a puerta. En este caso nada
tiene que ver la compra de la mercancia con el transporte
de la misma, mucho menos si lo decidieron las empresas
en conjunto.

Por dltimo, vale la pena sefialar que el precepto factico
incluye una excepcién a la adecuacién normativa, segtin la
cual en ciertos casos particulareslaley puede subordinar un
producto a otro. Para hacer operante esta excepcién debera
analizarse cada caso en particular.

Laconductarestrictiva contenida en estenumeral se repri-
me tanto por tentativa, como por dolo, y por culpa grave.

I. Acuerdos colusorios en licitaciones
Son restrictivos los arreglos entre dos 0 méds empresas que

tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos
o los que tengan como efecto la distribucion de adjudica-

42 Articulo 16 del Decreto 3466 de 1982.
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ciones de contratos, distribucién de concursos o fijaciéon de
términos de las propuestas.

La eleccion por medio de licitaciones es una forma uti-
lizada por entidades ptublicas y privadas para determinar
cudl es la mejor opcién del mercado a fin de satisfacer su
necesidad. Para ello, mediante un pliego que contiene las
especificaciones particulares para el negocio invitan a las
empresas que prestan el servicio, vendan o suministren el
bien requerido, con el objetivo que presenten sus ofertas
y poder asi elegir la méds adecuada. Es una invitacién a
competir.

En nuestro ordenamiento, la licitacién en materia de
contratacién publica aparece regulada enla Ley 80 de 1993.
Alli aparecen los pardmetros y tramites que debe observar
la administracion al elegir el contratista que servira a sus
requerimientos, asi como la opcién de contratacion directa.
De la misma manera, dentro del sector privado algunas
compafiias tienen implementada la licitacién como medio
para contratar servicios o adquirir bienes. Esto puede ser
porque de manera facultativa lo realizan o porque la ley
los obliga, como sucede en el caso de las licitaciones de
los bancos para escoger la aseguradora que expedird los
amparos del seguro de vida grupo deudor que ampara los
créditos otorgados a sus clientes.

Segun su significado natural, “colusién” significa pactar
en dafio a tercero®. De esta manera, la conducta principal
es el pacto para desfavorecer a un tercero.

No es cualquier conducta la reprochada, pues no debe
olvidarse que estamos en presencia de un tema tipico de
Derecho econémico, en donde es menester verificar si la
participacion de los interesados se estd viendo afectada por
la conducta adelantada por otros. En este sentido, el pacto
debe ser esencialmente ese, aquel que tenga la intenciéon de

43 Real Academia Espafiola. Ob. cit., p. 324.
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no permitirlalibre entrada o condiciones que defraudenalos
interesados. Por tanto, el punto relevante recae en el mévil
que debe observarse en la colusion, el cual debe consistir
en conductas que no permiten el acceso o libre escogencia
en el concurso* o en la licitacion®.

Esnecesarioaclarar que esteacuerdo puedeser celebrado
por los participantes en la licitacién, asi como por la misma
empresa que crea el pliego para recibir ofertas, e inclusive
por empresas que no participen en la licitacién, formas que
serdn explicadas adelante.

Laslicitaciones ptblicas estdnimpregnadas del principio
delegalidad. Desde tal perspectiva, la colusién en licitacio-
nes se presenta como una causal de nulidad que debe ser
alegada dentrodelajusticia contenciosa. Sinembargo,nada
impide que antes de la licitacion se pueda solicitar como
medida cautelar dentro de un proceso de competencia la
suspensién de aquella por tener serios indicios sobre la
afectacion de la competencia en el proceso.

En las licitaciones privadas el precepto normativo es de
aplicacion constante. Si el culpable es el creador del pliego,
laconducta puede estar acompafiada deresponsabilidad en
la etapa precontractual, que corresponde a buena fe exenta
de culpa. Sison los oferentes los que falsean la competencia
se genera una causal de nulidad por contrariar normas de
orden publico.

Segun la lectura, la colusién se divide en tres clases:

Distribucion de adjudicaciones en contratos. Esta forma de
colusién tiene como sujetos las empresas interesadas en
presentar propuestas, que de maneraacordadaescogen entre

44 Segtn el pardgrafo del articulo 30 de la Ley 80, cuando el objeto del contrato
consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados, el
proceso de seleccién se llamard concurso y se efectuara también mediante
invitacion ptblica.

45 RobpriGo EscoBAar GIL. Teoria general de los contratos de la Administracién, Bogotd,
Legis, 1999, p. 151.
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ellas el agente econémico que presentara la mejor propuesta,
introduciendo en cada propuesta elementos que la hacen
mas atractiva, lo que deja sin posibilidad de una verdadera
escogencia a la empresa interesada en los servicios.

Distribucion de concursos. Conforme alaley de contratacion
administrativa, cuando el objeto del contrato consista en
estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados,
el proceso de seleccion se llamara concurso y se efectuara
también mediante invitacién publica. Asi, el alcance de este
supuesto hace referencia particular a los concursos, con los
mismos elementos que ya mencionamos en lo referente al
principio de legalidad.

Fijacion de términos en las propuestas. Como lo mencio-
namos, las conductas colusorias pueden ser desarrolladas
tanto por las empresas que convocan a la licitaciéon como
por las empresas potencialmente interesadas en participar
en ella. La conducta que nos ocupa hace parte de aquellas
que requieren obligatoriamente la participacion de la em-
presa que pretende adjudicar los contratos. Lo anterior se
explica si observamos el contenido del precepto factico,
pues la conducta restrictiva debe ser desarrollada por la
empresa que invita a presentar ofertas a otras.

La conducta que se reprime consiste en elaborar unos
pliegos que no permitanlaigualdad de oportunidades para
los posibles participantes, pues por medio de estos puede la
licitacion estar dirigida para que uno de ellos se vea favo-
recido. En tal instancia la empresa o la persona encargada
de elaborar los pliegos acuerda con uno de los potenciales
contratistas la adjudicaciéon del contrato, disefiando en
conjunto un pliego que beneficiaré al participe del acuerdo.
Ademas de ser restrictiva puede llegar a ser desleal.

La conducta restrictiva contenida en este numeral se
reprime tanto por tentativa, como por dolo, y por culpa
grave.



160

J. Acuerdos restrictivos de
limitacion en desarrollos técnicos

Los arreglos entre dos o0 mas empresas que tengan por ob-
jeto o tengan como efecto la limitacién de los desarrollos
técnicos son considerados como restrictivos.

Cada mercado, fuera de contar con variables como son
la oferta y la demanda, cuenta también con otros elementos
que permiten que se desarrolle de acuerdo con su necesi-
dad. Dentro de los elementos mencionados se encuentra
la tecnologia, conformada por todos aquellos avances que
hacen mads eficientes y menos costosos los mercados. Los
productoresbuscan mediante departamentos especializados
eninvestigacion nuevas formas de elaboracion del producto,
nueva maquinaria industrial que finalmente permita un
ahorro de costos.

De la investigacion y el desarrollo depende la riqueza
de un pais. Una empresa sin estas caracteristicas deja de
ser competitiva. En el transcurso de las investigaciones las
empresas incurren en unos costos que después son recu-
perados con la venta de un producto. Las patentes cobran
entonces su mayor importancia, pues permiten a veces el
monopolio de ciertos inventos, a no ser que sean necesarias
las patentes obligatorias.

Segun el diccionario, “técnico” significa perteneciente
o relativo a las aplicaciones de las ciencias y de las artes;
“desarrollo”, significa acrecentar, dar incremento a unacosa
del orden fisico, intelectual o moral®.

Deestamanera, bajo este supuestorestrictivosereprimen
aquellas conductas encaminadas a bloquear para un mer-
cado la entrada de aquellos avances que permiten mayores
eficiencias, lo cual se refleja en una mayor competitividad,
puesamedida que un comercianteimplemente determinada

46 Real Academia Espaiiola. Ob. cit.
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tecnologia el resultado directo serd su mayor competitivi-
dad frente a otros comerciantes del mismo mercado*. De
la misma manera, sera restrictivo el comportamiento por
medio del cual las empresas acuerdan por un tiempo no
investigar, no competir en tecnologia hasta tanto recobren
el costo de la inversion en tecnologia, dejando rezagado al
mercado de nuevos productos con menores costos, lo que
conlleva de manera directa a un perjuicio al consumidor.
Pensemos en la plataforma requerida para prestar ma-
yores servicios en el sector de la telematica. Este sector, por
ser altamente tecnoldgico, resulta absolutamente dindmico
en cuanto a sus avances, al punto de que lo que hoy esta
vigente mafiana es obsoleto, lo cual constituye la principal
barrera de entrada, como lo es el riesgo del avance. Puede
suceder que a fin de recuperar los costos provenientes de
la adquisicion de una tecnologia, las empresas acuerden
no competir con tecnologia hasta tanto la anterior quede
cubierta por las utilidades que reporte la empresa.
Laconductarestrictiva contenida en estenumeral se repri-
me tanto por tentativa, como por dolo, y por culpa grave.

47 “La funcién de produccion permite combinar los factores en diferentes
proporciones, para obtener un producto de muchas formas. Por ejemplo,
el vino puede producirse con un método intensivo en trabajo por medio de
personas que pisen uvas o con un método intensivo en capital por medio de
maquinas que las aplasten. En toda ecuacién de produccién se aplica una
tecnologia (es decir, a un determinado estado de conocimientos sobre distintos
métodos que podrian utilizar para transformar los factores en productos). A
medida que la tecnologia es mas avanzada y la funcién de produccién varia,
una empresa puede obtener mas produccién con un conjunto dado de factores.
Por ejemplo, un nuevo Chip mas rapido puede permitir a un fabricante de
computadoras producir méas maquinas en un determinado periodo”: PINDYCK.
Microeconomia, cit., p. 168.
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K. Acuerdos restrictivos sobre fuentes
de abastecimiento de materias primas

Estan prohibidos los acuerdos entre dos o mas empresas
mediante los cuales se asignen, repartan o limiten fuentes
de abastecimiento de insumos productivos.

La creacion y transformacién de bienes por medio de la
de combinacién de materia prima, mano de obra y tecnolo-
gia representa lo que conocemos como produccién. Por ser
importante esta funcién para la economia, la regulacién de
competencia contiene un precepto factico que asegura una
libertad enla oferta y demanda de materias primas oinsumos
productivos, necesarios para competir. Por ello, mediante
este supuesto se previene y castiga cualquier conducta res-
trictiva en la comercializacién de materias primas.

Ahorabien, resulta claro que el supuesto que analizamos
se circunscribe exclusivamente a fuentes de abastecimiento
de insumos productivos. Insumos productivos significa
aquellos bienes intermedios que requieren de mano de obra
parasatisfacer necesidades delos consumidores. Por fuente
entendemos tierra, capital, trabajo y tecnologia. Entonces,
en este caso lo que se limita no es el bien intermedio sino
su fuente de abastecimiento.

Laconductarestrictiva contenida en estenumeral se repri-
me tanto por tentativa, como por dolo, y por culpa grave.

L. Acuerdo para impedir acceso a los mercados

Estan prohibidos los arreglos por medio de los cuales los
competidores deciden obstruirla entrada de un competidor
al mercado, asi como a los canales de distribucion.

Este supuesto factico protege dentro de una economia
la variedad de precios y de bienes. Se presenta cuando los
competidores se apoderan del mercado creando barreras
con las cuales impiden la presencia de nuevos competido-
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res, lo que disminuye las opciones potenciales para otros
interesados en entrar.

El bloqueo puede ser respuesta a la amenaza que repre-
senta el que estd por entrar al mercado frente a las utilidades
y ganancias de las empresas ya existentes. Se presenta con
frecuencia en mercados oligopdlicos, donde los ya presen-
tes sienten temor de perder su lugar. La barrera se genera
al saber que la eficiencia del nuevo puede poner en riesgo
el mercado ya cautivado por las empresas existentes en el
mercado. El perjuicio para el mercado es que se ve privado
denuevas alternativas que permitirian tener opciones dife-
rentes de las existentes, disminuyendo la competencia.

Laconductarestrictiva contenida en estenumeral se repri-
me tanto por tentativa, como por dolo, y por culpa grave.






CAPITULO QUINTO
TIPICIDAD EN EL ABUSO DE LA POSICION
DE DOMINIO DE MERCADO

I. INTRODUCCION AL ABUSO DE LA
POSICION DE DOMINIO DE MERCADO

Las siguientes lineas describen de manera rdpida el alcan-
ce del abuso de la posicién de dominio y en ellas se arma
una férmula que permitird posteriormente desagregar su
componente econémico.

Para abusar de la posicién de dominio se requiere tener-
la, pues nadie puede abusar de la posicién de dominio si
no se encuentra previamente en esa situacion. Siguiendo
con esta linea de argumentacion, el abuso de la posicién
de dominio requiere un sujeto calificado especifico, como
lo es aquel agente econémico que cuente con posiciéon de
dominio de mercado, pues aquel que no ostente dicha po-
sicién no serd sujeto destinatario de la prohibicién definida
como abuso.

En otras palabras, los comportamientos que son prohibi-
dos para el que ostenta posicion de dominio son permisivos
para el que no la ostenta, sin perjuicio de que sean dafiinos
ala propiedad privada (abuso de posicién dominante en lo
privado), pero si excluidos de la responsabilidad sanciona-
toriaadministrativa, pues ahisenecesita unsujeto calificado
especifico (abuso de la posiciéon de dominio de mercado).
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En tal sentido, la férmula para definir si existe posicion
de dominio de mercado puede describirse asi:

Abuso de la posicion de dominio = posicién de dominio en
un mercado relevante + abuso

II. POsIciON DE DOMINIO EN UN MERCADO RELEVANTE

La posicion de dominio en un mercado relevante es un es-
tado econémico'. Se presenta cuando un agente econémico
no cuenta con competencia efectiva dentro de un mercado
relevante, es decir, cuando existe una dependencia del mer-
cado hacia ese agente econémico, siendo un mercado no
elastico, pudiendo esa persona actuar independientemente
de competidoresy consumidores, influyendo preponderan-
temente en el mercado, es decir, actiia sin tener en cuenta a
otros agentes econémicos®.

Lo usual en un mercado con competencia efectiva es
que cualquier actuar de un competidor sea precedido de
un estudio sobre la consecuencia de su comportamiento
comercial, particularmente sobre la respuesta que tendran
sus competidores frente asus estrategias comerciales. En esa
medida, siun comerciante aumenta el precio de sus produc-
toslousual es que él adelante una proyeccién y determine si
los consumidores estardn dispuestos a pagar ese precio por
el producto, asi como la proyeccién de si los competidores
también subirian el precio o lo deja estable, definiendo asi
las consecuencias comerciales de su actuar’.

Pero cuando un agente econémico no cuenta con compe-
tencia efectiva, ese andlisis sobra, ya que sucomportamiento

1 The World Bank and Organization for Co-Operation and Development (0OECD).
A Framework for the Design and Implementation of Competition Law and Policy,
Washington-Paris, 1999.

2 Numeral 5, articulo 45, Decreto 2153 de 1992.

3 StanTON, ETZEL y WALKER. Fundamentos de marketing, cit.
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depende de él, pues el mercado lo requiere, y el actuar del
consumidor y delos competidores pasa a unsegundo plano
debido al gran poder y dependencia del mercado hacia esa
empresa con poder de mercado®. De tal suerte, la posicion
de dominio se presenta cuando un mercado depende en
gran medida de un agente econémico, quien, al no contar
con competencia efectiva que le sea contrapeso, decide la
suerte de su mercado independientemente del actuar de
consumidores y de competidores®.

Alestudiarlafigura de posicién de dominio esimportante
entender el concepto de “elasticidad”, ya que la primera
estd sentada sobre la segunda. Para que exista posicion de
dominio debe tratarse de un mercado no eléstico.

Un mercado es eldstico cuando existen sustitutos para
un producto, los cuales ante el aumento en el precio de
un bien principal son llamados a satisfacer la necesidad
del consumidor, no estando el mercado dependiendo de
un tnico agente econdémico. Entonces, si un mercado no
tiene sustitutos serd dependiente de un agente econémico,
ostentando éste la posiciéon de dominio; en caso contrario,
de no existir dependencia, siendo un mercado elastico no
se ostentara tal posicion.

En la siguiente gréfica puede entenderse mejor el con-
cepto:

Comerciante | Unidades vendidas | Capacidad ociosa | Precio
A 200 2% $200
B 100 5% $230
C 50 7% $190
D 1.500 50% $210

4 NIcHOLSON. Microeconomia intermedia y sus aplicaciones, cit.
5 Priero KesseLER. “Principales problemas de la regulacion del abuso de la
g
posicién de dominio”, cit.
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Enelmercadograficadoexisten cuatrocompetidores. El precio
es muy cercano entre ellos. La capacidad ociosa es grande
para D, quien a su vez es el que mas unidades vende.

Enelsupuesto de que Aaumente el precio de sus produc-
tosa $300, los consumidores muy posiblemente trasladaran
su preferencia hacia otro competidor, y esas doscientas
unidades vendidas por A ahora seran absorbidas por B, C
o D (mercado eléstico).

Pero si modificamos el ejemplo y ahora el que aumenta
los precios de sus productos es D, la situacién cambia, pues
en la medida en que venda mil quinientas unidades los otros
competidores no contaran con los productos suficientes para
satisfacerlademanda, entonceslos consumidores tendran que
adquirir el producto de D, ya que el resto de competidores
no estd en capacidad de abastecer el mercado (mercado no
elastico). En tal medida, tendria que afirmarse que D estd en
lacapacidad deactuarindependientemente de competidores
o consumidores, es decir, que ostenta posicion de dominio.

La posicion de dominio se presenta cuando no se cuenta
concompetencia efectiva, permitiendo que un agente econé-
mico (empresa) actiieindependientemente de competidores
y consumidores®.

Noétese quenose trata dela posicion del agente econdmico
frente a una persona en particular, sino frente a un mercado.
Esa es la posicion que le interesa al Estado al salvaguardar
como bien tutelado la economia. Y en ese sentido, es la
administracién la que viene a definir que dicho sujeto es
destinatario de unas prohibiciones, ya que la dependencia
del mercado hacia aquel convierte en riesgoso su compor-
tamiento, que en adelante estara limitado a fin de proteger
el interés publico’.

(o)}

CoromaA. Defensa de la competencia, cit.

7 GABRIEL ALEJANDRO MARTINEZ. “El abuso de posicién dominante en la
ley argentina de defensa de la competencia”, Boletin Latinoamericano de
Competencia, n.° 14, abril de 2002.
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A. Legalidad de la posicién de dominio

Adquirir posicién de dominio es un premio a la eficiencia,
pues el eficiente acaba con sus competidores en el supuesto
de que estos sean ineficientes. De ahi que la posicion de
dominio no sea ilegal, pero si lo sea el abuso.

Con base en el ejemplo anterior se entiende la situacion,
cambiando algunas variables:

Comerciante | Unidades | Capacidad | Precio | Costos
vendidas ociosa
A 200 2% $200 $190
B 100 5% $230 $200
C 50 7% $190 $170
D 180 50% $210 $150

En este ejemplo aparecen los costos de cada producto. Ob-
servando los costos, en condiciones iguales, se detecta que
elempresario més eficiente es D, quien tiene menores costos
para su empresa; sin embargo, su precio no es el mas bajo.
Pero en el supuesto de que D decida bajar los precios los
consumidores en adelante muy posiblemente lo elegirdn,
teniendo D capacidad ociosa para responder a la demanda.
En ese sentido, puede ocurrir lo siguiente:

Comerciante | Unidades | Capacidad | Precio | Costos

vendidas ociosa
A 200 2% $200 $190
B 100 5% $230 $200
C 50 7% $190 $170
D 180 50% $200 $150
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Si D baja el precio a 200, la presencia de B estaria en
riesgo, pues para competir con D debe bajar el precio, y de
hacerlono contaria con utilidad, por tanto B debe renunciar
al mercado por culpa de su ineficiencia.

Ahora, si D vuelve a bajar el precio a 190 se tendria:

Comerciante | Unidades | Capacidad | Precio | Costos
vendidas ociosa

A 200 2% $200 $190

C 50 7% $190 $170

D 180 50% $190 $150

En este caso A no aguantaria, pues no tendria utilidad y
en tal suerte también tendria que renunciar al mercado,
quedando en competencia C y D.

Si D decide nuevamente bajar el precio a 160, atin esta-
ria vendiendo por encima de costos, pero C no aguantaria
vender sin utilidad, ya que para competir con D tendria que
vender a costos y tendria que salir del mercado.

Entonces, D adquiere posicion de dominio basado en su
eficiencia, y no puede serjuzgado por ello, pues aumenté la
capacidad adquisitiva de bienes del consumidor basado en
laresponsabilidad social de ser eficiente. Por ellola posicion
dedominionoesilegal, es tansolo un estado econémico que
convierte al agente econémico que la ostenta en un sujeto
calificado de prohibiciones que limitan su autonomia de la
voluntad, constituyéndose la posicién de dominio en un
limite mds a un sujeto calificado especifico.

Las prohibiciones estan basadas en el provecho que
puede sacar un agente con posiciéon de dominio, que es lo
que se denomina abuso de la posicién de dominio, lo cual
no hubiera ocurrido, me refiero al provecho, si se estuviera
en un mercado con competencia efectiva, donde cualquier
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agente depende del comportamiento de competidores y
consumidores®.

B. Posicion de dominio individual o conjunta

Se discute si la posicion de dominio deviene de un solo
agente econdmico o si es posible pregonarla de dos 0 més
agentes econdmicos, es decir, conjunta.

La posicién dominante conjunta, dicen algunos, se pre-
senta cuando en mercados muy concentrados los agentes
econémicos, sin arreglar expresamente su comportamiento,
se comportan en provecho del grupo, con comportamientos
que entre ellos no afectan su situacién, dejando de com-
petir, lo cual en circunstancias de competencia efectiva no
ocurriria’.

Dicho comportamiento genera un dafio a la economia,
pues no se estd compitiendo; sin embargo, no existe arreglo
expreso entre los comerciantes, pero si tacito.

Nuestra posicidénal respecto es que dicho comportamien-
to genera un paralelismo, que ya se encuentra castigado por
el catdlogo de acuerdos o carteles, bajo la forma de practicas
concientemente paralelas. En tal sentido, lo importante es
probar el dafio al mercado (antijuridicidad). Otra cosa es
la tipificacién, en donde se puede tratar de un acuerdo o
cartel bajo la forma de paralelismo, dejando la posicion de
dominio reservada para comportamientos unilaterales. Sin
embargo, como se sefald, algunos piensan que no es un
cartel tacito sino un abuso de posicién de dominio conjunta,
problema de simple tipificacion.

8  MARCELO QUAGLIA. “La posicién dominante en el mercado y la defensa de la
competencia”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n.° 22, noviembre de
2006.

9  CHRISTOPHER BELLAMY. Derecho de la competencia en el mercado comiin, Madrid,
Civitas, 1992.
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III. METODOS PARA DETERMINAR LA
EXISTENCIA DE POSICION DE DOMINIO

Doctrinariamente existen tres métodos para definir la exis-
tencia de posicién de dominio en un mercado relevante: 1.
Meétodo estructural; 2. Método conductista, y 3. Método de
dependencia.

A. Método estructural

En el método estructural se observa la estructura del mer-
cado mediante el andlisis de diferentes factores:

— Ntmero de competidores;
— Integraciones verticales;

— Cuotas de mercado;

— Barreras regulatorias;

— Volimenes de venta;

— Precios;

— Elasticidad de la oferta;

— Sustitutos;

— Transportes;

- Materia prima.

En el analisis estructural resulta de la mayor importancia
estudiar la cantidad de competidores que existen dentro
del mercado relevante. No sélo los existentes sino también
los potenciales, aquellos que ante una eventual subida de
precios estarian interesados en ingresar al mercado por
observar una buena rentabilidad, ya que ello disminuye el
poder econdémico del presunto dominante.

Almismo tiempola cuota de mercado es unfactor para te-
ner encuenta. Porlo general, una cuota de mercado superior
al 65 % concentrada en unsolo agente econémico es unbuen
indicio para suponer su poder y dependencia del mercado
hacia él. Sin embargo, la cuota de mercado observada de
manera independiente no es razon suficiente para afirmar



173

que existe una posicion de dominio. Puede ocurrir que un
agente econoémico posea el 70% de un mercado pero el 30%
restante sea una competencia efectiva para él. O también
puede ocurrir que una persona con una cuota pequeiia de
mercado tenga posicién de dominio, como, por ejemplo, las
empresas generadoras de energia cuando superan la franja
de potencia, que es la participacién maxima de capacidad
de generacion que puede tener un generador en un mercado
para que el mercado no quede dependiendo de é1™.

Lasbarreras permitenidentificar qué tan facil esingresar
al mercado, particularmente qué obstaculos existen para el
ingreso de nuevos competidores. Ahi también cobraimpor-
tancia la integracion vertical hacia arriba o hacia abajo en
manos del presuntamente dominante.

Los sustitutos son la principal forma de descartar la po-
sicion de dominio, pues ellos hacen que los competidores
aumenten, y por tanto debilitan la posicion de dominio,
puesaumenta el mercadorelevante. Asi, por ejemplo, puede
existirmonopolio perono posicién dedominio, y esto ocurre
cuando el mercado monopolico tiene sustitutos queimpiden
afirmar la posiciéon de dominio ya que en el mercado de
sustitutos existen gran cantidad de competidores.

Con todos estos factores, bajo el analisis estructural se
define si un agente ostenta posiciéon de dominio.

B. Método conductista

Con este método se observa la potencialidad para que un
comportamiento de una empresa cause influencia sobre
un mercado. Tal situacion se presenta cuando la empresa
puede aumentar los preciosindependientemente delos con-
sumidores y de los competidores, o cuando puede decidir

10 JAVIER B. AGUILAR ALVAREZ DE ALBA. La libre competencia, México, Oxford, 2000.
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la distribucion y comercializacion del mercado-producto
dentro de un territorio.

Para este método lo importante es detectar que la em-
presa puede actuar de manera independiente dentro del
mercado, sin analizar circunstancias que en un mercado
con competencia efectiva seria preciso determinar.

Lo importante para este método es que la empresa in-
fluya en el mercado, asi tenga una competencia, pero dicha
competencia se veinfluenciada por el actuar del que ostenta
posicion de dominio, sin que él se vea perjudicado, siendo
independiente en su actuar para su beneficio.

En algunas ocasiones el método estructural no es del
todo suficiente, y cobra vigencia el método conductista,
mediante el cual se encuentra que independientemente
de la estructura de mercado el agente posee posicion de
dominio pues influye sobre los deméds no obstante su cuota
de participacién o la inexistencia de barreras. Es un método
maés subjetivo que objetivo.

C. Método de dependencia

Dicho método se utiliza para mercados cuya segmentacion
es muy reducida, es decir, donde el mercado relevante esta
circunscrito a zonas pequefias. Dentro de estos mercados
el dominante genera una dependencia de sus participantes
hacia él. Tanto consumidor como suministrador dependen
del parecer del dominante (cldusula de exclusividad en la
marca).

El método es objeto de critica, ya que las précticas co-
merciales restrictivas protegen la competencia mas no al
competidor, y bajo este método se termina defendiendo es
al competidor y no a la competencia.

Un ejemplo de la aplicaciéon del método es lo que ocurre
entre fabricante y distribuidor bajo clausulas verticales de
exclusividad en producto y territorio, donde en verdad lo
que se protege es la permanencia del distribuidor dentro
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del mercado cuya fuente es el negocio juridico celebrado
con el fabricante.

En estos casos no cabe duda del potencial de litigios que
existen, pero lo que esta en duda no es el mercado, sino la
relaciéon privada entre ellos; sinembargo, habra casos donde
lo privado sea tan fuerte que trascienda dicha 6rbita para
sentarse en la 6rbita publica'.

D. Método del monopolista hipotético

La técnica se denomina el “test del monopolista hipotético”,
y consiste en definir el mercado relevante del producto
como el menor grupo de productos respecto del cual, a un
monopolista hipotético de todos ellos, le resultaria rentable
imponer un aumento de precios pequefo, aunque signifi-
cativo y no transitorio.

Asi, considerando como punto de partida las cantida-
des y precios de los productos involucrados observadas al
momento de medir el mercado relevante, el test consiste
en verificar si un hipotético monopolista de un producto o
zonas territoriales definidas, de manera muy estrecha, po-
dria encontrar rentable aumentar el precio marginalmente
pero de manera no transitoria (5% y 10%, por ejemplo, que
tipicamente define al “small but significant and nontransi-
tory increase in price”, 0 “ssN1pr”); en caso de que no sea asf,
entonces dicha definicién estrecha del productono contiene
al mercado relevante del mismo, y corresponde avanzar
hacia una definicién méds amplia, que incluya al sustituto
mas proximo, independientemente de la similitud fisica, o
de diferencias de procesos productivos y precios entre los
distintos productos que tentativamente se incluyan para
realizar el test, en tanto resulte verosimil que éstos sean sus-

11 Jurio PascuaL v VICENTE. “El abuso de la posicién de dominio”, Revista de
Derecho Mercantil, Madrid, 2002.
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titutos entre si en distintas circunstancias estadisticamente
importantes en el agregado, ya que lo significativo para la
definicion del mercadorelevante es queaunmonopolizando
todos estos distintos productos sustitutos no seria rentable
aumentar sus respectivos precios.

De esta forma, si a partir de tales calculos no fuese
rentable a un monopolista hipotético, por ejemplo de pan
industrial, incrementar 5% el precio, el mercado relevante
del producto excede al pan industrial, y puesto que el pan
artesanal es un sustituto muy cercano (con elasticidades
cruzadas estimadas consistentemente positivas, significa-
tivas y elevadas), al menos incluye también a éste.

Tratemos un ejemplo para dar claridad a lo dicho: un
empresario A, vende su producto a $200, sus costos son $10
yvende 100 productos. Entonces el beneficio del empresario
porsunegocioesde $18.000, suma queresulta de multiplicar
el precio ($200) por el nimero de productos vendidos (100)
y después restarle ($2.000) el valor que son los costos, los
cuales resultan de la multiplicacion del precio ($200) por el
valor de los costos unitarios ($10), siendo ($2.000), teniendo
comoresultado final de esa operaciénlacifra de $18.000. En-
tonces, ahorabajo el test del monopolista hipotético tendria
que aumentarse el precio en un 10%, y ver el resultado que
arroja el aumento. En tal sentido supongamos el siguiente
resultado: el empresario A, vende productos a $220, sus
costos son de $10 y vendi6 80 productos. Resulta asi evi-
dente que la empresa dej6é de vender 20 unidades, por tanto
existe sustituibilidad o el consumidor renuncia a comprar
el producto ante el aumento del mismo. Pero es necesario
definir si el aumento, no obstante las pérdidas de unidades
vendidas sigue siendo rentable para el empresario A. Para
ello debe repetirse el ejercicio y ver los resultados: ($220 x
80=$17.600) - ($220 x $10=2.200) = $15.400. Teniendo como
conclusién que para el empresario A no es rentable aumen-
tar los precios el 10%, ya que la demanda es elastica. Esto
nos demuestra que una linea de produccién no es siempre
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por si misma un mercado relevante, y puede competir con
otros productos. En una segunda fase se incluirian todos
los productos y se repetiria el ejercicio para determinar si
dentro de todo ese mercado relevante se ostenta posicion
de dominio por beneficio del productor A al aumentar los
precios del 5 al 10%, pero atin obtener beneficios.

Agrupando lo dicho hasta ac4 acerca de la figura de
posicién de dominio, puede resumirse que dicha calidad
se presenta cuando:

Dependencia econdmica del mercado
frente al dominante

Falta de competencia efectiva frente
al dominante

Posicion de dominio Demanda no elastica

Posibilidad de que el dominante au-
mente los precios sin importarle cual
seria el comportamiento de competi-
dores y consumidores

IV. ABUSO DE LA POSICION DE DOMINIO

Abusar de la posicion de dominio significa obtener prove-
cho de la posicion de dominio, es decir obtener ganancia
injustificada basado en la falta de competencia efectiva'.
No se trata de un abuso de derecho®, pues para que se
presente este abuso no debe existir la prohibicién, sino que
estando dentro de la permisién se abuse de ella, y en el caso
de abuso de posicién de dominio el comportamiento se
encuentra expresamente prohibido, por tanto no se puede

12 TerEsiTA DUTRENIT UGARTE. “Abuso de posicién dominante”, Boletin
Latinoamericano de Competencia, n.° 17, julio de 2003.

13 ERNESTO RENGIFO GARCIA. Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2002
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abusar de lo que ya se encuentra prohibido. Se abusa del
derecho cuando el comportamiento investigado se encuen-
tra dentro de la permisién legal (no esta prohibido) pero se
abusa de ello'.

Elabuso delaposiciéon dominante se presenta cuando una
vez definido que existe un agente econémico con posicion
de dominio este tiene comportamientos que ponenenriesgo
el mercado (tipico) o cuando el agente obtiene provecho
injustificado de la falta de competencia (atipico).

Para la calificacion de abuso de posiciéon de dominio
siempre se requiere la existencia previa de posicion de do-
minio, es decir, es necesario que se esté en presencia de un
sujeto calificado, de un destinatario de la prohibicién.

Resulta importante sefialar que lo anterior es valido
para el juicio administrativo, donde el bien tutelado es el
mercado, y alli se requiere la existencia del sujeto calificado
especifico, es decir, quien tenga posicion de dominio de
mercado, se llega a la conclusién de que cuando la prohibi-
cién es adelantada por un agente sin posicién dominante de
mercado el comportamiento no puede ser calificado como
restrictivo; sinembargo, quedanasalvolasacciones privadas
que pueden ejercer quienes se sientan perjudicados por el
actuar del que no tiene posicién de dominio.

En otras palabras, la posicion de dominio de mercado
requiere sujeto calificado especifico, y quien no la tenga
no puede ser hallado culpable desde el punto de vista ad-
ministrativo, pero no obstante que no sea juzgado por el
Derecho administrativo sancionador®, puede ser juzgado
por la justicia privada al probarse que su comportamiento
es causa del dafio a un privado.

14 MARCELO R. D’AMORE. “Abuso explotativo de posicion dominante. El caso YPF en
Argentina”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n.° 11, diciembre de 2000.

15 GArcia DEENTERRIA Yy ToMAS RAMON FERNANDEZ. Cursode Derechoadministrativo,
8.7 ed., Madrid, Civitas, 2002.
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V. SUPUESTOS ILEGALES DE ABUSO
DE LA POSICION DE DOMINIO

El abuso tipico es aquel que se presenta por la identidad
entre el comportamiento del que ostenta posiciéon de dominio
con el supuesto factico prohibitivo.

En cada legislacion aparecen comportamientos prohi-
bidos para el sujeto calificado especifico. Para ello se ha
dispuesto de hipodtesis taxativas que contienen comporta-
mientos prohibidos, como son la venta por debajo de costos,
los subsidios cruzados, las ventas atadas, la discriminacion,
el obstaculoalaentrada ylaventa en condiciones diferentes
para eliminar al competidor'.

A. Abuso de venta por debajo de costos

Esta es una practica mediante la cual el agente con posiciéon
de dominio vende sus productos por debajo de costos con
la finalidad de eliminar a un competidor o de bloquear su
entrada".

Lo usual es que un comerciante obtenga utilidades con
sus ventas. Resulta inusual que venda a pérdida. En tal sen-
tido, observando el poder de mercado y la competencia no
efectiva de la cual goza quien ostente posicion de dominio,
se le prohibe al dominante que venda por debajo de costos
sus productos.

El anélisis econémico de la conducta que se describe a
continuacién permite validar su existencia.

16 Articulo 50, Decreto 2153 de 1992.
17 Numeral 1, articulo 50, Decreto 2153 de 1992.
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Comerciante | Unidades | Capacidad | Precio | Costos
vendidas ociosa
A 200 2% $200 $190
B 100 5% $230 $200
C 50 7% $190 $170
D 1.800 50% $120 $150

Si D decide vender sus productos a $120 los consumidores
lo preferiran, y esta persona, en provecho de su posicién de
dominio, estaria en facultad de eliminar a sus demas com-
petidores amparada en la venta a pérdida, disminuyendo
la variedad de productos y precios.

Su poder de mercado le permite aguantar la pérdida en
tanto que elimina a sus competidores o mientras bloquea
la entrada de los potenciales competidores.

En un principio el consumidor resultaria beneficiado,
pues obtendria productos a un menor precio, lo cual au-
menta su capacidad adquisitiva; sin embargo, a mediano
plazo perderia sus opciones, y sélo tendria un proveedor,
el cual podria aumentar desmesuradamente los precios al
no contar con competencia. En este ejemplo se puede ver
quela competencia es un factor importante mediante el cual
se obtiene una talanquera para que los precios aumenten.
La competencia convierte un mercado en eficiente, y la
disminucién de precios por debajo de costos elimina a los
competidores, no producto de la eficiencia, sino sacando
provecho de la posicién de dominio, cosa que no hubiera
ocurrido si no tuviera tal posicion.

El ejemplo para un agente sin posicion de dominio es asi:
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Comerciante | Unidades | Capacidad | Precio | Costos
vendidas ociosa
A 200 2% $200 $190
B 100 5% $230 $200
C 50 7% $190 $170
D 180 5% $210 $150

En el mercado graficado ningtin agente ostenta posicion
de dominio. D no cuenta con la capacidad de atender todo
el mercado y decide vender por debajo de precio. Los de-
mas competidores podran dejar el precio arriba y el tinico
perjudicado serd D, quien por vender a pérdida tendré que
salir despedido del mercado.

Por ello, la venta a pérdida con posicién de dominio
conlleva una consecuencia que no se presenta cuando se
vende por debajo de costos sin posiciéon de dominio. Esta
conducta se castiga de manera tipica. En caso de realizarse
procede el estudio de la antijuridicidad.

B. Abuso por mercados subsidiados

Es usual que un comerciante participe en diferentes empre-
sas, entendidas estas como actividades econémicas'®. Dicho
deotramanera, uncomerciante puede tener diferentes lineas
de produccion dentro de una misma sociedad.

Puede suceder que un comerciante ostente posicion de
dominio en unalinea de produccién o dentro de un segmento,
pero que en otra linea o segmento donde también participe
no ostente la sefialada posicion. Entonces, aprovechando la
posicion de dominio que tiene en una linea de produccién,
donde no cuenta con competencia efectiva, decide aumentar
los precios, en tanto que en la linea donde si cuenta con com-

18 GARRIGUES. Curso de Derecho mercantil, cit., pp. 240 a 267.
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petenciaefectiva, es decir,dondeno tiene posicién de dominio,
decide venderlos productos a pérdida. Eneste casola posicion
de dominio es aprovechada para sacar ventaja en el mercado
dondeno posee dicha posicion, dafiando o poniendo enriesgo
otro mercado con el subsidio proveniente del mercado donde
pudo aumentar los precios debido a la falta de competencia
efectiva’. Es aprovechar el compartimiento de mercados.

Para determinarla validez del supuesto se hace necesario
su analisis econdémico: Mercado X.

Comerciante | Unidades | Capacidad | Precio | Costos
vendidas ociosa
A 200 2% $200 $190
B 100 5% $230 $200
C 50 7% $190 $170
D 1.800 50% $280 $150

En este mercado D ostenta posiciéon de dominio. Decide
aumentar los precios a $280. Los consumidores, al no tener
alternativa, se ven obligados a comprar a ese precio.

D también participa en otromercado-producto, calificado
como mercado Y, donde la estructura es la siguiente:

Comerciante | Unidades | Capacidad | Precio | Costos
vendidas ociosa
A 200 2% $200 $190
B 100 5% $230 $200
C 50 7% $190 $170
D 180 50% $140 $200

19 Numeral 5, articulo 50, Decreto 2153 de 1992.
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En el mercado Y se observa que D no cuenta con posicién
de dominio, y sus costos son $200. Para eliminar a sus
competidores, D decide vender a pérdida, es decir a $140,
compensando sus pérdidas en este mercado con las ga-
nancias que obtiene en el mercado donde ostenta posicién
de dominio (mercado X). Asi, a aquel sujeto que ostente
posiciéon de dominio en un mercado y participe a la vez
en otros, le estd prohibido vender a pérdida en todos los
otros mercados donde participe, tanto en el mercado donde
ostenta posiciéon de dominio, como, se vuelve a resaltar, en
los demas mercados donde participe.

Este supuesto también es aplicable entre empresas de
grupos econémicos, donde una de las integrantes cuenta
con posiciéon de dominio en un mercado, como adelante
se explica.

Si el comportamiento estudiado fuera adelantado por
un sujeto sin posiciéon de dominio, en un mercado donde
existe elasticidad de demanda, el comportamiento no seria
restrictivo, pues el consumidor ante la conducta comentada
se desplazaria ha adquirir el producto sustituto, situacién
quenose presentaria siel comportamientoloadelanta quien
ostenta posicion de dominio, debido a la inelasticidad.

C. Abuso por discriminacién

La discriminacion genera restriccién al mercado cuando la
adelanta un agente con posiciéon de dominio. La posicién
de dominio genera un principio de la mds favorabilidad,
como la figura del Derecho internacional, en donde otor-
gadas unas condiciones por una empresa con posicion de
dominio a un consumidor o a un distribuidor, los demaés
consumidores o distribuidores que se encuentren en la
misma condicién adquirirdn de inmediato derecho a un
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trato igual. La inobservancia de esta regla genera abuso de
la posiciéon de dominio®.

Se trata de crear una igualdad en el comportamiento
adelantado por el agente con posicién de dominio para con
los demas, ya que la dependencia del mercado hacia este
agente genera un escenario donde se pueden crear distor-
siones competitivas en otra etapa de la cadena de valor.
Asi, si el agente con posicion de dominio favorece con un
comportamiento a un distribuidor y desfavorece a otro que
compite con el primero, entre ellos existird una diferencia
competitiva creadainjustamente por quien ostenta posicién
de dominio.

Cabe recordar que para que se presente este supuesto
se requiere como requisito que el fabricante tenga posiciéon
de dominio de mercado. Esto para que sea calificado como
restrictivo, sin perjuicio de la acciéon que puede tener el
distribuidor por deslealtad frente al fabricante, si logra
demostrar la injusticia, donde no es requisito la existencia
de posicién de dominio de mercado sino una relacién con-
tractual o de dependencia econémica.

En este sentido, el agente con posicién de dominio debe
ser consiente de que en el supuesto de otorgar una condicién
comercial a determinada persona, de manera inmediata las
personas con igual caracteristica adquieren el derecho de
exigir un mismo comportamiento.

La discriminacién requiere la comparacién entre iguales
donde se exige que la igualdad sea también en el trato. En
estesentido, elagente dominanteno tiene obligaciéon deigual
trato cuando quien lo exige sea diferente del favorecido.

Dentro de este supuesto se requiere el anélisis del negocio
juridico y de las implicaciones econémicas que se presen-
ten como consecuencia de su ejecucion. Debe medirse los
participantes del negocio, sus condiciones, la forma en que

20 Numeral 2, articulo 50, Decreto 2153 de 1992.
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negocian. Lo importante para la tipificacién es encontrar
una igualdad entre los que se comparan.

Se trata entonces de un supuesto donde quien ostenta po-
sicién de dominio reconoce que el hecho de que otorgue una
condicién favorable a un sujeto con quien negocia, de forma
inmediata otorga a los demas el derecho a recibir lo mismo.

Al igual que lo dicho, si el comportamiento estudiado
fuera adelantado por un sujeto sin posicién de dominio,
en un mercado donde existe elasticidad de demanda, el
comportamiento no seria restrictivo, pues el consumidor
ante la conducta comentada se desplazaria para adquirir
el producto sustituto, situacién que no se presentaria si
el comportamiento lo adelanta quien ostenta posicién de
dominio, debido a la inelasticidad.

D. Abuso por ventas subordinadas

Comprar mas de lo que se necesita. Esa frase resume lo que
es una venta atada.

En las ventas subordinadas un agente con posicién de
dominio adiciona al producto obligaciones que no tienen
que ver con la naturaleza propia del negocio; asi aumenta
su ganancia basado en la dependencia del mercado hacia
él (maximiza su utilidad de forma ilegal).

El agente aprovecha la necesidad del consumidor para
obtener una mejor utilidad sin justa causa, porque ata otros
productos uobligaciones alinicial, lo que hace que el consu-
midor paguemas por satisfacer sunecesidad, pueslaatadura
aumenta el precio del producto, demodo que el comerciante
obtiene en contrapartida una mayor ganancia®'.

Puede ocurrir que la atadura sea con un producto de
una linea diferente, o con un niimero superior de unidades

21 Numeral 3, articulo 50, Decreto 2153 de 1992.
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del mismo bien de las que efectivamente necesita el con-
sumidor.

Si la atadura se hace sin posicion de dominio, el consu-
midor tendrd la opcién de escoger otras marcas (elastici-
dad de demanda), pero como no tiene mas opciones se ve
obligado a adquirir més de lo que necesita; asi, disminuye
la capacidad adquisitiva de bienes del consumidor y au-
menta la concentracién de riqueza del sujeto que abusa de
su posicion de dominio.

Eneseordendeideas, se castigalas ventas atadas, puesto
que el agente con posicion de dominio se aprovecha de la
falta de opciones en el mercado para hacer mas gravosa en
dinero la satisfaccién de la necesidad al consumidor.

Aplica aqui nuevamente que si el comportamiento estu-
diado fuera adelantado por un sujeto sin posicién de domi-
nio, en un mercado donde existe elasticidad de demanda,
el comportamiento no seria restrictivo, pues el consumidor
ante la conducta comentada se desplazaria para adquirir
el producto sustituto, situaciéon que no se presentaria si
el comportamiento lo adelanta quien ostenta posicién de
dominio, debido a la inelasticidad.

VI. PROHIBICION GENERAL DE ABUSO
DE LA POSICION DE DOMINIO

Existen otros casos de abuso de posiciéon de dominio que
no se presentan por el desarrollo de un comportamiento
descrito de manera enunciativa en textos legales, sino que se
presentan en virtud de una prohibicién general que analiza
todos los comportamientos contenidos en el articulo 1.° de
la Ley 155 de 1959.

Sin embargo, la verdadera prohibiciéon general de abuso
aparece en la Constituciéon Politica, donde se prohibe de
manera general abusar de la posicion de dominio. De esta
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manera, por mandato superior se castiga cualquier provecho
en virtud de una posicién de dominio®.

Para este caso debe analizarse cada situacién y observar
si el provecho se obtiene por la falta de competencia efecti-
va, ya que si el comportamiento se hubiera adelantado con
competencia efectiva el comerciante no hubiera obtenido
la ganancia injusta, siendo la causa del provecho injusto la
posicién de dominio; este sistema recuerda la premisa gene-
ral de responsabilidad segtn la cual quien causa dafio con
culpa es responsable®. En este caso, a diferencia del abuso
con supuestos tipicos, se requiere observar el resultado del
comportamiento y el dafio al mercado como bien tutelado
(antijuridicidad).

En este sentido, bajo un anélisis subjetivo se parte del
principio segun el cual quien ostente posicion de dominio
carga con la responsabilidad especial de no afectar a la
competencia con su comportamiento. Cuanto mas débil es
la competencia mayor es la responsabilidad en el actuar de
un agente con posiciéon de dominio.

El abuso de la posiciéon de dominio atipico permite
afirmar que los supuestos de abuso no son taxativos sino
enunciativos. Los descritos en la ley son de cardcter tipico,
en tanto que los de resultado que afectan el mercado son
de cardcter atipico, y estos tltimos tienen su razén de ser
en la Constitucion.

Unos casos que pueden caber dentro de este supuesto
prohibitivo general por abuso son, entre otros:

— Imposicién de marca tnica para distribuidores.

— Descuentos por fidelidad de clientes.

22 Articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia.

23 Articulo 2341 del Cédigo Civil colombiano: “El que ha cometido un delito
o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién, sin
perjuicio de la pena principal que la ley le imponga por la culpa o el delito
cometido”.
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—Estrechamiento demargenes dentro de mercado vertical
obligatorio para competidores (aguas arriba).
— Precios excesivos.

VII. LEGITIMA DEFENSA DEL QUE
OSTENTA POSICION DE DOMINIO

Cabesenalar queaquel agente con posicion de dominio tiene
derecho a defenderse competitivamente de otros agentes
econémicos. El agente con posicién de dominio no se pue-
de quedar cruzado de brazos mientras otros competidores
atacan sumercado. En tal caso tiene derecho a defenderse, y
este es un comportamiento legitimo. Para ello, es necesario
probar que la defensa es proporcional al ataque, es decir,
que su comportamiento competitivo es razonable.

De tal manera, resulta vélido que un agente con posicién
de dominio tenga comportamientos propios de un espiritu
competitivo. En estos casos es primordial observar el grado
de concentracién del agente con posicién de dominio, el
efectoy alcance del comportamiento, la exclusién que causa,
asicomo el provecho monetario que obtiene. Para su castigo
se debe probar que utiliz6 un medio desproporcionado en
su defensa.

VIII. MERCADO RELEVANTE

Elmercadoafectadoeslo que se denominamercadorelevan-
te. La definicién del mercado relevante produce diferentes
resultados en el anélisis de posicién de dominio y del abuso
que se piensa cometer. Una segmentacion amplia de un
mercado disminuye la potencialidad para que una empresa
obtenga posicion de dominio. Asimismo, una segmentacion
estrecha aumenta la posibilidad de establecer que existe
posicion de dominio, ya que en uno y otro caso el niimero
de competidores aumenta o disminuye. Es claro que las
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cuotas de mercado aumentan y disminuyen de acuerdo con
una segmentacion estrecha o amplia®.

La segmentaciéon del mercado relevante se adelanta
basdndose en el territorio o en el producto. Es decir, un
mercado relevante puede ser internacional, nacional,
departamental, urbano, rural, e inclusive zonal. Existe la
posibilidad de segmentar una pequena parte del territorio
siempre y cuando se encuentren caracteristicas propias que
permitan separarla o escindirla de otros territorios. Asi, por
ejemplo, en materia de telecomunicaciones la telefonia fija
local de un municipio no compite con la telefonia fija de
otro territorio, de lo que resultan dos mercados territoriales
diferentes. En este caso se trata de dos mercados absoluta-
mente diferentes. En el mercado de television ocurre algo
parecido, ya que en determinadas zonas sélo puede tener
acceso un operador municipal®.

Considerando solo el producto, cobra importancia la
sustituibilidad que existe entre el producto principal y otros
bienes. Asi, en el andlisis de posicién de dominio entrardn a
hacer parte aquellas empresas que fabrican los bienes sus-
titutos, disminuyendo la cuota de mercado del analizado.
Para determinarlasustituibilidad debe tenerse en cuenta que
los sustitutos satisfagan las necesidades que el consumidor
pensaba cubrir con la adquisicion del bien principal. La ne-
cesidad se satisface por precio, calidad, servicio, duracién,
etc. En tal sentido se hace un ejercicio donde se proyecta el
aumento de precios del bien principal (A) para establecer
hacia dénde se dirigira el consumidor para satisfacer su

24 ZULARY].ARTIGASy MARIA ANTONIETA MAGALDL. “Criterios paraladeterminacion
de mercados relevantes utilizados en las decisiones de la agencia de
competencia venezolana”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n.° 17, julio
de 2003.

25 ANTONIO CREUS CARRERAS ¥ NATALIA LACALLE MANGAS. “Comunicacion de la
comision sobre la definicién del mercado relevante a los efectos del derecho
comunitario de competencia”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n.° 3,
marzo de 1998.
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necesidad, y encontrar qué producto adquiere enreemplazo
de A. Posteriormente se hace el mismo ejercicio, pero esta
vez aumentando el precio de (A y B), determinando hacia
doénde se dirige la oferta. Asi hasta encontrar que ante el
aumento de precios el consumidor renunciaria a satisfacer
su necesidad. Un ejemplo de mercados sustitutos es el caso
de la telefonia fija y la telefonia mévil.

Cada persona que se proponga delimitar el mercado
relevante debe justificar econémicamente la segmentacion
adelantada. Cabe sefialar que el abuso debe poner en riesgo
o afectar el mercado relevante, que es el bien juridico pro-
tegido por las prohibiciones tipicas o los comportamientos
atipicos de quien ostenta posicion dominante®.

Teniendo en cuenta que el tema de mercado relevante
toma importancia para la antijuridicidad, dicho tépico
sera explicado en extenso dentro de otro capitulo. Pero se
precisa que la posicién de dominio no puede ser entendida
sin comprender que esta se presenta dentro de un mercado
relevante.

Para mayor profundidad ver el capitulo séptimo de este
libro, donde se trata el tema.

IX. DIFERENCIA ENTRE POSICION DE DOMINIO
CONTRACTUAL Y POSICION DE DOMINIO DE MERCADO

Las dos figuras no guardan similitud. La posicion de do-
minio contractual representa una mayor fuerza en uno de
los extremos contractuales. Esta situaciéon generalmente
se desarrolla bajo los contratos predisefiados por la parte
fuerte del negocio, dejando de lado la posible discusién
con su contraparte respecto del contenido contractual. En

26 PascuaL GARciA y ALBA IDUNATE. “Indice de dominancia y el analisis de
competencia de las lineas aéreas mexicanas”, Boletin Latinoamericano de
Competencia, n.° 6, mayo de 1999.
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este sentido, el poder contractual lo posee quien impone
las prestaciones del negocio.

Comoseobserva, setrata de unasunto deinterés particu-
lar que sélo interesa a las partes, siendo el juez la autoridad
competente para calificarla.

A diferencia del poder contractual, la posicion de dominio
de mercado se trata de la situacion particular de una empresa
frente al mercado en donde participa, encontrandose, bajo
unestudioeconémico, que esta puede determinarla variable
precio excluyendo a la competencia. Entiéndase como una
dependencia del mercado relevante hacia una empresa®.

La posiciéon de dominio contractual no es un tema cobi-
jado por la posicion de dominio de mercado, pues, por ser
elsegundo asunto deinterés particular, el Estado determina
que el asunto sea debatido entre las partes. En cambio, la
posiciéon de dominio de mercado si es un tema regulado
por las practicas comerciales restrictivas, y el Estado estd
atento a investigar y castigar de oficio o a solicitud de parte
cualquier irregularidad en desarrollo de ese poder de mer-
cado, pues se trata de un interés general, como es la libre
competencia econémica.

Asi, mientras el abuso contractual es un tema entre
partes y sélo a ellas les interesa, el abuso de mercado es un
tema de orden ptuiblico econémico que nos interesa a todos.
Sin embargo, puede ocurrir que las dos figuras coincidan,
como cuando alguien abusa de la posiciéon de dominio de
mercado imponiendo ademads contratos abusivos.

27 Camara de Comercio de Bogota. Tribunal de Arbitramento de Celcenter Ltda.
contra Comcel S. A., Bogota, 15 de agosto de 2006.
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X. (SE PUEDE ABUSAR DE LA POSICION DE DOMINIO EN UN
MERCADO DONDE NO SE OSTENTA POSICION DE DOMINIO?

Dentro de las diferentes reglamentaciones mundiales se
establece que los empresarios que ostenten posicion de
dominio tienen limitado su campo de accién empresarial
respecto de otrosempresarios que no ostentan dicha posiciéon
de dominio. Claro y publico concepto econémico dentro del
Derecho de la competencia. Sin embargo, observando el
desarrollo de los mercados y las diferentes legislaciones se
tiene que el ostentar posicién de dominio en unsegmentono
s6lo conllevaaconsecuencias dentro de dicho segmento sino
que también dicha posicién de dominio de un empresario
conlleva a consecuencias dentro de otros segmentos econé-
micos donde él participe y no ostente dicha posicion.

Un ejemplo podria dar claridad frente a lo dicho: el em-
presario A participa en el mercado 1y 2; en el mercado 1
cuenta con posicion de dominio, en tanto que en el mercado
2no cuenta con dicha posicion; si en el mercado 1 vende por
debajo de costos eliminard a sus competidores dentro de
dicho segmento; pero, sies enel mercado2 donde vende por
debajo de costos podria estar subsidiando el mercado 2 con
el mercado 1, eliminando a los competidores que tiene en el
mercado 2, aprovechando la falta de competencia efectiva
que tiene dentro del segmento donde ostenta posiciéon de
dominio, donde l6gicamente puede obtener utilidades que
permiten el subsidio.

Se desprende de lo anterior que si un empresario, en
desarrollo de sus actividades, cuenta con posicién de domi-
nio en un segmento, de forma inmediata involucra algunas
prohibiciones a las demaés actividades donde participe, asi
en ellas no ostente posicion de dominio. Entonces, se puede
abusar de la posiciéon de dominio dentro de un segmento
donde no se cuente con posicion de dominio.

Lo anterior aplica tanto para sociedades vinculadas
entre si que explotan diferentes segmentos, donde una de
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ellas tenga posicion de dominio, como para sociedades que
dentro de un mismo objeto explotan diferentes segmentos
0 empresas.

Resulta de la mayor importancia tener en cuenta las
consecuencias de ostentar posiciéon de dominio dentro del
segmento donde se tiene dicha posicion y por fuera de él.






CAPITULO SEXTO
TIPICIDAD DE LOS ACTOS RESTRICTIVOS
DE LA COMPETENCIA

I. ACTOS RESTRICTIVOS

Los actos restrictivos son comportamientos unilaterales
dirigidos a todos los comerciantes. Se diferencian de la
posicién de dominio en la medida en que para los actos
restrictivos no se requiere un sujeto calificado especifico,
sino que agrupan prohibiciones dirigidas a todo el universo
de comerciantes.

Este tipo de supuesto no se encuentra regulado en la
mayoria de legislaciones de competencia en el mundo, lo
cual no lo descalifica. Algunos han planteado reformas con
las que se intenta eliminar este supuesto como restrictivo
argumentando que no aparece incluido en ninguna legisla-
cién. Larazén para la eliminacion deberia ser simediantelos
actos restrictivos se puede dafiar la competencia, es decir, la
argumentacion debe ser econémica, y ante todo renunciar a
la costumbre de sélo copiar y no ser capaces de crear.

Los actos restrictivos de la competencia aparecen conte-
nidos en el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992, y son pro-
hibiciones que guardan un patrén en comdn, y es que son
reproches a conductas unilaterales, los cuales se diferencian
de la posiciéon de dominio en tanto que estan dirigidos a
todo el universo de comerciantes y no cuentan con sujeto
calificado especifico.
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II. SUPUESTOS ILEGALES DE LOS ACTOS RESTRICTIVOS

Los supuestos legales de actos restrictivos son tres: actos
contrarios a la publicidad que afecten a los mercados; la
influencia al acuerdo de precios; y la negativa a la venta.

A. Publicidad engafiosa que afecta al mercado

La publicidad es la forma como las empresas pregonan sus
productos en el mercado. Es la manera como dan a conocer
las bondades de los bienes que ponen a disposiciéon del
consumidor. Es la etapa de la cadena de valor en donde
la empresa pretende dejar grabada en el consumidor una
imagen del producto ofrecido para que aquel lo recuerde
al momento de hacer su eleccién.

La publicidad es un acto unilateral y se encuentra
en diferentes partes: en comerciales, avisos, marquillas,
etiquetas, y hasta en el momento mismo de la venta. La
publicidad puede tener contenido informativo acerca del
producto o carecer de él. Para el Derecho resultaimportante
aquella publicidad que pregona calidades de los productos
o aquella en la cual se menciona al competidor, dentro de
la cual se exige el maximo de rectitud ya que se trata de la
responsabilidad del comerciante, quien es un profesional
en su actividad.

El primero de los actos restrictivos que generan infrac-
cién a las normas de competencia es aquel que se refiere a
las infracciones al régimen de publicidad contenido en el
estatuto de proteccioén al consumidor.

Para definir el alcance de este acto restrictivo resulta
primordial indicar que con la emisién de una pauta publi-
citaria existen diferentes intereses en juego. Por una parte
estd el interés del consumidor de no resultar engafiado con
una pauta que defraude su legitima expectativa. Al mismo
tiempo esta el interés del competidor, quien cuida que los
clientes decidan basados en informaciones ciertas, ya que
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para una empresa cliente significa ingresos y esos ingresos
se pueden perder cuando un cliente rompe su fidelidad ba-
sado en informaciones falsas de otras empresas. Por tltimo
estdn los intereses del Estado, que es el principal interesado
en que se invierta dentro de su economia, ya esta crece en
la medida en que exista una informacién transparente que
permita elegir de mejor manera a los consumidores.

Entonces son tres los sujetos que estan interesados en
la transparencia de una publicidad: los consumidores, las
empresas y el Estado. Cada uno con un interés diferente. El
consumidor puede exigir la garantia; el competidor puede
pedir el perjuicio por el dafio (competencia desleal); y el Esta-
dopuede cuidar sumercado consanciones porinfracciones.
En este tiltimo escenario es donde se sittia el acto restrictivo,
el cual se presenta cuando una publicidad engafiosa dafia
el bien juridico tutelado, como lo es el mercado.

La infraccion por précticas comerciales restrictivas se
presenta cuando la publicidad engafiosa tiene la trascen-
dencia de dafar el mercado: cuando el error por acciéon o
por omisién involucra un dafio al mercado, que vulnera lo
tutelado, es decir, la libertad de entrada de las empresas, la
libertad de escogencia de los consumidores o la variedad
de precios y de bienes (antijuridico).

La tipicidad es la vulneracién de las normas del consu-
midor, pero la antijuridicidad del comportamiento es que
la publicidad dafie el bien tutelado. En el siguiente capitulo
se resalta el contenido del bien tutelado.

Entonces, lo que se castiga sonlasinfracciones al régimen
depublicidad que dafian el mercado; por tanto, no cualquier
infraccién al régimen de publicidad puede ser sancionado
como restrictivo, sélo la que dafie el mercado. En el supues-
to de que la infraccién publicitaria s6lo dafe el interés del
consumidor, procedera solo la sancién propia del régimen
del consumidor, pero no la de competencia.
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B. Influencia a celebrar un acuerdo de precios

No so6lo la celebraciéon de un acuerdo de precios resulta
restrictiva; también lo es la sola propuesta de que se celebre.
Cuando dentro del mercado se presenta la aceptacion de
aumentar los precios o mantenerlos, dicho comportamiento
es castigado como un acuerdo. En el caso de este acto res-
trictivo, se castiga la propuesta para celebrar un acuerdo,
aunque el destinatario de la propuesta no la acepte o esta
quede tan solo en preparativos.

Dentro del supuesto se exige que dicha propuesta pro-
venga de una empresa que tenga influencia para solicitar
el acuerdo. El sujeto con poder para influenciar es el sujeto
calificado para adelantar el comportamiento.

Estees unsupuesto factico preventivo, quebusca castigar
inclusive la propuesta de acuerdos de precios dentro de un
mercado. Bajo dicho supuesto, las personas que reciban la
oferta de acuerdo podran denunciarlo, defendiéndose de
la influencia, o también el Estado podra iniciar una investi-
gacion cuando tenga conocimiento de un préximo acuerdo
por celebrarse.

Son muchos los casos donde existen discusiones acerca
dela ejecucion de un acuerdo, y las mismas son castigadas,
puesto que el mercado es tan celoso con sunormal desarrollo
que reprime las propuestas que nacen para dafarlo.

Con este supuesto, es claro que las empresas que le
proponen un acuerdo a un competidor quedan expuestas
a que este las denuncie, por tanto dejan su suerte en manos
de su competidor, lo cual hace que por razones de la misma
competencia los acuerdos disminuyan, pues dificilmente
un competidor le da oportunidad o herramientas a su con-
trincante para que lo ataque. Dicha prohibicién de celebrar
acuerdos de precios aparece contenida en el numeral 2 del
articulo 48 del Decreto 2153 de 1992.
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C. Negativa a la venta y discriminacién como
consecuencia de la politica de precios

Este es un supuesto propio de las relaciones de distribucion.

Las empresas cuentan con libertad para determinar con
quién adelantardn la distribucion de sus productos. Sin
embargo, dentro de dicha relacién deben observar unos
pardmetros de conducta principalmente en lo relativo al
precio de reventa. En este sentido, se castiga la eliminacion
de un distribuidor cuando éste ha incumplido la politica
de precios impuesta por el empresario.

Asilas cosas, losacuerdos de precios verticales son validos
en la medida en que no dafien a la competencia, pero ello
no habilita al empresario para que al ver incumplimiento
del acuerdo por parte del distribuidor proceda a eliminarlo
discriminandolo respecto de otros, o inclusive dejando de
venderle. Entonces, el arreglo para vender a unmismo precio
con red es valido si no dafa el bien tutelado.

El distribuidor, por ser el duefio de la cosa, podra y
tendrd libertad de vender al precio que él desee, y el em-
presario no podré eliminarlo si aquel no sigui6 los precios
sugeridos por la empresa. Si el precio fue fijado o acordado
tendria que determinarse si dafia el bien tutelado, puesto
que si bien es cierto que los acuerdos verticales de precios
en algunos casos no son ilegales, también es cierto que en
otros casos si. Fuera de ser restrictivo o no la fijacion de
precios, podria inclusive llegar a ser desleal su incumpli-
miento. Adelante aparece un capitulo especial de relaciones
verticales restrictivas.

Entonces, la matriz de responsabilidad con la que se ha
trabajado quedaria asi:



200

Tipico: que el comportamiento esté prohi-
bido en la ley (acuerdo; abuso de posicién
de dominio y acto).

Responsabilidad
administrativa

Antijuridico: que el comportamiento afecte
elbientutelado, esdecir queafectelalibertad
empresarial, la libertad de escogencia, o la
eficiencia del aparato productivo dentro de
un mercado relevante (afectacion cierta al
interés tutelado).

Para este asunto serdn aplicables las cau-
sales excluyentes de responsabilidad como
la legitima defensa y el uso legitimo de un
derecho.

Culpable o doloso.




CAPITULO SEPTIMO
CULPABILIDAD O DOLO DENTRO DE UN
COMPORTAMIENTO RESTRICTIVO DELA COMPETENCIA

La culpabilidad hace referencia al elemento subjetivo de la
imputacién, conformado por el dolo y la culpa.

Teniendo en cuenta todo lo que se ha escrito acerca de
la definicién y entendimiento de culpa y dolo, pasaré a
hacer una simple resefia de las dos figuras, de forma que
no queden por fuera de este andlisis'.

Sobre el dolo, asumo que es la accién con intencién
con la cual se infringe el deber juridico que pesa sobre el
administrado a respetar el bien juridico tutelado. Querer
y saber el resultado que se obtendrd. Que para el caso de
précticas comerciales restrictivas es, por ejemplo, arreglar
el comportamiento con los competidores para adelantar
una colusién o una exclusién, o para, individualmente,
aprovecharse del consumidor agravando las cargas de éste
por la falta de competencia en el mercado.

Es tener el horizonte claro de impacto en el resultado de
la accién, y ejercer dicha accién en busca del resultado.

Acerca de la culpa, resulta necesario el mayor detalle
de su referencia, abordando su alcance por oposicién a la

1 Luis Diez Picazo. Derecho de dafios, Madrid, Civitas, 1999, pp. 351 y ss.; RIcARDO
DE ANGEL YAGUEZ. Tratado de responsabilidad civil, Madrid, Civitas, 1993, pp. 126

y ss.
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figuradel dolo, dejando cada figura en un extremo diferente
para poderlas entender y distinguir. En este sentido, culpa
puede ser entendida como el haber adelantado una accién
pero no haber querido el resultado que trajo el desarrollo
de la accién.

Para explicar el contenido de la culpa, pienso que puede
hacerse uso de la concepcién clésica y de la denominada
“moderna” deculpa. Laconcepcién clasicaestdbasadaenla
presencia de negligencia para evidenciar las consecuencias
de la accion. Por su parte, la concepcién moderna de culpa
evalta la accién humana dentro de un contexto mds social,
como es el caso del comportamiento exigido a alguien que
vive dentro de un entorno socio-econémico y no individua-
lista, en pro del interés publico por encima del privado.

La culpa entrafia una conducta deshonesta, una inobser-
vancia al deber de prudencia que pesa sobre cada miembro
en relacién con la vida de la comunidad. La culpa es una
desviacion de un modelo ideal de conducta®.

En mi concepto la culpa es el desarrollo del comporta-
miento humano sin cumplir con la carga social de observar
el resultado de lo que se ejecuta. Se acttia con culpa bajo un
actuar individual, sin detenerse a precisar el didmetro de
elementos que tendran una modificacion en su ser como
consecuencia del comportamiento de su autor. Es la mo-
dificacion de lo que esta quieto por la naturaleza misma,
pero que cambia por la conducta del hombre. Es dejar de
lado el estudio del mévil de la accién para pasar el estudio
de la consecuencia y de su posibilidad de haber podido ser
detectado el resultado antes de su realizacion.

El asiento, entonces, de la culpa es la carga de observar
el desenlace que tiene un comportamiento dentro de un
contexto social y dentro de unos bienes tutelados, sumado

2 JAIME SANTOS BRiz. La responsabilidad civil, Madrid, Editorial Montecorvo, 1993.
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a la posibilidad de haber podido descubrir los resultados
del actuar antes de ejecutar la conducta.

Es dificil identificar la carga de previsiéon que tiene
un particular para identificar el resultado que tendra su
conducta. Pero es razonable pensar que una persona antes
de actuar identifica la consecuencia para si mismo, y ese
ejercicio lo debe repetir con el entorno que lo rodea. Es
decir, tener el radar que le permita ver hasta donde llegan
las ondas consecuenciales de su actuar, reconociendo su
peligro y asumiendo los resultados en caso de que decida
adelantar la conducta.

Los koans son proverbios japoneses que guardan en su
ser parte de la cultura Zen. Hay uno muy ilustrativo acerca
de la culpa, que més o menos dice asi: Estaba el maestro
Lian reunido con sus estudiantes. Alli el maestro Lian le
indicé a Lao que le preparard una sopa de serpiente. Lao
inmediatamente comenzo6 la preparacion de la sopa, cor-
tando la serpiente en pedazos. Una vez sirvi6 Lao la sopa
a sumaestro, éste procedi6 a beberla. Al final el maestro se
dio cuenta que dentro de su plato estaba servida la cabeza
de la serpiente, lo cual resultaba una ofensa para él, pues
hacialasopaagria. Tan pronto ocurri esto el maestro llamé
a Lao, y con un gran grito le pregunt6 acerca de la cabeza
de la serpiente en la sopa. Lao inmediatamente le presentd
disculpas a su maestro, y le dijo inclindndose “maestro
precisamente estaba buscando la cabeza de la serpiente”,
e inmediatamente Lao tomd en sus manos la cabeza de la
serpiente y se la trago.

Este Koan se denomina “Tragarse la culpa”. Donde al
parecer el protagonista no tomé las medidas preventivas
y necesarias para la preparacién del alimento, y por ello
se le present6 una consecuencia dentro de su entorno, y él
mismo adopté el correctivo de presentar disculpas e incluir
la sancidn, en este caso, comerse la cabeza de la serpiente.

Asi, de la misma manera, existen comportamientos que
ameritan sancion, y que para que se presente la procedencia



204

de la misma se requiere del elemento culposo, que resulta
de definir el nivel de previsién y cuidado que debe tener
una persona al adelantar un comportamiento.

Tienenimportancialos conceptos de previsiony dedebida
diligencia, y acd viene un punto de dificil tratamiento bajo mi
Optica: cada persona proviene de unentorno familiar diferente
y tiene una diferente educacién, por lo que su percepcién de
las cosas es diferente, y por ende el resultado de sus acciones.
Seria mas faciligualar la educacién y obtener parametros mi-
nimos sociales que permitan tener una identidad en la regla
que impone las cargas, pues, ya que la culpa depende de un
componente intelectual y temporal de prevision y diligencia,
lo minimo seria que todos tuviesen las mismas herramientas
de conocimiento para ser juzgados. Aislado de este concepto
personalidealista, perocierto, hagousodelarazéneconémica
sin conocimiento, tan s6lo a partir del conocimiento natural
e instintivo del hombre, para sefialar que la culpa requiere
para su configuracién de una definicién acerca de la posi-
cién del sujeto a juzgar, es decir, si es profesional o lego. El
primero cuenta con herramientas diferentes para prever las
ondas consecuenciales de su comportamientos, pues tiene
el conocimiento; en tanto que al lego le tocé vivir en la otro
orilla, en la de la falta de conocimiento; esta realidad debe
ser atendida por el Derecho, no para eximir de responsabi-
lidad al lego o al profesional, pero si para atenuar o agravar
la sancién por el hecho cometido.

En esta materia de practicas comerciales restrictivas el
entornoinvestigativorecae, ensu gran mayoria, en personas
que ostentanla calidad de profesionales, bien sea porque son
comerciantes, quienes por definiciénlegal son profesionales®,
o porque se trata de personas con titulos profesionales (ad-
ministradores, contadores, abogados, etc.). Asi, sobre ellos

3 RAMON MADRINAN DE LA TORRE. Principios de Derecho comercial, Bogota, Temis,
1990, p. 31.
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recae la responsabilidad del profesional, que resulta més
exigente que la del lego, pues al profesional lo circunda la
conducta dela prevision y la diligencia del buen hombre de
negocios, que es mas exigente que la que se exige al lego, la
cual se explica bajo el simil del buen padre de familia.

Entonces, a los comerciantes, por ser profesionales, les
estd impuesta una carga mayor en su actuar. Dentro de la
responsabilidad profesional cada persona, de acuerdo a su
know how, cuenta conherramientas que le exigen parametros
de conducta, pues su lupa dentro del horizonte de conse-
cuencias estd disefiada por estudios o ejercicios deactividad
propias del profesional comerciante. Por lo tanto, por el
hecho de ser un profesional con un alto deber de diligencia,
serd muy dificil para un comerciante probar quela tipicidad
y antijuridicidad se presentan, pero no la culpabilidad. Sin
embargo, dependerd de cada caso probarlos tres elementos,
no siendo absoluta la dltima afirmacién.

El elemento culpable se probard, en estos casos, bajo la
falta de prevision y diligencia del investigado en la onda de
los resultados consecuenciales que tuvo su comportamiento
frenteal bien tutelado, es decir, la relacion causa-consecuencia
entreel comportamientoylaafectaciénalalibertad deentrada
delas empresas al mercado y la libertad de escogencia de los
consumidores, dentro del mercado relevante.

Dicho de otro modo, la falta de diligencia y prevision del
profesional comerciante en su actuar es causa de afectacion
al mercado.

Por lo dicho se tiene que el dolo es el estudio del mévil
dela accién, en tanto que la culpa es el estudio de las ondas
consecuenciales que tuvo una accién, las cuales pudieron
haber sido descubiertas por el autor bajo el conocimiento
y el estudio dentro de un tiempo debido.

Dentro de este mismo punto es necesario indicar que
también cabe la responsabilidad por tentativa, sobre la cual
se habl6 al tratar el tema de comportamientos por objeto
y por efecto.






CAPITULO OCTAVO
OPINION FINAL ACERCA DE LA ESTRUCTURA
DE UN JUICIO DE RESPONSABILIDAD NECESARIA PARA
DEFINIRLA EXISTENCIA DEUNA PRACTICACOMERCIAL
RESTRICTIVA,DEACUERDOCONELSISTEMADEDERECHO
CONTINENTAL IMPERANTE EN LATINOAMERICA

Hecriticado ultimamente el comportamiento delnuevomun-
do por su constante copia frente a la legislacion foranea.

En estas latitudes se siguen, sin estudios previos, los
mandatos y decisiones de ciertos paises, dejando de lado
lo propio, que puede diferir de lo extranjero, ya que todo
pueblotiene su cultura, inclusivelajuridica, la cual parte del
supuesto social para convertirse después de la regulacion
en un supuesto juridico.

De ahi que contemos por los lados latinos con poca labor
creativa. Escasos son los casos que pueden ser sumados
como inspiraciones propias y originales. Pero la realidad
es que a veces basta con nombrar un libro foraneo, basado
en normas extranjeras, para silenciar al oponente.

Enla préctica, como docente universitario, y dentro dela
préctica profesional como abogado, he tenidola posibilidad
de leer diferente literatura acerca de las politicas y legisla-
ciones de competencia en los distintos continentes.

Dentro de esa lectura he percibido que, quizas por tener
su origen el Derecho de la competencia en el common law,
al momento de ser acogida su regulacién por el civil law
y al adelantarse su aplicacion, han sido completamente
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olvidados los elementos propios de la teoria general de
responsabilidad sobre la cual descansa el civil law.

El civil law basa todo su desarrollo en juicios de res-
ponsabilidad dotados de una estructura rigida de normas
escritas, generosa en sus probabilidades de acercamiento
a la verdad acerca de la demostracién de la causa que ge-
nerd la consecuencia, asi como el entorno de su ocurrencia,
donde se desarrollan componentes objetivos o subjetivos de
comportamientos que permiten el desarrollo del derecho al
debido proceso y del derecho de defensa, de acuerdo a la
forma como hubiere quedado escrita la prohibicion.

Asi, se habla en la mayoria de casos de dafio, culpa y
nexo causal, y se hace relacion a la forma de desvirtuar esos
elementos, en los casos en que se trata de un particular que
busca queleresarzan el desmedro patrimonial sufrido. Pero
también se habla de tipicidad, antijuridicidad y culpabili-
dad cuando el asunto es propio del Derecho administrativo
sancionador, que retoma los principios penales para que un
Estado investigue un comportamiento que le causa dafio
a su economia.

Cualquier juicio de responsabilidad dentro del civil law,
también llamado Derecho continental, debe contener esos
componentes. Desconocer esos elementos desconfigura el
sistema, convirtiéndolo o transformdndolo en otro, por el
afdn de copiar la proteccién a un bien tutelado de la forma
como lo hacen otras culturas.

En la actualidad el Derecho se abre camino a tesis in-
teresantes, latinas, que dotan de elementos propios de la
teoria general de responsabilidad del civil law a las politicas
de competencia y que permiten un respeto al derecho de
defensa de un investigado de acuerdo con el sistema que
él conoce y maneja.

Este capitulo tiene como finalidad explicar lo dicho, sin
demeritar de ninguna manera el sistema anglosajon, pero
eso si, tratando de conservar la esencia del sistema conti-
nental donde sera aplicado el Derecho de la competencia,
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entendiendo las raices del tema, la cultura, pero no por
ello, dejando de tener en cuenta la columna vertebral del
sistema que rige en una regién como la latinoamericana,
exponiendo la bondad del civil law.

I. RESENA A LAS DOS CLASES DE SISTEMAS:
“CIvVIL LAW” Y “COMMON LAW”

Elsistema common law se distingue porque su aplicacion pro-
viene de Inglaterra, y de todos aquellos Estados actuales que
tuvieron en el pasado una relacion directa con dicho pafs.

Su desarrollo se basa principalmente en el andlisis de
sentencias proferidas por un mismo tribunal, o por tribu-
nales superiores. Alli, estos organismos son los encargados
deinterpretar las normas generales y generar su desarrollo.
Bajo tal contexto existen normas bésicas, desarrollada su
aplicacién en cada caso por la jurisprudencia, que es la en-
cargada de definir el horizonte verdadero de interpretacion
delaley y la aplicacion de la base en lo particular, caso por
caso, observando el precedente jurisprudencial.

De la misma manera, en muchas ocasiones, basados en
lineamientos introducidos enjurisprudencias anteriores, se
dictannormasy leyes querecogen esoslineamientos creando
nuevas figuras legales ya esbozadas en dichos fallos.

Por otra parte el civil law estd basado en la codificacion de
leyes y principios en un solo cuerpo normativo, reuniendo
todo el Derecho escrito en una coleccién de normas particu-
lares, a fin de que los administrados conozcan previamente
las prohibiciones que los rigen.

El civil law desagrega su estudio en diferentes acapites:
Derecho de las personas, Derecho de los bienes, Derecho
de las obligaciones, Normas de responsabilidad, Derecho
de familia y Derecho de sucesiones.

En pocas palabras, los dos sistemas se distinguen en
cuanto la fuente del derecho: en el common law la fuente
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principal es la jurisprudencia mientras que en el civil law la
fuente principal es la ley escrita.

En materia de Derecho de la competencia, fue la juris-
prudencia a nivel mundial la que dio nacimiento a todo su
desarrollo. Deallisurgieronlasbases paraafirmar comporta-
mientos interpretados bajo reglas racionales o absolutas.

Dichos conceptos creados por el common law fueron co-
piados por diferentes legislaciones del civil law, y ahi, creo
yo, fue donde se olvid6 la mecanica del sistema imperante
en nuestra region, y se adoptaron mecanismos foraneos,
dejando de lado toda la teoria general de responsabilidad,
comenzando a basar el desarrollo de ese Derecho en el
common law.

Es de anotar que el hecho esnotorio enla culturajuridica
latina, donde inclusive en fallos la Administracion se basa
en jurisprudencia de otros paises para darle valor a lo que
dice, inclusive por encima de la ley imperante en el pais.

Personalmente creo que la interaccién del civil law con el
Derecho de la competencia tiene, inclusive, mejor camino y
coordenadas quelamisma prevalenciadeunajurisprudencia
foranea, ya que lo juridico debe estar siempre en la 6rbita
real cultural del territorio donde es aplicado el Derecho.

Paso ahora a describir brevemente el régimen de res-
ponsabilidad dentro del civil law, para después combinar-
lo con normas de competencia, y definir la estructura de
responsabilidad en juicios donde se defina una infraccién
a la competencia.

II. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
DENTRO DEL “CIVIL LAW”

El Derecho civil (civil law), por ser un Derecho escrito, esta
compuesto a su vez por normas y principios agrupados en
una coleccion.

Cada una de esas normas contiene unas hipétesis de
comportamientos prohibitivos o permisivos. Esas hip6tesis
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de comportamiento (denominados supuestos facticos) estan
compuestas porlosdenominados “elementos delanorma”,
los cuales al guardar identidad con un comportamiento
humano conllevan de manera directa a una consecuencia
juridica.

La adecuacion normativa comentada no es mas que lo
que se conoce por “tipicidad”. Sin embargo, en este sistema
dicha adecuacién entre norma y comportamiento humano
solo conlleva a una consecuencia juridica absoluta cuando el
contenido delanormaindica quese tratade una “presuncion
de derecho”, la cual por definicién legal no admite prueba
en contrario. Es decir, si en la norma se indica que se trata
de una presuncién de derecho, la adecuacion entre norma
y comportamiento humano conlleva de manera absoluta y
Unica a la consecuencia juridica, por no admitirse prueba
en contrario.

Pero sila norma, dentro de su contenido, no tiene dicha
especificacion de ser una “presunciéon de derecho”, se tiene
que la identidad entre norma y comportamiento humano
no siempre conlleva a la consecuencia juridica, pues dicha
identidad no genera una consecuencia absoluta admitien-
do prueba en contrario, la cual estard probatoriamente en
cabeza de la parte demandada o investigada, quedandole
solo la posibilidad de alegar que, no obstante la identidad
sefialada, el comportamiento estudiado no afecta el bien
tutelado salvaguardado por la norma, siendo relativa la
consecuencia.

Asi, el juicio deja de ser s6lo de tipicidad (igualdad de
la norma prohibitiva con un comportamiento realizado)
paraconvertirse en un verdaderojuicio de responsabilidad,
teniéndose que probar los elementos propios de la respon-
sabilidad civil y/o de la responsabilidad sancionatoria
administrativa.

Es importante para este sistema la definicion de bien
juridico tutelado salvaguardado por las normas. De ahi y
en adelante se crea el horizonte legal de proteccion. Asi,
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puede ocurrir: i. Que exista una norma que castigue siem-
pre un comportamiento, es decir la norma contiene una
hipétesis de comportamiento que para el sistema siempre
dafa el bien tutelado y lleva a una consecuenciajuridica, no
admitiendo prueba en contrario (presuncion de derecho);
ii. Que exista una norma que contenga una hipédtesis de
comportamiento que, no obstante la identidad de norma
y comportamiento, admite prueba en contrario, donde se
demuestre que no existe dafio al bien tutelado (presuncién
legal y las demas), y iii. Que no existanorma prohibitiva que
juzgue un comportamiento especifico, pero que ese com-
portamiento especifico no prohibido dafie el bien tutelado
protegido por un conjunto de normas que no contiene la
prohibicién del comportamiento, y entonces, aprovechando
ese vacio, el actor lo adelante y obtenga provecho dafiando
el bien tutelado, constituyendo esto lo que se denomina
como abuso de derecho.

Responsabilidad es la obligacion de reparar el dafo, de
responder por sus actos. Es la sancién juridica de compor-
tamientos’.

Teniendo en cuenta que dentro del Derecho de la com-
petencia se presentan una vulneracién administrativay una
vulneracion civil, se hace necesario definir algunos aspectos
deunay otraresponsabilidad, para queasipuedaapreciarse
la estructura de responsabilidad cuando se afecte el bien
juridico tutelado para uno y otro caso.

La responsabilidad civil se aplica cuando el compor-
tamiento conlleva al desmedro patrimonial de alguien
especifico. Es decir se demanda por un perjuicio sufrido en
una masa de bienes. Cuando esto ocurre se hace uso de la
responsabilidad civil, donde en su estructura las variables
son: i. El dafo efectivo; ii. El dolo o culpa, y iii. El nexo de
concausalidad entre esas dos variables.

1 FErRNANDO HINESTROSA. Tratado de las obligaciones, cit., pp. 182 a 194.
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La responsabilidad sancionatoria administrativa se
encarga de castigar los comportamientos que vulneran
bienes protegidos por un Estado en desarrollo de su labor
de interventor en una economia. En tal sentido el Estado
protege unos bienes (el mercado y la economia), y quien
los dafie es responsable de una sancién o multa por ello,
independientemente del pago que tenga que desembolsar
enlajusticiacivilalos particulares afectados. Los elementos
o variables de la responsabilidad sancionatoria adminis-
trativa son: i. Comportamiento tipico; ii. Comportamiento
antijuridico, y iii. Comportamiento culpable.

La descripcion de las dos responsabilidades y sus varia-
bles, es la siguiente:

A. Estructura de responsabilidad
en el Derecho administrativo sancionador

Tiene aplicacién ante el incumplimiento de un deber ba-
sado en la afectacion al interés publico protegido por Es-
tado en la 6rbita del Derecho administrativo. Este tipo de
responsabilidad no pretende reparar el dafio sino castigar
el comportamiento imponiendo una sancién o multa ejem-
plarizante, que permita a terceros observar el monto de la
suma y cohibirse derepetirlainfraccion. Se castiga con pena
punitiva o multa en pro de la prevencion especial.

Para el asunto que se trata en este escrito, el Estado emite
normas antimonopolio que son salvaguardadas bajo la 6p-
tica administrativa, creando organismos o entes del Estado
que supervisan, vigilan e inspeccionan a las empresas para
que no infrinjan ese ordenamiento. En caso que ocurra la
infraccion viene el Estado, dentro de su rama administra-
tiva, a investigar lo ocurrido, y si es del caso, imponer la
multa respectiva.

Por ser una manifestaciéon del ordenamiento punitivo,
se ha pregonado en la aplicaciéon del Derecho sancionador
administrativo la aplicacién de los principios del Derecho
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penal. De tal suerte que el comportamiento debe, para ser
castigado, ser tipico, antijuridico y culpable.

Lo que se describe a continuacién es la que, en nuestro
criterio, es la estructura de responsabilidad sancionatoria
administrativa para que el organismo encargado de definir
una infraccion al régimen de competencia encuentre un
culpable bajo el sistema de civil law.

La tipicidad se presenta cuando tanto la accién como la
omisioén encajan en una descripcion legal, compuesta por
presunciones de derecho, presunciones legales y abuso
del derecho. Se intenta probar que el comportamiento
adelantado por el investigado esta prohibido dentro de la
coleccién de normas escritas consideradas restrictivas de la
competencia, incluyendo el abuso de derecho.

La antijuridicidad representa la demostracion de la afec-
tacion al bien juridico tutelado, es decir, a la competencia,
a la economia, al mercado de una region. Para ello se mide
el significado del comportamiento dentro de un mercado,
ya que pueden ocurrir comportamientos que, no obstante
de ser tipicos, no afectan el interés tutelado, de ahi, que
siempre sea necesario en las investigaciones de carteliza-
cién: i. Definir el mercado relevante; después ii. Definir
el poder de mercado de las empresas investigadas dentro
de ese mercado relevante; y por dltimo iii. Ya definida la
tipificacién, encontrar si dentro de ese mercado relevante
el comportamiento adelantado es significativo para dafiar
el bien tutelado, como consecuencia del poder de mercado
de las empresas participantes de la infraccién.

La culpabilidad hace referencia al elemento subjetivo de
la imputacién, conformado por el dolo y la culpa. El dolo
es la accion con intencién de causar dano y afectar el bien
juridico tutelado. Querer y saber el resultado que se obten-
dré. Es tener el horizonte claro de impacto en el resultado
de la accidn, y ejercer dicha accién en busca del resultado.
La culpa se entiende como el desarrollo de una accién de
la cual no se queria el resultado que trajo, al no tomar las
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previsiones y medidas necesarias para evitar la afectacion
delbien tutelado. Algoasicomo el comportamientoexigidoa
alguien que vive dentro de un entorno socio-econémico y no
individualista. Es una inobservancia al deber de prudencia
que pesa sobre cada miembro de la comunidad, de la vida
en relacion. La culpa es una desviacion de un modelo ideal
de conducta? Es dificil identificar la carga de previsiéon que
tiene un particular para vislumbrar el resultado que tendra
su conducta. Pero es razonable pensar que una persona
antes de actuar identifica la consecuencia para si mismo, y
ese ejercicio lo debe repetir con el entorno que lo rodea.

Dicho de otro modo, la falta de diligencia y previsiéon
del profesional comerciante en su actuar es la causa de
afectacion al mercado y a la economia.

Por lo dicho se tiene que el dolo es el estudio del mévil
dela accién, en tanto que la culpa es el estudio de las ondas
consecuenciales que tuvo una accién, las cuales pudieron
haber sido descubiertas por el autor bajo el conocimiento
y el estudio dentro de un tiempo debido.

El siguiente cuadro resume la estructura de responsa-
bilidad que debe ser probada bajo un juicio de responsa-
bilidad sancionatoria administrativa en una investigacion
por infracciones al Derecho de la competencia dentro del
sistema del Derecho continental:

2 JAIME SANTOS BRiz. La responsabilidad civil, cit.
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Comportamiento tipico: debe pro-
barse la existencia de unanorma que
prohibael comportamiento, en forma
subsidiaria, el abuso del derecho.

Comportamiento antijuridico: que
dentro del mercado relevante seg-
mentado el poder de mercado de
los intervinientes en la infraccion
sea significativo.

Responsabilidad sancio-
natoria administrativa

Comportamiento culposo o doloso:
quese hubiese tenido laintencién en
el comportamiento o que se hubiere
actuado sin prevision o diligencia.

Esta seria la estructura que debe observarse por parte del
organismo investigador en unainvestigacién administrativa
bajo un esquema de responsabilidad propio del Derecho
continental.

A su vez, los investigados pueden desvirtuar cada ele-
mento de la estructura, como por ejemplo: i. Las causas
excluyentes de antijuridicidad serian: el ejercicio legitimo
de un derecho, la legitima defensa y el consentimiento del
comportamiento, y ii. Las causales excluyentes de la cul-
pabilidad serfan: culpa de tercero, culpa de la victima, caso
fortuito, fuerzamayor, cumplimiento de un deber, respuesta
natural de mercado, etc.

Bajo un ejemplo queda mas clara la situacion, siguiendo
el cuadro elaborado a continuacién:

Supongan un cartel horizontal de 4 empresas. El asunto
tratado técnicamente bajo la estructura de responsabilidad
sancionatoria propia del Derecho continental, serfa asi:
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Responsabilidad sancio-
natoria administrativa

Tipico:ladescripciony elntimero del
articulo donde aparecela prohibicién
de carteles horizontales.

Antijuridico:

— Definir el mercado producto y el
mercado territorio;

—Definir el poder de mercado de las
cuatro empresas en conjunto dentro
del mercado relevante; y

— Definir si, de acuerdo al poder de
mercado de las cuatro empresas,
el cartel es significativo dentro de
ese segmento y si afecta el interés
tutelado.

Culpa o dolo: definir si la intencién
de las cuatro empresas fue falsear la
competencia osilas cuatroempresas
actuaron sin la debida diligencia o
sinprevision, conunresultadoporel
cual se dana la competencia, siendo
esto dolo o culpa grave.

Ahora, la defensa de las cuatro empresas puede ser la si-
guiente, respecto de cada elemento.

Responsabilidad sancio-
natoria administrativa

Tipico:

— La descripcion no esta en la ley.
— Uso legitimo de un derecho.
— Cumplimiento de un deber legal.

Antijuridico:

—Indebida segmentacién de mercado
territorio - producto.

— Ausencia de poder de mercado.

— Ausencia de afectacion al interés
tutelado.
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Culpa o dolo:

— Culpa de la victima.

— Culpa de un tercero.

— Legitima defensa.

— Estado de necesidad.

— Caso fortuito.

— Fuerza mayor.

- Debida diligencia.

— Previsiones suficientes.

Con todo este panorama la Administracién entra a fallar,
bajo una estructura de responsabilidad sancionatoria, si
existe lugar a una sancién o multa.

B. Estructura de responsabilidad dentro de un juicio
civil como consecuencia de falsear la competencia

Bajo este tipo de responsabilidad los particulares presentan
sus acciones ante la justicia civil y pretenden una indemni-
zacion en su patrimonio con ocasién de una infraccién al
Derecho de la competencia.

La responsabilidad civil estd basada en la reparaciéon del
dafio a un patrimonio. Las fuentes de este tipo de responsa-
bilidad son el contrato, el delito, el cuasidelito y la ley.

La primera fuente, es decir, el contrato, agrupa el estudio
de la responsabilidad civil contractual, o sea aquella deri-
vada del incumplimiento de un contrato, en tanto que las
tres siguientes fuentes hacen parte de la responsabilidad
civil extracontractual, entendida como la que tiene origen
por fuera del cumplimiento de un contrato.

Tanto la responsabilidad civil contractual como la res-
ponsabilidad civil extracontractual desarrollan las tesis
objetiva y subjetiva de responsabilidad.

Dentro de la teoria subjetiva cobra vigor el elemento del
pensamiento del hombre, es decir, laintencién del resultado
de la accién adelantada por una persona y/o las medidas
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preventivas tomadas por ese actor para no ocasionar esos
resultados: lo que se denomina técnicamente el elemento
doloso o culposo; es decir, se insiste, se estudia la intencién
y voluntad del responsable en el desarrollo del compor-
tamiento y las medidas adoptadas para la prevencién de
resultados dafiinos para con terceros.

Para la configuracion de la responsabilidad subjetiva se
requiere la presencia de tres elementos: el dafio, el dolo o
culpa grave y el nexo causal entre los dos.

El siguiente cuadro resume la responsabilidad subjetiva.

Dafio: conformado por el desmedro patri-
monial y el lucro cesante causado.

Culpa o dolo: la infraccién al régimen de
Responsabilidad | competencia, por estar prohibida expre-
civil samente la conducta o por el abuso del
derecho, en otras palabras, la presencia de
un comportamiento ilegal.

Nexo causal: el comportamiento ilegal, es
decir, lainfracciéon al régimen de competen-
cia, es la causa del dafio al patrimonio.

Otra es la teoria objetiva de responsabilidad, cuyo funda-
mento yano eslaculpaodolo, entendidas como el elemento
subjetivo, sino queloimportante para esta teoria es el propio
dafo entendido como la consecuencia. El dolo o la culpa
dejan de ser elementos de la estructura para observar la
consecuencia que tiene en la victima el comportamiento o
incumplimiento de carga del sefialado responsable, tratando
de restablecerle el dafio sufrido por la ejecucion del hecho
dafiino. Basta con comprobar que el dafio se generé como
consecuencia del comportamiento del actor, quien es califi-
cado comoresponsable porla ejecucién del comportamiento
y no por su intencion.
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Para la configuracién de la responsabilidad objetiva se
requiere la presencia de tres elementos: el dafio, el hecho
generador del dafio y el nexo causal entre los dos.

El siguiente cuadro resume la estructura de la respon-
sabilidad objetiva:

Dario: desmedro patrimonial y lucro cesante
causado

Responsabilidad | Hecho generador del dafio: comportamien-
civil to por accién o por omisién, observado
en forma independiente del componente
subjetivo de su ejecutor.

Nexo causal: el comportamiento poraccién
o por omisidn es la causa del dafio.

En cuantoala configuracién del elemento dafo, tanto parala
teoriasubjetivacomo parala teoria objetiva, esnecesarioqueel
mismoseacierto, directo, quelesione uninteréslegitimamente
protegido, asi como que no haya sido indemnizado®.

S6lo se indemniza el dafo integral, es decir, el perjuicio
efectivamente probado, no existiendo el triple dafio de
otros sistemas, el cual, debe reconocerse, tiene su funcién
ejemplarizante, ya que ante la obligaciéon de indemnizar
tres veces el perjuicio se desestimula la realizacion de in-
fracciones a la ley.

Cada Ley o cada desarrollo jurisprudencial define si la
responsabilidad que rige para una materia es subjetiva u
objetiva. Paralosasuntos deresponsabilidad civil derivados
de comportamientos que afecten el Derecho de la compe-
tencia, pretendiendo resarcir el dafio a un patrimonio, la
responsabilidad es subjetiva. Pero, de acuerdo al orden de
las cosas, debe previamente definirse la infraccién a la com-
petencia, y después, argumentar que como consecuencia de

3 Javier Tamavo. De la responsabilidad civil, cit., p. 77.
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esa infraccion también se vulneran intereses patrimoniales.
No quiere decir lo anterior que deba esperarse el fallo de la
infraccion de la competencia administrativa para después
demandar en lo civil: lo que quiere decir es que el juez que
conoce el asunto debe encontrar el hilo conductor de todo,
es decir, de la infraccién de la competencia y del desmedro
patrimonial consecuente de esa infraccién.

Para ejemplarizar lo dicho en este punto, y continuando
con el supuesto ya contemplado de las cuatro empresas que
adelantan un cartel, en el siguiente cuadro se describe la
estructura de responsabilidad en lo civil, pero agregando
un hecho adicional, y es que una persona alega un perjuicio
como ocasion de la cartelizacion:

Dafio: una empresa es excluida del merca-
do y sufre un desmedro patrimonial y un
lucro cesante, pidiendo se le pague el dafio
sufrido mas el lucro cesante.

Responsabilidad | Culpa o dolo: las cuatro empresas adelan-
civil tan un acuerdo vendiendo por debajo del
precio, lo cual es considerado un cartel de
precios, siendo una infraccién al régimen
de competencia (cumpliendo todo lo dicho
paralaestructura deresponsabilidad admi-
nistrativa sancionadora, peroaca observada
y analizada por el juez civil, por ejemplo
bajo acciones de clase).

Los mismo ocurre para el abuso de la po-
siciéon de dominio.

Nexo causal: la infraccién a la competen-
cia (cartel) es la causa de la exclusion del
mercado del perjudicado.

Bajo tal contexto, es de mi criterio, que los sefialamientos de
infracciones al Derecho dela competencia dentro del Derecho



222

continental cuentan con las herramientas suficientes para
basar sus fallos en la estructura de responsabilidad creada,
siendo fiel a su culturajuridica, sin copiar, sino aplicando lo
propio, y nutriendo lo existente, salvaguardando el debido
proceso y el derecho de defensa.



CAPITULO NOVENO
CONCENTRACIONES JURIDICO-ECONOMICAS

I. INTRODUCCION

No es alejado de la realidad decir que el objetivo de una
empresa que participaenunmercado competidoes capturar
a la clientela de su competidor. Es cada vez mas acertado
decir que en un mercado competido lo que se pretende
como resultado es tener cada dia una mayor participacion,
es decir, que la oferta de unos productos alcance el mayor
numero de receptores.

Para encontrar lo anterior, cada empresa utiliza formas
comosonlapublicidad,lapromociénalmomentodelaventa,
los descuentos, los canales de distribucién, la distribucion
especializada en determinados sectores, los pregoneros, etc.
Con tales medios, cada empresa busca ser la ganadora del
mercado competido, sin dejar de lado factores de calidad e
idoneidad de los bienes, aspectos que tocan la fibra de los
consumidores.

Hoy se presencian negociaciones en que las empresas,
a fin de ganar mercado y volverse competitivas, deciden
aliarse entre si, fortaleciéndose y aprovechando las ventajas
que posee cada una en el mercado. Asi mismo, existen otras
empresas que deciden retirarse de un negocio dejandolo en
manos de su anterior competidor, que hoy compra y salva
una empresa que no aguanto los vaivenes propios del mer-

223
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cado competido. Entonces, otra forma de ganar mercado
es comprar o aliarse con la competencia'.

Las concentraciones empresariales generan eficiencias
paraelmercado y paralas empresas, pues con ellas se crean
fortalecimientos y agrupacion de experiencias. Este capitulo
contiene la explicacién del trdmite preventivo que deben
presentar los interesados cuando se pretenda adelantar una
concentracion de mercado.

II. MARCO CONSTITUCIONAL
Segun la Constitucion Politica,

La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comtin. Para su ejercicio, nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion
de la ley. La libre competencia econémica es un derecho de
todos que supone responsabilidades. La empresa como base
de desarrollo, tiene la funcién social que implica obligaciones.
El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimara
el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de ley, im-
pedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas
hagan de su posicién dominante en el mercado nacional. La
ley determinar4 el alcance de la libertad econémica cuado asi
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural
de la Nacion?.

Asi, la Constitucién presenta la libertad empresarial, uno
de los principios medulares de origen liberal clasico, in-
cluyéndola dentro del marco de un Estado social de dere-
cho con todas las consecuencias y limitaciones impuestas
dentro del articulo®. Es decir, pregona la libertad que posee

1 McEACHERN. Microeconomia. Una introduccién contempordnea, cit., pp. 59 a 75.
2 Articulo 333 de la Constituciéon Politica de Colombia.
3 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997, M. P.: EDUARDO CIFUENTES.
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un particular para emprender actividades comerciales con
animo de lucro a través del incremento de su patrimonio,
pero impone limites, como son el interés social, el medio
ambiente y el patrimonio cultural®.

De conformidad con algunos autores, la libertad econé-
mica se constituye por la libertad de empresa y la libertad
de competencia’®. La primera de ellas permite la libertad de
establecersey ejercer una profesion®. Lasegundaserefiereala
eliminacién debarreras de participacionenlos mercadosya
la obligacién que tiene el Estado de propiciar mercadoslibres
deimperfecciones’. El Derecho dela competencia conforma
un ordenamiento generador de escenarios competitivos
que permiten la libertad de entrada de las empresas a los
mercados, la libertad de escogencia para los consumidores,
la variedad de precios y servicios, y en general, la creacién
de escenarios que prevengan o eliminen situaciones parti-
culares que impidan la concurrencia a los mercados, de las
cuales ya se trata en capitulos anteriores.

Ahora bien, de conformidad con la Constitucién Po-
litica, esa libertad econ6mica estd condicionada a unos
limites especiales. Estos limites representan, entre otros,
las herramientas que posee el Estado para intervenir en
la economia. Se trata del interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural®.

El interés social representa el bienestar y la igualdad con
medidas que protegen alos sectores débiles y discriminados.
De esta manera, el interés general de la economia siempre
primaréa sobre los intereses particulares. La libertad econo-
mica permite el desarrollo empresarial en cualquier sector

4 Ip. Sentencia C-865 de 2004, M. P.: Robrico EscoBar GiL.

5  Ciro ANGARITA BARON. Constitucion econdmica colombiana, Bogota, El Navegante,
1997, p. 174.

6 Corte Constitucional. Sentencia T-425 de 1992, M. P.: FAB1o MoRON Diaz.

7  Ip. Sentencia C-815 de 2001, M. P: Roprico EscoBar GIL.

8 Ip. Sentencia C-524 de 1995, M. P.: CArRLOS GAVIRIA Diaz.
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de la economia; no obstante, el Estado se reserva la facultad
de regular determinadas actividades en defensa del interés
social, gozando de la prerrogativa encaminada a regular
actividades e interviniendo a través de un marco normativo.
Un ejemplo de estas situaciones se presenta en el desarrollo
de la actividad financiera o de servicios publicos, en donde
la participacion depende de la autorizacion especial entre-
gada por el Estado a los particulares para que ejerzan ciertas
actividades. Desde esta perspectiva, el Estado, por medio de
normas de Derecho de la competencia, permite contar con
mercados competitivos, pues delacompetenciadepende que
los consumidores sean los beneficiados de que existan reglas
claras de participacion de las empresas en los mercados. La
afirmacién deeste postulado tienesuexplicacién sise observa
que el Derecho de la competencia cuenta dentro de sus fines
con el de incentivar la participacién de las empresas dentro
de un mercado. Si el régimen de competencia funciona, el
consumidorencontrard, porlogeneral, lavariedad de precios,
productos y servicios ideales para su beneficio®.

Para que lo anterior se presente es necesario que el em-
presario al momento en que pretenda ingresar a un mercado
lo encuentre libre de imperfecciones en tal grado que le per-
mitan participar en él, sin estar sujeto a barreras econémicas
que lo conviertan en ineficiente frente a otras empresas que
ya participan en ese mercado. Son muchos los mercados en
los cuales a los empresarios no les interesa participar debido
a que los insumos del producto final son fabricados en su
totalidad por un competidor directo, o porque los canales de
distribucién estan bajo el control de ese competidor, o porque
desde el punto de vista regulatorio se favorece al competidor
desfavoreciendo la entrada de uno nuevo®.

9 Ip. Sentencia C-176 de 1996, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

10 FERNANDO CASTILLO DE LA TORRE y JEAN-PAUL KEPPENNE. “Ayudas estatales:
jurisprudencia comunitaria en 1999”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de
la Competencia, enero-febrero, 2000.
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Dentro de su actividad vigilante de los mercados, el
Estado previene algunas situaciones que pueden traer
consecuencias no deseadas para la economia. Por ello las
concentracionesjuridico-econdmicas de empresas que parti-
cipenenunmismomercado debenserinformadasal Estado,
previa su realizacion, para que éste a su vez estudie desde
el punto vista econémico las consecuencias de la operacion,
analizando su conformacién, participantes, competidores,
indices de oferta, indices de demanda, proveedores de
materias primas, situaciones de vinculacién empresarial
entre las interesadas y otras empresas, importacion de
bienes, suministro de repuestos y prestacién de tecnologia,
marcas registradas en el mercado, niveles de concentracion,
proteccién al consumidor, etc. El Estado esta facultado para
autorizar, objetar o condicionar la operacién propuesta por
generarse conella unaindebida restriccion de lacompetencia
dentro de un mercado relevante'.

Entonces existe un limite especifico a la integraciéon
empresarial: que el Estado rechaza las concentraciones que
constituyen escenarios en donde se propicie la creacién de
barreras que sélo favorecen a las empresas resultantes de
la operacién en contraposicion de un ambiente competitivo
que aliente la entrada de empresas tan pronto consideren
interesante un mercado.

Mediante el estudio previo de una concentraciénjuridico-
econémica el Estado busca ejercer esa labor preventiva,
rechazando barreras que conviertan en poco atractivo un
mercado, que traigan como consecuencia la poca participa-
cién y la eliminacién de la variedad de servicio que tanto
bien les hace a los mercados competidos.

11 PaBLO A. BIAGGINI y HUGO A. ASPLINDH. “Joint venture y el control previo de
fusiones y adquisiciones en el Derecho argentino”, Boletin Latinoamericano de
Competencia, n.° 14, abril de 2002.
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El aviso previo de concentraciones se convierte en una
prerrogativa del Estado cuyo objeto es la intervencion en
la economia a fin de mantener escenarios competitivos que
propicien el normal funcionamiento del mercado, la per-
manencia de competidores y entrada de nuevas empresas
a ese mercado™.

III. MARCO EMPRESARIAL

Una concentracion tiene implicaciones sobre el funciona-
miento de los mercados y el grado de competitividad que
estos presentan, puesto que el desarrollo de la operaciéon
genera una inmediata modificacion de la estructura de la
industria en la que se produzca, ya que dos o mds empresas
que antes eran competidoras pasan a convertirse como con-
secuencia de esta operacion en una sola entidad con mayor
participacion relativa en un mercado cuya concentracion
econdmica aumenta.

Corresponde ahora determinar los aspectos favorables
que las empresas pretenden al concentrar su actividad: por
una parte, la posibilidad de obtener un mayor poder dentro
deunmercadoespecifico, situacion queresultaatractiva para
cualquier comerciante®. Esta situacion es la que resulta mds
riesgosa para la competencia'®. Por otra parte, se encuentra
el aumento de eficiencias para las empresas, pues la expe-
riencia de las dos empresas por concentrarse puede sumar
en materia tecnoldgica, clientes, canales de distribucién,

12 JuriAN PeNa. Control de concentraciones econémicas, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, 2002.

13 GREGORY MANKIwW. Principios de microeconomia, Madrid, McGraw Hill, 1998.

14 Elpoder de mercado concentrado en una sola empresa puede generar barreras
que impidan en acceso o sobrevivencia de empresas dentro de un mercado. Por
ello en el proceso de estudio se analizan los proveedores de materias primas,
la regulacion de la actividad, la comercializacién, los niveles de oferta, los
niveles de demanda, competidores nacionales y extranjeros, marcas existentes,
proveedores de repuestos, mercados integrados, etc.
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etc. Con este objetivo la concentracion puede pretender,
entre otros, un ahorro de costos evitando la duplicacién de
funciones, especializacién de personal, mejoramiento de
equipos, profundizacién en la comercializacién de bienes,
alcance denuevos mercados territoriales, aumento deniveles
productivos o la preparacion para la competencia extranje-
ra. En esta medida se busca una participacion fuerte en el
mercado interno a fin de volverse competitivo dentro del
mercado internacional. Sin embargo, esta situacién resulta
dificil cuando el ente econdmico resultante no posee com-
petencia extranjera dentro del mercado interno, pues por
favorecer a esa empresa nacional permitiéndole un poder
de mercado importante, la actividad econémica de ella en
el mercado internacional puede estar siendo subsidiada a
través de su actividad econémica nacional o interna, y es
claro que tal supuesto desfavorece tanto al consumidor
como al mercado®.

IV. DEFINICION DE CONCENTRACION JURIDICO-EMPRESARIAL

La concentracién juridico-econémica es una consecuencia
econdmica deunnegociojuridico.Por tanto, noesunnegocio
juridico. Refleja el resultado econdémico de un contrato dentro
de un mercado relevante, particularmente la modificacién
del mercado en la estructura de la oferta'.

Bajo tal afirmacion existen negociosjuridicos quellevana
una concentraciéon empresarial, en tanto que otros negocios
no tienen dicha consecuencia. Entonces, no todo negocio

15 Groria MARTIN MOGUEL. “Andlisis del capitulo de concentraciones en la ley
federal de competencia econémica mexicana”, Boletin Latinoamericano de
Competencia, n.° 10, junio de 2000.

16 The World Bank and Organization for Co-Operation and Development (OECD).
A Framework.. ., cit.
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juridico tiene consecuencia para la estructura de la oferta
de un mercado".

La consecuencia econdmica que genera una concentra-
cién empresarial es la reduccion en la oferta, es decir, que
el negocio juridico lleve a la agrupaciéon de poder en un
solo agente econémico, generado no por la lucha por la
clientela, sino por el negocio juridico en si mismo. En tal
sentido, la resultante del negocio aumenta su poder eco-
ndémico, reduciendo la competencia existente, la cual se ve
comprimida'®.

En el Derecho colombiano no aparece definido lo que
debe entenderse por una concentracion juridico-econémica
entre empresas. Sin embargo, existe un régimen legal parti-
cular que permite determinar las connotaciones que deben
poseer las operaciones o negocios que generan concentra-
ciones empresariales. La norma fundamental del régimen
de concentraciones empresariales se encuentra contenida
en la Ley 155 de 1959, en el Decreto 1302 de 1964 y en la
Ley 1340 de 2009

De conformidad con el articulo 9.° de la Ley 1340 de
2009, no se define el significado de concentracién juridico-
empresarial, sin embargo se describen los parametros ge-
nerales que deben ser tenidos en cuenta para determinar si
el negocio que se realiza entre empresarios debe contar con
la opinién previa del Estado. Los parametros que segin la
norma concurren para que una operacion sea considerada
una concentracion juridico-empresarial son el subjetivo,
el objetivo y el temporal. El pardmetro subjetivo describe
la calificacion que debe tener la actividad de las empresas
participantes en una operacion. El pardmetro objetivoanaliza

17 SANTIAGO MARTINEZ LAGE. “La reforma del reglamento comunitario de
concentraciones”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, mayo-
junio, 2003.

18 QuacLIA. “La definicién de concentracion econémica dentro de la ley de
defensa de la competencia Argentina”, cit.
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los requerimientos contables y el negocio generador de la
concentracién. Por tltimo, el pardmetro temporal contiene
el momento procesal dentro del cual debe ser presentado
el aviso de concentracion.

V. PARAMETRO SUBJETIVO

El parametro subjetivo hace referencia a que el régimen de
concentraciones describe una operacién celebradaentre em-
presas, lo que constituye en si el elemento subjetivo de una
concentracion. Dentro del elemento subjetivo se encuentran
dos caracteristicas: empresas y actividad relacionada.

La concentracién juridico-empresarial requiere para
su configuracion la participacion como minimo de dos
empresas. A lo largo del tiempo la doctrina ha establecido
que el concepto de empresa contiene dos acepciones: una
econdmica y otra juridica”. La econémica, segtn la cual
empresa es una unidad de explotaciéon econémica que
mediante el capital y el trabajo se dedica a la produccion y
mediacion de bienes y servicios a fin de obtener una ganan-
ciailimitada. La juridica, segtin la cual existe una actividad
mercantil mediante actos de comercio ejercidos por esa
organizacioén o unidad econémica. El Cédigo de Comercio
colombiano cuenta con una definicién de empresa segin
la cual debe entenderse por ella toda actividad econémica
organizada parala produccién, transformacion, circulacién,
administracién o custodia de bienes o para la prestacion de
servicios. Dicha actividad se realizard por medio de uno o
varios establecimientos de comercio®. Asi, el Cédigoadopta
en su definicién un concepto méds econémico que juridico,

19 GARRIGUES. Curso de Derecho mercantil, cit., pp. 165 a 174. En el mismo sentido,
MANRIQUE. Comentarios al Cédigo de Comercio, cit., pp. 12 a 15.
20 Articulo 25 del Cédigo de Comercio colombiano.
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sefialando que una empresa es una actividad econémica
organizada.

El concepto de empresa que aparece contenido enlasnor-
mas de competencia hace referencia a esa acepcion descrita
enel Cédigomencionado, es decir,aagentes econdmicos que
conforman por si solos unidades de explotacién dedicadas
alaproduccion, transformacién, circulacién, administracion
o custodia de bienes o para la prestacion de servicios. Se
trata de una organizacién en cabeza de una persona que
busca hacer operante el comercio a través de la mediacion
o produccién de bienes y servicios.

Bajo este entendido, el sujeto calificado no es una socie-
dad, es un concepto mucho mas amplio que agrupa tanto a
personas juridicas como a las naturales que sean empresas,
esdecir queadelanten unaactividad econémica*. La esencia
es que ese agente econdmico desarrolle una determinada
actividad comercial. En este orden, los participantes en una
concentracion deben ser unidades econémicas consideradas
empresas.

Esta calificacién del sujeto permite diferenciar el régimen
de concentraciéon dentro del Derecho de la competencia
frente al régimen de control de sociedades®. No quiere
decir que sean opuestos o que uno no aplique o sea fuente
dentro del otro. Lo que significa es que existe un régimen
societario que debe observar el Derecho de la competencia,
pero para que se hable de concentraciones de empresa no
se requiere necesariamente la participacion de sociedades
sino de empresas.

21 El numeral 10 del articulo 4.° del Decreto 2153 de 1992 determina que las
conductas de promocién de la competencia se aplican a todo aquel que
desarrolle una actividad econémica, independientemente de su forma o
naturaleza juridica. Este precepto es el que sirve de base a la Superintendencia
de Industria y Comercio para determinar que estas normas se aplican a
personas naturales y juridicas, asi como a empresas de derecho ptiblico como
a empresas del sector privado.

22 Ley 222 de 1995.
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La concentracionjuridico-negocial se basa en unnegocio
celebrado entre empresas; asi, en un primer escenario, para
hablar de una concentracién empresarial es imperativa la
participacién, como minimo, de dos empresas, que son las
encargadas de adelantar la concentracion. En conclusion se
tiene que para una concentracién serequierela participacion
de dos a mas empresas dentro de un negocio.

Las empresas participantes en la operacién de concen-
tracién se deben dedicar a la misma actividad. De confor-
midad con lo dicho, el mandato legal esta dirigido a unos
determinados sujetos, que son las empresas que guardan
entre si una relacién en cuanto a la actividad comercial que
desarrollan. Entonces, la calificacién del sujeto se adquiere
al confrontar el mercado donde participa una empresa con
el mercado donde participa la otra empresa. Los sujetos
cualificados deben estar conformados por empresas que se
dedican a la misma actividad, bien sea productora, comer-
cializadora, consumidora o abastecedora de insumos. La
actividad planteada en esta parte del articulo se refiere es-
pecificamente al mercado comprometido enla concentracion
de empresas, abarcando en una solamembrana los procesos
de produccién, comercializacion o de abastecimiento. Por
tanto, esta membrana denominada actividad agrupa a las
empresas que en ese segmento econdmico producen el bien,
lo comercializan, asicomoalas empresas que suministranlos
insumos productivosnecesarios parala produccién del bien
(integracion horizontal y vertical), de ahi que el articulo 9.°
delaLey 1340 de 2009 indique quela integracién econémica
también se presenta entre empresas que se encuentren en
la misma cadena de valor. De esta manera, la calificacion
requerida para que se presente una concentraciéon implica
que las empresas participantes en una unién empresarial se
encuentren indistintamente en cualquiera de los niveles de
produccién, comercializacién o abastecimiento de una acti-
vidad particular. En otras palabras, serdn sujetos calificados
paraestanormalasempresas que colaborenindistintamente
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enlabores de produccién, comercializacién y abastecimiento
dentro de una actividad especifica.

La calificaciéon de concentracién horizontal se presenta
cuando la operacién de concentracién agrupa empresas que
desarrollan su actividad en el mismo segmento econémico.
Bajo esta forma la concentracion genera un impacto directo
e inmediato en el segmento donde se produce, ya que las
empresas que eran competidoras pasan a convertirse en
una sola empresa con mayor participacion de lo que tenian
antes las empresas individualmente consideradas®.

La concentracion horizontal de empresas tendra dos con-
secuencias directas dentro de un mercado: por una parte,
la existencia de menos agentes oferentes y, por otra parte,
el aumento de participacion de otro agente oferente dentro
de ese mercado®. Lo anterior se puede describir, asi:

En una primera escena existen cinco competidores en el
mercado de jugos, que son, A, B, C, Dy E.

A, By C, aparte de participar en la linea de jugos parti-
cipan en otros mercados.

A, By C adelantan un negocio juridico donde Ay B le
venden su linea de jugos a C. De esta forma, C concentra el
mercado de sus antiguos competidores. Como se observa,
no se trata de sociedades, sino de empresas, de actividad
econdmica y cobra fuerza la afirmacion de que una persona
puede tener muchas empresas, y en este caso Ay B vendie-
ron una de sus empresas, pero la sociedad qued¢ intacta.
La consecuencia de la operacién es que se disminuye el
numero de oferentes en el mercado y existe un aumento
de participacion en la resultante.

23 CoroMmA. Defensa de la competencia, cit.
24 ERNEST GELLHORN. Antitrust Law and Economics, 4.* ed., St. Paul (Minnesota),
West Group, 1994.
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La concentracion empresarial se presenta entre empresas
que se encuentran en la misma etapa de la cadena de valor
del mercado relevante.

La concentracion vertical se presenta cuando las empre-
sas participantes en la operacion se encuentran dentro del
mismo mercado relevante pero en diferente etapa de la
cadena de valor, donde, por ejemplo, una empresa puede
ser comercializadora del producto final y otra puede ser una
empresa abastecedora de insumos productivos®.

En este caso, el nimero de empresas participantes en
cada mercado no disminuye, pero si existe riesgo de que
se modifiquen las relaciones econémicas entre los diferen-
tes actores de los mercados verticales. Las negociaciones
que se efectuaban antes entre agentes independientes y
participantes en diferentes etapas del mismo mercado
terminardn convertidas en negociaciones que forman un
grupo econdmico, lo cual, de acuerdo con el nivel de parti-
cipacion de las empresas concentradas en relacién con los
dos mercados comprometidos, puede generar una gran
amenaza para los agentes que acttien o que quieran entrar
a esos mercados®.

La siguiente descripcion permite una mejor explicacion:

La empresa A tiene una participaciéon del 90% dentro del
mercadodeuninsumo productivo. Laempresa Brequiereese
insumo productivo para transformarlo y obtener el producto
final. Una integracién de estas empresas puede generar un
poder de mercado en cabeza de la empresa resultante, pues
tanto Acomo B, queantes eranindependientes y participaban
endiferentes etapas delmismomercado, hoy pertenecenaun
conglomerado que participa con la misma politica empresa-
rial. Entonces encontramos un aumento de poder.

25 GINEBRA SERRABOU. Derecho de la competencia, cit., p. 283.

26 CrEeus CARRERAS y LACALLE MANGAs. “El control de concentraciones en Espafia
se vuelve serio”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n.° 8, septiembre de
1999.
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En una situacién diferente de la planteada, la empresa
A adquiere una cantidad considerable de sus proveedores,
decidiendo que estos produzcan parael grupo, perodejando
de vender dentro de ese mercado. De tal suerte que el insu-
mo escasea, como consecuencia el precio del insumo sube
y de esta manera pueden subir los costos para los demds
competidores dentro del primer mercado.

Dentro de este &mbito subjetivo vale la pena mencionar
que, de acuerdo con el articulo comentado, cuando la ope-
raciéon empresarial se adelante entre empresas que perte-
nezcan a un mismo grupo empresarial, dicha operacién no
requerira de aviso debido a que su efecto en el mercado es
neutro, ya que se encontraba previamente integrada; pero,
seaclara, ello obedeceria a unasituacién donde previamente
se hubiese cumplido con el requisito de aviso al momento
de integrarse en el pasado, porque en caso negativo serd
investigada porlafaltadeaviso, y declaradala objecién sobre
la operacion, lo cual lleva, desde el punto de vista privado,
alanulidad del negocio. En este sentido, la nonecesidad de
aviso estd sujeta al cumplimiento en el pasado del aviso de
la operacién cuando se integré econdmicamente el Grupo,
pues de no ser asi, procede la investigacion, la objecién y
la nulidad de la operacion.

VI. PARAMETRO OBJETIVO

El parametro objetivo de una concentracion empresarial esta
conformado por situaciones de hecho que deben rodear a
las empresas que se concentran para que sean considerados
sujetos calificados para dar aviso. Elmismoarticulo9.°dela
Ley 1340 de 2009 contiene mandatos que amanera denormas
complejas resuelven la situacién, ya que bajo regulaciones
anuales que emita la Superintendencia de Industria y Co-
mercio se indicara bajo qué condiciones de facto contables
de las empresas intervinientes de la operacién es que debe
procederse a avisar la operacion a la entidad de control.
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Elingrediente contable estard reflejado por cualquierade
dos situaciones: 1. Por el monto de ingresos de las empresas
en el tltimo afio, o 2. Por los activos de las empresas que
participan en la operacion. Entonces, deberdn avisarse las
operaciones que en activos o en ingresos sumen la cuantia
definida anualmente por la Superintendencia de Industria
y Comercio para este tipo de operaciones.

Las empresas cualificadas bajo los términos sefialados
en los pardmetros subjetivos, deberan informar de las
operaciones de concentracién que pretendan realizar en la
medida que sus activos o ingresos asciendan a las sumas
comentadas.

El pardmetro objetivo, aparte de contemplar el aspecto
contable sefialado, también tiene en cuenta la operacién
adelantada. La operacién proyectada debe tener como
efecto fusionar, consolidar o integrar unas empresas, sea
cualquiera la forma juridica de dicha fusién, consolidacién,
o integracion. Son cuatro las posibilidades contenidas en
la ley mediante las cuales se obtiene una concentracién
empresarial: la fusién, la consolidacién, la integracién, y
una general como es el control”.

De tal manera, se encuentran cuatro formas de concen-
tracién entre empresas: fusion, consolidacién, integracion
y, por ultimo, adquisicién de control. En la ley se deja en
libertad alintérprete paraadecuar cualquiernegociojuridico,
tipico o atipico, a los cuatro efectos mencionados.

De acuerdo con la ley, habra fusién cuando una o més
sociedades se disuelvan, sinliquidarse, para ser absorbidas
por otra o para crear una nueva.

27 Con la expedicion del Decreto 2153 de 1992 el legislador incluy6 una nueva
forma de concentracién empresarial, incluyendo como supuesto la adquisicion
de control, al indicar en el articulo 51 que “El Superintendente de Industria y
Comercio no podra objetar los casos de fusiones, consolidacién, integraciones
o0 adquisicién del control de empresas que le sean informados, en los términos
del articulo 4.° de la ley 155 de 1959 cuando [...]".
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Existird integracion y consolidaciéon cuando mediante
negocios juridicos se unan actividades empresariales que
se encontraban en cabeza de diferentes empresas, sin que la
estructura social sufra consecuencias. Dentro de las figuras
juridicas que han cobrado importancia en nuestro desarro-
llo comercial encontramos los contratos de colaboracién.
Dentro de tales figuras encontramos las franquicias, joint
venture, consorcios, uniones temporales, fiducia, cuentas
en participacion, outsourcing, alianzas estratégicas, ventas
de lineas de produccién, ventas de marcas vigentes, etc.
Entonces, existen negocios en los cuales se consolidan o
se integran actividades econémicas y, producto de tales
negocios, la resultante adquiere una porcién del mercado
o con ello elimina a un competidor®.

Elcontroleslaposibilidad deinfluenciar directa o indirec-
tamente la politica empresarial, la iniciacién o terminacién
de la actividad de la empresa, la variacion de la actividad
a la que se dedica la empresa o la disposicién de los bienes
o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de
la empresa. El control que se menciona en esta definicién
puede asimilarse a los supuestos de control incluidos en la
Ley 222 de 1995, como son contar con la mayoria del capital
suscrito; unacto o contrato que limite voluntad de una socie-
dad; o poseer quérum decisorio en asamblea. Sin embargo,
esta afirmacion no es acertada, puesto que las normas de
competencia no estan ligadas a la existencia de sociedades
ni al régimen de matrices y subordinadas imperantes en
el sistema societario. Como ya lo dijimos, las normas de
competencia tienen como sujeto calificado a las empresas,
independientemente de su forma y naturaleza.

En el mismo sentido, debe tenerse en cuenta que la ad-
ministracion conjunta puede llegar a no generar ninguno
de los supuestos enunciativos de control contenidos en la

28 Ver proceso adelantado contra Aviatur y otras empresas.
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Ley 222 de 1995, pero si los supuestos a que hace referencia
el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992%.

Para tener control de una empresa no es necesario con-
trolar todas sus decisiones, ni mucho menos su actividad
diaria, basta controlar alguna o algunas de las decisiones
fundamentales, las llamadas decisiones estratégicas.

Un aspecto importante que debe mencionarse, es que,
no obstante que se cumplan los elementos contables men-
cionados en este parametro, los cuales son definidos por la
Superintendencia de Industria y Comercio, en el supuesto
que las empresas no posean en conjunto mds del 20% del
mercado relevante, dicha operacién no debera ser avisada.
En este punto es imprescindible recalcar la segmentacion y
definicién de mercado relevante, pues ahi es donde se va a
medir la participacion, sin olvidar que el mercado puede ser
una ciudad o una parte de ella, o todo un territorio nacional.
En cuanto ala afirmacion de participacién inferior al 20% del
mercado, no se puede tratar de una afirmacién indefinida,
sino de una afirmacién acompafiada de un verdadero acervo
probatorio que logre dilucidar que la operacién se encuentra
en la excepcién comentada. Entonces, le corresponde a los
interesados probar bajo sana critica que se encuentran en
dicha situacion.

VII. PARAMETRO TEMPORAL

A nivel mundial existen dos clases de avisos: uno que se
presenta antes de adelantar la operacion y otro que se pre-
senta después de la operacion®.

En Colombia la operacién debe ser avisada antes de su
realizacién, puesto que es el momento en que el Estado

29 BEerLramy. Derecho de la competencia en el mercado comiin, cit.
30 BIAGGINIy ASPLINDH. “Joint venturey el control previo de fusiones y adquisiciones
en el Derecho argentino”, cit.
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puede estudiar sus implicaciones y decidir objetarla, con-
dicionarla o aprobarla.

Se trata de un deber, contenido dentro de una norma
de orden publico, por ende de obligatorio cumplimiento,
estando por fuera del poder dispositivo de las partes. En
tal sentido, en el supuesto de que los participantes de una
operacion no presenten el aviso respectivo, se configura
una causal de nulidad absoluta de la operacion, la cual le
correspondera decidir a un juez de la Republica™.

Elestudio previo que hace el Estado respecto dela opera-
cién lo adelanta con la finalidad de detectar los efectos que
tendrd la operacion presentada a estudio, y en el supuesto
de que la operacién ponga en peligro el interés general del
mercado, el Estado procedera a prohibirla®.

Los tres parametros tratados se pueden resumir en el
siguiente cuadro:

Cualquier forma

E
mpresa y naturaleza

Agrupa en una misma
membrana a la
produccion, la
comercializacion

y la distribucién

Parametro
subjetivo

Misma actividad
econdémica

31 Articulo 46 del Decreto 2153 de 1992.
32 U.S. Departament of Justice. International Competition Policy Advisory Committee
Final Report, Superintendent of Documents, Washington, 2000.
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temporal

VIII. SITUACIONES QUE DEBEN SER AVISADAS

Cada operacion representa situaciones especiales. La clave
para determinar si en realidad existe una concentracion es
definir la reduccion de competidores como consecuencia
de una operacion. Ahora bien, no sélo la eliminacién de
un competidor genera una concentracion, pues esta puede
también presentarse sin eliminar a una empresa, sino como
resultado de la disminucion de participacion, transfiriendo
capacidad de produccion a otra empresa; entonces, la clave
noserala eliminacion de un competidor, sino cuando se esta
en presencia de una operacion entre empresas que genera el
aumento de participacién en el mercado de una de ellas®.

Existe un catalogo casuistico que podria ayudar a con-
siderar la existencia de una concentracion:

33 Gonzaro Ruiz. “Control de concentraciones versus regulacién de conductas:
(complementos y sustitutos?”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n.° 5,
noviembre de 1998.
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— Operacién entre empresas cuya consecuencia es la elimina-
cién de un competidor;

— Operacién entre empresas cuya consecuencia es el aumento
de participacion de las empresas resultantes;

— Operacioén cuya consecuencia es la administracién conjunta
de empresas;

— Operacién cuya consecuencia es la agrupacion de la cadena
de produccién o de valor dentro de una misma empresa;

— Operacién que congrega la distribucién de productos prin-
cipales o sustitutos;

— Operacion que agrupa empresas productoras de insumos
productivos con empresas productoras de bienes finales.

— Operacién que genera control de la cadena de distribucién.

IX. OPERACIONES EN EL EXTRANJERO

La participacién de capital extranjero dentro de un merca-
do es comtin, sin perjuicio de los inconvenientes de orden
publico que en muchas ocasiones crea un riesgo politico
sobre la actividad mercantil.

Hoy endiasonmuchaslas multinacionales que participan
dentro de nuestro mercado. Los movimientos societarios
han sido una tendencia a nivel mundial. Existen casos en
los cuales las empresas nacionales que han desarrollado
su politica comercial de manera independiente dejan de
hacerlo, dejando su control en manos de una empresa
internacional competidora directa o de un holding que par-
ticipa dentro del mercado por medio de una filial**. En este
caso la operacion extranjera tiene un impacto directo en el
mercado colombiano, pues lo que anteriormente guarda-
ba independencia hoy en dia es controlado por un grupo
que también tiene presencia en nuestro territorio, bien sea
mediante sociedades constituidas o por medio de agentes
comerciales o distribuidores exclusivos.

34 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto n.” 00001365.
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En virtud de lo anterior, la operacién extranjera esta
sujeta al aviso que trata la ley. No se puede pretender que
el aviso contenga las implicaciones de la operacién a nivel
internacional, pues este mercado no le interesa a nuestro
supervisor. Lo que si debe contener es la informacién sobre
los efectos de la operacién en Colombia, para que asi pueda
determinarse la connotacién del negocio.

Lo que se debe tener claro es que la operacion debe ser
informada bajo la perspectiva del mercado colombiano, es
decir la presencia de esas empresas en el mercado nacional
y su agrupacioén bajo una sola matriz.

X. OPERACIONES ENTRE MERCADOS
TERRITORIALES DIFERENTES

La segmentacién de mercados permite determinar territo-
rialmente algunas zonas en donde las empresas, no obstante
se dedican a la misma actividad, terminan no siendo com-
petidoras en esa circunstancia de lugar. Asi, por ejemplo,
se presentan empresas que desarrollan su actividad de
manera regional pero no nacionalmente. La unién de dos
empresas no aumenta su participacién en las regiones, pero
su consolidacién lleva a la agrupacion de regiones, lo que
crea un aumento de un competidor dentro del mercado na-
cional. Situaciones comolas comentadas deben ser avisadas
para que el Estado estudie los efectos de la concentracién,
siempre y cuando los canales de los mercados regionales
puedan comunicarse entre si, pues de otro modo, se trata
de una operacién neutra para el mercado™®.

35 FErRNANDOPONz. “Derecho dela competencia, jurisdiccién y extraterritorialidad:
el caso Boeing/McDonnell Douglas”, Boletin Latinoamericano de Competencia,
n.° 3, marzo de 1998.
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XI. OPERACIONES ENTRE MERCADOS SUSTITUTOS

Dentro de la gama de productos y servicios dentro del mer-
cadoseencuentra quealgunosbienes tienenla capacidad de
remplazar o de acercarse a satisfacer la necesidad esperada
por un consumidor frente a un producto principal. Asi, un
jugo de botella puede llegar a ser sustituto de una gaseosa
o de un refresco.

Para determinar el grado de sustituibilidad de un bien
es necesario suponer, en el caso de un consumidor no
encuentre un producto dentro de un mercado, hacia qué
bien se dirigirfa para satisfacer su necesidad. En caso de
encontrar un bien o unos bienes hacia los cuales se pueda
desplazar la demanda, es decir, el consumidor promedio,
se puede concluir que todos esos bienes son entre si parte
de un mismo mercado. Volviendo al ejemplo planteado, el
jugo y la gaseosa, por ser sustitutos entre si, harian parte
del mercado de bebidas refrescantes.

La unién de empresas que ofrezcan bienes que son sus-
titutos entre si, genera la participacién de empresas dentro
de un mismo mercado, lo cual hace enmarcar la operaciéon
dentro de los supuestos de aviso.

XII. VENTA DE MARCAS

La marca es un signo distintivo perceptible capaz de dis-
tinguir en el mercado los productos o servicios producidos
o comercializados por una empresa de los producidos o
comercializados por otra empresa.

Es esencia de la marca el elemento distintivo mediante
el cual se permite diferenciar productos y empresarios.
Existen negocios juridicos cuyo objeto es la transferencia
del derecho sobre una marca o el uso de la misma. Este tipo
de negocios tiene que ser analizado desde el punto de vista
del Derecho de la competencia, puesto que la integraciéon
de marcas en una sola empresa puede generar una con-
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centracién empresarial, ya que se presenta una agrupacion
de identificaciones de productos gravadas en la mente del
consumidor, maxime si se tiene en cuenta la fidelidad a la
marca que poseen algunos productos.

Para que estenegociojuridico sea parte delas operaciones
que deben ser avisadas a la luz de las normas antimonopo-
lio, se requiere que el negocio cuyo objeto sea la marca se
presente entre empresas que participan dentro de unmismo
mercado y que al momento de la operacion se encuentren
con presencia dentro del mercado, pues una marca inactiva
no representa cuotas de mercado.

XIII. CONTRATOS DE COLABORACION

Existen figuras juridicas que han cobrado importancia
en los ultimos dias como es la familia de los contratos de
colaboraciéon. Dentro de tales figuras encontramos, las
franquicias, joint venture*, consorcios, uniones temporales,
fiducia, cuentas en participacion, outsourcing y alianzas
estratégicas.

Cada uno de estos negocios puede ser fuente de con-
centraciones de mercado. Para tal efecto los participantes
tienen que determinar si la colaboracion por adelantar es
la agrupacién de empresas que dejan de competir para de-
sarrollar un contrato en particular o representa la unién de
empresas que agrupan mercados verticales. Si el contrato
de colaboracion se encuentra dentro de estos dos supuestos
o si por cualquier cldusula se constituye una concentracién

36 Comision Federal de Competencia. “Expediente CNT-68-98, Mobil Oil/
Hoechst”, 21 de julio de 1998, Gaceta de Competencia Econdmica, afo 1, n.°
2, México, septiembre-diciembre, 1998: “La transaccion notificada consiste
en la constitucién de una nueva sociedad en coinversion (joint venture),
que concentrara los activos que Mobil y Hoechst tienen en diversas
regiones del drea de Norteamérica, para la produccién de peliculas de
polipropileno biorientada (pelicula Borp)”.



246

de actividades en una sola empresa, bien sea involucrando
uniones verticales u horizontales, el negocio por celebrar
deberia ser avisado en los términos comentados®.

XIV. ENTIDADES COMPETENTES
PARA CONOCER DEL TRAMITE

De conformidad con la estructura regulatoria, en Colombia
existen diferentes entidades encargadas de estudiar las
concentraciones empresariales. Veamos:

Superintendencia de Industria y Comercio. De conformidad
con la ley, la Superintendencia de Industria y Comercio
tendrd la funcion de velar por la observancia de las dis-
posiciones sobre promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas en los mercados nacionales como
autoridad tnica.

La Superintendencia tiene a su cargo la supervision y
el control de la ley antimonopolio; sin embargo, mediante
leyes especiales el legislador estableci6 esa funcién a otras
entidades de acuerdo con el mercado donde se presente la
integracion. Entonces, sila ley le asigna competencia a otro
ente en materia de competencia, la Superintendencia de In-
dustria y Comercio perdera competencia sobre el asunto.

En caso de concentraciones entre empresas cuyo estudio
previo no esté asignado a otra entidad del Estado, le corres-
pondera desarrollar ese estudio a la Superintendencia de
Industria y Comercio.

Superintendencia Financiera. De conformidad conlaley, la
Superintendencia Financiera es un organismo de caracter
técnico adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
que ejercera las funciones que legalmente le competen para

37 FRANCISCOCANTOSBAQUEDANO,ALVAROIZAMORENoyDAVIDFRANCOGéNGORA.
“Legislacion de control de concentraciones y opass: reflexiones a favor de
una nueva reforma”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia,
septiembre-octubre, 2002.



247

alcanzar, entre otros objetivos, que las entidades someti-
das a su inspeccién y vigilancia no incurran en practicas
comerciales restrictivas del libre mercado y desarrollen su
actividad con sujecién a las reglas y practicas de la buena
fe comercial.

Dentro del estatuto organico del sistema financiero apare-
cenreguladaslas figuras de concentracién, como son: fusion,
adquisicién, conversion, escision y cesién de activos.

Laley sefiala quela fusion de entidades financieras o ase-
guradoras vigiladas por la Superintendencia Financiera se
regird por lasnormas especiales contenidas en laregulacion
financiera, conlo cual se deduce que el Superintendente Fi-
nanciero podra objetar la operacién cuando, comoresultado
de esta la entidad absorbente o nueva pueda mantener o
determinar precios inequitativos, limitar servicios, o impe-
dir, restringir o falsear la libre competencia en los mercados
en que participe, ya sea como matriz o por medio de sus
filiales, y, a su juicio, no se tomen las medidas necesarias y
suficientes para prevenirlo. Se entendera que ninguna de
las hipétesis previstas en esta letra se configura cuando la
entidad absorbente o nueva atienda menos del 25% de los
mercados correspondientes.

En lo que respecta a la adquisiciéon de empresas, el arti-
culo 63 del Decreto 663 de 1992 establece que la adquisicion
de entidades financieras y aseguradoras se sujetard a las
normas del Estatuto. En cuanto a las causales de objecion
se anota que el Superintendente Financiero podra objetar
la adquisiciéon de entidades financieras y aseguradoras
a la cual se refiere el numeral 2 del articulo 63, antes de
la iniciacién de la misma, por las razones previstas para
objetar fusiones.

En el articulo 71 del Decreto 663 de 1993 se determina
que toda conversion y escision de entidades financieras,
asi como la cesion de activos, pasivos y contratos a que se
refieren los capitulos anteriores, requerird la aprobacién
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previa de la Superintendencia Financiera, so pena de ser
declarada nula.

Se encuentra entonces que las figuras de concentracién
empresarial entre entidades sujetas a vigilancia y control de
la Superintendencia Financiera deben contar con la autori-
zacion previa de ese ente de supervision y control.

Pero, en adicidn, el articulo 9.° de la Ley 1340 de 2009 le
asigna expresamente a la Superintendencia Financiera la
competencia para conocer, aprobar u objetar las integra-
ciones entre empresas que se encuentren bajo su vigilancia
y control, siendo obligatorio solicitar concepto previo,
pero no vinculante, a la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Aerondutica Civil. De conformidad con el articulo 1866 del
Codigo de Comercio, quedan sujetos a la aprobacién previa
de la autoridad aerondutica los convenios entre explotado-
res que impliquen acuerdos de colaboracién, integracién o
explotacion conjunta, conexién, consolidacién o fusién de
servicios, o que de cualquier manera tiendan a regularizar
o limitar la competencia o el trafico aéreo.

Y en el mismo sentido lo ratifica el paragrafo del articulo
8.% de la Ley 1340 de 2009, siempre y cuando el comporta-
miento restrictivo esté dentro de las hip6tesis comentadas.
Pero, si, por ejemplo, se investiga una posicién de dominio,
escapa dicha hipétesis de la 6rbita de Aerocivil y pasa a la
Superintendencia la investigacion.

XV. TRAMITE ANTE LA SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO

El régimen procesal para determinar la autorizacion, obje-
ciény condicionamiento de una concentracién empresarial
aparece contenido en diferentes normas, especialmente en
el Decreto 1302 de 1969 y en la Ley 1340 de 2009

Estos regimenes legales solo resultan vélidos para aque-
llos casos dondela Superintendencia deIndustria y Comercio
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sea la entidad competente para conocer de la operacién, ya
que cuando resulta ser otra la entidad competente estos dos
regimenes no resultan aplicables, desarrolldndose bajo la
ley especial del sector financiero.

En realidad esta ultima ley convirtid, sin necesidad,
un proceso sencillo en algo muy complejo. Se trata de un
estudio econémico donde los encargados de su revision en
el fondo deben observar cémo quedaran las estructuras de
mercado después de la operacion, pretendiendo que quede
libre de patologias que puedan afectarlalibertad de entrada
de las empresas al mercado y la libertad de escogencia de
los consumidores, que, como se ha insistido en este libro,
es el bien tutelado que debe salvaguardarse.

El procedimiento, como se indic6, no es afortunado.
Veamos:

Enun principio los particulares que pretendan adelantar
unaoperaciony se encuentren en cumplimiento delos para-
metros objetivos y subjetivos indicados atras, deben avisar
la operacién ala Superintendencia de Industria y Comercio
quien, dentro de los tres dias siguientes, deberd ordenar la
publicacion del aviso en un diario de alta circulacion para
vincular a toda la comunidad. Las personas que lo deseen
puedenremitirala Superintendencia cualquier informacién
que consideren importante para el estudio, tanto consumi-
dores como competidores, para lo cual cuentan con diez
dias; sinembargo, pienso que terceros e interesados pueden
enviarinformacién en cualquier momento, inclusive después
de esos diez dias, y la Administracién no puede negarse a
recibirla, siempre y cuando permita la contradiccién de los
participantes en la operacion frente a lo radicado, pues el
dafio sobre el mercado que expone el tercero o interesado
frente a la operacion futura no puede sucumbir o prescribir
por un termino de diez dias. La Administracién, en pro
de salvaguardar el interés publico por encima del interés
privado, estara excusada legitimamente y podra recibir la
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informacién, pero, insisto, dejando a salvo el derecho de
contradiccion.

El informe inicial que se presenta por los interesados
debe contener elementos de juicio que le permitan a la Ad-
ministracién determinar sies una operacién querequiera ser
avisada y que ademds involucre o excluya los porcentajes
de mercado que den criterio para que la Superintendencia
continde con el estudio o decida abortarlo. Si dentro de
esos tres dias iniciales la Superintendencia encuentra que
no es necesario continuar con el estudio, s6lo porque en-
cuentra que no era obligatorio el aviso, es decir, porque los
interesados se equivocaron al presentarla pues no estaba
sujeta a aviso por no cumplir con los requisitos de monto
de ingresos o activos, debe la autoridad cerrar el estudio, y
ni siquiera ordenar la publicacién en prensa del aviso para
participacion de terceros e interesados.

Cosa diferente ocurre si debe continuarse con el estudio.
En el supuesto de ordenarse la publicaciéon del aviso y de
continuarse con el estudio, la Superintendencia cuenta
con treinta dias para establecer si, no obstante que la ope-
racion se encuentra dentro de los parametros de aviso, no
representa ningtn riesgo dentro del mercado producto y
territorial afectado, procediendo a autorizar la operacién.
Es importante acd insistir en la segmentacion territorial,
pues no siempre la integracion es tinica ni nacional. Puede
no generar riesgos en un territorio pero si en otro.

Ahorabien, silaSuperintendencia de Industria y Comer-
cio encuentra en esos treinta dias mencionados atras que la
operacion que se pretende adelantar conlleva riesgos para
el mercado, el estudio continta, debiendo los interesados
presentar dentro delos quince dias siguientes lainformacién
que la Superintendencia les ordene radicar a fin de llegar
a una decision final. Nétese que la tnica causal que tendra
la autoridad para seguir con el estudio es que la operaciéon
represente riesgos para el mercado, pues de otro modo el
estudio debe culminar ahi. En el supuesto de requerirse
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mas informacién de lo ya entregado a la Superintenden-
cia, ésta podra solicitarla a los participantes de la futura
operacion. Creemos que este tltimo requerimiento, que es
el tercero durante todo el tramite, solo se podré adelantar
dentro de los términos de requerimientos de informacién
que aparecen contenidos en el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, evitando caer en antiguas costumbres donde los
funcionarios se tomaban el tiempo a su antojo y hacian un
requerimiento de informacion el dia antes del vencimiento
que tenian para decidir, causando un profundo dafio a los
administrados. Dentro de los mismos quince dias podran
tener acceso los participante de la operacién a lo radicado
por terceros e interesados para que ejerzan su derecho de
contradiccion.

A partir de que la informacién de los participantes de la
operacion esté completa en manos de la Superintendencia
ésta contara con tres meses para estudiar, bajo una dptica
econdmica, elnegocioy entrar aautorizar, objetar o condicio-
narla operacion. Sidentro de ese término la Administracion
no se expresa, operard el silencio administrativo positivo.

El aviso de concentracion tendra que venir acompafado
de una documentacién minima. Asi, entre otros se requiere:
descripcién de la operacion; identificacion del mercado en
cuanto a producto, consumidores, competidores y zonas;
proveedoresy canales de distribucién; voliimenes de venta,
transporte, condiciones arancelarias, etc.

De conformidad con estainformacién, la Superintenden-
cia adelanta un estudio econémico mediante el cual define
si la concentracion esta sujeta a una causal de objecién, las
cualesserdnanalizadasadelante. El estudiole permitira evi-
denciar el grado de concentracion de la empresa resultante
en el supuesto de adelantarse la operacion. Para ello evalia
el mercado relevante y estudia los efectos econémicos de la
operacion dentro del mercado relevante.

Es del casorecordar que el mercado relevante representa
el grupo de productos y el area en donde una operacién de
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concentracion tiene incidencia. En tal medida se encuentra
el mercado-producto y el mercado-territorio. El mercado
relevante debe analizarse desde el lado de la demanda asi
como desde el lado de la oferta. En la demanda se estudia
la satisfaccion de los consumidores a través del bien prin-
cipal o por sus sustitutos. Desde la oferta debe analizarse
las empresas competidoras potenciales y reales de bienes
principales y sustitutos de las lineas concentradas, asi como
las competidoras reales y potenciales dentro del lugar o
region geografica donde ofertan productos las empresas
interesadas en la concentracion.

Comoseindic6, el mercado producto se constituye por el
conjunto de productos que conforman el mercado en donde
sevadesarrollarla operacién de concentracion empresarial.
Este mercado agrupa los bienes hacia los cuales se despla-
zaria la demanda en caso de incrementarse el precio en el
producto principal (sustitucion por el lado de la demanda).
También se cuentan dentro de este mercado aquellos bienes
producidos por empresas que en reaccién a una subida de
precios entrarian radpidamente al mercado (sustituibilidad
por el lado de la oferta).

La sustituibilidad por el lado de la demanda de un pro-
ductopuededividirse en perfectaeimperfecta. Enla primera
encontramos aquella que representa una satisfacciéon de
necesidad muy cercana a la otorgada por el producto prin-
cipal. La segunda, no obstante de ser un sustituto, se aleja
de las necesidades del consumidor, como por ejemplo enlo
que tiene que ver con el precio. Si se toma como ejemplo el
mercado de los aceites, tanto la margarina como el aceite de
oliva son sustitutos del aceite de maiz, sin embargo el aceite
de oliva mantiene un precio que lo convierte en sustituto
imperfecto®. Cosa diferente ocurre conlamargarina, la cual
por producto y precio representa un sustituto perfecto del

38 MAaNK1Iw. Principios de microeconomia, cit.
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aceite de maiz. Entonces, debe concluirse que la sustituibi-
lidad para determinar un mercado relevante no puede ser
observada desde la naturaleza del bien para ser sustituto,
sino por el verdadero desplazamiento de la demanda por
un aumento de precios del bien principal®.

De tal manera es necesario realizar el ejercicio y determi-
nar los verdaderos sustitutos. Mientras mas sustitutos exis-
tan en cabeza de diferentes oferentes, menor es el grado de
concentracion, y es también inferior el poder de mercado.

Para determinar la sustituibilidad de los productos
deberia determinarse tal relacion producto por producto.
Asi, el primer ejercicio seria definir hacia qué producto se
desplazaria la demanda en caso de un aumento de precios
en el producto principal. Tal proyeccién determinard el
producto sustituto mas cercano. El ejercicio se debe repetir,
pero esta vez bajo el supuesto de que exista un aumento
de precios tanto en el producto principal como en el bien
sustituto mds cercano encontrado en el primer ejercicio,
con lo cual se encuentra el segundo sustituto mds cercano
al bien principal. El ejercicio se repite sucesivamente hasta
encontrar que el consumidorno se desplazariahacianingin
producto®.

Esta proyeccion de sustituibilidad perfecta no es facil de
encontrar. Sin embargo, existen parametros que ayudan a
definir tal situacién, como son: antecedentes histéricos de
sustituibilidad en el comportamiento de los consumidores;
comportamiento de los distribuidores encargados de la
cadena de comercializacion de ese mercado; finalidad del
producto; calidad; historia en precios de bien principal y
bien sustituto; y mercado de usado.

En cuanto a la sustituibilidad por el lado de la oferta, el
estudio se encamina a determinar las empresas que ante

39 MCcEACHERN. Microeconomia. Una introduccion contempordinea, cit.
40 NIcHOLSON. Microeconomia intermedia y sus aplicaciones, cit.
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un aumento de precio en el bien principal entrarian rapi-
damente al mercado relevante, debido a la facilidad que
existe para ello y los bajos costos que esto representa. Para
determinar lo anterior debe basicamente tenerse en cuenta
que las empresas posean infraestructura para producir esos
bienes o que sea facil adaptarla para ello*’.

En cuanto al mercado territorio, se establece el lugar
dentro del cual compiten unos productos. Para tal efecto se
analizanlosalcances dela oferta delas empresasinteresadas
en la concentracion. Al igual que en el mercado producto,
dentro del mercado territorio es necesario proyectar un au-
mento de precios y determinar hasta dénde el consumidor
estaria dispuestoasustituir unaregién por otra, culminando
la proyeccién cuando no sea rentable para el consumidor
desplazarse en atencién a los costos que esto representa.
Este ejercicio debe adelantarse region por region, como se
explic6 para la segmentacion del mercado producto.

Para segmentar el mercado territorio también son ttiles
las siguientes herramientas: Antecedentes histéricos de des-
plazamiento de consumidores; distribuidores del producto;
costos de transporte; respuesta de competidores de otras
areas; Competencia extranjera.

Como se puede observar el estudio econémico es funda-
mental; perono compartimos el dispendioso procedimiento
implementado por la Ley 1340 de 2009, el cual desde ahora
pregonamos cambiar lo antes posible.

XVI. CAUSALES DE OBJECION

La concentracién econémica se objeta por las siguientes
causales: 1. Porquerestringe indebidamente la competencia,

41 RoGER LEROY MILLER. Economia hoy, Bogota, Pearson Educacién de Colombia,
2002.



255

y 2. Porque los particulares no presentaron los informes
para el respectivo estudio.

A. Primera causal de objecion: 1a concentracion
restringe indebidamente la competencia

La primera causal de objecién se encuentra regulada en el
articulo 11 de la Ley 1340 de 2009, y se presenta cuando
después del estudio econémico se concluye que en caso de
presentarse la operacion ésta restringiria la competencia,
es decir pondria en riesgo el bien tutelado.

Dentro de la legislacion, en el articulo 5.° del Decreto
1302 de 1964, se presentan dos presunciones de esta primera
causal, sin que se limiten las posibilidades a ellas:

Se presume que una concentracién restringe indebi-
damente la competencia cuando: 1. La operacién viene
precedida de acuerdos restrictivos de la competencia, y
2. La resultante tiene la capacidad de fijar precios en el
mercado.

Las dos son presunciones legales. En tal sentido, no son
supuestos facticos con consecuencia absoluta, lo cual corres-
ponde a las presunciones de derecho. Por ser presunciones
legales, no obstante su adecuacién normativa, los interesa-
dos podrén aportar pruebas de que dicha adecuacién no
restringe la competencia.

Como puede observarse, se trata de una presuncion.
De esta manera, la indebida restriccién de la competencia
se encuentra: por estas dos presunciones y por cualquier
situacion en donde la causa general de objecion se presente.
En tal medida, cada operacién podra generar indebidas
restricciones de la competencia diferentes de las plantea-
das en las dos presunciones comentadas, entonces debera
estudiarse la operacion en particular y determinar si se
presentan las presunciones u otras situaciones generadoras
de restricciones de la competencia en un mercado.
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1. La concentracion viene precedida de acuerdos

La primera presuncion de objecion trata la situacién en
la cual la concentracién empresarial viene precedida de
acuerdos o arreglos entre las empresas interesadas en la
operacion para no competir. Dicha situaciéon debe estar
probada. En tal sentido, si se logra probar que las empre-
sas han iniciado la concentracioén de sus operaciones antes
de ser autorizado el negocio, y lo que han adelantado son
acuerdos restrictivos y por ello deben ser sancionadas, la
concentracion viene precedida de acuerdos restrictivos,
presuncién legal para objetar.

2. La concentracion genera posicion de dominio

La segunda presuncién hace referencia a que adelantada
la operacién la resultante quede con la posibilidad de
determinar los precios en perjuicio de consumidores y
competidores.

El poder de mercado y la posibilidad de fijar precios in-
equitativos dentro de un mercado se determina de acuerdo
con el nimero de empresas participantes en un mercado
frente a sus respectivas cuotas de participacién. Con estas
dos variables se puede determinar el poder de una empresa
dentro de un mercado relevante.

Para este analisis debe tenerse en cuenta:

— Produccién y capacidad instaladas de las interesadas asi
como de los competidores;

— Ventas en los tltimos afios;

— Despachos;

— Proveedores de materias primas;

— Inversiones verticales;

— Inversiones horizontales;

— Administraciones comunes verticales y horizontales;

— Indices de concentracion;
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— Incidencia de la operaciéon en el corto, mediano y largo
plazo;

— Conformacién del precio;

— Capacidad de reaccién de los competidores;

— Aspectos regulatorios de participacion;

— Regulacion fiscal;

— Importaciones;

— Barreras tecnoldgicas;

Paraanalizarelgradode concentracién demercadoen cabeza
deunaempresaresultante se utiliza un indice conocido como
Herfindahl. Este indice se calcula sumando los cuadrados de
las participaciones de todas las empresas dentro el mercado
relevante. De estamanera, el indice esun promedio ponderado
de las participaciones de las empresas en el mercado, donde
las ponderaciones son las mismas participaciones®.

Segtn lo ha expresado la Superintendencia de Industria
y Comercio®,

Elindice de Herfindahl y Hirschmana, conocido como HHI, fue
desarrollado porlos economistas de esosnombres para evaluar
operaciones de integracién. De acuerdo con la herramienta, el
poder de monopolio de una industria se determina mediante
la suma de valores al cuadrado de las participaciones en las
ventas en el mercado de todas las empresas de la industria.
[...] Mientras mayor sea el valor del HHI, mayor serd el grado
de poder de monopolio de la industria. Una vez calculado el
valor delindice, se pueden definir tres categorias dependiendo
de la concentracién.

Un mercado serd no concentrado cuando el HHI es menor
que 1.000; sera moderadamente concentrado, cuando el
indicador se encuentre entre 1.000 y 1.800; y se habla de

42 GELLHORN. Antitrust Law and Economics, cit.
43 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoluciéon n.” 19354 de 2001.
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una industria altamente concentrada, cuando el HHI supere
este ultimo valor.

En la segunda parte del ejercicio se categorizan las ope-
raciones de concentraciéon, comparando el indice después
delaintegracion con los resultados iniciales como se ilustra
en la tabla, si el HHI sigue siendo inferior a 1.000, no habria
problema en términos de competencia. Si el HHI antes de la
integracion se encuentra entre 1.000 y 1.800 y su variacion es
menor o igual a 100 como consecuencia de que se integren
las empresas, la operacién se considera segura, perosila va-
riacion es superior a 100 la operacién presentard problemas.
Por ultimo, cuandola variacién es superiora 50 en mercados
altamente concentrados, siempre habra efectos adversos a
la competencia generados a raiz de la operacion.

Esteindicadorresultaser unagranayudaa finde verificar
la concentraciéon deunmercado,endonde de definirse quela
empresa concentrada genera un poder de mercado, tal situacion
esla quelleva a que la resultante pueda determinar precios
inequitativos dentro de un mercado, independientemente
de competidores y consumidores. Sin embargo, el indice no
es una condicién necesaria y suficiente. Se considera que
es necesario observar:

— Reaccién de competidores por subida de precios;

— Reaccién de competidores por restringirse la oferta por la
empresa integrada;

— Evolucién de precios;

— Existencia de barreras a la entrada para otros participantes
dentro de la operacion;

— Posibilidades de acceso a insumos productivos;

— Poder de competidores;

— Participacion dentro del mercado;

— Persistencia de ganancias por encima de otros sectores;

— Capacidad instalada de todos los participantes;

— Regulaciones en la entrada de un nuevo participante.
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Elresultado de estas variables permite concluir la existencia
de una empresa con poder de mercado, la cual podriallegar
a determinar precios inequitativos dentro de un mercado.
Es importante resaltar que esta posibilidad de objeciéon
se presenta con la sola posibilidad de determinar precios
inequitativos.

En este orden de ideas, se objeta una integracion cuan-
do la resultante alcanza posiciéon de dominio, por tanto la
forma legal de adquirir posicién de dominio es a través de
la eficiencia, no a través de procesos de concentracion, que
a la final son acuerdos entre competidores para dejar de
competir y unir esfuerzos. Entonces, si esos acuerdos con-
centran mercado en un grado que deja a la resultante con
posicion de dominio, el Estado debera proceder a objetar
dicha operacién.

B. Segunda causal de objecién: no se
suministraron las informaciones suficientes

De acuerdo conla ley, también es causal de objeciéon cuando
losinteresados no suministranlasinformaciones necesarias
sobre los antecedentes, modalidades o finalidades de la
operacion*. En este caso, procede la objeciéon cuando los
particulares han decidido adelantar la operacién sin la au-
torizacion previa exigida por la ley, o cuando ha ocultado
informacion requerida.

Para este supuesto, lo que ocurre es que los particulares
han desarrollado la operacién sin avisarla, y en tal sentido
la entidad de control conoce de dicha situacién y procede a
determinar los hechos. De la misma manera, el supuesto es
aplicable cuandolosinteresadosno dan todalainformacién,
incumplimiento por omision de su deber, haciendo caer en

44 Articulo 8.° del Decreto 1302 de 1964.
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error a la administraciéon, que después al enterarse de lo
sucedido debe revocar su decision y objetar el negocio

Para dotar de eficiencia a la ley, independientemente de
las multas que sean procedentes por el incumplimiento del
deber legal, se establece que la operacion resulta objetable,
con las consecuencias propias de su nulidad absoluta por
contradecir el Derecho publico econémico. En este sentido,
la operacién que se adelanta sin autorizacién previa del
Gobierno esta viciada, asi como la concentracién que se
aprueba basada en una informacién insuficiente.

XVII. EXCEPCION DE EFICIENCIA

De conformidad con el articulo 12 de la Ley 1340 de 2009, el
Superintendente de Industria y Comercio no podra objetar
los casos de fusiones, consolidacién, integraciones o adquisi-
cién del control deempresas quele seaninformados cuando
los interesados demuestren que no obstante los riesgos que
genera la operacion para el mercado los impactos positivos
que tiene la misma para los consumidores son superiores y
conllevan a su aprobacion.

De tal manera, en los casos en que se presente una causal
de objecién, losinteresados podran evitarlacuando demues-
tren que la operacion genera eficiencias econémicas para
el consumidor. La Superintendencia de Industria y Comer-
cio debera autorizar la concentracion cuando no obstante
presentarse una causal de objecién, la empresa resultante
demuestre que la operacion por realizarse generara efectos
positivos para el consumidor.

Recordando que el bien tutelado en materia de précticas
comercialesrestrictivas se conforma porlalibertad deentrada
delas empresas al mercado y la libertad de escogencia de los
consumidores, la excepcion de eficiencia se presenta como la
prevalencia de uno de estos dos componentes sobre el otro,
es decir la supremacia de la libertad de escogencia de los
consumidores sobre la libertad de entrada de las empresas.
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Pormas que se genere unimportante poder demercadoen
cabeza delaempresaresultante, lo cual es causa de objecion,
los interesados podran hacer uso de la excepcion de eficien-
cia, demostrando la eficiencia en la libertad de escogencia
del consumidor para dar aplicacion a la concentraciéon en
el mercado. En este caso es importante determinar la situa-
cién del mercado antes de la operacién y proyectar como
seria la conformacion de aquel luego de la concentracion.
De esta manera, si la concentracion genera un importante
poder de mercado, queda a cargo de los interesados crear
y demostrar las eficiencias que posee la concentracién en
un mercado en particular, pudiendo proponer condiciones
econémicas futuras que permitan otorgar tranquilidad para
que proceda la autorizacién de la operacién

Laexcepcién de eficiencia debe estar motivada en mejores
formas de produccién, mayores alcances de distribucion,
mantenimiento de oferta de productos, mejores precios,
mejor calidad, mejor integracion de instalaciones, especiali-
zacion en planta, menores costos de transporte y reducciéon
de gastos. En tal sentido, al momento de presentar la ope-
racioén debe probarse la forma como se veria beneficiado el
consumidor que generalmente seria por ahorro de costos,
sin que sea la tnica forma, pues puede ser, por ejemplo, el
mantener un producto dentro del mercado.

Para la aplicacion de la excepcion de eficiencia debe
analizarse cada caso en particular. La excepcién resulta
aplicable cuando la causal de objecién es econémica, pues
cuando es formal, la situacion es otra: cuando se trata de
objecion por falta de informacion, lo que se requiere es la
presentacion de esta, como hecho nuevo, para que se tome
la decisién econdmica.

En conclusién, se trata de un mecanismo para que los
particulares puedan demostrarle a la autoridad de control
que su operacion, no obstante estar incursa en una causal
de objecion por afectar la libertad de entrada (poder de
mercado y barreras estructurales), beneficia al consumidor.
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Es el reconocimiento de la primacia de un principio sobre el
otro, pero queda en manos de los participantes en la futura
operacion demostrar y probar dichos beneficios, bien sea
porque la variedad de precios y de bienes se incrementa, o
porque el precio se disminuye o se congela por un tiempo,
o porque se promete la existencia del producto sin perjuicio
de las dificultades actuales. Dicho estudio demostrara que
los consumidores reflejan un beneficio con ocasién de la
operacion.

La demostracion de los beneficios y su promesa de cum-
plimiento se entienden como condicionamientos a la opera-
cién, que resolverian el negocio en caso de no ser cumplidos.
No se trata de una simple conjetura econémica futura, sino
la obligacién de su efectiva realizacion pero no como una
prestacion de medio sino como una prestacion de resultado,
quedando justificado su no cumplimiento sélo en la causa
extrafa (caso fortuito, fuerza mayor y hecho de tercero).

Esta obligacion de resultado debe estar garantizada
con un colateral a fin de que el Estado tenga certeza del
cumplimiento de la excepcién de eficiencia y asi pueda
procurarse los medios idéneos para hacer gravoso su no
cumplimiento por parte de los administrados. En tal sen-
tido, en el supuesto de que no sea honrado lo prometido
en la excepcion, se procederd a hacer efectivo el colateral,
que opera en este caso como una multa, y podrd ordenar-
se a la vez el cumplimiento; y de no tener justificacion de
incumplimiento (causa extrafia) podra ordenarse reversar
la operacién mediante una revocatoria directa de lo apro-
bado basada en el régimen de condicién resolutoria, figura
altamente estudiada en el derecho.

XVIII. CONDICIONAMIENTOS
Comoseindicé, cuandolas concentraciones econdmicas ge-

neran una causal de objecién quedala posibilidad de quelos
interesados aleguen la excepcion de eficiencia. Producto de
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dicha excepcién podra probarse que la operacion es eficiente
paraelmercadoy ental sentido amerita condicionamientos,
a los cuales debe sujetarse la operacién autorizada. Dicha
posibilidad aparece contenida en el articulo 11 de la Ley
1340 de 2009.

Cabe expresar que una cosa es la excepcion de eficiencia
y otra los condicionamientos. La primera es la forma como
los particulares exponen los beneficios del consumidor no
obstante lareduccion de oferta que se presenta olasbarreras
creadas con la operacion. Los segundos son consecuencia
de la primera; pero dichos condicionamientos pueden ser
generados y creados por el Estado sin que compartan iden-
tidad en sucontenido conlo expuesto porlos administrados
en la excepcion de eficiencia. En tal sentido, son figuras
independientes, que enalgunas ocasiones son consecuencia
de la ésta, pero no necesariamente siempre.

La tendencia mundial para operaciones que generan
un gran poder de mercado ha sido que el ente supervisor
en materia de competencia condicione su realizacién a la
creacion de ciertas seguridades que le brinden tranquilidad
al Estado sobrelasbondades de la operacion, especialmente
los beneficios al consumidor y la eliminacién de barreras de
entrada y permanencia para posibles competidores. En caso
de querer adelantar la concentracion, la empresa resultante
debera observar los condicionamientos impuestos.

Entre otros condicionamientos que pueden presentarse
figuran:

— Venta de marca;

— Prohibicién de clausulas de exclusividad;

— Compartimiento de canales de distribucion;
— Mantenimiento de niveles de produccién;

- Venta de maquinaria;

— Escision de actividades;

— Prohibicién de empaquetamiento;

— Venta al detal de productos.
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XIX. NULIDAD ABSOLUTA POR FALTA DE AVISO
PREVIO DEL NEGOCIO JURIDICO CUYA CONSECUENCIA
ES UNA CONCENTRACION EMPRESARIAL

De acuerdo con el articulo 9.° de la Ley 1340 de 2009, los
interesados en una concentracion empresarial estardn obli-
gados a informar de la operacion que proyecten adelantar,
antes de su realizacién. Como se observa, se trata de una
norma imperativa que escapa del poder dispositivo de las
partes, siendo de obligatorio cumplimiento.

De acuerdo con nuestras normas comerciales y civiles,
cuando un negocio juridico contradice el orden ptblico de
la Nacién, dicho negocio se encuentra viciado de nulidad
absoluta. A la vez, el articulo 46 del Decreto 2153 de 1993,
concordante con el articulo 19, indica que las operaciones
prohibidas por esta ley son absolutamente nulas por objeto
ilicito. Conlaanterior queda claro quela operacién de concen-
traciéon empresarial no avisada genera nulidad absoluta.

XX. DESINTEGRACION POR ORDEN ESTATAL

La desintegracion de una concentracién empresarial puede
provenir de una suspensién temporal, o una revocacion
de la autorizacion dada anteriormente. El Decreto 1302 de
1964 en su articulo 11 y el articulo 13 de la Ley 1340 de 2009
sefialan el régimen de reversion de operaciones.

El articulo 11 del Decreto 1302 de 1964 indica que las
autorizaciones que el Superintendente confiera podran ser
suspendidas orevocadas cuando se compruebe quelanueva
organizacion ha incurrido en una violacion de las normas
consagradas por la Ley 155 de 1959%. Esta suspension o
revocacion no soélo se originard de oficio, sino que puede
provenir de una solicitud de cualquier ciudadano.

45 Articulo 11 del Decreto 1302 de 1964.
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Este punto demuestra que una operacién de concentracion
empresarial no es absoluta, ya que esta siempre dependera
del comportamiento delaintegrada, pues dellegar a realizar
una préctica comercial restrictiva, su autorizacién se vera
puesta en peligro y podréa ser suspendida o revocada.

Laposibilidad de suspender temporalmente o revocar la
autorizacion delaresultantenoimplica que sea unanulidad
(caso que se daria cuando no se avisa la integracién), sino
que se trata de una solicitud especifica y expresa sobre el
comportamiento de la integrada. Se puede observar que al
integrarse se esta frente a un supuesto factico con conse-
cuencia juridica inmediata: si la integrada realiza practicas
comerciales restrictivas, puede resultar desintegrada.

En definitiva, la integrada tiene una carga importante
y es que nunca mas podrd realizar practicas comerciales
restrictivas, porque de hacerlo pondra en peligro su auto-
rizacion, es decir, desintegrarse. Entonces, lo que era uno,
vuelve a ser dos o mas.

Por su parte la Ley 1340 de 2009 contiene otras causas
que generan reversar la operacion. La primera es cuandono
se avisa la operacion y se adelanta por los particulares sin
cumplir conla formalidad. La segunda cuando, no obstante
el aviso, se procede a adelantar la operacién sin esperar
los tiempos para su autorizacion. La tercera es cuando la
operacion ha sido objetada, y los particulares no obedecen
la resoluciéon que impide su realizaciéon. La cuarta se da
cuando existe un condicionamiento de la operacién y los
particulares deciden no cumplirlo sin justa causa.

Enelprimeroysegundo casos, para que procedalarever-
sidn se requiere que la operaciéon adelantada sea de aquellas
objetables, pues de otro modo no existe la procedencia de
dicha causal, sin perjuicio de la investigacién por haberse
integrado ilegalmente sin aviso. No puede dejarse de lado
quemuchasintegracionessonenel fondoacuerdos,entonces
quedard al arbitrio de la Superintendencia investigar por
falta de aviso de la operacién o por acuerdos restrictivos de
la competencia, siendo objetable la operacién.






CAPITULO DECIMO
RELACIONES VERTICALES.
CONFLICTOS EN LA DISTRIBUCION

I. INTRODUCCION

El Derecho estd compuesto por normas juridicas positivas
quedescriben conductas prohibidas o permisivas, alas cuales
el legislador les ha dado unas consecuencias juridicas. Esas
normas juridicas devienen de comportamientos humanos
que requieren ser contenidos en normas para el normal de-
sarrollo de lo social y de la sana convivencia'. De la misma
manera, en el desarrollo de una economia y de un mercado
se presentaron situaciones que en su momento llamaron
la atencién del creador del Derecho para que éste emitiera
normas que regularan aspectos que permitieran al Estado,
como ente interventor en la economia, brindar seguridad
a los participantes de un mercado de que ese entorno de
negociacion estaria libre de imperfecciones que generaran
la concentracién de riqueza por un medio diferente del
enfrentamiento transparente de la libre y leal oferta.
Acostumbradosal Derecho escrito, serequiere desupues-
tos facticos donde se involucren los limites a la autonomia
de la voluntad. Ese limite dentro del comercio define la
licitud de los negocios y de los contratos. En desarrollo de

1 GARrcia MAYNEz. Introduccion al estudio del Derecho, cit.
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lo anterior, el Estado busca proteger tanto a las empresas
como a los consumidores respecto de comportamientos que
reduzcan la oportunidad de participar dellado de la oferta,
o de salvaguardar la capacidad adquisitiva de bienes por
parte de la demanda.

Teniendo en cuenta que la comercializacién es una eta-
pa de alta importancia dentro de la cadena de valor de un
mercado, se presenta la existencia de normas que regulan
la mencionada relaciéon. Esas normas se encuentran espe-
cialmente dentro del Derecho de la competencia. Hoy, con
la importancia que tienen, son reconocidas como piedra
angular para la definicién del deber ser en las relaciones
de comercializacion.

Para tratar el tema se incorporaran a la discusién aspec-
tos de marketing, como lo es la importancia de los canales
de distribucién para el éxito de una empresa, para de esa
manera evidenciar lanecesidad de una regulacion. Seguido
se describird el régimen de précticas comerciales restricti-
vas dentro de los canales de distribucién, partiendo de la
clasificacion de contratos atipicos y tipicos, y la validez de
la cladusula de exclusividad en producto y territorio, asi
como de la fijacion de precios en los negocios de comer-
cializacion. Por tener importancia la posicion de dominio
en la legalidad de lo indicado, también serd un tema de
imperativa referencia.

Despusés, por ser en el mercado una préctica usual el
disefio de canales directos de la empresa que compiten con
terceros distribuidores, se hara referencia a las practicas
desleales que pueden presentarse con ocasiéon del mencio-
nado enfrentamiento.

II. LA DISTRIBUCION COMO UN CONCEPTO DE MARKETING

La distribucién de productos es el desplazamiento de un bien
o un producto desde el productor hasta el consumidor final.
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La funcién de la distribucién consiste en hacer llegar el
producto a su mercado meta. Para esto puede utilizar la
fuerza deventas propia de una compafiia o terceras personas
denominadas intermediarios que hacen fluir los productos
del fabricante al consumidor.

La finalidad de la distribucién se presenta principal-
mente para reducir disparidades que puedan existir entre
los lugares, los momentos y los modos de fabricacion y de
consumo dentro de un mercado, con lo que se eliminan las
disparidades que existen entre la oferta y la demanda’. Sus
beneficios, son entre otros: el transporte de su mercancia
desdeellugar desufabricacionallugar de suconsumo;alma-
cenaje e inventarios por fuera de su domicilio; informacién
delo requerido por los clientes a fin de ser dindmica con los
cambios; contacto sobre nuevos clientes; y especializaciéon
de vendedores, entre muchos otros aspectos.

Frente a la distribucién se encuentran los canales, que
son los diferentes medios o escalas recorridas por un pro-
ducto para poder llegar a ser ofrecido a un consumidor.
En tal sentido, distribucién es el concepto y el canal es el
desarrollo de ese concepto.

La distribucion se trata de una etapa del mercado dis-
tinta de la produccién, pues en la distribucion se tiene un
producto terminado y de lo que se trata es de obtener la
mayor cobertura posible dentro de un segmento particular.
Pensamos que la finalidad de la distribucién se presenta
principalmente parareducir disparidades que puedan existir
entre los lugares, los momentos y los modos de fabricacién
y de consumo dentro de un mercado, eliminando asi las
disparidades que existen entre la oferta y la demanda.

2 StanTON, ETZEL y WALTER. Fundamentos de marketing, cit., p. 376.

3 BeNITO ARRUNADA. “Economia y derecho en la nueva politica comunitaria de
competencia”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, enero-
febrero, 2001.
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La distribucién de bienes puede ser directa, indirecta o
multiple. Es directa cuando se adelanta a través de la mis-
ma empresa productora con trabajadores subordinados a
la misma. Es indirecta cuando se desarrolla por medio de
terceros diferentes de la empresa productora, amparados
en negocios juridicos cuyo contenido tiene como objeto
crear escalas que le permitan al productor llegar hasta el
consumidor final. Por dltimo, es miiltiple cuando se combina
la distribucion directa con la indirecta®.

Las empresas organizan sus canales de distribucién de
acuerdo con sus necesidades, usando un canal de distribu-
cién directo, indirecto o multiple. Los canales de distribu-
cién a su vez pueden contener diferentes estructuras, como
pueden ser, entre otras, las siguientes:

Productor - consumidor

Productor - detallista - consumidor

Productor - minorista - detallista - consumidor

Productor - mayorista - minorista - detallista - consumidor
Productor - agente - mayorista - minorista - detallista - con-
sumidor

Productor - representante - agente - mayorista - minorista -
detallista - consumidor

En todas estas escalas es claro que se requieren negocios
juridicos que permitan entablar unarelacién dedistribucion.
En ese entendido, los contratos deben estar ajustados a la
ley y al orden publico.

Existen diferentes formas para clasificar los canales de
distribucién. Resulta importante exponer tres clases de
distribucién: Distribucién intensiva, distribucidon exclusiva
y distribucion selectiva.

La distribucion intensiva es aquella que se adelanta con
multiples puntos de venta sobre marcas reconocidas por el

4 Tbid, p.381.
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publicoanivelnacional. Cualquier personasinespecialidad
alguna se convierte en revendedor, y no es relevante para
el productor que su distribuidor tenga unas caracteristicas
particulares. Esta clase de distribucién depende mucho del
poder de los detallistas y grandes cadenas de almacenes,
que por lo general limitan el niimero de marcas que ofrecen
al consumidor dentro del establecimiento; situacién hoy en
dia més evidente con la entrada al mercado de las marcas
propias®, donde las grandes cadenas ponen a competir su
propia marca con otra marca mas, y con ello niegan a las
restantes la oportunidad de ser escogidas. Al margen del
tema planteado el problema es serio y grave, pues el consu-
midorlleva predisefiada unaimagen delamarca (fidelidad),
pero por satisfacer su necesidad no puede prescindir de la
compra de otra marca, dejando de ser fiel a su marca habi-
tual (marchitandola). En el mismo orden, esta distribucion
conllevariesgo en materia de protecciéon al consumidor, por
perderse el control sobre la informacion entregada por los
vendedores al momento de la venta, lo cual genera, por si
solo, riesgos por efectividad de la garantia para la empresa
productora, bajo el supuesto de que lo ofrecido no guarda
identidad con lo adquirido®.

Ladistribucion selectiva se presenta como una combinacién
entre la distribucion intensiva y la distribucién exclusiva,
pues permite desarrollar la distribucién de productos bajo
un esquema de seleccién de distribuidores dentro de una
zona particular, no dando exclusividad a ninguno, pero
permitiendo escogencia de sus distribuidores dentro de un
grado de especialidad. Es decir, se presenta con un niimero
determinado de distribuidores dentro de un érea definida.

5  VELANDIA. “Marcas propias, ;qué tanto le sirven al mercado?”, Ambito Juridico,
2004.
6  Corte Constitucional. Sentencia C-1141 de 2000, M. P.: EDUARDO CIFUENTES.
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La distribucion exclusiva les otorga un monopolio par-
cial a terceros para que estos manejen la distribucién de
sus productos. La finalidad de este tipo de distribucién es
permitir la organizacion del segmento donde se participa,
especializando a terceros que permiten obtener mayores
coberturas regionales y verdadera competencia frente a
marcas competidoras. Cada distribuidor cuenta con una
zona exclusiva.

La exclusividad puede presentarse especialmente bajo
dos variedades: exclusividad en producto y exclusividad
en territorio. Estas dos formas presentan riesgos frente a
las normas de mercado que deben ser cuidadosamente
analizadas por cada empresa. Esta intensidad en la distri-
bucién es la que genera mayores inconvenientes en materia
de competencia.

En este contexto, cada empresa, de acuerdo con su
necesidad, determinard la conformaciéon de su canal y su
respectiva intensidad. Existen, por lo general, diferentes y
multiples formas de distribucion utilizadas dentro de una
empresa, y es importante para ellas que no existan riesgos
para que una indebida competencia interna dentro de la
marca acabe perjudicando a la empresa.

III. APLICACION DE LAS NORMAS DE
COMPETENCIA EN CONTRATOS TIPICOS Y ATIPICOS

Dentro del tema de competencia resultan irrelevantes las
distribuciones directas por medio de las cuales el fabricante
distribuye con su propia fuerza de ventas sus productos,
puesto que estas representan a un agente econdmico con
libertad de empresa para elegir el lugar, el precio y la forma
como pondra a disposicién del consumidor sus productos.

En este sentido, las relaciones que resultan relevantes
para el Derecho de la competencia son aquellas que se
adelantan entre el fabricante con los terceros contratados
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para distribuir. Por ello, solo se tendrd en cuenta esta clase
de distribucion.

De acuerdo con el articulo 822 del Cédigo de Comercio
colombiano,

... los principios que gobiernan la formacién de los actos y
contratos y las obligaciones de Derecho civil, sus efectos, inter-
pretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran
aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles,
a menos que la ley establezca otra cosa.

Segun lo anterior, dentro de los contratos comerciales son
aplicables las normas civiles, a menos que dentro del régi-
men comercial se estipulen otros mandatos. Dentro de ese
contexto, se tiene que en el Cédigo Civil colombiano, arti-
culo 16, se indica que “No podran derogarse por convenios
particulareslasleyes en cuya observancia estdn interesados
el orden publico y las buenas costumbres”.
De conformidad con el articulo 1519 del Cédigo Civil,

Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho
publico de la Nacion. Asi, la promesa de someterse en la re-
publica a una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella,
es nula por el vicio del objeto.

Asimismo, en el articulo 1741 del mismo cédigo se dice que

Lanulidad producida por un objeto o causailicita, y lanulidad
producida por la omisién de algtin requisito o formalidad que
las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos
en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o
estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nu-
lidades absolutas.

Siguiendo con el mismo orden, en el Cédigo de Comercio
se describe en el articulo 899 que
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Sera nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes
casos: 1. Cuando contraria una norma imperativa, salvo que
la ley disponga otra cosa; 2. Cuando tenga causa u objeto
ilicitos, y 3. Cuando se haya celebrado por persona absoluta-
mente incapaz.

En tal sentido, la autonomia de la voluntad o el poder dis-
positivo de las partes se encuentra limitado por las normas
deorden publico, las cuales sonimperativas y no puedenser
derogadas por los particulares dentro de sus negocios’.

Entonces, las relaciones entre fabricante y distribuidor,
estipuladas dentro de contratos atipicos o tipicos, verbales
o0 escritos, deben observar el orden publico, siendo nulos
aquellos elementos accidentales o cldusulas del contrato
que contrarien ese orden. Lasnormas de competencia hacen
parte de las normas consideradas de orden ptblico por ser
supuestos donde el Estado en su funcién de intervencién
en la economia busca salvaguardar el interés comun; por
tanto, estas normas son de obligatorio cumplimiento®.

Dentro de esa linea, es importante sefialar que contratos
tipicos como la agencia comercial o el suministro estan
reglados y se permite en ellos la fijacion de cldusulas de
exclusividad en territorio y producto. En el caso del sumi-
nistro, condicionado ano restringir la competencia, comolo
describe el articulo 19 dela Ley 256 de 1996. Para el caso de
laagencia, dentrodel articulo 1317 del C6digo de Comercio,
de manera absoluta, ya que por tratarse de un contrato me-
diante el cual el fabricante controla su producto para efectos
de competencia se trata de un solo agente econémico.

Lo anterior en lo que se refiere a contratos tipicos. En
cuanto a contratos atipicos, no compartimos de manera abso-
luta ensayos juridicos nacionales donde algunos doctrinantes

7 EmiLio BerT1. Teoria general del negocio juridico, Granada, Comares, 2000, p. 96.
8 OsriNA FERNANDEZ y OsPINA AcOSTA. Teoria general del contrato y del negocio
juridico, cit., pp. 9 a 16.
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han establecido que dentro de algunos contratos atipicos es
caracteristica especial que en ellos se pueda fijar el precio de
reventa, un territorio exclusivo o un producto exclusivo, como
siel contrato atipico autorizarala infraccién del orden publico,
siendo quedentro delos contratos atipicos el poder dispositivo
de las partes se encuentra limitado por el orden publico’.

IV. RESTRICCIONES VERTICALES
ENTRE PRODUCTOR Y DISTRIBUIDOR

El régimen de restricciones verticales en nuestro ordena-
miento es tratado por los articulos 47 y 48 del Decreto 2153
de 1992. Alli aparecen supuestos facticos que contienen
descripciones prohibitivas aplicables a los contratos cuyo
objeto es la distribucién. Las principales relaciones entre
fabricante y distribuidor estan relacionadas con la fijacién
del precio de reventa, la exclusividad en territorio y exclu-
sividad en producto.

A. Fijacién del precio de reventa

De conformidad con elnumeral 1 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, estan prohibidos los acuerdos entre dos o més
empresas para fijar los precios en el mercado.

El supuesto restrictivo que se explica tiene como fina-
lidad salvaguardar que el precio de los bienes y servicios
sea resultado de la interaccion de las reglas naturales del
mercado, asi como de las decisiones auténomas de cada
empresa.'’ Por tanto, se considera que la decisién acordada

9  LinaBicLiazzi, HUMBERTOBRECCIA, FRANCESCOD.BUSNELLIY UGONATOLIL Derecho
civil. Hechos y actos juridicos, t. 1, vol. 11, FERNANDO HINESTROSA (trad.), Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 647.

10 “Enlos mercados competitivos, las curvas de oferta y demanda indican cuanto
producirdn las empresas y cuanto demandaran los consumidores en funcién
del precio”: PINDYCK. Microeconomia, cit., p. 54.
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entre competidores restringe la libre competencia®. En este
sentido, lolicito es que cada empresa fijeindependientemen-
te su precio, y lo ilicito es que acuerden entre competidores
el precio.

Con la prohibicién de acuerdos de precios el legislador
pretende salvaguardar que los precios de los bienes y servi-
ciossean producto dela decisiéon auténoma de cadaempresa
al observar el libre juego de oferta y demanda.

Dentro de la conformacién de un canal de distribuciéon
es usual que las empresas fijen el precio de reventa a los
distribuidores. Tal comportamiento estaria contradiciendo
el mandato del numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153
de 1992, segtin el cual dos empresas no pueden acordar el
precio de sus productos.

Teniendo en cuenta que el distribuidor adquiere la pro-
piedad privada del producto, en adelante él, como empresa
independiente, debe fijar el precio bajo el cual revenderd su
producto, y no es posible arreglar con el fabricante el precio
al cual ofreceré el producto. A gran escala significaria que
todo el canal de distribucién tendria el mismo precio, por
tanto todos harian parte del acuerdo. Se trataria, entonces,
de un acuerdo vertical de precio entre el fabricante y todo
el canal de distribucién.

Ahorabien, comoseindicé enelacdpite correspondiente,
para que un comportamiento sea considerado como restric-
tivo debe infringir lo tutelado, es decir, dafiar la libertad de
entrada, la libertad de escogencia y la variedad de precios
de bienes. Basta observar el contenido del numeral 10 del
articulo 4.° del Decreto 2153 de 1992, donde se sefiala que la
sancién de comportamientos restrictivos debe hacerse con

11 “El precio y la cantidad dependen de las caracteristicas de la oferta y de la
demanda. Su evolucién dependen de cémo respondan estas a otras variables
econdmicas, como la actividad econémica agregada y los costes laborales, los
cuales también varfan”: p. 17.
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sujecion al numeral 10 del articulo 2.° del mismo Decreto,
dondeseindicanlasfinalidades delaaplicacion delrégimen
de practicas comerciales restrictivas (el bien tutelado). En-
tonces, el legislador reconoce que existen comportamientos
que no obstante estar dentro de la tipicidad de restriccién
no dafian la competencia, pues la conducta no vulnera las
tinalidades o principios.

Para ese efecto, si la fijacion de precios del fabricante
al distribuidor no impide la entrada de un competidor al
mercado, ni la libertad de escogencia del consumidor y se
presenta variedad de bienes, dicho comportamiento no
puede ser calificado como restrictivo de la competencia
pues no se completa la tipificacién requerida en la ley para
dicha calificacién. Lo contrario ocurrird enlos casosen quela
tijacién del precio de reventa al distribuidor infrinja alguno
de los principios, situaciéon en la cual el comportamiento
es restrictivo.

Bajo tal analisis legal, la cldusula por medio de la cual
el fabricante le fija el precio al distribuidor no siempre es
restrictiva y depende del grado de competencia que exista
en el mercado no siendo absoluta la prohibicién ya que
depende del cumplimiento de la norma compleja a la cual
se hizo referencia. En este sentido, los mercados donde re-
portamayor riesgo que opere la prohibicién dela restriccion
por fijacion en precios de reventa son aquellos mercados
donde el fabricante cuenta con posicién de dominio, pues
con la fijacién de precios vulnera el principio de variedad
de precios, y queda el consumidor expuesto a un solo
precio, que es el impuesto por el fabricante a toda su red.
El efecto econémico de lo anterior es el doble margen sin
competencia, tanto el del fabricante, como el que él repite
en su canal, estando expuesto el excedente del consumidor
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al antojo del dominante que impide la competencia en el
precio del canal, lo cual perjudica al mercado®.

En aquellos mercados donde un fabricante no cuenta
con posicion de dominio es més lejano que la fijacién del
precio de reventa sea restrictiva de la competencia, pues el
consumidor cuenta con otras alternativas diferentes ala del
fabricante que impone el precio a la red, las cuales pueden
ser escogidas por encima de esta, por tanto la variedad de
bienes y la libertad de escogencia del consumidor quedan
a salvo, estando dentro de una parte de la tipificacion, la
cual no se completa en la medida en que no se ven inob-
servados las finalidades y los principios, lo cual se requiere
imperativamente parala tipificacién completa del supuesto
restrictivo. Y resulta 16gico, pues mal podria castigarse lo
que no dafia al mercado®. Por eso la tipificacién debe ser
completa, pues asi lo estipul6 el legislador, siguiendo la
realidad de un mercado.

Ahora bien, debe aclararse que todo lo afirmado co-
rresponde bajo el juicio de la ley de précticas comerciales
restrictivas, pues a otra conclusién puede llegarse bajo un
juicio de deslealtad, donde cabe la existencia de toda una
fuente de comportamientos ilegales.

No puede quedar por fuera de la discusién el inciso
segundo del articulo 18 del Decreto 3466 de 1982, que al
referirse a la fijacién de precios maximos del productor
determina que

Cuando el productor haya establecido, voluntariamente o
en obedecimiento a una determinacién en tal sentido de la
autoridad competente, precios maximos al ptblico indica-

12 CEsar A. GINER PARRENoO. Distribucion y libre competencia, Madrid, Montecorvo,
1994.

13 JesUs ALFARO AGUILA-REAL. “Autorizar lo que no esté prohibido: una critica a
la regulacién de los acuerdos verticales”, Gaceta Juridica de la Unién Europea
y de la Competencia, enero-febrero, 2004.
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dos en los bienes mismos, el proveedor o expendedor estara
exento de la obligacién prevista en este articulo, pero podra
establecer precios inferiores al precio méximo al ptblico, los
cuales constituirdn los precios maximos al publico fijados por
el proveedor o expendedor.

Este articulo seria aplicable en aquellos casos en que no
exista contrato de colaboracién, pues se trata de un com-
portamiento unilateral que no hace parte de contratos
bilaterales. Lo que si permite ver el articulo trascrito es
que el mismo precio en el canal no es siempre ilegal bajo el
Decreto 2153 de 1992, s6lo cuando se afecte la competencia,
es decir sus principios.

B. Exclusividad de territorio y producto

Dentro de la ley antimonopolio se indica que estan pro-
hibidos los acuerdos de reparticion de mercados entre
productores o entre distribuidores'.

Una de las finalidades del Derecho de la competencia es
queexista unamultiplicidad de empresas oferentes y deman-
dantes, afin de queel mercadono esté sujetoal parecer deuna
Unica empresa sino que cuente con diferentes alternativas, lo
cual se alcanza mediante un mercado competitivo.

La prohibicién delareparticion de mercados se encamina
precisamente a evitar que tanto distribuidores como produc-
tores se dividan un mercado creando barreras de entrada
entre ellos, limitando las posibilidades de escogencia o de
compra del consumidor.

Repartir significa distribuir entre varios una cosa divi-
diéndola por partes. De tal forma, la conducta que se pro-
hibe bajo este precepto es que entre los agentes constituyan
compartimentos en el mercado, segmentos monopolicos

14 VELANDIA. “Las clausulas de exclusividad bajo el régimen de libre competencia”,
Ambito Juridico, 26 de noviembre al 9 de diciembre de 2001.
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por lineas o por zonas. De tal manera, la reparticion tiene
como objeto limitar el campo de accién para cada agente
que ofrece comprar o vender, coartando su accién comercial
al segmento que le fue adjudicado.

Mercado es el lugar geografico donde se encuentra la
oferta y la demanda, es decir, donde las empresas ofertan
susbienes y dondelos consumidoreslosadquierenacambio
de un precio. En la definicién aparecen cuatro variables:
territorio, oferta, demanda y precio. La variable precio es
tratada legalmente por el acuerdo de precios. Las restantes
variables tienen parte de su regulacion bajo el acuerdo de
reparticiéon de mercado.

La reparticién de zonas se presenta cuando las empresas
deciden adjudicarse una parte del territorio donde pueden
vender sus productos, obligdndose a no ofrecer esos bienes
en una zona o territorio diferente del asignado, creando
entre si monopolios sectoriales. La consecuencia es que las
personas interesadas en adquirir un producto ven limitada
sus posibilidades de compra, ya que la tinica empresa que
se encuentra en ese territorio fue arreglada entre fabricante
y distribuidor. En ese territorio el consumidor o detallista
estd obligado al distribuidor impuesto®.

En este punto se hace necesario hablar acerca de las
cldusulas de exclusividad, entendidas como aquellas pres-
taciones dentro de los contratos mediante las cuales los
fabricantes asignan un territorio exclusivo a cada miembro
de su red. Inclusive la distribucién selectiva entraria a ser
parte de estas clausulas'.

15 GUNNARNIELS y GRETA SPOTA. “Précticas verticales en México, Estados Unidos
y Canada; un andlisis comparativo en el contexto del tratado de libre comercio
de América del Norte”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n.° 3, marzo de
1998.

16 IoNac1o CONTIN PrLArRTy EMILIO HUERTA ARRIBAS. “Laintegracion vertical enlos
sectores energéticos: eficiencia versus poder de mercado”, Gaceta Juridica de
la Unién Europea y de la Competencia, septiembre-octubre de 2000.
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La prohibicion de vender un producto diferente del
impuesto genera una reparticion de mercado negativa,
donde se prohibe la libertad de entrada a la venta de otra
marca o linea de productos, lo cual se traduce en la exclu-
sividad en producto. Lo reprochable de la conducta es que
el consumidor se ve privado del ingreso de un potencial
oferente. La elasticidad de la oferta disminuye en este caso,
pues alguien que puede ingresar renuncia a una presente
o futura participacion.

Tal como se puede observar, tanto la exclusividad en
territorio como la exclusividad en producto son figuras
verticales que en un principio se tipifican como acuerdos
restrictivos de la competencia, especialmente en carteles de
reparticiéon de mercado.

Para desarrollar el verdadero alcance de la legalidad o
ilegalidad de las exclusividades, debe nuevamente hacerse
referencia a la vulneracion del bien tutelado, es decir, a la
tipicidad completa de la restriccién, la cual requiere, como
se indic6 atrés, 1. La configuracién del acuerdo, més 2. La
vulneracién al bien tutelado (que sea significativo — interés
general).

Segunloanterior, deacuerdo conlasnormas de practicas
comerciales restrictivas no siempre las cldusulas de exclu-
sividad generan una restricciéon. Para que sean restrictivas
debencrearbarrerasalaentrada paraotros productos, limitar
la libertad de escogencia del consumidor o la variedad de
bienes. Para ello, insistimos en que existe un mayor riesgo
de restriccién cuando el fabricante que constituye la exclu-
sividad cuenta con posicién de dominio, pues un agente
econémico de estos concentra una porcién importante de
mercado, que sumada a la segmentacion de mercado puede
llegar a limitar la competencia en la medida en que excluye
a otros proveedores; o reduce la competencia; o reduce la
competencia entre distribuidores de la misma marca; o
limita la libertad del consumidor.
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Como se puede observar, si la competencia es insufi-
ciente, el riesgo de que la exclusividad sea restrictiva es
alto, pues esta puede llegar a afectar la competencia. Por el
contrario, si se trata de un mercado donde la participacion
de empresas es generosa, la exclusividad en producto y
territorio no genera una restricciéon al mercado, es decir,
no afecta al mercado.

En esta linea se cuenta con el articulo 19 de la Ley 256
de 1996, segun el cual,

Se considera desleal pactar en los contratos de suministro
clausulas de exclusividad, cuando dichas cldusulas tengan por
objeto o como efecto restringir el acceso de los competidores
al mercado, o monopolizar la distribuciéon de productos o
servicios, excepto las industrias licoreras mientras estas sean
de propiedad de los entes territoriales.

Como se observa, esta ley de deslealtad castiga la exclusi-
vidad en algunos casos y en otros, no. Es desleal cuando la
exclusividad monopoliza el mercado o restringe el acceso
a competidores. Este supuesto es aplicable en materia de
practicas comercialesrestrictivasenlamedida en que dentro
del articulo 1.° de la misma ley, al mencionar el objeto de
la misma sefiala que

Sin perjuicio de otras formas de proteccién, la presente ley
tiene por objeto garantizar la libre y leal competencia eco-
némica, mediante la prohibicién de actos y conductas de
competencia desleal, en beneficio de todos los que participen
en el mercado.

Asimismo, dentro del articulo 6.° de la Ley 256 de 1996 se
reafirma lo dicho al indicarse que

Esta Ley debera interpretarse de acuerdo con los principios
constitucionales de actividad econémica e iniciativa privada
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libres dentro de los limites del bien comin y competencia
econdmica y libre y leal pero responsable.

Entonces, es claro que cuidando la libre competencia, es
decir impidiendo las restricciones en un mercado, el legis-
lador consideré que las clausulas de exclusividad noson de
manera absolutas ilegales, sino que para que su calificacion
sepresente debe veniracompanada del escenario econémico
donde la mencionada cldusula vulnere el mercado, es decir,
el bien tutelado.

V. AUTORIZACION VOLUNTARIA PREVIA Y EXENCIONES

De conformidad con la ley de competencia, el gobierno
podré autorizar la celebraciéon de acuerdos o convenios
que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin
defender la estabilidad de un sector basico de la produccién
de bienes o servicios de interés para la economia general.

Bajo tal mandato, los particulares pueden solicitar al
Gobierno autorizaciéon para adelantar acuerdos, entre
ellos los verticales, mediante los cuales no se restrinja la
competencia. Ellos serdn exentos de aplicacion del régimen
de competencia cuando su desarrollo sea para defender la
estabilidad de un sector basico.

Como se indico, si la fijacién de precios de reventa y la
exclusividad de producto y territorio se presentan dentro
de un mercado altamente competido y no vulneran las fi-
nalidades de competencia como son la libertad de entrada
de las empresas, la libertad de escogencia de consumidores
o la variedad de bienes, no pueden ser consideradas como
limitativas de la competencia por no cumplirse su tipicidad
al no dafiar lo tutelado".

17 INnmacuLapa GUTIERREZ. “Normativa sobre restricciones verticales: un viaje de
ida y vuelta al enfoque econémico”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia, enero-febrero de 2004.
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De presentarse la autorizacion previa es porque los inte-
resados consideran que las clausulas pactadas, a las cuales
sehizoreferencia, restringenla competencia. Ahora, es claro
que la presentacion para pronunciamiento de la conforma-
cién del canal elimina el riesgo juridico y la empresa cuenta
con certeza de que su comportamiento e inclusién de las
prestaciones verticales se presenta dentro de un escenario
de cumplimiento.

Cabe anotar que la exencién a la cual hemos hecho
referencia también aplica cuando se trata de sectores eco-
ndémicos totales. Es asi como a nivel mundial se observa
sectores econémicos con normas especiales en materia de
distribucién, como lo es el de vehiculos en el caso de la
Comunidad Econémica Europea.

VI. RIESGOS POR FUERA DEL CONTRATO

Se ha tratado el tema de las prestaciones verticales y su
impacto en el mercado, es decir en el interés comuin. Ahora
se tratard el tema de competencia desleal, otra rama del
Derecho de la competencia que protege la concurrencia y
el interés privado. Bajo este concepto, pueden existir com-
portamientos que no vulneren el interés comuin pero si el
interés privado.

Es necesario llamar la atencién sobre el escenario que
se presenta entre fabricantes y distribuidores cuando los
primeros no renuncian a la distribucioén de sus productos,
adoptando una distribucién multimodal, segtin el cual dis-
tribuyen directamente y ademas desarrollan su distribucion
por medio de terceros bajo distribucién indirecta.

Este tipo de escenario puede generar conflictos de posi-
cién dominante contractual que desembocan en conflictos
de competencia desleal, los cuales son discutidos en tribu-
nales de arbitramento y juzgados donde los distribuidores
demandan la infraccién a la concurrencia de que son objeto
por parte de fabricantes.
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La posiciéon de dominio se presenta por la dependencia
econémica generada a instancia de la voluntad del fabri-
cante al imponer cldusulas de exclusividad en producto y
territorio, asi como la fijacion al precio de reventa. Dichas
imposiciones impiden al distribuidor moverse facilmente
en el mercado, quedando, especialmente por las clausulas
de exclusividad, en una situacién de dependencia econé-
mica hacia el fabricante, la cual de acuerdo al escenario
y segmentacién puede generar una posicién de dominio
contractual frente al distribuidor.

El abuso de dicha posicién de dominio contractual se
puede presentar, entre otras, por:

Discriminacion. Se presenta cuando el fabricante otorga
sin justificacién mejores condiciones a una parte de los dis-
tribuidores en perjuicio del afectado. La imperfeccion que
se crea es que en la competencia de distribuidores tendra
mejor opcion de triunfo la persona que resulta favorecida
con la discriminacion.

El dafio puede ser extraido de la falta de informacién
en las precontractuales o en el desarrollo de la ejecucion
del contrato, probando en los dos casos la mala fe en la
desigualdad y el dafio que sufre la empresa en virtud de la
imperfeccion creada por el fabricante.

Desviacién de clientela. Cuando el fabricante entra a com-
petir con la red de distribucion, los dos entran a luchar por
una clientela fiel a una misma marca. Bajo este supuesto, se
desvia la clientela, ya que de mala fe le vende a su red a un
mayor precio que lo que le vende al detal al consumidor,
sobreinventariandoasusdistribuidores. Enel segundo caso,
los ingresos generados por las ventas bajan con ocasién de
la prohibicién de atender la clientela real o potencial®.

18 VELANDIA. “;Cémo proteger los signos distintivos?”, Ambito Juridico, 19 de
agosto al 1.° de septiembre de 2002.
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Explotacion de secretos. Es usual que fabricante y distri-
buidor intercambien informacién. En desarrollo de ese
intercambio se tiene acceso a cierta informacion cuyo titular
es el distribuidor. Para este efecto, los fabricantes guardan
una carga de confidencialidad respecto de la informacién
entregada por el distribuidor, y es su responsabilidad el
manejo que le den a la informacién entregada.

Existen multiples formas de deslealtad, y serdla casuistica
la que permita profundizar en el tema. En tal sentido, no se
trata de adelantar un estudio pormenorizado de los com-
portamientos desleales; sin embargo, es importante llamar
la atencién sobre el hecho de que la mayoria de conflictos
entre fabricante y su red genera riesgo de deslealtad, asi
como de posiciéon de dominio contractual, las cuales deben
ser estudiadas de manera particular.

VII. EXPERIENCIA INTERNACIONAL

En la legislacion mundial existen varios ejemplos de la
posibilidad de realizacién de acuerdos verticales, median-
te dos formas: como actividad econémica excepcionada
o como legislacion vertical. Ejemplos son las siguientes
regulaciones:

Venezuela. Estdn prohibidas las practicas y conductas
anticompetitivas. Otorga excepciones globales que permitan
el ejercicio simultdneo de estas. La Superintendencia podra
autorizar practicas o conductas cuando aporten ventajas a
los consumidores o usuarios de los bienes o servicios®.

Brasil. La legislacion brasilefia exceptia expresamente
la conquista del mercado resultante del proceso natural
fundado en la mayor eficiencia de los agentes econémicos.
Permite al Consejo Administrativo de Defensa Econémica
(CADE) autorizar actos, sea cual fuere su manifestacion, y

19 GIrauD y CastrO CORTINAS. Derecho administrativo de la competencia, cit.
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aunque puedan perjudicar la concurrencia o dar lugar a la
dominacién de mercados pertinentes de bienes y servicios,
los autoriza, condiciondndolos a aumentar la productivi-
dad, mejorar la calidad de bienes o servicios o a propiciar
la eficiencia y el desarrollo tecnolégico o econémico®.

Canada. Laleyrige paratodoslossectores delaeconomia,
y no existen exenciones totales asu aplicacion. Sinembargo,
contiene exenciones o defensas ante acuerdos restrictivos.

México. Laley federal de competencia dividelas practicas
monopdlicas entre absolutas y relativas, dependiendo de
su objeto y el efecto que causen en el mercado; cuenta con
legislacién sectorial, entre otros, para telecomunicaciones,
transportes, energético y financiero.

Panama. La ley de defensa de la competencia clasifica
las practicas monopolisticas en absolutas que tienen por si
mismas cardcterilicito, y relativas, las cuales se consideraran
violatorias inicamente si se comprueba la existencia de los
dos supuestos: que el agente tenga poder sustancial sobre
el mercado pertinente, y que dichas practicas se realicen
respecto debienes o servicios que correspondan al mercado
pertinente de que se trate.

Chile. No obstante y siempre que el interés nacional lo
exija, se podra autorizar por decreto supremo fundado y
previo informe favorable de la Comision Resolutiva que se
establece en la presente ley, la celebracién o mantenimiento
de aquellos actos o contratos que, referidos en los articulos
precedentes, sean sinembargonecesarios paralaestabilidad
o desarrollo de las inversiones nacionales (art. 4.°).

Comunidad Europea. El articulo 1.° del Tratado de CE
prohibe a las empresas los acuerdos que restrinjan la com-
petencia. No obstante, en virtud del reglamento 19/65/
ckE del Consejo, la Comision puede establecer, con caracter
individual o mediante reglamento, la no aplicacién de la

20 Leyn.°8.884 del 11 de junio de 1998.
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prohibicién previstaa determinados acuerdos o categorias de
acuerdos entre empresas®'. Entre otros, se han regulado los
siguientes sectores: agricultura, energia, servicios postales,
telecomunicaciones y transportes®.

En la Unién Europea las autoridades de competencia
han determinado quelas cladusulas de exclusividad resultan
validas bajo las normas de competencia en la medida que
cumplan con los siguientes principios:

— Principio de necesidad: que la distribucién exclusiva favo-
rezca al consumidor.

— Principio de proporcionalidad: que mediante la clausula de
exclusividad no se impongan prestaciones desproporcionas
para los distribuidores.

— Principio de no discriminacién: que exista un igual trato
para todos los distribuidores exclusivos.

De la lectura de las disposiciones legales de otros paises se
concluye que hay una tendencia general favorable en ma-
teria de acuerdos verticales, estableciendo reglamentos de
exencion por categorias. La tendencia reflejada apunta en el
sentido de simplificar el control administrativo y el marco
reglamentario de las restricciones verticales suprimiendo
reglamentaciones innecesarias, dandoles un enfoque més
econémico y estudidndolas de acuerdo con su contexto
dentro del mercado.

Como se puede observar, el régimen que regula las rela-
ciones de distribucién estd incluido en su totalidad dentro
del régimen de competencia. Tal ordenamiento contiene los
limites alaautonomia delavoluntad que debe ser observado

21 MARTINEZ LAGE. “Restricciones verticales a la competencia: cambio de enfoque
de la Comisién Europea (1y 11)”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia, Boletin, enero-febrero de 1999.

22 Para el sector automotor, los acuerdos verticales de distribucion y de servicios
de posventa, en lo que se refiere a la aplicacién del articulo 81 del Tratado de
Roma, se rigen por el Reglamento (CE) n.® 1475 de 1995.
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por los interesados en adelantar una comercializaciéon indi-
recta. Sin embargo, la inclusién y combinacion de clausulas
limitativas generan un alto riesgo de ilegalidad que debe
ser trabajado desde el inicio dentro de los contratos. En
el mismo sentido, la creacion de la relacién juridica entre
distribuidor y fabricante genera derechos que posterior-
mente pueden ser utilizados en contra del fabricante por
su distribuidor; en tal sentido, es recomendable observar
las prestaciones y definir los riesgos desde el punto de vista
de competencia desleal, posicién de dominio contractual y
de acuerdos verticales.






CAPITULO UNDECIMO
AYUDAS ESTATALES

I. NoC1ON DE AYUDA ESTATAL

Algunos textos definen soberania nacional comola que reside
en el pueblo y se ejerce por medio de los 6érganos constitu-
cionales representativos’. En el mismo sentido, se entiende
por intervencion la potestad que tiene una autoridad de
limitar, dirigir o suspender el libre ejercicio de actividades
o funciones.

Las definiciones indicadas no pueden ser més claras y
crudas. En otras palabras: el pueblo tiene el poder, elige
representantes, y estos elegidos son los que se encargan de
promulgar las leyes que permiten o prohiben el desarrollo
de la voluntad dentro de un mercado.

En una escala inferior a la comentada, cuando el ordena-
miento lo permite, se encuentran los funcionarios ptblicos,
quienes elaboran regulaciones especificas para cada sector
econémico y emiten actos administrativos de caracter
particular o general por medio de los cuales intervienen la
economia’.

1 Articulo 3.° de la Constitucion Politica de Colombia: “La soberania reside
exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El pueblo la
ejerce de forma directa o por medio de sus representante, en los términos que
la Constitucion establece”.

2 Articulo 334 de la Constitucién Politica de Colombia: “La direccion
general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendrd, por
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Esta actividad interventora del Estado en la economia es
tratada, en otras esferas, por el Derecho de los mercados,
ya que mediante esa potestad estatal pueden ser creadas
situaciones favorables o desfavorables para algunas em-
presas, las cuales no son resultado de la contienda en un
mercado en competencia, sino de las ventajas injustificadas
que otorga el Estado a uno de los participantes de la lucha
por la clientela, favoreciéndolo.

La ayuda estatal es un supuesto factico restrictivo que
aparece contenido dentro de la legislacién europea, segin
el cual se prohiben los comportamientos de un estado
miembro que, en virtud de la potestad interventora, emita
leyes o actos que otorguen un privilegio injustificado a una
empresa en particular, desfavoreciendo a otros, por medio
de un comportamiento bien activo o pasivo’.

Se utiliza la expresion ayudas estatales en lugar de otras
como subsidio, ya que corresponde a una definicién més
precisa que le da un caracter mds amplio que el de subsidio,
pues engloba ademads de 1. Las medidas publicas positivas
o activas (subsidios) a favor de un empresa, y 2. Aquellas
pasivas, como por ejemplo las medidas que impliquen un
gasto fiscal para un competidor y no para otro*.

mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes,
y en los servicios ptiblicos y privados, para racionalizar la economia con el
fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo
y la preservacién de un ambiente sano.
El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los
recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos.
También para promover la productividad y la competitividad y el desarrollo
armonico de las regiones”.

3 Comision Europea. Derecho de la competencia de las comunidades europeas. Normas
aplicables a las ayudas estatales, vol. 1A, Bruselas, 1999.

4 CastiLLoDELA TORREYKEPPENNE. “ Ayudasestatales:jurisprudencia comunitaria
en 19997, cit.
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Para que una ayuda estatal sea considerada incompa-
tible (restrictiva) con el mercado, debe cumplir con cuatro
caracteristicas:

— Debe ser otorgada por el Estado o mediante fondos estatales.
— Debe favorecer determinadas empresas o producciones.

— Debe falsear o amenazar falsear la competencia.

— Debe afectar el intercambio entre los estados miembros®.

Noobstanteloanterior, laregulacion comentada permiteayudas
que, ain en presencia de las cuatro caracteristicas comentadas,
favorecen en general a la economia. Por ello se indica que la
ayuda estatal es posible cuando 1. Esta destinada a favorecer
el desarrollo econémico de regiones en las que el nivel de vida
sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacién
de subempleo, asi como 2. Esta destinada a facilitar el desa-
rrollo de determinadas actividades y determinadas regiones
econdmicas, siempre que no se alteren las condiciones de los
intercambios de manera contraria al interés comun®.

Como se puede observar, lo que se tutela no es més que
el reconocimiento que hace la misma legislacién sobre la
facultad que tiene el Estado de introducir por medio de la
regulacion escenarios econémicos donde se favorece a una
empresa sin explicacion justificada, calificando su castigo. Si
esereconocimientolohacelamismaley,es porqueellegislador
es consciente delosintereses personales que seinvolucranen
cada limite a la autonomia de la voluntad cuando se legisla,
siendo el Estado un agente mas del mercado’.

5 Ip.“Ayudas estatales: jurisprudencia comunitaria en 2001”, Gaceta Juridica de
la Union Europea y de la Competencia, enero-febrero de 2002.

6 Jost ANTONIO RODRIGUEZ MIGUEZ. “ Algunas precisiones de la jurisprudencia
sobre la prescripcion de las ayudas estatales: a propésito del caso Scout”,
Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, mayo-junio de 2003.

7 JostE-WENCESLAO RODRIGUEZ CURIEL. Inexistencia de ayuda de Estado en la
mera compensacion por obligaciones de servicio piiblico (sentencia “Ferring” de
22.11.2001), noviembre-diciembre de 2001.
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Estos asuntos son tramitados por la Comisién Europea.
Allison presentadaslas denuncias contra un pais que otorga
ayudas estatales favoreciendo a una empresa en especial,
dejando a las demads en un espectro patoldgico de compe-
tencia®. En su fallo, la Comisién, en caso de encontrar que
la ayuda estatal genera una restriccion a la competencia,
ordena al pais restrictivo modificar la regulacion fuente de
laayuday, siesta fue entrega en dinero, exige la devolucién
del dinero al Estado’.

Caso de ayuda estatal activa: Estado francés-Air France. El
Estado francés notificé a la Comisién Europea sobre su in-
tencién deinyectar 20.000 millones de francos al capital dela
compafifa Air France. En virtud de la excepcién establecida
en el tratado constitutivo de la Unién Europea, la Comision
puedeautorizarlasayudas de Estado destinadasafacilitar el
desarrollode determinadasactividades econémicas siempre
quelaayudanoalterelas condiciones delosintercambiosen
forma contraria al interés comun. En su examen,la Comision
considerd que una verdaderareestructuracion de Air France
seria conforme al interés comun. Asi mismo, la Comision
estimé que el importe de la ayuda no parecia excesivoy que
la ayuda no afectaba a las condiciones de los intercambios
de forma contraria al interés comtin, teniendo en cuenta los
dieciséis compromisos asumidos porel gobierno francés. La
decisién de la Comision es demandada ante el Tribunal de
Primera instancia de la Comunidad Europea, que la anula
por falta de motivacién suficiente. El Tribunal establece que
la motivacién debe mostrar de manera clara e inequivoca

8  JosEEUGENIO SORIANO GARCIA y M. MATILDE SANCHEZ GUTIERREZ. “El control de
las ayudas publicas en Espafia: un contexto a cambiar”, Boletin Latinoamericano
de Competencia, n.° 20, junio, 2005.

9  BEGONA URIARTE VALIENTE. “Proyectos de reglamento de la comisién relativos
ala aplicacién de los articulos 87 y 88 del tratado CE a las ayudas de minimis,
las ayudas a la formacion y las ayudas estatales a las pequenas y medianas
empresas”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n.° 10, junio de 2000.
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el razonamiento de la institucién comunitaria de modo
que permita al juez ejercer su control. En ayudas estatales,
el deber de motivacion implica que las empresas competi-
doras puedan conocer las razones de la decisién con el fin
de poder defender sus derechos. Asi mismo sefiala, que el
Tribunal y la Comision siempre se han mostrado contrarios
a la concesién de ayudas al funcionamiento, destinadas
a financiar la modernizacién de las instalaciones de una
empresa. Para un mejor entendimiento, este es un asunto
donde el comportamiento del Estado es activo, otorgando
una ayuda que distorsiona el escenario de competencia'®.

Caso de ayuda estatal pasiva: Estado belga-Aeropuerto de
Bruselas. En este asunto la entidad ptblica expidié una
regulacion mediante la cual cre6 un sistema de descuentos
sobre el canon de aterrizaje en funcion del volumen de tré-
fico a partir del aeropuerto de Bruselas, lo que supone una
desventaja para las pequefias compafiias en competencia.
El demandante considero en sus argumentos que esos des-
cuentos eran totalmente injustificados, porque los servicios
prestados a un aparato que despega o aterriza son siempre
losmismos, independientemente delniimero de prestaciones
realizadas. Sabena, que es su principal competidor, obtiene
productodelaregulacion demandada unadisminuciénde 74
millones de francos belgas al afio por gastos aeroportuarios.
En este caso la Comision ordené al gobierno belga poner
fin a la infraccién, tomando las medidas pertinentes en un
plazo de dos meses. Este es un comportamiento pasivo de
ayuda estatal™.

10 Ip. “Sentencia del tribunal de primera instancia de las comunidades europeas
que anula la decisién de la comisién que autoriza la inyeccién de capital
del estado francés a la compafifa Air France”, Boletin Latinoamericano de
Competencia, n.° 4, agosto de 1998.

11 Josk Luis Carvo pE CELIs. “Andlisis de un caso de ayudas estatales”, Boletin
Latinoamericano de Competencia, n.° 2, septiembre de 1998.
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II. AYUDA ESTATAL DENTRO DE UN MISMO PAiS

De acuerdo con la organizacion de una nacién, se tiene que
el Estado cuenta con facultades para dirigir e intervenir
en la economia. Es un derecho inherente al Estado. En tal
sentido, el Estado interviene enla produccién, distribucion,
utilizacién y consumo de los bienes y de los servicios pu-
blicos y privados. La finalidad que pretende el Estado con
esta intervencion es racionalizar la economia y conseguir
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, asi
como la distribucién equitativa de las oportunidades.

En este orden de ideas, al momento de intervenir en un
mercado el Estado debe tener en cuenta que su facultad o
poder soberano se encuentra limitado al cumplimiento de
esas finalidades que buscan el bien comun. De tal manera
que la intervencién que se adelante dentro de un segmento
econémico debe estar sustentada con bases econémicas que
lleven al mejoramiento de la mayoria. Por tanto, no resulta
valida la intervencién econémica cuando lo que se hace es
tavorecer a una propiedad privada en particular sinningtin
provecho para la economia. En este orden de ideas, puede
ocurrir que el Estado mediante una legislacién favorezca
los intereses privados de un determinado comerciante, do-
tdndolo de mejores herramientas que a sus competidores.
Dicha diferenciacion permite al favorecido obtener mejores
ganancias y participacion de mercado, ya que el Estado le
permite un mejor escenario. Por tanto su triunfo frente a
otros competidores no es consecuencia de su eficiencia, sino
dela regulacién injusta creada por el Estado para favorecer
aun comerciante en especial. Es decir, existe unalegislacion
que no obstante tener principio de legalidad puede resultar
anticompetitiva, por ello es necesario que la situacién sea
demandada para eliminar su existencia, con los respectivos
perjuicios a cargo del Estado por regular inadecuadamente
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dafiando la competencia y por ende la propiedad privada
de un perjudicado™.

Existen diferentes acciones mediante las cuales se puede
eliminaraquellaregulacién anticompetitiva, especificamen-
te las acciones contenciosas-administrativas y las acciones
constitucionales, dependiendo del acto, decreto o ley que
se quiera demandar.

De acuerdo con lo anterior, las ayudas estatales son su-
puestos que aplican cuando se trata de economiasintegradas
en bloques de paises, donde un estado miembro a través de
la regulacion favorece a sus empresas perjudicando la com-
petencia de sus competidoras con la favorecida. Sorprende
que dicha figura esté ausente en cada uno de los acuerdos
suscritos por paises latinos.

Para nuestro caso, cuando la situacion ocurre inter-
namente dentro de un pais; es decir, cuando se regula y
se favorece injustamente a un privado, dicha regulacién
cuenta con un principio de legalidad, quedandoles a los
afectados el derecho de demandar por la via contenciosa o
constitucional los efectos anticompetitivos delaregulacion,
basados en la falta de concordancia de la regulacién con el
mandato superior que contiene las finalidades que sigue el
Estado cuando interviene en una economia, las cuales no se
cumplen para el efecto, siendo por ello ilegal 1a regulacién,
lo cual se traduce en que resulta anticompetitiva, bajo el
mandato del articulo 334 de la Constitucion Politica.

12 Ip. “El falseamiento de la competencia mediante las ayudas estatales con
finalidad regional: nuevas directrices mads estrictas y rigurosas”, en Boletin
Latinoamericano de Competencia, n.° 3, marzo de 1998.






CAPITULO DECIMOSEGUNDO
AGOTAMIENTO DE MARCA, COMERCIO PARALELO
Y SU RELACION CON LAS PRACTICAS
COMERCIALES RESTRICTIVAS

I. LA MARCA

La marca es el signo por medio del cual se distinguen los
productos. Al ser otorgada la inscripcién en el registro mar-
cario nace para su titular un monopolio sobre el uso de la
misma dentro de las clases asignadas, es decir la expresiéon
entra al dominio privado. Por tanto, ese titular serd el amo,
sefior y duefio de la misma.

El monopolio marcario estard representado en el uso
exclusivodelamismamarca, siendo prohibido para terceros
usar ese signo distintivo. Sin embargo, por la casuistica que
alimenta el derecho, se fueron presentando discusiones sobre
el alcance y limite del derecho exclusivo al uso de la marca
cuya propiedad se encuentra en la esfera privada.

Enesesentido, se planted que el Derecho delamarca debe
tener unas fronteras, las cuales siguen la premisa segin la
cual el derecho de una persona resulta valido mientras no
vulnere el derecho de otra persona. De tal forma, traducido
enclases de derecho, se puede afirmar que el interés ptiblico
estd por encima del interés privado, entonces la propiedad
privada no puede ser un medio legitimo para vulnerar el
interés publico.
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Esenestejuego de principios, acertado por cierto, donde
se plantea la problemética del agotamiento de la marca’.

Enun principio el titular del signo tiene un derecho, pero
el interrogante es hasta qué punto ese titular puede ejercer
el uso de un signo distintivo y si en ejercicio de dicho dere-
cho puede aprovechar para dafar la competencia, siendo la
competencia un derecho que cuenta, en proporcionalidad de
derechos, con mayores protecciones que la mera propiedad
privada de un particular. Este es el tema: tratar de otorgar
derecho de monopolio al titular de la marca, pero limitan-
dole y agotandole su derecho cuando trate de vulnerar el
Derecho de la competencia.

II. PRELIMINAR DE COMPETENCIA

El Derecho de la competencia se explica bajo las leyes de
la oferta y la demanda. Segtn las leyes econémicas, el re-
sultado de lo ofrecido en el mercado es consecuencia del
enfrentamiento de estas dos variables.

En este sentido, las personas que se encuentran del lado
delaoferta, proponiendonegocios, pretenden ser escogidas
basadas en las eficiencias de sus productos. Esa eficiencia
debe encontrarse, para ser escogida, por lo menos dentro
del promedio de lo ofrecido por otros. En el supuesto de
que los bienes ofrecidos por una empresa no cuenten con
unos beneficios iguales o superiores al promedio del mer-
cado muy seguramente esa empresa no va ser escogida por
los consumidores, quienes de paso buscan pagar lo menos
pero obtener lo mas?.

Entonces, la eficiencia es lo que hace que una empresa
obtenga el beneplécito de los consumidores.

1 Ricarpo METKE. Lecciones de propiedad industrial, Baker & McKenzie, 2001.
2 McEACHERN. Microeconomia. Una introduccién contemporinea, cit.
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Asilas cosas, existen dos enfrentamientos. Por una parte,
el de las empresas entre si, en el que gana la mas eficiente,
es decir, la que produzca con menores costos, los cuales se
veran reflejados en el precio, y a su vez en las utilidades; y
por otra parte, el enfrentamiento de la empresa con los con-
sumidores, donde la primera quiere maximizar su utilidad
y el consumidor maximizar su ingreso. Esto es, en nuestro
criterio, la competencia.

Ahora, estas situaciones vienen acompafiadas de otras
variables de inmensa importancia. Lo primero es entender
que en un mercado las empresas pretenden siempre una
utilidad, ya que son actividades con &nimo de lucro. Enton-
ces, dentro de las diferentes oportunidades de inversiones
queexisten, invertirdn donde se genere mayor rendimiento.
Para encontrar lo anterior deben identificar los costos que
tendrian que sufragar para ofrecer los bienes, asi como el
valor que cobran los competidores por los mismos bienes.
De la resta de los dos valores es como una empresa puede
encontrar la utilidad que obtendria en ese negocio, asicomo
suindice de competitividad. Si el indice es bajo, pues lo més
normal es que busque nuevas oportunidades de inversion
en otros mercados, en tanto que si el indice es alto, entrara
en ese mercado donde ve un buen horizonte de retorno®.
Esta también es la competencia.

En materia de Derecho de la competencia existe un bien
tutelado salvaguardado por toda una regulacién, como
lo es la economia y el mercado. La razén de ser para que
requiera proteccion es que en la medida en que se trata de
eficiencia, utilidad, oportunidad, maximizar ingreso, capa-
cidad adquisitiva de dinero, etc., puede ocurrir que la falta
de competencia sea un medio para enriquecerse sin justa
causa ante el empobrecimiento de otros. Lo que se busca

3  SAMUELSON y NORDHAUS. Economia, cit.
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con la competencia es entonces la redistribucion justa del
dinero dentro de una economia capitalista.

Las normas de competencia resultan vélidas en el sis-
tema capitalista, el cual compartimos; son el limite que se
tiene para que la concentracién de riqueza provenga de
un medio diferente de la eficiencia de las empresas. Es
tanto como sefalar: “La causa de su riqueza es la falta de
competencia, por ello es responsable del dafio causado”.
En esta frase, creemos, se resume el Derecho combinado
con la economia.

Un ejemplo basta para entender la situacion:

— A pretende cobrar por su producto $200, con una uti-
lidad de $20 por cada uno.

— B cobra $210, con una utilidad de $20 por cada uno.

Pero si Ay B arreglan cobrar $230, la utilidad de las dos
mejorara.

Consecuencias:

— C, que tenia presupuestado comprar en $200, tiene
que pagar mas.

— C, que tenia destinado los $30 que pagé de més para
otro mercado, tiene que renunciar a comprar otros bienes.

— D, empresa de otro mercado diferente de A y B, pierde
uningreso, pues el dinero destinado para ese mercado ($30)
se quedo en otro mercado.

La anterior es una breve explicacién de la importancia
dela competencia como norma de regulacion fundamental
dentro de una economia.

Alelegir participar en un mercado, lasempresas asumen
como contraprestacion el costo de cumplir conlaregulaciéon
imperante, la cual constituye un limite a su autonomia de
voluntad. La regulacion econémica a su vez sienta sus ba-
ses para favorecer el interés publico por encima del interés
privado. Asi, haciendo un simil con los supuestos sociales,
se detecta dentro de un supuesto econémico que algunos
pueden aprovechar la falta de competencia para concentrar
riqueza.
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Bajo tal ejercicio, asi como toda ley requiere del estudio
de la conducta, de la misma forma es necesario el estudio
de su implicacién econémica. En este estudio se encontrd
que el falsear la competencia lleva al enriquecimiento de
algunos frente alempobrecimiento de otros. Los economistas
lo denominan la disminucién de la capacidad adquisitiva
de bienes del consumidor como causa del comportamiento
de aquellos que falsean la competencia.

En ese orden, en el supuesto de que no se falsee la com-
petencia el rendimiento de la capacidad adquisitiva de
bienes del consumidor dependerd de la competencia entre
oferentes para ser elegidos. En caso de que se falsee habra
un enriquecimiento del vendedor y una disminucién en la
capacidad adquisitiva de bienes del consumidor.

Entonces, se puede decir que la competencia es la piedra
angular de un sistema comercial, donde se pretende la efi-
ciencia en la actividad empresarial y un provecho maximo
de los ingresos.

El bien tutelado se afecta cuando el desarrollo de un
mercado no es consecuencia del enfrentamiento de la oferta
y la demanda, sino que, por el contrario, existen comporta-
mientos de terceros que son la causa del resultado (saqueo),
particularmente practicas comerciales restrictivas.

III. PROHIBICIONES QUE SE DEBEN TENER EN
CUENTA PARA EL DESARROLLO DE ESTE CAPITULO

Acuerdos verticales. Como se menciono, los acuerdos verti-
cales se presentan entre empresas que se encuentran dentro
del mismo mercado, pero en diferente escala de la cadena
de valor. Como los que pueden ocurrir entre un fabricante
y un distribuidor*. Dentro de estos se encuentran la re-

4 Numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.
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participaciéon mercados, la exclusividad en productos, la
exclusividad en territorio y la fijacién de precios.

En cada uno de estos rubros se prohibe que el fabrican-
te le fije al canal condiciones del mercado, a no ser que se
presente como una sola empresa, es decir integradas. En
tal sentido, estd contra las normas de competencia que
el fabricante fije un territorio exclusivo; impedir que un
comerciante venda productos de un competidor; asi como
fijar el precio de reventa de sus productos.

Abuso de la posicion de dominio. La posicion de dominio
puede ejercerse de dos maneras: la primera en el mercado y
la segunda dentro del contrato’. El abuso de la posicion de
dominio de mercado es regulado por el tema de practicas
comerciales restrictivas, en tanto que el tema de posiciéon
de dominio contractual es un asunto regulado por la inter-
pretacién de contratos, labuena fe contractual, las clausulas
abusivasy el régimen de proteccién al consumidor®. En este
asunto, nosreferiremos ala posiciéon de dominio demercado,
donde es necesario mencionar que la posicién de dominio
se presenta cuando se estd en presencia de un mercado que
no tiene la caracteristica de ser elastico desde el punto de
vista de la oferta y de la demanda. En esos casos el merca-
do depende de un agente econémico, quien, producto de
dicha situacion, sacard el mayor provecho para su interés,
abusando de su privilegio’.

Competenciadesleal. Noesalejado delarealidad afirmar que
en muchas ocasiones el canal de distribucién compite con el
fabricante y ello sucede cuando el fabricante utiliza un canal
dedistribucién directoy alavezindirecto, es decir, distribuye
con terceros y con empleados propios. Cuando esto pasa, la

5 Boletin de Derecho de los Mercados, n.° 17 [www.mauriciovelandia.com].
6 Ver Cédigo Civil, asi como el Decreto 3466 de 1982.
7 Ver articulo 45 del Decreto 2153 de 1992.
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competencia dentro de la marca también debe respetar los
principios de transparencia, rectitud, pulcritud, etc.
Dicho de otra forma, actuando con lealtad?®.

IV. AGOTAMIENTO DE MARCA

No es necesario ahondar respecto del derecho a la exclu-
sividad que tiene el titular de una marca, particularmente
el monopolio que tiene sobre el uso de la misma. Mucho
se ha escrito al respecto’. Entonces se parte de la existencia
de un derecho y de lo que se trata es de determinar si ese
derecho culmina por alguna circunstancia. En ese sentido es
necesario determinar el inicio y posible fin de ese derecho,
para asi entender la figura del agotamiento de marca.

El inicio del derecho sobre una expresion, dicen los
expertos, se presenta desde que es inscrito en el registro
marcario'. A partir de ahi se tiene el derecho para oponerse
a terceros que pretendan usar ese signo, o que quieran usar
uno parecido que cree confusion®.

Haciendo un paréntesis al respecto, se comparte la
opinién segun la cual, inclusive antes del registro, con el
mero uso de la marca, se tiene derecho sobre el signo, pues
en el supuesto de que alguien conozca del uso y pretenda
inscribirlo, dicho acto est4 cobijado por la mala fe, compor-
tamiento anticoncurrencial, siendo el perjudicado acreedor
de los perjuicios causados por el usurpador precario.

Entonces, como se sefial, el derecho se adquiere con el
registro. Ahora, ;hasta cudndo ese registro tiene validez?
Son muchos los casos donde se pierde el derecho, como lo
es la caducidad o la misma no renovacion, perdiéndose el

8 Ley 256 de 1996.

9 Marco Matias ALEMAN. Revista Universitas, Bogota, Pontificia Universidad
Javeriana.

10 PEDRO BREUER MORENO. Tratado de marcas, Obis, 1946.

11 Vicror BENTATA. Derecho marcario, Caracas, Inpi, 1986.
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monopolio de uso. Pero una cosa es la pérdida del derecho
y otra su agotamiento. Agotar significa ir hasta su maximo
limite y despojaral derecho de toda posibilidad de usufructo.
Degustar la dltima gota del derecho.

Existen tres clases de agotamientos:

1. Nacional. El derecho se agota en el mercado local con
la primera venta.

2. Comunitario. La primera venta permite al comprador
revender dentro del territorio comunitario.

3.Internacional. La ventaenunpais extranjeroagotael de-
recho de oponerse a la comercializacién en otros paises.

V. ANALISIS ECONOMICO

La marca es un signo que cobra importancia econémica en
la medida en que el ptiblico la conozca. Asi, una marca sin
posicionamiento en el mercado lleva a que la misma no
cuente con mucho valor. Bajo tal premisa, la marca adquie-
re mayor valor en la medida en que se cree una fidelidad
con el consumidor, quien se encarga de referirla a terceros,
penetrando asi la expresién en el mercado.

Ahora, si lo anterior es cierto, las empresas, después de
elegir un signo distintivo, deben pretender que su marca
sea reconocida. Ello implica un costo que deben erogar las
empresas para que su marca pueda estar dentro de las al-
ternativas de mercado. Esos costos, por pura légica, deben
ser recuperados antes de obtener una utilidad en el negocio,
es decir, en otras palabras, son cobrados en el precio'.

Entonces, en el precio que paga un comprador por un
producto se estd pagando toda la cadena de costos que tuvo
laempresa, asociados ala produccién onoasociados, dentro
de los dltimos los costos de posicionamiento de marca. Al
momento en que el productor devenga esa erogacién, ya

12 SAMUELSON y NORDHAUS. Economia, cit.
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obtiene el provecho propio de su actividad empresarial,
despojandose econémicamente de lo que tenia derecho a
explotar, pues ya lo exploto.

El derecho a explotar el bien adquirido cambié de manos
y ahora quien incurri6 en el costo con la compra del mis-
mo tiene derecho a explotarlo, bien sea consumiéndolo o
revendiéndolo. El comprador sera el amo y sefior y duefio
de la cosa.

Asfi, larecuperacion del costo y la explotacién delamarca
se ve reflejada en el precio que paga un comprador, a quien
se le traslada el bien, estando éste con el poder dispositivo
de darle el uso que considere pertinente, pues pagé para
ello. El intercambio del dinero por la cosa, parametro fun-
damental de una economia.

VI. LA REGULACION

El principio de agotamiento de marca se presenta como la
terminacion del ius prohibendi, entendido como imposibili-
dad de prohibir el uso de la marca después de la primera
ventaadelantada poreltitular o porlaventadel producto por
partedeuntercero consentida porel titular delamarca. Algo
asi como que el titular de una marca no puede obstaculizar
la comercializacién de un producto marcado con su signo,
si él o un tercero con consentimiento del titular introducen
en el mercado los productos que ahora son revendidos®. Es
un fin y un inicio. El inicio del derecho y su fin. El fin de un
derecho puede presentarse porque se consume el derecho,
porque se renuncia al mismo, o porque se pierde.

El agotamiento de la marca trata el fin del derecho por
su consumo. Ya se habia mencionado que el derecho de la
marca nace con su inscripcién en el registro. Lo que se tiene

13 DE Martin MuRNoz. El llamado comercio paralelo en el derecho mercantil europeo,
Madrid, Universidad Comillas de Madrid, 2005.
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que dilucidar ahora es como se consume, y qué sobrevive
después de haber consumido el derecho.

El control sobre el producto se pierde con su venta. Es
decir, los bienes cambian de propiedad. El bien tiene in-
mersa la expresion con la cual se distingue el producto. A
partir del momento en que cambia de manos la propiedad
del producto, el adquirente puede disponer del mismo, no
siendo divisible la marca con el contenido. De esa forma,
el adquirente puede consumir el producto o decidir reven-
derlo, pero al revenderlo no puede despojar al producto de
sumarca. De hecho, debe respetar el vinculo del fabricante
con la marca. Pero el producto ya es de alguien diferente
del productor.

Bajo este andlisis se encuentra que el derecho sobre la
marca es explotado por su titular cuando vende el produc-
to, estando el comprador obligado a respetar la asociaciéon
del fabricante con la marca, pero al mismo tiempo le nace
el derecho al comprador para la comercializacién del pro-
ducto, pues el titular de este no puede impedirsela pues ya
obtuvo el beneficio financiero que le otorga la titularidad
de la marca'.

Entonces, el derecho del productor va hasta donde nace
el derecho del vendedor. El derecho de la marca se agota
cuando el bien cambia de propiedad y nace el derecho de
disposicién del bien en cabeza del comprador. Es un inicio
de un derecho para que terceros puedan, en virtud de la
libertad de empresa, revender productos sobre los cuales
ya el titular obtuvo su provecho.

Enotraspalabras, elagotamiento del derecho se presenta
cuandoseadelantala primeracomercializacién del producto,
y en adelante dichos productos pueden ser comercializa-

14 AvrserTO CASADO CERVINO. “Importaciones paralelas y agotamiento del derecho
de marca”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, julio-agosto
de 2002.
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dos con libertad por cualquier persona. Entonces, agotado
el derecho, el titular de la marca no puede obstaculizar la
reventa®.

Asi las cosas, la regulacion sobre el agotamiento del
derecho de marca pregona que el derecho se agota cuando
el titular de la marca vende directamente el producto, o
cuando permite que a través de un tercero se venda su pro-
ducto; a partir de ahi nace para el adquirente la posibilidad
de comercializar el producto, usando la marca inmersa en
él, y no es posible para el titular de la marca impedir la
comercializacién de un bien que otrora era de él.

VII. ALGUNOS PROBLEMAS

Se ha querido desvirtuar econdmicamente la figura del
agotamiento del derecho de marca bajo los siguientes co-
mentarios:

Aprovechamiento parasitario de los distribuidores paralelos.
La distribucién paralela, que sera tratada més adelante,
se presenta cuando la red oficial (mercados blanco) se
encuentra enfrentada a una red no oficial que compra el
producto como un tercero no distribuidor y encuentra
un buen margen de retorno en la reventa, procediendo a
convertirse en distribuidor no oficial (mercados grises)*.
En tal sentido, el distribuidor zonal (con exclusividad) ha
invertido unos recursos en el posicionamiento de la marca
en su zona, los cuales espera recuperar con la penetracion
del producto y la fidelidad de los clientes. Ahora, ese costo
puede ser usurpado por la red no oficial, que puede entrar
aapropiarse del esfuerzo ajeno. Frente a este comentario los

15 Lu1s BERENGUER FUSTER y Luis BERENGER GIMENEZ. “Derecho de marcas y libre
competencia”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, febrero
de 1999.

16 Frente al mercado blanco y mercado gris se encuentra el mercado negro, que
es el contrabando.
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economistas han planteado que no tiene cimiento, ya que
el distribuidor paralelo (comprador del producto) ya pagé
al titular o al distribuidor oficial el derecho de disposicién
sobre el producto, preciomediante el cual el titular exploté su
marca, y en este sentido nace para el comprador la facultad
de disponer del producto como un comerciante libre.

Garantias de calidad e idoneidad. La garantia es el derecho
que tiene un consumidor para que losbienes por él recibidos
guardenidentidad conlo que fue ofrecido por el comerciante.
Es la proteccion a la parte débil del contrato, dotando de
herramientasrdpidas quele permitanal consumidor obtener
la maximizacién de su ingreso al momento de satisfacer
necesidades. Dicen algunos que el distribuidor paralelo
engafa al consumidor, en la medida en que promete una
garantia que no puede ser ofrecida ni otorgada por él. El
argumento no resulta cierto, ya que el fabricante esta obli-
gado a prestar la garantia independientemente de quien
sea el vendedor del producto. Existe una solidaridad en la
obligacion de efectividad de la garantia entre fabricante y
distribuidor, entonces si puede perseguir tanto al vendedor
comoal fabricante, no pudiendoser posible para el fabricante
excusar en causa extrafia en el producto defectuoso, pues
el defecto es de fabricacion, y en él no tiene participacion
el vendedor, sea éste oficial o no". Otra cosa es la atenciéon
de garantias provenientes de informacion engafiosa creada
por el vendedor no oficial, pues ahi la causa extrafia, espe-
cialmente la culpa de un tercero, cobra vigor.

Limiteala propiedad privada. La coligacién esla dependen-
cia de una obligacién a otra obligacién. En este sentido, se
pretende extender al segundo comprador las obligaciones
existentes del distribuidor oficial para con el fabricante. Sobre
el punto es necesario mencionar el principio de relatividad
de los contratos de acuerdo con el cual el contrato es solo

17 Decreto 3466 de 1982, asi como articulo 78 de la Constitucién Politica.
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ley para las partes, sin ser posible involucrar terceros, a no
ser que el tercero esté de acuerdo con dicha imposicion de
la prestacion’®.

VIII. AsOoCIACION DE TEMAS

Una vez tratados los dos temas por separado, tanto el de
competencia como el de marcas, llega el momento de aso-
ciarlos para concluir que el interés publico estd por encima
del interés privado, prevaleciendo el derecho de la compe-
tencia por encima del derecho marcario.

Para tratar el tema esnecesario partir delarealidad, delo
que ocurre en el mercado, pues el mercado es lo que viene
a ser regulado por el derecho. Se indic6 el significado de
una red de distribuidores oficial y una red de distribucién
paralela o no oficial. La red oficial es aquella que tiene un
vinculo contractual con el fabricante, y por virtud de ese
vinculo el distribuidor esté facultado para comercializar la
marca. Cuando el fabricante le vende al distribuidor, este a
su vez se encarga de revender esos bienes. La red paralela
o no oficial estd compuesta por aquellas personas que no
cuentan con contrato de comercializacion, pero le compran
el producto a un distribuidor oficial, o directamente al
fabricante. Posteriormente inician la reventa del producto,
ya que existe un margen interesante para su entrada. Asi
inicia una distribucién paralela a la red oficial.

El fendmeno que se presenta tiene incidencia dentro
de la competencia intramarca y en la competencia inter-
marcas”. La competencia intramarca es la que se presenta
entre distribuidores de una misma marca. La competencia
intermarcas es la que se desarrolla entre distribuidores de
diferentes marcas.

18 Articulo 1602 del Cédigo Civil.
19 StaNTON, ETZEL y WALKER. Fundamentos de marketing, cit.
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La historia es subjetiva segtn los intereses de quien la
cuenta. De la misma forma, podra observarse que lo plan-
teado, para los intereses de la empresa, no es lo mejor, pues
la empresa pierde control sobre la comercializacion de su
producto en manos de terceros que entran a competir con
su red oficial. Pero dicho aspecto, si es observado bajo la
Optica del consumidor, es beneficioso para este tltimo, ya
que de la misma marca encuentra diferentes alternativas,
es decir diferentes distribuidores (vendedores), y a élno le
interesa si son distribuidores oficiales o paralelos, lo que le
interesa es adquirir el producto de esa marca.

Nace ahi el conflicto de derechos entre lo que es derecho
de empresa y el derecho al interés puiblico. Y gana el interés
publico®.

El siguiente ejemplo ilustra la situacion del derecho de
marcas y su agotamiento, asi como la necesidad de que
aquel ceda frente al derecho de la competencia:

A es un fabricante con un gran poder de mercado que
atiende directamente algunas zonas. B es un distribuidor
oficial de A que atiende la zona de Medellin. C es un in-
versionista que observé que el producto fabricado por A
era muchisimo maés barato en Bogotd y que, descontado el
embalaje y el trasporte, podia venderlo en Medellin a un
menor costo que B y con una buena utilidad. Entonces C
decidi6 comprar y revender. Sin embargo, A decidi6 pro-
hibirle la venta a C.

Cuales son las consecuencias de todo el ejemplo:

— Los consumidores de Medellin pagan mas que los de
Bogota (el ejemplo también aplica entre paises).

— A tiene compartimientos en su mercado intramarca
(acuerdos verticales de territorio).

— Con el acuerdo vertical, A pretende crear monopolios
sectoriales eliminando las alternativas del consumidor.

20 Articulo 16 del Cédigo Civil colombiano.
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— El hecho de que un consumidor pague més por un
producto implica de manera directa que otro sector pierde
una venta, pues el consumidor, por comprar un producto,
tiene que renunciar a comprar otro (se reduce su capacidad
adquisitiva de bienes).

Descontada la libertad que tiene A para escoger a quién
le vende sus productos, lo que no puede hacer es impedir
que C venda los productos marcados con la marca de A,
alegando que esa persona no esta autorizada para vender
los productos marcados con su signo, pues el bien ya es de
C. Para ello tendria que encontrarse un dafio e imputarselo
a C. En esta suerte el dafio no existe para A, pues tal como
se indicd, A ya recibi6 la utilidad por la explotacién de su
marca con la primera venta del producto, agotando su de-
recho; no puede alegar desmedro patrimonial.

Ahora, otra es la historia si lo que hace A es bloquear a
C, asignandole el monopolio sectorial de su distribucién a
B, pues en ese caso quien causa dafio es Ay de paso B. La
conducta es clara: estaria generandole un margen superior
a su distribuidor oficial en desmedro del consumidor, lo
cual no sucederia si existiera competencia.

Esta es la razén para que el agotamiento de marca esté
en consonancia con la prohibicién de 1. Acuerdos vertica-
les (precio, producto y territorio); 2. Abuso de posicion de
dominio (imposicién de doble margen, con ganancia para
fabricante y distribuidor), y 3. Competencia desleal (afec-
tacién a la concurrencia).

Conlaasociacion de temas es facil clarificar la explicacion
del agotamiento de marca, y su congruencia con el Derecho
de la competencia.






CAPITULO DECIMOTERCERO
CLAUSULA DE NO COMPETENCIA

La cldusula de no competencia es aquella por medio de la
cual las partes en un negocio juridico acuerdan no competir
dentro de un mercado relevante.

Parael estudio delalegalidad de esta clausula y su efecto
resulta de la mayor importancia diferenciar la regulacién
laboral de la regulacién de competencia, pues dentro de
las dos normativas aparecen articulos que pueden conlle-
var a diferentes conclusiones de acuerdo al bien juridico
tutelado.

En la primera, es decir en la regulacion laboral, es siem-
pre nulala clausula de no competencia; pero en la segunda,
la nulidad depende del dafio al interés tutelado (libertad
de entrada de las empresas y libertad de escogencia de los
consumidores dentro de un mercado relevante), pues la
adecuacion normativa asi lo exige. Veamos:

Enel campolaboral fue declarado inexequible el articulo
por medio del cual se permitia imponer al trabajador la
imposibilidad de trabajar durante un tiempo después de
terminada la relaciéon laboral en empresas competidoras de
suex empleador. En este caso, basado en la preponderancia
de los derechos, el derecho al trabajo estd por encima del
interés de la empresa y en tal sentido fue declarado inexe-
quible; por ende, la imposicién de la cldusula de no compe-
tencia después de culminada la relacién laboral es nula por
ser el Derecho laboral imperativo. Sin embargo, pienso que
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resulta valida la cldusula sila empresa la impone pero paga
por ella, es decir, si decide cancelarle a su ex trabajador su
quietud con todas las prestaciones que ello genera durante
el tiempo estipulado, pues, en este caso, el trabajador no
renuncia a su derecho a devengar por un empleo, pues se
le esta pagando por ello.

En ese escenario, lo que se pretendia en un principio con
la norma era cuidar a la empresa de fugas de informacién
generadas por extrabajadores, utilizados porla competencia
para conocer lo reservado de sus pares. Pero es claro que
no se puede suponer que éstas siempre existan. Por ello, si
existen, osise presentan, puedehacerse uso delos supuestos
tacticos contenidos enla Ley 256 de 1996, Ley de deslealtad,
como, por ejemplo, el uso de informacién confidencial o la
induccién a la ruptura contractual, eso si, tipificando los
hechos al contenido de la norma.

Como se observa, la cldusula laboral por medio de la
cual se le impone a un trabajador, una vez terminada la
relacion laboral, abstenerse de trabajar en empresas de la
competencia, esnula, ano ser, en nuestro concepto, quesele
cancele sueldo y prestaciones laborales durante su quietud
en el campo a que se dedica su ex empleador.

Pasando a un segundo plano, es decir, a la regulaciéon
de mercados, donde se controla la relaciéon entre empresas
y de éstas con el mercado, se tiene que la clausula de no
competencia estd se enmarca dentro de lo que se conoce
como “cartelizacion por reparticién de mercados” en sus
cuatro configuraciones, la cual puede ocurrir desde el punto
de vista activo o pasivo. Es activa cuando dos empresarios
que compiten en dos mercados diferentes arreglan dejar de
competirenalguno delos dos mercados, apropiandose cada
empresario de uno delos dos mercados, cediendo asiel otro
a su par, dejando de competir entre ellos. Es pasiva cuando,
compitiendo dos empresas en un mismo mercado, arreglan
entre ellas que una se retira del negocio y no participa mds
de él, cediéndoselo totalmente a su par.
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Sin embargo, no obstante la tipicidad de la prohibicion,
por ser normas administrativas las que regulan el tema
antimonopolio, es necesario evidenciar que para que la
cladusuladeno competenciaseailegal bajolaluzdel régimen
antimonopolio se requiere la afectacion al interés tutelado
(antijuridicidad); es decir que serequiere el dafio al mercado,
que es lo que cuida la normatividad de précticas comercia-
les restrictivas, lo que significa que la conducta sea de tal
magnitud como para ser antijuridico, lo cual dependera
de que la clausula de no competencia cree una afectaciéon
a la libertad de entrada de las empresas al mercado y/o la
libertad de escogencia de los consumidores, dentro de un
mercado relevante. Entonces, para afirmar la ilegalidad
de la cldusula de no competencia, serd necesario delimitar
el mercado relevante y definir si dentro de €l se afecta la
libertad de las empresas en su entrada y la libertad de los
consumidores en su escogencia.

Por tanto, si el reparto de mercado, es decir, la clausula
de no competencia, no afecta el mercado sino intereses
privados, dicha situacion escapa de la 6rbita de mercados
y tendrd que ser observada tan sélo bajo la ptica privada.
Sipor el contrario afecta el mercado, dicho comportamiento
podré ser observado y castigado bajo la 6ptica administra-
tiva y civil.

Entonces, siendo las normas de précticas comerciales
restrictivas asunto de orden publico econémico, y no sien-
do significativa la cldusula de no competencia no podria
alegarse su ilegalidad per se, pues las partes estarian en
libertad de disponer de sus intereses siempre y cuando
no afecten el orden publico econémico. En otras palabras,
cuando el arreglo de no competencia no afecte el mercado,
la cldusula de no competencia es valida y, por ende, no
procede su declaratoria de nulidad, pues ésta depende de
si el comportamiento es restrictivo bajo las normas propias
del tema (art. 46 del Dcto. 2156 de 1992).
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Enesteordendeideas, le correspondeal acusador probar
que la cldusula de no competencia dafia el bien tutelado
(el mercado), y alegar su nulidad por ser una tipificacién
propia de orden ptublico que escapa del poder dispositivo
de las partes. Si prueba que dafia al privado, pero no dafia
al mercado, la situacién no sera restrictiva y la discusiéon
serd de caracter privado, excluyéndose toda posibilidad de
alegar nulidad bajo el régimen de competencia. Eso si, otra
cosa ocurre si quien impuso la clausula de no competencia
la adelant6 en calidad de abuso de posiciéon de dominio
contractual; ahilasituaciénes otra, puesla clausulaesvalida
en lo administrativo, pero abusiva en lo civil, conllevando
a las consecuencias pertinentes.



CAPITULO DECIMOCUARTO
PROCESO Y TRAMITE PARA ADELANTAR UNA
INVESTIGACION ADMINISTRATIVA POR UNA PRACTICA
COMERCIAL RESTRICTIVA

Las ritualidades que deben observarse al adelantar una
investigacion administrativa por précticas comerciales res-
trictivas aparecen contenidas en diferentes regulaciones: en
los decretos 1302 de 1964 y 2153 de 1992, en la Ley 1340 de
2009 y en el Cédigo Contencioso Administrativo.

Alli aparece descrita la formalidad propia de la investi-
gacién administrativa para estos asuntos, asi como algunos
aspectos particulares, tales como facultades y derechos delos
investigados o delos actores de un comportamiento, que pue-
den ser presentados en virtud del desarrollo del tramite.

I. PROCESO ADMINISTRATIVO

El proceso de précticas comerciales restrictivas aparece
principalmente explicado en el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992. Alli se encuentra el esqueleto general, sin perjuicio
de otras normas que complementan el ritual.

Dentro del proceso se presentan cuatro o cinco etapas: 1.
Etapa preliminar; 2. Etapa de instruccién; 3. Etapa de conci-
liacién; 4. Etapa de acusacion y juzgamiento, y 5. Etapa del
contencioso. En general se trata de un proceso acusatorio
donde, adelantada una investigacién por parte del Super-
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intendente Delegado parala Promocién dela Competencia,
se acusa a los investigados frente al Superintendente de
Industria y Comercio para que éste finalmente juzgue. En
tal sentido, se trata de un sistema acusatorio, donde un
funcionario al encontrar mérito para sancionar acusa frente
a otro funcionario para que éste dltimo decida.

Etapa preliminar. La etapa preliminar se adelanta sin la
vinculacién de personas. En ella se analiza si unos hechos
conocidos podrian configurar un asunto restrictivo de la
competencia.

El tramite se adelanta frente a la Superintendencia de
Industria y Comercio, y puede iniciarse de oficio o a peti-
cién de un particular. Para esta parte, por ser una actuacion
administrativa, se observa lo reglado para el derecho de
peticién en el Cédigo Contencioso Administrativo; en ese
orden, si el inicio de la actuacién obedece a una peticiéon
de un particular, ésta podra ser elevada de forma verbal o
escrita. En el articulo 15 del Decreto 1302 de 1964 aparece
descrito el contenido minimo que debe tener la denuncia,
indicando los actos constitutivos dela violacién anunciada,
lo cual debe ser también armonizado con el contenido del
articulo 5.° del Cédigo Contencioso Administrativo.

Dicha denuncia debe ser dirigida al Superintendente
Delegado para Promocién de la Competencia, que es el
funcionario encargado del asunto.

En el supuesto de que la informacién contenida en la
denuncia no esté completa, podra la Delegatura, bajo el
amparo de los articulos 12 y 13 del Cédigo Contencioso
Administrativo requerir la informacién faltante, la cual le
debe ser radicada en un término no superior a dos meses,
pasados los cuales sin el aporte respectivo conlleva al en-
tendimiento de un desistimiento.

Apartirdelmomento en quelainformacion esté completa
la Superintendencia cuenta con quince dias para informar
a los quejosos o denunciantes que ha iniciado la etapa de
averiguacion preliminar a fin de definir el mérito de la
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queja (art. 6.° del cca), a fin de dar respuesta al derecho de
peticion.

No existe un tiempo minimo de duracién de la etapa
preliminar. Ahora bien, si de los hechos denunciados se
evidencia la procedencia de iniciar una investigacion, la
Delegatura debera proceder de conformidad, emitiendo
una resolucion con la descripcién de hechos, cargos y or-
den de vinculacién; en caso contrario ordenara el archivo
de la queja.

Dentro deesta etapa se cuenta conlafacultad de practicar
las pruebas que se consideren conducentes y pertinentes
(nums. 10, 11 y 12 del art. 2.° del Dcto. 2153 de 1992). Sin
embargo, teniendo en cuenta que no se encuentra ninguna
persona vinculada al proceso, serian pruebas queno cuentan
conderecho de contradiccién, el cual, en caso de pasarseala
etapa de investigacion, debe ser otorgado al efectivamente
vinculado, dejando de ser prueba sumaria y pasando a ser
controvertida.

Etapa de investigacion. El acto administrativo por medio
del cual se abre la investigacion por practicas comerciales
restrictivas es un acto de tramite, por tanto no resulta ser
susceptible de recursos dela via gubernativa. Le correspon-
de emitir esta resolucion de apertura al Superintendente
Delegado para Promocién de la Competencia.

Para que proceda la apertura de investigacion debe la
Superintendencia motivar el acto administrativoindicando
particularmente las razones por las cuales considera que
el comportamiento a investigar resulta ser significativo,
es decir, indicar las bases en que sustenta la afectacion del
bien tutelado (parag. del art. 3.° de la Ley 1340 de 2009).
En otras palabras, debe fundamentar la razén por la cual
considera que la conducta a investigar es presuntamente
antijuridica. Dicha antijuridicidad (comentada enel capitulo
respectivo) resulta de la afectacion a la libertad de entrada
de las empresas al mercado relevante y de la afectacion a
la libertad de escogencia de los consumidores, intereses
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protegidos por esta regulacién. Dicha motivacion tan sélo
debe estar constituida por la descripciéon de las razones,
con caracteristica sumaria, por las cuales presuntamente
es antijuridico el comportamiento, las cuales seran sujetas
de contradiccién al momento en que se vincule al inves-
tigado, y decididas finalmente al momento de fallarse la
investigacion, donde la Superintendencia debe demostrar
lo afirmado en la resolucién de apertura, estando la carga
de la prueba en su cabeza.

Enelmismosentido, laresolucién deapertura deinvesti-
gacién debe contenerlos hechos ylasnormas presuntamente
violadas, es decir, la tipicidad descrita en los articulos que
contienen las prohibiciones de carteles, actos y abuso de la
posicion de dominio.

Dentro de los diez dias siguientes a la fecha de la reso-
lucién de apertura de la investigacion la Superintendencia
de Industria y Comercio deberd comunicar dicha decisién
a todas las entidades de supervision y control que tengan
a su carga la vigilancia y control de las empresas investi-
gadas. Las entidades ptblicas a quienes se les comunique
la apertura contaran con diez dias para emitir su concepto
técnico al respecto, donde podran intervenir inclusive so-
licitando pruebas. Pero su posibilidad de participacién no
expira por el hecho de no hacerlo dentro de los diez dias
sefalados, puesla entidad comentada conserva su facultad
departiciparenlainvestigaciénalolargo de todoel tramite,
ya no pidiendo pruebas, pero si como entidad interesada
en su sector.

Atravésdelanotificacion delaaperturadeinvestigacion
se vincula a las empresas investigadas. Esta notificacion se
adelanta demanera personal de conformidad conelarticulo
44 del Cédigo Contencioso Administrativo. De no lograrse
la notificacién personal procedera la notificacion por edicto
por un plazo de tres dias (art. 23 de la Ley 1340 de 2009).

Notificados los investigados se iniciard el conteo de dos
términos.
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El primero es el de publicacién de un aviso en prensa
informandoa terceros a fin que estos definan su participacion
dentro de la investigacion (arts. 17 y 19 de la Ley 1340 de
2009). El aviso en el periddico de alta circulacién nacional
debe informar al publico en general de la apertura de la
investigacion, estableciendo los hechos y los cargos, indi-
cando que no se trata de una situacioén juzgada e invitando
a terceros a participar en el asunto. El término que tienen
los investigados para adelantar la publicacién no aparece
establecido en la ley; sin embargo, dada la importancia
de este aviso, donde terceros interesados conocen de la
actuacion con la posibilidad de participar, dicho vacio no
puede dejarse al arbitrio de los interesados; en tal orden de
ideas, debe el ente investigador definir el término prudente
para que se aporte al expediente copia o certificacion de la
publicacién. Sin embargo, puede ocurrir que los investi-
gados no cuenten con los recursos suficientes para erogar
la publicacion, situacién en la cual el Estado debe obrar
de patrocinador, basado en que el interés ptblico estd por
encima del interés privado, poniendoen conocimiento del
mercado la investigacion para que los interesados tengan
oportunidad de hacer valer su derecho.

El segundo término comienza a correr a partir de la
notificacion de la apertura de investigacion; se trata de la
presentacion de descargos y la solicitud de pruebas (inc. 2
del art. 52 del Dcto. 2153 de 1992). El tiempo que dura este
traslado tampoco aparece descrito en la ley, teniendo que
ser definida su duracién por el funcionario competente.
En cuanto al factor probatorio, podrén solicitarse todas las
pruebas conducentes y pertinentes para el caso, asi como
decretarse de oficio las que se estimen necesarias.

Una vez publicado el aviso informando a terceros acerca
de la investigacion, estos contaran con quince dias para
presentar pruebas y opiniones respecto de la investigacion.
Estos terceros solo requieren probar que forman parte real o
potencial del mercado meta para efectos de legitimacion.
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Teniendo en cuenta las solicitudes de pruebas presenta-
das por los sujetos investigados, asi como las de los terceros
que hubieren decidido participar, se decretaran las pruebas
que resulten procedentes. En el supuesto de ser negada
una prueba, dicho acto administrativo tendra recurso de
reposicion, mas no tendré el de apelacion (art. 20 de la Ley
1340 de 2009 y num. 2 del art. 50 del cca). Las pruebas que
sean decretadas lo serdn de plano y no admitirdn recurso.

Enlaprécticadelas pruebasdecretadas podran participar
todoslos vinculados alainvestigacion, asi como los terceros
a quienes se les hubiere aceptado su participacion.

Culminadalaetapade practica de pruebas el Superinten-
dente Delegado para Promocién de la Competencia debera
adelantar un andlisis de la situacién y definir si procede a
acusar frente al Superintendente de Industria y Comercio
a los investigados o si efectivamente no lo hace. Pienso
que bajo este sistema la recomendacién del Delegado debe
presentarse en cualquiera de las dos posibilidades, tanto
en la que recomienda archivar, como en la que recomien-
da sancionar. En este segundo caso acusa. Dicho anélisis
se denomina “informe motivado”, que en otras palabras,
es el resumen de la instruccién dentro la investigacion,
asumiendo posicién el Superintendente Delegado de Com-
petencia, adelantando recomendaciones de culpabilidad o
de archivo, las cuales finalmente van a ser decididas por el
Superintendente de Industria y Comercio.

De este informe se le dara traslado a los investigados y a
los interesados. Noétese que puede ocurrir que el instructor
sugiera la sancién de los investigados por infraccion del
régimen antimonopolio: en ese caso serdn los investigados
los que, frente al Superintendente de Industrias y Comercio,
aleguen su inocencia; pero, también puede ocurrir que el
instructor sugiera el archivo delainvestigacion: en este caso,
serdn los terceros interesados en el castigo de la conducta
quienesacudanal Superintendente de Industria y Comercio
y soliciten de manera fundada la sancién.
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Con el traslado del informe motivado acaba la etapa de
instruccion.

Etapa de conciliacién. De acuerdo con el contenido del
articulo 33 de la Ley 640 de de 2001, la Superintendencia
de Industria y Comercio esta obligada a adelantar una au-
diencia de conciliacién de intereses particulares cuando la
investigacion hubiere iniciado a solicitud de parte. Dicha
audiencia deberd citarse una vez culminado el termino que
tienen los investigados para solicitar pruebas.

No es una etapa que se presente siempre, dado que si
la investigacion inicia de oficio tal etapa no se dara. Por
ello se explica en este acapite después de tratar la etapa de
instruccion, no obstante presentarse antes en tiempo, dado
que su realizacién depende de haber sido una investigaciéon
iniciada a solicitud de parte, pero si un tercero la solicita
también es obligatoria su préctica.

Lanaturalezayloscomentarios respecto de estaaudiencia
serdn explicados més adelante.

Etapa de acusacion y juzgamiento. Otorgado un término de
traslado para que investigados e interesados expongan sus
ultimos argumentos, entra el asunto para fallo por parte del
Superintendente de Industria y Comercio. Sinembargo,nada
impide que este funcionario decida practicar otras pruebas
no adelantadas en la etapa de instruccion, para lo cual hara
uso delas facultades generales contenidas en los numerales
10, 11, 12 del articulo 2.° del Decreto 2153 de 1992, dando la
debida contradiccién a los investigados.

En esta parte se adelantard un estudio bajo el marco
de responsabilidad. Para ello tendra que definirse si es un
comportamiento antijuridico, tipico y culpable. Sera anti-
juridico si afecta el interés tutelado (libertad de entrada de
las empresas al mercado y libertad de escogencia de los
consumidores). Serd tipico si contradice el contenido de
los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, asi como
del articulo 4.° de la Ley 155 de 1959. Y seré culpable si esta
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acompafiado el comportamiento de la falta de diligencia,
prevision o intension.

La resolucién puede ordenar el archivo de la investiga-
cién o la declaraciéon de ilicitud del comportamiento, caso
en cual impondré una sancién (arts. 25 y 26 de la Ley 1340
de 2009), asi como la prohibicién de continuar adelantando
la conducta restrictiva.

Este asunto seré fallado y solo procederad el recurso de
reposicion, agotando la via gubernativa, despejando asi si
el del caso el camino a la jurisdiccién contenciosa.

Etapadel contenciosoadministrativo. La decision que adopte
el Superintendente de Industria y Comercio no esta sujeta
tan solo al recurso de reposicion, no siendo procedente el
recurso de apelacion (num. 2 del art. 50 del cca).

Una vez agotada la via gubernativa podrd iniciarse la
accion de nulidad simple o la accién de nulidad y resta-
blecimiento del derecho, por quienes se sientan afectados
por la decisién.

Esta accién correrd en su primera instancia frente al
Tribunal Superior Administrativo de Cundinamarca, y en
su segunda instancia frente al Consejo de Estado, quienes
son los entes que finalmente definen el asunto, creando la
jurisprudencia final.

II. FIGURAS PROCESALES ESPECIALES PROPIAS DEL TRAMITE
A. Ofrecimiento de garantias

Las llamadas “garantias” representan una forma anormal
de terminacion de investigacion administrativa por prac-
ticas comerciales restrictivas (num. 12 del art. 4.° del Dcto.
2153 de 1992).

Aunque es una figura inusual, como se podra observar
adelante, el funcionario a cargo de su estudio y aceptacion
es el mismo Superintendente de Industria y Comercio.
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El ofrecimiento de garantias consiste en la facultad que
tiene uninvestigado de comprometerse a modificar o elimi-
nar la conducta que se le investiga, obteniendo a cambio el
cierredeloinvestigadosinningtinjuicio de responsabilidad
acerca de su comportamiento.

Lo entiendo como una aplicacién al principio de oportu-
nidad, donde el Estado renuncia a investigar un comporta-
miento por haber sido éste ya erradicado y noserimportante
ahora el reproche de lo ya no existente.

De acuerdo con lo dicho, los particulares podran bus-
car que la investigacién iniciada en su contra termine sin
juicio de responsabilidad, pero a cambio deben prometer
desmontar el comportamiento investigado sin discutir si es
ilegal o legal, pues cesa la investigacion sin llegar a juicio
de responsabilidad.

El ofrecimiento de modificar el comportamiento debe
estar acompafiado de unos compromisos del investigado
que den tranquilidad a la Administracién sobre el cumpli-
miento de lo prometido. Estos compromisos, asi como el
desmonte de la conducta, deben estar asegurados por un
colateral que garantice todo lo ofrecido.

Este sistema de garantias, donde la Administraciéon
renuncia a investigar un comportamiento sin juzgar la res-
ponsabilidad de los vinculados, ha generado que no exista
mucha jurisprudencia en el caso colombiano en asuntos
antimopolio, pues las empresas deciden eliminar el riesgo
de unamulta y presentan garantia, evitando el juzgamiento
del comportamiento, ya sea legal o ilegal.

Se trata de una decision discrecional y no reglada.

Ental sentido, para que procedala figura se requieren de
tres elementos: a. La modificacion del comportamiento; b.
El acompafiamiento de compromisos que den seguridad al
objetivodel cumplimientoy c. Un colateral que salvaguarde
econémicamente lo prometido.

Este ofrecimiento de garantias tiene un momento proce-
sal pertinente dentro del cual procede su presentacion en
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el término que se otorgue al investigado para la solicitud
y aporte de pruebas.

No comparto esta figura, ya que dudo de su constitucio-
nalidad; particularmente considero que es una carta abierta
de impunidad a los infractores del régimen antimonopolio
que se cartelizan para no competir, pues por el sélo hecho
de modificar la conducta investigada obtienen el derecho
de exonerarse del juicio de responsabilidad y de la multa
establecida por la presunta infraccién, quedando impune
el comportamiento.

En otras legislaciones se regulan figuras de clemencia y
amnistia frente a este tipo de investigaciones, las cuales se
diferencian y distan de la extrafia figura instaurada a nivel
nacionaldenominada “garantias”, pues enesaslegislaciones
al que delata una conducta restrictiva de la competencia se
le perdona o se le rebaja la multa en lo administrativo, pero
estd obligado a delatar a las demds empresas participantes
en el cartel (los delatados).

Enlafiguraimplementada a nivel nacional la infraccién,
de haber sido cometida, queda impune para todos, sin ca-
lificacion de responsabilidad administrativa.

Son ejemplos de paises que poseen programa de cle-
mencia y amnistia Australia, Canadd, Republica Checa,
Francia, Alemania, Hungria, Corea, Paises Bajos, Polonia,
Eslovaquia, Suecia, Reino Unido, Estados Unidos (desde
1978) y Espafia (desde 2007), ademas de la Unién Europea
(desde 1996).

En cada una de estas legislaciones se conoce una amnis-
tia o rebaja de multa a quien delate comportamientos de
empresas cartelizadas para no competir, sin dejar de juzgar
la responsabilidad de los delatados, pero perdonando al
delator.

Por ejemplo, en Estados Unidos existe la “Corporate
Leniency Policy”, norma del Departamento de Justicia a
través de la cual se otorga una amnistia por la actividad
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anticompetitiva que se ha reportado, bajo los siguientes
parametros:

Se le otorgara amnistia a una empresa que informa estar rea-
lizando conductas ilicitas, antes de que se haya iniciado una
investigacion, si se cumple con las siguientes condiciones:

1. Que al momento de informar la conducta la Division Anti-
monopolios no haya recibido informacién sobre actividades
ilegales allegada por otra fuente.

2.Quelaempresa, al tener conocimiento de su conductailegal,
haya adoptado pronta y efectivamente las acciones necesarias
para terminar esa conducta.

3. Que la empresa informe detalladamente la situacion y se
comprometa a colaborar con la Divisién Antimonopolios du-
rante toda la investigacion frente a los demas infractores.

4. Que confiese el comportamiento.

5. Que la empresa haga restituciones a los terceros que han
sufrido dafios.

6. Que la empresa no haya coaccionado a otros a participar en
la practica de la actividad ilicita, y que no haya sido el lider
de ella.

Silaempresa procedeainformar suconductailegal después
de iniciada la investigacién, se le concederd la amnistia si
cumple las siguientes condiciones:

1. Que la empresa sea la primera en informar y en as-
pirar a buscar amnistia por esa actividad ilegal reportada,
quedando las demés excluidas de la amnistia.

2. Que la Divisién Antimonopolios no tenga evidencia
suficiente para establecer una posicién convincente que
los involucre.
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3. Que la empresa, al tener conocimiento de su conducta
ilegal, haya adoptado pronta y efectivamente las acciones
necesarias para terminar esa conducta.

4. Que la empresa informe detalladamente la situaciéon
y se comprometa a colaborar con la Division Antimono-
polios durante toda la investigacion respecto de los demas
infractores.

5. Que confiese el comportamiento.

6. Que la empresa haga restituciones a los terceros que
han sufrido dafios.

7. Que la Divisiéon Antimonopolios pueda determinar
que al otorgar amnistia no resulta injusto para los demas,
teniendo en cuenta la ilegalidad del comportamiento, la
confesion hecha y el aviso de la empresa (aqui se tendra en
cuenta qué tan temprano aparecio la empresa, si coaccion6
a terceros a participar, si fue el lider o no de la actividad).

Comoseobserva, conla clemencia o amnistianose genera
impunidad del ilicito. Pero con la figura que se demanda
si existe ese riesgo.

Para el caso colombiano la figura conocida bajo el nom-
bre de “ofrecimiento de garantias” permite que con la sola
modificaciéon de la conducta por parte de cada investigado
se le permita sustraerse del juicio de responsabilidad ad-
ministrativa, sin juzgar su responsabilidad por los hechos
investigados, pudiendo los hechos quedar impunes.

Recapitulando lo dicho, bajo la figura de garantia: i. El
Estado renuncia a esclarecer unos hechos a instancia del
investigado, y ii. Los administrados se sustraen de unjuicio
de responsabilidad, pudiendo quedar impune un ilicito en
los casos donde el investigado efectivamente lo realizé.

B. Medidas cautelares

Las medidas cautelares en materia de practicas comerciales
restrictivasaparecen contenidasen elnumeral 11 del articulo
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4.° del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 18
de la Ley 1340 de 2009.

Dentro de estos textos legales se define de manera clara
que la tinica medida cautelar que procede en estos casos es
la suspension del comportamiento investigado, no siendo
posible la adopcion de otra medida diferente, pues el com-
portamiento es reglado y no discrecional.

Ahora bien, nada se dice en el ordenamiento acerca del
origen de la medida, es decir, si procede de oficio o a soli-
citud de parte; sobre el particular considero que procede
en los dos escenarios: lo es cuando el Estado, en ejercicio
de guardian del mercado, adopta la medida, pero esto no
excluye que proceda ante la peticién de un particular.

El momento procesal tampoco esta estipulado, siendo
entonces abierto y amplio a lo largo de todo el tramite, eso
si, no antes de la apertura de investigacion, pues a partir
de ahi es que se vincula a los investigados.

Encuantoalas cauciones requeridas parasu procedencia,
considero que siempreserd el Estado el garante delos dafios
causados en caso de que el comportamiento no sea final-
mente consideradorestrictivo, lo cual puede ocurrir, puesno
pensarlo seria como crear un prejuzgamiento. Esta situacion
incidird en que la medida cautelar sea de escasa presencia,
dado que el funcionario que la adopte estara poniendo en
riesgo el patrimonio del Estado y el suyo propio. Pero esto
no quiere decir que exista el funcionario responsable que
frente a un comportamiento evidente dotado de suficientes
pruebas sumarias se atreva a tomar la medida, pues para
eso acepto el cargo, para ejercer y hacer cumplir la ley.

El funcionario competente para tomar esta medida es el
Superintendente de Industria y Comercio.

En la préctica procesal es dificil la figura, pues la inves-
tigacién, como se menciond, esta a cargo del Superinten-
dente Delegado para la Competencia, conociendo de ella
el Superintendente de Industria y Comercio sélo hasta que
se le presenta el informe motivado. Entonces, quedard més
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al arbitrio del Superintendente Delegado de Competencia
definir si sugiere a su superior la medida, a no ser que
sea radicada una solicitud de decreto de medida, pues en
ese caso serda el Superintendente de Industria y Comercio
quien adopte la decision, al igual que ocurre en caso de ser
presentado ofrecimiento de garantias.

Esdelamayorimportancia tener en cuenta estos aspectos,
y evitar el prejuzgamiento.

C. Delacion

Lafiguradeladelaciénapareceregulada dentrodel articulo
14 de la Ley 1340 de 2009.

La figura nace con la intencién de crear mecanismos que
permitan agrietar la confianza que tienen los infractores de
normas de competencia al desarrollar un comportamiento
restrictivo de no ser detectados y juzgados por Estado, ya
que se incentiva la confesiéon de un comportamiento con-
llevando a la atenuacién o perdén del mismo a cambio de
informar el nombre delasempresasy personas participantes
del acto restrictivo.

Esta delacion puede adelantarse con la entrega de prue-
bas o con la simple informacién del nombre de las personas
integrantes del comportamiento.

Se trata basicamente de un perdén a cambio de delatar
a los complices y coautores de un comportamiento restric-
tivo, obteniendo el delator una atenuacién de la multa o
inclusive un perdén.

Tal como qued¢ establecido dentro dela Ley 1340 de 2009,
solo podrd obtenerse el perdén o la atenuacion, a través de la
delacién, en lo atinente a aspectos relativos a la multa admi-
nistrativa; es decir, la delacion, que es una confesién, genera
un escenario de probable perdén en el aspecto administrati-
vo, pero, de forma inmediata, genera un peligro en lo civil,
pues deja expuesto al delator a que en lo civil su confesion
sea utilizada para que le cobren los perjuicios causados a
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las empresas excluidas por el comportamiento restrictivo
confesado, o que sean los mismos consumidores quienes
demanden. En otras palabras, deja expuesta a la empresa
delatora a acciones civiles, populares y de grupo donde su
defensa serd limitada como consecuencia de la confesion.

Noestden duda quela delacion representa una confesion,
dado que es la misma ley la que indica que los beneficios
los obtiene la persona que hubiere participado “en una
conducta que viole las normas de competencia”. Enton-
ces, quien adelanta una delacion parte de la base de que €l
participé en el comportamiento ilegal, y dicha afirmacion
lo deja indefenso en lo civil.

Esta es la base de la ley, y con razén no excluye lo que
dicho infractor debe pagar en lo civil a titulo de dafio al
perjudicado;lo que ocurre es que se le perdona la multa ad-
ministrativa, quele harfamds gravosasusituacion, pero deja
a salvo en lo civil el perjuicio que debe pagar por dafio.

Existen algunas directrices para que a través de decre-
tos reglamentarios se intente volver reservada la delacién,
desbordandose lo establecido en la ley, siendo nulo lo re-
glamentado; pero de llevarse a cabo lo dicho, tal reserva se
podré levantar por orden judicial, bastando el oficio de un
juez civil para que le sea remitida la informacién.

Lo que no resulta viable, a todas luces, es que bajo una
interpretacion errada, la Administracion vaya a ocultar la
confesion de un culpable que le ha causado dafio a parti-
culares en lo civil.

De otra parte, también se advierte que bajo el supuesto
de un caso donde a través de la delacion no se reduzca la
totalidad de la multa, seria mejor para el interesado ofrecer
garantias, puesto que termina la investigacion en su con-
tra tan s6lo con la promesa de modificar su conducta y el
compromiso de no volver a realizar el comportamiento, no
exponiéndose a una multa.

El Decreto 2896 de 2009 contiene la regulacién para hacer
aplicable la figura de la delacion.
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D. Doctrina probable

Trae la Ley 1340 de 2009 algo interesante acerca de la crea-
cién de doctrina probable.

Es precisamente el articulo 24 de dicha ley el que indica
que tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo
asunto constituyen doctrina probable.

Dicha situacioén requiere que se presente un escenario
especial, ya que de estarse en presencia de una decisién de
laSuperintendencia ésta serd susceptible de ser demandada
frente al contencioso-administrativo, y en tal supuesto la
decision estaria en discusion, no pudiendo ser procedentela
calificacién de doctrina probable ya que puede ser revocada
pornulidad. Ahorabien, sila decisién de la Superintenden-
cia ha sido debatida tres veces en el contencioso y ha sido
validada por dichajusticia serd entonces doctrina probable,
pero, siendojustos, no tanto doctrina dela Superintendencia
cuanto doctrina del Consejo de Estado, que es el Tribunal
de Competencia para Colombia.

E. Caducidad

La caducidad que rige en materia de practicas comerciales
restrictivas aparece descrita en el articulo 27 de la Ley 1340
de 2009.

Dicha caducidad resulta ser especial, pues no sigue las
directrices del Cédigo Contencioso Administrativo, donde
dichasituaciénse presenta tres afios después dela ocurrencia
del hecho. Para el caso que nos ocupa la caducidad tiene
una duracién de cinco afios a partir de la ocurrencia de los
hechos, lo cual, insisto, es especial respecto de la general
que existe en el orden administrativo.

Dicha ampliacién de caducidad si bien permite a la Ad-
ministracion tener mayor tiempo para detectar infracciones
al mercado, también la coloca ante una situacion peligrosa
que debe manejarse de la mejor manera ya que, bajo un
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analisis econémico del Derecho, supone que los denun-
ciantes se verdn desestimulados a solicitar investigaciones
que seran resueltas en cinco afios, sin descontar el tiempo
que deberan soportar en el contencioso para una obtener
una decision final.

F. Conciliacién de dafios de intereses particulares

Tal como se expreso al definir las fases de un proceso ad-
ministrativo por practicas comerciales restrictivas, donde
se indicé la obligatoriedad de citar a audiencia de concilia-
cién para tratar de conciliar intereses privados (perjuicios)
derivados de un comportamiento restrictivo, resulta a la
vez importante insistir en que dicha conciliacién sera solo
procedente y obligatoria enlos casos dondela investigacion
sehubiereiniciadoasolicitud de parte;nosiendo obligatoria
para los casos donde la investigacién hubiere iniciado de
oficio por parte de la Superintendencia.

En tal medida, se trata de una etapa obligatoria, la cual
debe ser citada por virtud del articulo 33 de la Ley 640 de
2001.

Es extrafa esta conciliacion, pues a través de un proceso
administrativo se intentaran conciliar intereses privados,
situacion propia en los asuntos civiles. Es algo asi como
convertir al funcionario publico en conciliador de asuntos
civiles.

Para nada esta la Superintendencia de Industria y
Comercio obligada a culminar la investigacion adminis-
trativa por conciliacién, pues una cosa es la conciliacién
de intereses privados y otra la suerte administrativa de la
investigacion, la cual no estd involucrada dentro del texto
legal que incluye la conciliacién, donde es claro que ésta
tan solo abarca intereses privados, quedando entonces la
Superintendencia libre en la continuacién de su gestion. En
este caso se recomienda acompafar la conciliacién con el
ofrecimiento de garantias.






CAPITULO DECIMOQUINTO
COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES DE
ARBITRAMENTO PARA CONOCER DE UNA
PRACTICA COMERCIAL RESTRICTIVA

El régimen de competencia es un régimen de ordenacion.
Se pretende que el mercado esté ordenado, y que quien sea
elegido lo sea dentro de un ambiente de transparencia, sin
trampas que hagan perder la credibilidad en el mercado.
Para ello el Estado dota a quienes a su mercado concurren
conunconjuntonormativoquereprimeloscomportamientos
que dafan el ambiente sano de competencia, protegiendo
tanto a la empresa como al mercado.

Teniendo en cuenta lo anterior, un Tribunal de Arbitra-
mento es competente para decidir la responsabilidad pri-
vada por una practica comercial restrictiva que cause dafio
a la empresa o al mercado, de acuerdo con las siguientes
conclusiones:

— De conformidad con las normas civiles, el hecho que
ha inferido dafio a otra persona es fuente de obligaciones;

—El dafio sufrido en la propiedad privada es de carécter
transigible;

— Tanto el régimen de practicas comerciales restrictivas
como el régimen de competencia desleal salvaguardan
diferentes bienes juridicos tutelados: el primero cuida el
mercado, el segundo la concurrencia;

— Una practica comercial restrictiva puede ser la causa
de un dafio a la propiedad privada;
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— Un comportamiento puede llegar a no afectar los
intereses del mercado, sin embargo, si puede ser la causa
eficiente del dafio a la propiedad privada.

—Una précticacomercial restrictiva puede generar respon-
sabilidad contractual o responsabilidad extra contractual;

— Los comportamientos desleales pueden causar dafio
a una empresa;

— El dafio proveniente de un comportamiento desleal
puede ser contractual o extracontractual.

Las anteriores conclusiones deben ser vistas bajo las
siguientes consideraciones.

El dafio es fuente de obligaciones. Segun el articulo 1494
del Cédigo Civil,

...lasobligacionesnacen, yadel concursoreal delas voluntades
de dos o mas personas, como en los contratos o convenciones;
yadeunhecho voluntario dela persona que se obliga, comoen
la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicon-
tratos; ya ha consecuencia de un hecho que ha inferido injuria
o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicién
de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.

Como bien se observa, laley considera que el dafio causado
a otro es fuente de obligaciones.

Facultad de un Tribunal de Arbitramento para fallar asuntos
transigibles. De conformidad con el articulo 1.° del Decreto
2279 de 1989, “Podran someterse a arbitramento las contro-
versias susceptibles de transaccién que surjan entre personas
capaces de transigir, o vinculadas con uno o varios fidei-
comisos mercantiles”. De acuerdo con el texto legal, todo
aquello que sea sujeto a transaccion puede ser conocido y
tallado por un Tribunal de Arbitramento.

Bienes tutelados en materia de prdcticas comerciales restrictivas
y competencia desleal. Cada régimen juridico que impera en
nuestro Derecho salvaguarda un bien tutelado. Es impor-
tante definir el alcance de los dos regimenes, asi como el
bien juridico tutelado por cada uno.
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El régimen de practicas comerciales restrictivas aparece
contenido dentro delasleyes 155 de 1959 y 1340 de 2009, asi
como en el Decreto 2153 de 1992. Alli se castigan los com-
portamientos por medio de los cuales los diferentes agentes
econdémicos “falsean la competencia”. Lo que se castiga es
quelas empresas obtengan utilidades como consecuenciade
la falta de competencia. Es decir, se reprimen las conductas
a través de las cuales se adelantan colusiones o exclusiones
por falta de competencia. Con esto se intenta cuidar i. La
capacidad adquisitiva de bienes de los consumidores, y ii.
Laexclusiénindebida de competidores. Veamos:i. En teoria
econémica el precio es resultado de la oferta y la demanda.
En esa medida, en un mercado competitivo los precios
serdn el resultado del enfrentamiento por la clientela (la
competencia). En el supuesto que el ofrecimiento a cargo de
las empresas esté arreglado o con imperfecciones, el precio
sube, y por ende, se disminuye la capacidad adquisitiva
de bienes de los consumidores; ii. Otra forma de falsear la
competencia es con comportamientos que excluyen a otros
competidores, disminuyendo, asilas opciones de escogencia
que tenia el consumidor, lo cual produce un efecto inmediato
enlasvariables econémicas. Estos comportamientos pueden
ser resumidos en la premisa de “quien causa dafio con cul-
pa es responsable”. Responsable por dafiar el mercado. Es
decir, lo que se protege como interés tutelado es el mercado,
del cual es soberano el Estado, quien determina las reglas
de participacién como ente interventor en la economia, y
que, en el supuesto de encontrar una infraccion, procede a
sancionar por la ocurrencia del comportamiento. No obs-
tante lo anterior, quedan a salvo las acciones privadas de
aquellos que sufrieron dafio en su patrimonio privado como
consecuencia delarestriccion (comportamiento). Al gobier-
no le compete el fallo administrativo cuidando el mercado
(la sancién pecuniaria), en tanto que a la jurisdiccion civil
le corresponde declarar el dafio privado por los perjuicios
sufridos por un comportamiento.
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En lo atinente a competencia desleal, el tema aparece
regulado enla Ley 256 de 1996. Alli se castigan los compor-
tamientos que dafian la concurrencia. La concurrencia es la
tranquila participacién en el mercado y el sano enfrenta-
miento entre las empresas. En nuestro concepto es una ley
mal denominada, pues no se requiere que los dos extremos
del proceso juridico sean competidores (art. 3. de la Ley
256 de 1996): deberia ser denominada “de deslealtad a la
empresa”’, pues puede ser desleal quien no es competidor.
Se castiga el dafio a la empresa en su competitividad de
mercado: ése es el bien tutelado, la organizaciéon empresa-
rial y su competitividad dentro del mercado. Diferente del
anterior, es decir, del bien tutelado de la practica comercial
restrictiva, aqui, en la deslealtad, no se cuida la capacidad
adquisitiva de los consumidores, pues lo que se protege
a través del reproche a la deslealtad es la concurrencia de
la empresa al mercado, la cual puede ser defraudada por
comportamientos opuestos a la buena fe, a la transparencia
de los participantes en un mercado, como, por ejemplo,
cuando un consumidor desacredita una empresa sin justa
causa. En este caso se dafia la concurrencia de la empresa,
peroelclientenoes competidor. Lasacciones de competencia
desleal pueden ser preventivas o de perjuicio: i. Preventiva,
cuando se causa dafio a la concurrencia, pero atin no se ha
causado dafio a la empresa (como cuando una empresa se
presenta con un producto engafioso); la empresa ya dafié la
concurrencia, peronohacausado dafioa otro. Se pretendela
erradicacion del comportamiento antes de que cause dafioa
un privado; ii. De perjuicio, cuando se dafia la concurrencia
y ademads se dafia a una empresa. En ambos casos se pre-
tende la indemnizacién del perjuicio como consecuencia
del comportamiento anticoncurrencial (desleal).

Competencia del Tribunal de Arbitramento para decidir dafio
generador por un comportamiento restrictivo. Bajo este acapite
se desarrolla la competencia del Tribunal de Arbitramento
para asuntos de practicas comerciales restrictivas. La pre-
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tension serd, o tendra como causa, el dafio en lo privado.
Como se indicd, bajo este régimen se reprimen los com-
portamientos restrictivos protegiendo a competidores y
consumidores. A los competidores, para no ser excluidos,
a los consumidores, para que el resultado de lo ofrecido en
el mercado no sea producto de la falta de competencia me-
diante comportamientos arreglados o abusivos, los cuales,
a su vez, son exclusorios o colusorios; es decir, se cuida el
mercado. Producto de estos comportamientos proceden dos
acciones. Por una parte, i. La investigacion administrativa a
cargo del Estado, y de otra, ii. La accion civil de dafio en lo
privado sufrido como consecuencia de un comportamiento.
Esta ultima, independiente del dafio al mercado, pues bien
puede suceder que un comportamiento no dafie el merca-
do, pero si restrinja la competencia de un particular; ahi,
entonces, el comportamiento es la causa del dafio, y perju-
dica la competencia de un privado, por ello tiene derecho a
perjuicios. Asi, se diferencia el dafio al mercado, calificado
por el Gobierno, con el dafio a la propiedad privada, cuyo
conocimiento es competencia del Juez, y no de la Adminis-
tracion. La restriccion al mercado la califica el Gobierno,
pero el perjuicio al particular, por ser fuente de Derecho
civil, lo califica la jurisdiccion: dafio no al mercado sino a
la propiedad privada. Asi las cosas, por existir dafio y ser
éste transigible, puede estudiarse por parte del Tribunal de
Arbitramento el asunto, independientemente de que no sea
violatorio de normas de practicas comerciales restrictivas o
quessilo sea: se estudia si un comportamiento es la causa del
dafio. Asi, los comportamientos restrictivos pueden afectar
el mercado y/o a un particular, siendo en los dos casos el
comportamiento la causa eficiente del dafio.

Relacion contractual y extracontractual. E1 dafio puede te-
ner naturaleza contractual o extracontractual. En el mismo
sentido, si la practica restrictiva se presenta en desarrollo
de un contrato, y el negocio juridico celebrado cuenta con
cldusula arbitral, podrd el Tribunal de Arbitramento debatir
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el asunto, pues las partes lo habilitaron para ello (previsible
paralas partes en el contrato). Esimportante indicar quelas
normas de competencia son de orden publico, por tanto, la
inclusion de un comportamiento restrictivo dentro de un
contrato genera nulidad (cfr. art. 49 del Dcto. 2153 de 1992);
ésta es otra razon para argumentar la competencia del Tri-
bunal, pues es posible alegar la nulidad sobre la inclusién
delacldusularestrictiva dentro de un contrato, pero, en este
caso, faltaria definir dos asuntos: si es abuso de la posicién
de dominio contractual o si procede el principio de que
“nadie puede alegar su propia culpa”.

Si la restriccion es de origen extra contractual, y no exis-
te clausula arbitral, se requerira un arreglo posterior que
habilite al Tribunal para su conocimiento.

Competencia del Tribunal para fallar casos de competencia
desleal. Los asuntos de competencia desleal son transigi-
bles. Desde el punto de vista jurisdiccional los asuntos
de competencia desleal son de conocimiento de los jueces
(Ley 256 de 1996), y de la Superintendencia de Industria y
Comercio (Ley 446 de 1998). Sobre estos procesos, por ser
abreviados, cabela conciliacién. En talmedida, porley, esun
asunto transigible, razén por la cual no entra en discusién la
competencia del Tribunal de Arbitramento para conocer el
asunto. Es de notar que para algunos sectores econémicos
especiales los asuntos de competencia desleal también son
administrativos, como, por ejemplo, en materia financiera
los servicios publicos, la television, etc., lo cual no excluye
lo jurisdiccional donde se debate el dafio en lo privado.

Daiio contractual y extra contractual. Al igual que se men-
ciono para el tema de las practicas comerciales restrictivas,
el dafio ocasionado por competencia desleal puede ser
contractual o extracontractual.

De acuerdo con lo anterior, la competencia para que el
tribunal de Arbitramento conozca del asunto depende de
la existencia de la clausula arbitral y del origen del dafio,
sea este contractual o no.



CAPITULO DECIMOSEXTO
REGIMEN DE COMPETENCIA EN MATERIA
DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
Y LAS COMUNICACIONES —TIC—

Observando las tdltimas regulaciones que han sido expe-
didas en materia de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones—T1c—, resulta delamayorimportancia crear
doctrina que permita iniciar la discusién acerca del alcance
de las mismas en materia de competencias aplicables en el
desarrollo de las comunicaciones.

Trataré en forma corta y sencilla de exponer una opinién
respecto del asunto.

I. APLICACION DEL REGIMEN DE
COMPETENCIA EN MATERIA DE TIC

El régimen de competencia resulta ser transversal, es decir,
se presenta en todos los sectores econémicos.

Para poder hablar del régimen de competencia en mate-
ria de telecomunicaciones es necesario tener en cuenta los
siguientes puntos.

II. ENTIDADES COMPETENTES PARA JUZGAR

De acuerdo con la Ley 1340 de 2009, la Superintendencia
de Industria y Comercio es la entidad competente para
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juzgar administrativamente los asuntos de practicas co-
merciales restrictivas y de competencia desleal. En materia
civil pueden ser competentes para conocer del asunto los
jueces ordinarios, los tribunales de arbitramento. Si se trata
de acciones populares o de grupo, serdn los jueces civiles y
administrativos, dependiendo de los actores del litigio.

En materia de competencia desleal serdn los jueces
quienes, en un principio, resuelvan los asuntos puestos
a su consideracién. Es de recordar que en estos asuntos
jurisdiccionales la Superintendencia de Industria y Comer-
cio actiia como juez, pero no es un asunto exclusivo de su
conocimiento, es decir, es un juez civil mas.

En cualquiera de los dos casos, de practicas o de des-
lealtad, la decision de la Superintendencia de Industria y
Comercio no es definitiva, pues queda a los particulares
demandarelactoadministrativo frente al contencioso admi-
nistrativo (Tribunal Administrativoy Consejode Estado)oa
lajurisdiccién civil (Tribunal Civil), donde verdaderamente
se define el asunto.

Asf las cosas, los asuntos de competencia no se resuel-
ven definitivamente en la Superintendencia de Industria y
Comercio, sino en los Tribunales Superiores.

III. NORMAS DE COMPETENCIA APLICABLES

Elrégimen de competencia aplicable en materia de Tic es el
contenido en la Ley 155 de 1959, los Decretos 1302 de 1964
y 2153 de 1992, y en las leyes 1340 y 1341 de 2009.

Este es el régimen general; sin embargo, existen algunas
disposiciones, nomuchas, enmateria de telecomunicaciones
que vuelven restrictivos comportamientos que no lo son
bajo el régimen general de competencia, como, por ejemplo,
la prohibicién de subsidios cruzados y la venta por debajo
de costo, la cual, bajo el régimen general de competencia,
es ilegal solamente cuando se adelanta con posicion de
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dominio, en tanto que para las telecomunicaciones es una
prohibicion general para todos .

Las demds normas especiales de telecomunicaciones
son repetitivas del régimen general, siendo, inclusive, més
generoso el régimen general de competencia en su redac-
cién y claridad.

IV. ENTIDADES COMPETENTES PARA REGULAR

Son tres las entidades competentes para regular la ley en
materia de competencia.

Por una parte, la Superintendencia de Industria y Co-
mercio, entidad a cargo de la regulaciéon en materia de
competencia para todoslos sectores. Suregulaciénaplicade
inmediato a sectores especiales, a no ser que excluya expre-
samente la regulacion a unsector especifico: por ejemplo, en
materia de integraciones econémicas, la Superintendencia
es el ente competente de regulacion.

Asimismo, seencuentra el Ministerioencargadodel tema,
particularmente en cuanto a la asignacion del espectro elec-
tromagnético, pues debe observar la no discriminacion.

De otro lado se encuentra la Comisién de Regulaciéon de
Telecomunicaciones —CRC—, quien podra regular en materia
de competencia en comunicaciones, particularmente en
tres temas:

— Para promover la competencia.
— Para evitar el abuso de la posiciéon de dominio.
— Para regular los mercados de redes y servicios.

Enlos dos primeros casos la facultad consiste en emitir regu-
laciones de manera particular o general que puedan generar
supuestos restrictivos (prohibiciones) aumentando los ya
existentes en el Decreto 2153 de 1992. En estos dos casos
podré generar regulacion de cardcter particular o general,
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es decir, direccionada para un agente con nombre propio
pero no para toda la industria, o para toda la industria.

Para el caso deregulaciones particulares, y diferenciales,
la crc debe partir de la existencia de una fallaen elmercado,
pues asiseloexigelaley. Ahi, pienso yo, se vaa presentar un
problema complicado, pues serd necesario definir sila falla
enelmercadosignifica:i. Un comportamiento restrictivode
unagente econémico que conllevaalaregulacién; y/oii. Una
situacion de mercado anémala creada por externalidades
diferentes al comportamiento de los operadores.

Si se trata del primer caso, es decir, si la falla a que hace
referencia la ley tiene como fuente el comportamiento de
un operador, pienso que es una falla que debe estar juzga-
da en la Superintendencia de Industria y Comercio, y si
es del caso en los Tribunales; entonces, habria que esperar
dicha decisién para emprender la regulacion, pues nadie
es culpable, ni un hecho ilicito, sin una sentencia que asi
lo establezca.

Si se trata del segundo caso, es decir, de encontrarse una
fallaenel mercado,no generada por el comportamientode un
operador sino proveniente del desarrollo propio del merca-
do, considero que, antes de establecerse unnuevaregulacion,
debe definirse previamentela causa dela externalidad, pues
seria antijuridico perjudicaralos operadores con unanueva
regulacion que tiene como causa el comportamiento de un
tercero diferente a ellos, ya que no existiria nexo causal para
laregulacion. Ahorabien, puederesultar que ese tercero sea
el Estado, quien con la propia regulaciéon hubiera creado la
falla y, al existir una falla de mercado generada por su pro-
pia regulacion, siendo él el causante, tendria que pagar los
perjuicios generados por suequivocacion, siemprey cuando
hubiese sido previsible la falla. La tinica posibilidad para
que el Estado nuevamente regule y elimine la falla sin ser
él el responsable de los perjuicios causados por su anterior
regulacion, seria si la falla hubiera sido imprevisible; pero,
insistimos, si hubiera sido previsible tendria que pagar los
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correspondientes perjuicios, inclusive, sus comisionados
responsables, si actuaron con dolo o culpa grave. En este
caso se recomienda a los operadores dejar constancias de
las previsiones que hacen de la falla a futuro generada por
una inadecuada y préxima regulacién.

En cuanto al derecho de interconexién, tiene igual fa-
cultad la crc; pero en este punto en especial no se requiere
sustentar una falla en el mercado, ya que regula la interco-
nexion sin sustentar la falla. Vale la pena sefialar que bajo
la Ley 1340 de 2009 se cre6 un sistema mediante el cual las
entidades que tengan facultades de regulaciéon en materia
de competencia deben previamente solicitar un conceptono
vinculante a la Superintendencia de Industria y Comercio,
a efecto de que ésta opine. Tal seria el requisito previo que
deberia surtirse, en este caso, y en los demas.

En cuanto a la facultad de regular mercados relevantes,
prefiero tratar el tema mas adelante, en un punto aparte.

V. COMPORTAMIENTOS RESTRICTIVOS DEL ESTADO

En este capitulo se han expresado opiniones acerca de los
comportamientos restrictivos de los operadores, pero no
significa lo escrito que ellos sean los tnicos que pueden
adelantar un comportamiento restrictivo, pues el Estado,
con su intervencion, puede también adelantarlos, siendo
discutidos en determinados foros y bajo otras acciones.

Me refiero a las acciones de nulidad sobre regulaciones
donde exista una indebido favorecimiento a un operador,
alegando una practicacomercial restrictiva porayuda estatal
y/o subsidio injustificado, que crea nulidad. Al respecto
existe multiple doctrina y jurisprudencia en el exterior.

De dicha accién sera conocedora competente la jurisdic-
cién contenciosa-administrativa.



348

VI. MERCADOS RELEVANTES EN TELECOMUNICACIONES

En la 6ptica del régimen de competencia resulta imposible
aplicar el tema, si previamente no han sido segmentados los
mercados relevantes que se conforman para su aplicacion.
Se denomina “mercado relevante” al segmento econé-
mico donde presuntamente una empresa estd impidiendo
el libre desarrollo de la oferta o la demanda, es decir, donde
se estd presentando la falla de mercado causando dafio.

Para definir qué es un mercado relevante, es necesario
primero partir del alcance de la expresiéon mercado, para
asi entender la segmentacién que se pretende del mismo.
Se menciond que mercado es el lugar geografico donde se
encuentran la oferta y la demanda de un producto determi-
nado que se pretende intercambiar a cambio de un precio.
Del lado de la demanda se encuentra el consumidor, y del
lado de la oferta el empresario.

Son muchas las variables que se encuentran dentro de la
definicién de mercado: lugar, oferta, demanda, producto y
precio. Todos estos ingredientes logran definir un mercado
y diferenciarlo de otro. Por ello, un mercado de acuerdo con
el lugar donde se desarrolle es diferente de otro ubicado en
distinto lugar, en cuanto a precio, participantes (consumi-
dores y empresas) y demas.

Teniendo en cuenta la definicién de mercado y sus ele-
mentos, es necesario delimitar previamente el segmento
que se va a proteger (mercado relevante).

No es posible determinar si un comportamiento afecta
a la competencia sin antes definir el servicio que prestan
esos operadores, los competidores que enfrentan, los consu-
midores que requieren el servicio, los insumos necesarios,
los canales de distribucion utilizados, asi como el territorio,
ya que el dafio por el comportamiento anticompetitivo se
sufre directamente dentro de un segmento especifico de la
economia que se denomina mercado relevante (vertical y
horizontal).
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El mercado relevante es la segmentacion de la economia
en pequefios mercados auténomos eindependientes, donde
se exige siempre larealizaciéony observancia delas finalida-
des de la competencia. Por tanto, el mercado relevante es el
escenario econdmico donde se falsea la competencia.

Para establecer el mercado relevante se debe determinar
primero el territorio donde participa y los bienes o servicios
que ofrecen los operadores. Es decir, el mercado relevante
estd conformado por el mercado-servicio y el mercado-
territorio; la sumatoria de los dos permite segmentar un
mercado con miras a observar y estudiar el desarrollo de
la competencia.

Por el lado del mercado-territorio se observa la segmen-
tacion de acuerdo con la zona de influencia del operador,
que es la zona donde presta el servicio, y la extensiéon
hasta donde el consumidor puede trasladarse y obtener
ese servicio. No es lo mismo un operador de telefonia fija
ubicado en Bogotd a un operador de telefonia fija ubicado
en Medellin, ya que el mercado de las dos ciudades es ab-
solutamente diferente, no obstante que manejan el mismo
servicio (telefonia fija).

Para la existencia del mercado-territorio debe tenerse en
cuenta especificamente la zona donde las empresas parti-
cipan y compiten de manera efectiva. Las demas no hacen
parte de ese mercado-territorio.

Para entender mejor el concepto de mercado-territorio
también se utilizan definiciones econdémicas, como lo es la
elasticidad de la oferta, figura que analiza la posibilidad
y facilidad que tienen algunas empresas de entrar rapida-
mente a otro lugar de competencia diferente de donde estan
establecidas; esto se presenta, por ejemplo, con empresas de
un lugar donde la tarifa es alta y la empresa competidora
puede llegar facilmente, pues todavia reporta un margen
de utilidad interesante respecto de las que se encuentran en
otro lugar definido (competencia entre redes en una misma
ciudad o nacional).



350

Entonces, no solamente hacen parte del mercado-terri-
torio las zonas especificas donde participan los operadores,
sino todos los territorios donde es facil entrar a competir. En
desarrollo de lo anterior, no s6lo hacen parte del mercado-
territorio aquellos operadores que compiten de manera
efectiva en unlugar, sino todas aquellas empresas a las que,
ante unposibleaumento de tarifas, les resulte facil participar
en ese territorio especifico donde antes no participaban.

En lo que se refiere al mercado-producto se puede sefia-
lar que este concepto agrupa los servicios que satisfacen la
necesidad requerida por el consumidor o por otro operador,
es decir, los servicios que se venden y que compiten entre
si (p. €]., servicio movil y servicio fijo).

Enestesentido, cadanecesidad que el consumidor preten-
da satisfacer representa en si misma un mercado-producto;
del mismo modo, el mercado producto es una actividad
empresarial diferenciada de otras (p. ej., mercado de servicio
movil nacional y mercado de la Red de Bogotad).

Para segmentar el mercado-producto primero se debe
observar el servicio principal, que es aquel que satisface la
necesidad del consumidor. Este servicio compite con todos
aquellos de la misma clase: es decir, el operador lucha por
el mercado frente a todos los operadores que satisfacen la
necesidad. Por tanto, hasta aca se tiene que el mercado-
producto estard conformado por el servicio prestado por
el operador.

Pero el mercado-productono solamente estd conformado
por el servicio principal, sino que también hacen parte de
él aquellos servicios que se acercan a satisfacer la necesi-
dad que proporciona al consumidor el producto principal
(elasticidad de la demanda). Es decir, hay productos que se
denominan sustitutos porque pueden resultar admisibles
para el consumidor ante una escasez del servicio principal
(p- €j., movil y fijo).
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Para que se presente la sustitucion se requiere que el bien
sustituto tenga cercania en cuanto a precioy alasatisfaccion
que le brindaré al consumidor.

Son productos sustitutos perfectos los servicios-bienes
que pueden remplazar facilmente al servicio principal,
los cuales compiten entre si, ya que también pueden ser
escogidos por los consumidores. Entonces, el mercado
producto estard conformado por los bienes principales y
por los sustitutos perfectos.

Lossustitutos puedenserasuvez de dos clases: perfectos
e imperfectos. Los sustitutos perfectos, como se indic, son
aquellos que ante un alza de precios de los bienes princi-
pales son facilmente escogidos en su reemplazo porque la
satisfaccion de sunecesidad es muy cercanaala que otorgan
aquellos. Los sustitutos imperfectos son aquellos bienes
que, no obstante acercarse a satisfacer una necesidad, no
son escogidos por los consumidores en razén de su precio
o de otros factores, y por dicha situacién no hacen parte
del mercado relevante, pues no compiten con el producto
principal.

Econémicamente puede determinarse la sustitucion de
los bienes mediante ejercicios de elasticidad de lademanda,
segun la cual a través de proyecciones se aumenta hipoté-
ticamente el precio del servicio principal a fin de observar
cudl seria el comportamiento racional de los consumidores
definiendo los servicios que serian escogidos en reemplazo
de los principales. Posteriormente, se adelantard el mismo
ejercicio, pero esta vez aumentando el precio del servicio
principal y del sustituto perfecto, observando hacia dénde
se dirige el pensamiento racional de compra de un cliente
habitual. Puede repetirse el ejercicio hasta encontrar que un
consumidor renuncia a satisfacer lanecesidad por considerar
no ajustado el precio esta el producto o servicio.

En mi criterio, existen, por ejemplo, entre otros, los si-
guientes mercados relevantes:
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— Servicio de telefonia fijo por ciudad.

— Red de telefonia fija por ciudad.

— Red nacional.

— Red urbana y rural.

— Servicio de telefonia mévil.

— Red de cada operador de telefonia mévil.
—Red de cada operador de telefonia fija
— Mercado de locutorios.

— Mercado de tarjetas de minutos.

— Cables submarinos de interconexién.
— Larga distancia internacional.

— Larga distancia nacional.

No significa que cada operador o empresa, por hacer parte
de un mercado se aleje del otro, pues pueden hacer parte a
la vez o estar presentes en mas de uno; pero es un trabajo
que tiene que hacer cada uno al enfrentar un caso.

En television seria importante hacer la misma tarea.



SEGUNDA PARTE
COMPETENCIA DESLEAL.
AFECTACION O APROVECHAMIENTO
INDEBIDO DE LA COMPETITIVIDAD






CAPITULO PRIMERO
ESTRUCTURA DE RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA Y CIVIL

I. BIEN TUTELADO

En materia de competencia desleal se salvaguarda la con-
currencia de las empresas al mercado, es decir, el dafio a la
competitividad o el aprovechamiento indebido de esta.

Lasempresasinvierten dinero en unaeconomiay esperan
que el Estado les brinde seguridad de que entrardn a com-
petir bajo normas que aseguren que su participaciéon cuenta
con herramientas que permitan defenderse de terceros que
creen condiciones desiguales que afecten dicha inversién.

El régimen de competencia desleal es un régimen de
ordenacién. Se pretende que el mercado esté ordenado,
y que quien sea elegido lo sea dentro de un ambiente de
transparencia, sin trampas que hagan perder la credibi-
lidad en el mercado. Para ello el Estado dota a quienes
a su mercado concurren con un conjunto normativo que
reprime los comportamientos que dafian el ambiente sano
de competencia.

Ese ambiente sano de mercado se afecta cuando: 1. Un
comerciante concurre de manera inapropiada al mercado
creando para si un enriquecimiento sin justa causa deri-
vado del uso del derecho ajeno, independientemente de si
le causa dafio a otros, y 2. Se afecta la concurrencia de un
comerciante al mercado causandole dafio. Veamos:

355
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El primer caso se presenta cuando un comerciante utiliza
el derecho de otro para adquirir mayor competitividad sin
causarledafioal usurpado; por ejemplo, cuando unaempresa
ofrece al mercado un producto bajo la marca de otro, dentro
de un territorio donde no participa el titular de la marca,
sin dafiar la credibilidad de la misma, pues conserva la ca-
lidad y estandares de la original. En este sentido, concurrié
de manera inadecuada al mercado, pues se aprovecha del
derecho de terceros, pero no les causa dafio, pues la marca
no sufre consecuencias negativas dentro del mercado; pero,
recalco, se apropia del derecho de un tercero. En este caso
existe un enriquecimiento sin justa causa de la competen-
cia, en otras palabras, un aprovechamiento indebido de la
competencia.

En el segundo caso cuando el comportamiento afecta la
competitividad de una persona que participa en el mercado
causando dafio, como por ejemplo cuando una empresa
ofrece al mercado un producto bajo la marca de otro, den-
tro del mismo territorio del titular de la marca, dafiando
la credibilidad de la misma, pues no conserva la calidad y
los estdndares de la original. En este sentido concurrié de
manera inadecuada al mercado, pues aparte de aprovechar
el derecho de terceros, les causa dafio, pues la marca sufre
consecuencias negativas dentro del mercado, ya que la
desacredita frente al consumidor. En este caso existe una
afectacion, unos perjuicios que debe resarcir.

Los dos ejemplos permiten ver que el bien tutelado en
materia de deslealtad es la concurrencia al mercado, que
puede resultar vulnerada por el aprovechamiento o afecta-
cién de la competitividad.

Esnecesariodestacar que el régimen de deslealtad no tiene
como bien juridico a la empresa, sino que su bien tutelado
es la concurrencia, mas especificamente la competitividad.
Asi, para que exista deslealtad no se requiere la presencia
de dafio a la propiedad privada, pues la deslealtad puede
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estar representada en un enriquecimiento sin justa causa o
en un dafio a la competitividad.

Para el Estado resulta de la mayor importancia legitimar
a ciertas personas para que inicien acciones en contra de
aprovechamientos o afectaciones ala competencia por parte
de otros, ya que dichas conductas amenazan su derecho a
concurrir o en otros casos lo dafian. Entonces, bajo las nor-
mas de deslealtad el Estado brinda seguridad al mercado,
convirtiendo en responsable a todo aquel que lo darie.

De manera personal considero que el régimen de com-
petencia desleal es una normatividad mal denominada,
pues con la lectura del titulo podria pensarse que se trata
de una norma que salvaguarda el comportamiento entre
competidores, pero el contenido del comportamiento de
un competidor no es el bien tutelado, puede hacer parte de
él, pero no lo es todo, ya que el verdadero bien tutelado es
la competitividad y esta, no sélo puede ser dafiada por el
comportamiento de competidores sino también por terceros
con los que no se compite, como el caso de un consumidor
que desacredita una marca y dafia la competitividad de una
empresa. Por ello, lo que se cuida no es el comportamiento
de las empresas, que podria entre otras ser la causa del dafio
o del enriquecimiento: lo que se cuida es la competitividad
de las empresas.

Ladeslealtad noesunaexpresion que esté definida porlas
normas. La regulacion se limita a establecer unos supuestos
tacticos que segtinsu criterio sonactuaciones desleales frente
a un comerciante. En este sentido, la tarea que nos ocupa es
establecer la definicion natural de la expresion.

Para establecer una definicion, se tomaran caracteristicas
y elementos contenidos en la Ley 256 de 1996 que permiten
acercarse a unsignificado. De esta manera, se considera que
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competencia desleal agrupa aquellos comportamientos!
malintencionados” adelantados por personas comerciantes
o participes de un mercado®, cuyas consecuencias son el
debilitamiento de una empresa*o el fortalecimiento de otro®,
que no necesariamente debe ser el sujeto infractor®.

De esta manera, son muchos los elementos contenidos
en la definicién que se propone. Desagregando cada uno
de ellos se tiene:

Comportamientos malintencionados. Conductas o actos
adelantados por personas naturales o juridicas cuyo conte-
nido es causar perjuicio ala competitividad de una empresa
dedicada a la prestacion de bienes y servicios o el aprove-
chamiento indebido del derecho competitivo de otro. De tal
suerte serd un comportamiento malintencionado aquel que
no observe el principio de buena fe comercial y, por ende,
requiera una correccién en la conducta.

Normatividad imperativa que debe ser observada tanto por
competidores como por cualquier participedel mercado. Uncambio

1 Segtn el articulo 1.° de la Ley 256 de 1996, “La presente ley tiene por objeto
garantizar la libre y leal competencia econémica, mediante la prohibicién de
actos y conductas de competencia desleal”.

2 De conformidad con el articulo 7.° de la Ley 256 de 1996, los participantes
en el mercado deben respetar en todas sus actuaciones el principio de buena fe
comercial.

3 Enelarticulo3.°dela Ley 256 de 1996 se senala que “el régimen de competencia
desleal se aplica a todos los comerciantes como a cualquier participante en
el mercado. La aplicacién de esta ley no se supedita a la existencia de una
relacién de competencia”.

4 Deacuerdo con el articulo 21 de la Ley 256 de 1996, esta legitimada para iniciar
una accién de competencia desleal cualquier persona que participe o demuestre
suintencion para participar en el mercado, cuyos intereses econdmicos resulten
perjudicados o amenazados por los actos de competencia desleal.

5 Se sefala en el articulo 2.° de la Ley 256 de 1996 que los comportamientos
desleales deben ser realizados siempre en el mercado y tener una finalidad
concurrencial, segtin lo cual el acto debe revelarse objetivamente idéneo para
mantener o incrementar la participacién en el mercado de quien lo realiza o
de un tercero.

6 Tal como se menciond en el anterior pie de pagina, segtin el articulo 2.° de la
ley en comento, el acto debe favorecer a la persona que realiza el acto desleal
0 a un tercero.
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radical dela Ley 256 de 1996 fue establecer que la deslealtad
no fuese reprochable exclusivamente a los comerciantes,
sino que también se castigardn las conductas de aquellas
personas que sin ser competidoras de otra participan en el
mercado. Como es el caso del consumidor que sin funda-
mento desacredita a una empresa.

Debilitamiento o perjuicio a persona que participa o intenta
participar en un mercado. La legitimacién es un aspecto
primordial para la aplicacién de esta ley, pues para iniciar
una accién por competencia desleal debe la parte activa
demostrar su interés legitimo. Por ello en la Ley 256 de
1996 aparecen dos clases de acciones, asi como las personas
legitimadas para ejercerlas. Existe unaacciéon preventiva del
acto desleal donde se prohibe la realizacion del acto y una
accion declarativa, que sanciona y desmonta el acto desleal
o el aprovechamiento del derecho de otro.

Beneficio propio o de un tercero como consecuencia de un acto
desleal. Bajo el régimen de deslealtad se castiga una conducta
malintencionada, independientemente que la persona que
incurra en ella se vea favorecida con tal conducta; puede
incluso ser favorecido un tercero que no tuvo participaciéon
en la realizacién del acto desleal. Cabe mencionar que
cualquier persona que hubiese contribuido al acto desleal
es igualmente responsable frente a la ley”.

Las conductas desleales se clasifican en tres grupos®, asi:

Conductas que pretenden erosionar o debilitar a una empresa.
La finalidad que se busca con estos comportamientos es
acabar con la actividad de un competidor. Dentro de estas
conductas se encuentran, por ejemplo, los actos de descré-
dito, actos de desorganizacién y la induccién a la ruptura
contractual.

7 Articulo 22 de la Ley 256 de 1996.
8 GARRIGUES. Curso de Derecho mercantil, cit.
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Conductas que pretenden fortalecer a una empresa. Mediante
estas conductas sebusca un campo enelmercadoadoptando
posiciones desleales. Pueden sefialarse como parte de este
grupo, entre otros, la desviacioén de clientela, la explotaciéon
de reputacion ajena, la violacion de secretos, la imitacion,
la confusién y el engafio.

Conductas encaminadas a permanecer en la mente de la parte
demandante de un producto. Para estos comportamientos lo
primordial es crear una imagen no acertada en la mente del
consumidor. Basicamente esta forma se realiza a través de
medios publicitarios.

Para concluir el bien tutelado, se resalta que bajo las
normas de deslealtad se salvaguarda la afectacién o el apro-
vechamiento de la competitividad dentro de un mercado.

II. RESPONSABILIDAD

Teniendoen cuenta que se tratadela valoracion de conductas
inscritas en normas descodificadas, las cuales representan
normas especiales, se hace necesario entrar a analizar el
régimen de responsabilidad que para ellas se presenta.

Por una parte, en principio las normas de deslealtad
salvaguardan bienes privados, pero algunas veces los
comportamientos anticoncurrenciales se presentan dentro
de sectores de interés publico, y en esos casos el Estado, en
virtud de sus funciones preventivasy punitivas, los reprime
con multas, independientemente de la suerte privada.

Bajo tal descripcion se tiene que en estos asuntos se pre-
sentan responsabilidades de tipo civil, y en algunos casos
también administrativas ante funcionarios competentes, por
ejemplo la Superfinanciera o Superservicios, las cuales, por
tratar asuntos de interés publico cuentan con competencia
para fallar administrativamente asuntos de competencia
desleal.
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III. ESTRUCTURA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
PARA COMPORTAMIENTOS ANTICONCURRENCIALES

Existe una distincién entre derecho de dafios y derecho de
enriquecimiento. El objeto del segundo es la reintegraciéon
o restitucion de valores patrimoniales obtenidos mediante
el ejercicio indebido de un derecho ajeno. En tanto que el
primero se basa en el desmedro patrimonial acompafiado
de culpa o dolo.

Un ejemplo de amplio conocimiento en la doctrina es el
expuestopor RODOLFO SACO, y es el siguiente: encontrandose
una casa vacia entran en ella unas personas distinguidas y
la habitan por unos meses. Dentro de ese lapso de tiempo,
las personas cuidan con la mayor atencién la casa y hacen
reparaciones y reponen lo que consumen. Con la acciéon
de dafio podria ser dificil atacar a estas personas, pues no
existe dafio, pero, en cambio, existe un enriquecimiento por
el valor de mercado que tenga el uso del inmueble durante
la estadia de estas personas.

Bajo tal Optica, para emprender un estudio de la res-
ponsabilidad por actos anticoncurrenciales es necesario
tener presente la diferencia que existe entre acciones por
enriquecimiento sin justa causa y acciones por dafio, pues
de esta forma es facilmente comprensible el alcance de las
acciones, y por ende de las pretensiones.

Cuandoelderecho pretendido trate del aprovechamiento
indebido a la competitividad, dicha situacién tendra como
objeto de discusion la obtencién de bienes patrimoniales
procedentes de la invasién del derecho ajeno, aunque la
invasién no sea culposa, siempre que el derecho invadido
esté dentro del campo de los que otorgan contenido atribu-
tivo. Desde tal perspectiva, no es necesario probar la culpa
o el dolo, sino el uso de un derecho ajeno y el beneficio
obtenido, es decir el incremento del patrimonio con causa
en el uso del derecho ajeno.
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La siguiente matriz puede resumir lo dicho:

Uso de un derecho ajeno perte-
neciente a una empresa, como
por ejemplo uso de marca sin
descrédito

Aprovechamiento indebido
de la competitividad (enri-
quecimiento sin justa causa)

Incremento del patrimonio:
ingresos obtenidos por el uso
sin licencia de marca

Otra cosa ocurre cuando se trata de una pretension basada
en la afectacion a la competitividad, es decir que el com-
portamiento anticoncurrencial cause dafio. En ese sentido,
serd necesario adelantar una imputacién con ocasioén del
desmedro patrimonial de unaempresa. Paraello cobra vigor
el elemento culposo o doloso. En ese sentido, los objetivos
probatorios seran distintos de los mencionados para el caso
de aprovechamiento indebido a la competitividad, pues
existe un dafio y un comportamiento doloso o culposo,
independientemente de si el agente infractor tuvo o no un
incremento patrimonial con su comportamiento.
Esta matriz resume la situacion:

Desmedro a la competitividad,
como por ejemplo el uso de una
marca (descrédito)

Afectacion a la Culpa o dolo
competitividad (dafio) (comportamiento)

La afectacién a la competitivi-
dad es consecuencia del com-
portamiento del imputado
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En este caso, el desmedro o dafio estard representado en
los perjuicios causados.

IV. ESTRUCTURA DE RESPONSABILIDAD SANCIONATORIA
ADMINISTRATIVAPARACOMPORTAMIENTOSANTICONCURRENCIALES

Como se indicd, existen algunos sectores econdémicos de
interés publico, es decir, sectores donde el Estado, ha con-
siderado que en virtud de su importancia requieren una
mayor vigilancia que otros.

En determinados sectores de interés publico, mediante
la regulacién especial, el Estado decidi6 crear normas de
vigilancia y control que reprimen comportamientos anti-
concurrenciales de los agentes del mercado. De esta forma,
independientemente delas gestionesjudiciales que adelante
el afectado o el usurpado en su derecho, el Estado toma par-
ticipacion dentro del asunto y puede, de oficio o a solicitud
de cualquier persona, iniciar las acciones pertinentes para
castigar punitivamente el hecho en pro de salvaguardar la
competitividad y concurrencia.

Dicha situacién se presenta en mercados concentrados,
biensea duopdlicos uoligopdlicos, donde el comportamiento
desleal tiene al mismo tiempo una consecuencia dentro del
mercado. De ahi que se comience a hablar de restriccién al
mercado proveniente de un comportamiento desleal.

Para este caso, se requiere tener en cuenta el Derecho ad-
ministrativo sancionador, el cual retoma principios penales
para su estructura de responsabilidad y para este efecto se
castiga la falta a la competitividad.

Una matriz que resume la estructura de responsabilidad
administrativa con ocasién de la afectacién o aprovecha-
miento indebido de la competitividad, es la siguiente:
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Tipico
Responsabl.hdad admlmstratlv;‘a por Antijuridico
comportamientos anticoncurrenciales

Culpable

La antijuridicidad que se prueba es que el comportamiento
sea anticoncurrencial, es decir, que se presuma idéneo para
mantener o incrementar una ventaja competitiva, mandato
contenido en las normas de deslealtad, el cual sera tratado
maés adelante.



CAPITULO SEGUNDO
CONFIGURACION DE UN COMPORTAMIENTO
QUE AFECTA LA COMPETITIVIDAD O SE APROVECHA
INDEBIDAMENTE DE ELLA

I. ADECUACION NORMATIVA: ELEMENTOS

Enla mayoria de regulaciones el régimen anticoncurrencial
hace parte de la descodificacién, es decir de normas espe-
ciales que tratan el tema por fuera de los c6digos privados.
En Colombia el régimen aparece contenido enla Ley 256 de
1996. Leyendo el texto legal se tiene que en él se describen
los requisitos para que una conducta sea considerada como
desleal. La unién o conformacién de estos requisitos es lo
que se denomina la adecuacién normativa.

Para que se presente la adecuaciéon de una conducta
desleal debe presentarse la siguiente férmula:

365
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CD= Presupuestos Supuesto
Legitimacion de aplicacion factico
Perjudicado Ambito Supuestos
objetivo de facticos
Amenazado aplicacién enunciativos
Articulos Ambito Articulos
20-22 subjetivo de 7-19
aplicacién
Ambito
territorial
Articulos
2-4

Respecto de la legitimacion, la Ley 256 de 1996 otorga esta
facultad a personas que cumplan ciertos requisitos minimos,
bien sea porque resultan perjudicados o porque resultan
amenazados.

Los presupuestos de aplicacién representan el escenario
que debe tener una situacién para ser investigada y repri-
mida como desleal. Para esto se exige un ambito subjetivo,
un ambito objetivo y un dmbito territorial. Cada uno de
estos ambitos contienen una situacion minima para aplicar
la Ley 256 de 1996, determinando, como se verd adelante,
situaciones geogréficas de mercado, idoneidad del acto
desleal, calidades del presunto infractor.

El supuesto factico representa la descripcion de la con-
ducta reprochada por nuestras normas y castigada como
desleal. Por tanto, en caso de adecuarse a una situacién de
hecho ala conformacién de ingredientes facticos estaremos
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en presencia de un comportamiento desleal. Sin embargo,
no debe olvidarse la existencia de un tipo en blanco que
calificacomoilegallo desleal, siendo entonceslos supuestos
tacticos para este caso enunciativos.

La unién de estos tres elementos permite la adecuaciéon
normativa de un mandato legal frente a unos hechos ocu-
rridos o que estan por ocurrir dentro del mercado.

Sin perjuicio de la adecuacién normativa comentada,
es importante resaltar que se trata de un juicio de respon-
sabilidad. En tal sentido, es importante no perder de vista
los elementos como el dafio, la culpa y el nexo causal,
componentes de la responsabilidad subjetiva, o el uso de
derecho ajeno y el beneficio por ello, los cuales hacen parte
del enriquecimiento sin justa causa.

Mezclando la adecuacién normativa con un juicio de
responsabilidad, se tendria:

Dafio | Comportamiento concurrencial
que causa dafio o amenaza a un
particular (arts. 2.%, y 20 al 22)

Afectacionalacom- | Culpa | Supuesto factico (arts. 7.° al 19)
petitividad (dafo) | o dolo

Nexo | Elcomportamiento guardaiden-
causal | tidad con el supuesto factico y
es la causa del dafio o amenaza
a la concurrencia

Lo propio ocurrird cuando se trata de enriquecimiento sin
justa causa para el aprovechamiento indebido de la com-
petitividad.

II. PRIMER ELEMENTO: LEGITIMACION

Dentro del tema de legitimacién se tratara la legitimacion
para ser parte del extremo activo, pasivo, asi como las
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acciones que existen cuando lo perseguido es el rechazo a
comportamientos que afecten o se aprovechen indebida-
mente de la competitividad.

A. Acciones

Las acciones contrala competencia desleal en Colombia son
de dos clases. En otras latitudes el abanico de acciones es
superior. En nuestra 6rbita estdn 1. la acciéon declarativa y
de condena y 2. la accién preventiva o de prohibicion.

La accion declarativa y de condena. Con este tipo de acciéon
lo que se pretende es remover los actos desleales que se
presentaron dentro del mercado, asi como indemnizar los
perjuicios ocasionados como consecuencia del acto desleal.
Resulta claro que esta accién se presenta cuando el acto
desleal ha ya acaecido, es decir cuando se ha presentado
en el mercado, pero adicionalmente le ha causado dafio
a una persona, por ello estd legitimada para iniciarla. La
sentencia tendra dentro de su cuerpo: 1. la declaraciéon de
afectacion a la competitividad; 2. la prohibicién de que se
siga ejecutando ese acto dentro del mercado; y 3. la orden
de pagar a titulo de indemnizacién, una suma de dinero.

La accién preventiva o de prohibicion. Dentro de esta acciéon
se parte de la base de una amenaza a la afectaciéon de la
competitividad de alguien en particular o del aprovecha-
miento indebido por el uso del derecho ajeno que genera
enriquecimiento a alguien y a la vez amenaza la competi-
tividad de otros. Se parte de una mera proyeccién de dafio
que no ha acaecido y tan solo se tiene una amenaza de
desmedro patrimonial, es decir, una accién en la que no
existe dafo al patrimonio de una persona, lo cual resulta
curioso. Es sencilla la explicaciéon de la situacion, dado que
lo tutelado por las normas de deslealtad es la afectacion al
aprovechamiento de la competitividad, bien sea porque
se causa dafio a la competitividad de otro o porque se esta
siendo mds competitivo aprovechando el uso sin permiso
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del derecho ajeno. Entonces, esta acciéon procede cuando
el demandante estd siendo amenazado por un comporta-
miento que ya ocurrié pero que no le ha causado dafo, o
por un comportamiento que esta por ocurrir y que en caso
de presentarse generard dafio.

B. Legitimaci6n activa

La Ley 256 de 1996 describe la legitimacién activa para
asuntos de deslealtad, lo cual agrupa a las personas legiti-
madas para iniciar las acciones mencionadas en el punto
anterior.

En el articulo 21 de la ley indicada aparece contenida
la legitimacién activa. Dentro de esta norma se indica que
cualquier persona que participe o demuestre suintencién de
participarenel mercado, cuyosintereses se vean amenazados
o perjudicados por los actos de competencia desleal, esta
legitimada para iniciar las acciones de competencia desleal.
Asimismo se establece que ademds estan legitimados para
accionar: las asociaciones o gremios; las asociaciones de
consumidores y la Procuraduria General de la Nacion.

Son muchos los puntos para tratar:

Persona que participe o demuestre su intencion de participar
en el mercado. Bajo este precepto factico es necesario cono-
cer el alcance del concepto participante, el cual serd tratado
adelante cuando se desarrolle el presupuesto subjetivo de
aplicacion de la ley de deslealtad, ya que involucra una ca-
lidad particular. Sin perjuicio de lo que se tratard adelante,
se entiende por participante toda persona que interviene en
una parte del mercado bien sea en la oferta, en la demanda
o en la distribucién de bienes y servicios.

La legitimacién se otorga: 1. A quien participe en el
mercado o 2. A quien demuestre su intencién de participar
en el mercado, es decir, personas que hagan parte de la
demanda, de la oferta, o de cualquier etapa de la cadena de
valor del mercado. Considero que el verdadero ingrediente
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delegitimacion se encuentraal observar quelaley exige que
ese participe o proximo participante posea unos intereses
econémicos que resulten perjudicados o amenazados por
el comportamiento desarrollado o préximo a desarrollar
por el infractor.

Por tanto, existe un condicionamiento especial para que
opere la legitimacion, que consiste en demostrar que existe
un perjuicio o una amenaza, ya que sin estos elementos se
estard sinlegitimacion, lo cual significa, en términoslegales,
que el demandante no esta habilitado para presentar una
accion por competencia desleal.

Dentro del grupo de participantes estardn los consumi-
dores individualmente considerados, los oferentes de un
producto, los distribuidores dependientes, los distribuidores
independientes, los productores y todo aquel que tenga
participacion en el mercado. Un avance importante de la
ley de deslealtad fue haber dejado atrés la hipétesis legal
segtn la cual era necesaria una relacién de competencia en-
tre los sujetos en contienda en una demanda de deslealtad.
Hoy no se exige esa relaciéon de competencia entre sujeto
activo y pasivo, por lo tanto debe afirmarse que la legiti-
macién activa no la otorga la relacion de competencia, sino
el perjuicio o la amenaza a los intereses econémicos de un
participante en el mercado como consecuencia de un acto
desleal cometido por otra persona.

Otras personas estan también legitimadas: 3. Asociaciones
o corporaciones profesionales y gremiales cuando resulten
gravemente afectados los intereses de sus miembros; 4.
asociaciones que tengan como finalidad la proteccién al
consumidor, en la medida en que se afecte de manera grave
y directa los intereses de los consumidores; 5. el Procurador
General dela Nacion respecto de aquellos actos que afecten
gravemente el interés ptiblico ola conservacién de un orden
econémico de libre competencia.

Estastres tiltimas estanlegitimadas representan intereses
colectivos, entendido no en términos constitucionales sino
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de grupos de personas que ostenta el derecho. Entonces se
presentan como legitimados los miembros de una agremia-
cién de comerciantes, las asociaciones de consumidores y,
por dltimo, el Procurador en nombre de toda unanacién. La
caracteristica principal de estos legitimados es que existe un
condicionamiento especial para que se dé esta legitimacion,
y es que los intereses de sus miembros se vean gravemente
amenazados o perjudicados. Por ello, considero que estas
personas estan legitimadas s6lo sise presenta esta calificada
consecuencia. Sino se cuenta con esa situacion, la asociacion,
agremiacion o el Procurador no tendrian la legitimacion
establecida en la ley, la cual no nace en virtud de la confor-
macién de la asociaciéon o de nominacién a un cargo, sino de
la especial situacién de gravedad por un comportamiento
que, dicho sea de paso, en caso de faltar, deja legitimada
s6loalapersonaindividualmente perjudicada, es decir bajo
el primer caso de legitimacion explicada, donde no se exige
la calificacion de perjudicado y amenazado.

La legitimacién de estas udltimas personas se puede
entender sélo para las acciones de amenaza, donde no es
necesario probar el dafio. Sin embargo, también procede la
de perjuicios, que dependerd de que la parte demandante
pruebe los perjuicios del grupo representado. Bajo tal 6p-
tica, se trata de la posibilidad de tener acciones de grupo
en materia de competencia desleal sin tener que estar con-
dicionado a la existencia de un grupo de veinte personas.
El punto serd determinar si la legitimacién, por ejemplo,
de un gremio le permite a un integrante del grupo que
no particip6 en el proceso unirse a las consecuencias de la
sentencia da la que no estuvo vinculado. Por tratarse de un
gremio que representa los intereses de sus agremiados, es
nuestra opinién que los integrantes de ese gremio podrian
pedir vinculacién a la sentencia, inclusive después de esta,
pidiendo perjuicios como ocurre en las acciones de grupo.
Lo anterior, siempre y cuando la relacion de causalidad
guarde identidad con los términos de la sentencia; de otra
forma, la solicitud seria infundada.
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C. Legitimacion pasiva

La legitimacién pasiva de los actos desleales agrupa a di-
ferentes personas a quienes se les puede imputar un juicio
de responsabilidad.

Por una parte se encuentra el infractor o ejecutor del
comportamiento desleal, quien es el principal responsable,
el autor de la conducta.

Ensegundolugar seencuentralegitimada desdeel punto
de vista pasivo cualquier persona que hubiera contribuido
a la realizacion del acto desleal. En tal sentido, el juicio de
responsabilidad en materia de deslealtad abarca un entorno
importante, ya que no s6lo es responsable el autor del acto,
sino que también los son terceros que hubieren colaborado
de manera activa o de manera pasiva.

Para tal efecto, existe una clara solidaridad entre el autor
y el colaborador, y el afectado o amenazado estd legitimado
para demandar a cualquiera de los dos y perseguir de ellos
el dafio.

Por dltimo se encuentra un mandato segun el cual se
debera demandar al empleador cuando el acto desleal sea
ejecutado por el trabajador en uso de sus funcioneslaborales.
Dicha descripciénresultainnecesaria pues es unodelos casos
de responsabilidad indirecta que aparecen contemplados
dentro del Cédigo Civil, conocidos como responsabilidad
por los hechos ajenos, la cual surge como consecuencia de los
delitos o faltas cometidos por otros, como la del padre por
los dafios causados por los menores.

III. SEGUNDO ELEMENTO: PRESUPUESTOS DE APLICACION

Existe un escenario legal minimo para que una conducta
sea calificada como desleal. El escenario que anotamos esta
constituido por los &mbitos de aplicacién contenidos en los
articulos 2.° al 4.° de la Ley 256 de 1996. De esta forma, la
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ley exige que se presente: un d&mbito objetivo, un dmbito
subjetivo y un &mbito territorial. La presencia de estos tres
ambitos de aplicacion es absolutamente indispensable para
la adecuacién normativa, independientemente de que se
presente el supuesto factico de deslealtad’.

La existencia de este escenario permite ver el adelanto
filosofico que ha tenido la regulacién de deslealtad, afi-
nando mucho mas la definicién del bien tutelado, pues,
como se observara, lo que se protege es la concurrencia o
competitividad en el mercado nacional, sea afectada por
competidores o por terceros.

A. Ambito subjetivo de aplicacién

En este &mbito se establecen los requisitos exigidos al sujeto
infractor del comportamiento desleal. Advierte este dambito
que la aplicaciéon del régimen de deslealtad rige no sélo
para los comerciantes, sino que cobija la responsabilidad
de cualquier participante en un mercado. Entonces, no solo
es sujeto destinatario del cumplimiento de esta ley alguien
dedicado al comercio, sino cualquier otra persona que
participe en el mercado y dafie la competitividad de otro.
Nuestro Cédigo de Comercio adopté un criterio objetivo
para calificar la profesién de comerciante. Segtin el articulo
10.° del cédigo en mencién, son comerciantes las personas
queseocupan profesionalmente enalgunadelasactividades
quelaley consideramercantiles. Por tal razén, se afirma que
la diferencia dela actividad comercial con otras actividades
estd en la realizacion de actos mercantiles?. De tal manera,
la doctrina considera que para poder calificar a una persona

1 Eneldltimo inciso del articulo 16 de la Ley 256 de 1996, en el cual se encuentra
el supuesto desleal de violacién de secretos, aparece una excepcién a la
presencia imperativa de estos &mbitos.

2 RaMON MADRINAN DE LA TORRE. Principios de Derecho comercial, Bogota, Temis,
1990.
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como comerciante deben sus actos afectar su patrimonio o
quedeellos sederivealgtin provechoeconémicoensufavor®.
Ahora, la expresion participante en el mercado no aparece
definida enlaley; entonces, para encontrar su alcance debe-
ria atenderse el significado natural de las palabras, segtin el
cualla palabraparticipar aparece definida como “tener parte
en un juego, concurso o negocio”*. Entonces, “participante
en el mercado” serd cualquier persona que intervenga o
haga parte en cualquier forma de la oferta, distribucion o
demanda de bienes o servicios de un mercado especifico.
No obstante lo anterior, el alcance juridico de la expresion
participante en el mercado se encuentra al interpretar de
manera sistemaética la ley, ya que en el articulo 22 de la Ley
256 de 1996 se determina que las acciones de competencia
desleal procederan contra cualquier persona cuya conducta
haya contribuido a la realizacién del acto de competencia
desleal, estableciendo que cualquier persona, independien-
temente de su naturaleza juridica, es sujeto de la ley de
competencia desleal, sea comerciante o no lo sea (donde el
legislador diferencio, el intérprete debe diferenciar).

Dentro del ambito subjetivo se establece un aspecto de
alta importancia, como lo es que la aplicacion del régimen
de deslealtad no requiere una relaciéon de competencia
entre sujeto activo y sujeto pasivo. No resulta alejado que
en la préctica la mayoria de personas considere que la ley
de competencia desleal sélo es una regulaciéon que tiene
vida cuando existen problemas entre competidores, tal vez
dejandose llevar por el nombre de la ley.

La actualley de deslealtad parte de la premisa especifica
de que puede dafarse la concurrencia de un comerciante

3 Enelarticulo 13 del Cédigo de Comercio se establece que se presume que una
persona ejerce el comercio cuando se halle inscrita en el registro mercantil;
cuando tenga abierto un establecimiento de comercio; cuando se anuncie
como comerciante.

4 Diccionario Enciclopédico Bdsico, Madrid, Plaza & Janés, 1981.
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sin ser competidor de él, como cuando un consumidor
desacredita injustamente a un empresario. En este caso no
se observa una relaciéon de competencia entre sujeto activo
y sujeto pasivo de la accién, pero es evidente que el sujeto
pasivo, es decir el consumidor, dafié la concurrencia, y en
este momento amenaza o perjudica la propiedad privada
del duefio de un patrimonio representado en la empresa.

Por tanto, no es requisito para demandar por deslealtad,
y ser favorecido con este régimen, que el supuesto infractor
se encuentre ofreciendo sus servicios en el mismo mercado
del sujeto activo de la accion.

De acuerdo con lo anterior, insisto en que se trata de una
norma mal denominada, pues no se trata de competencia
desleal, sino de la afectaciéon o provecho indebido de la
competitividad.

B. Ambito objetivo de aplicacién

El ambito objetivo de aplicacién de la ley de deslealtad se
encuentra contenido en el articulo 2.° de la Ley 256 de 1996.
Este mandato contiene la esencia del bien tutelado, pues
independientemente de que se presente identidad entre
un supuesto factico y un comportamiento de mercado,
es indispensable que para que el mismo sea desleal éste
trascienda al mercado, pues de hacerlo, no se dafia el bien
tutelado. Por tanto, su prueba es obligatoria, ya que es un
presupuesto imperativo de aplicacion para la calificacion
de deslealtad.

Entonces, es claro que para que un acto sea calificado
como desleal es indispensable que se realice en el mercado
y con fines concurrenciales. Es menester ahora indicar que
el &mbito objetivo estd conformado por dos situaciones que
deben obligatoriamente presentarse: una, que la conducta
se realice en el mercado y la otra, que la conducta tenga
fines concurrenciales.
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Que se realice en el mercado significa que la conducta
tenga trascendencia en el exterior del responsable y en el
interior del mercado, que no se quede internamente dentro
de la mente del sujeto infractor. No significa lo anterior
que los actos preparativos a un acto desleal no sean casti-
gados, pues existe la acciéon preventiva, con la cual se evita
la realizacién de una conducta prohibiendo la misma’. De
esta manera, la conducta presuntamente desleal tiene que
haber sido exteriorizada y no quedar en pensamientos.
Adelantar un comportamiento en el mercado significa que
este se presenta dentro de las diferentes etapas de la cadena
de valor, bien sea en la entrada a la actividad econémica
escogida, en el uso de signos distintivos, en la publicidad
pregonando productos, en la distribucién o al momento
de ser elegida.

En cuanto a los fines concurrenciales, se presume que es
concurrencial cuando la conducta se revela objetivamente
idoénea paramantener oincrementar la participacion propia
o de un tercero dentro del mercado. Es importante mencio-
nar que esta presuncién no es la tinica forma de encontrar
la finalidad concurrencial del acto, pudiendo ser probada
mediante cualquier otro tipo de situacién. De la misma
manera se hace necesario indicar que el cumplimiento del
ambito objetivo requiere laidoneidad del comportamiento,
masnosurealizacion; por tanto, le correspondealintérprete
definir y demostrar que dicho comportamiento resulta un
medio para aumentar o mantener la participacion de una
personaenelmercado.Noserequiere que el comportamiento
tenga un resultado efectivo de aumento o mantenimiento
de participacion. Con la demostracién de la idoneidad del
comportamientohacia ese horizonte, es suficiente. Entonces,
que se exteriorice y que sea idéneo.

5 En el articulo 20 de la Ley 256 de 1996 aparecen las acciones declarativa y
preventiva.
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El fin concurrencial se determina si la conducta que se
investiga es apta para promover o asegurar la difusién en
el mercado de las prestaciones de quien adelanta el com-
portamiento o la de un tercero®. Entonces, debe resaltarse
que la idoneidad que se pregona respecto del aumento de
participaciénnosdlose pregonarespectode quienadelantdel
comportamiento desleal, sino tambiénla de un tercero ajeno
alcomportamiento desleal. Puede ocurrir que el consumidor
desacredite a una empresa y los clientes de la desacreditada
decidan comprar en una empresa diferente, abandonando
su fidelidad. En este caso el autor del comportamiento no
aumento su participacion (consumidor), pero si un tercero
(a donde se fue el consumidor por el descrédito), que en
este caso no colaboré en el acto de deslealtad; sin embargo,
con ese tercero se cumple el elemento concurrencial, siendo
aquel el responsable. Es decir, 1a finalidad del acto debe ser
queelinfractor dafiela concurrencia valiéndose del desarro-
llo de ese acto malintencionado. El acto debe ser apto para
permitir esa concurrencia desleal en el mercado.

C. Ambito territorial de aplicacién

El &mbito territorial se refiere a las consecuencias que tiene
una conducta dentro del mercado nacional, independien-
temente del lugar donde hayan sido desarrollados los
comportamientos. Segin el régimen de deslealtad, este se
aplica a los actos cuyos efectos principales tengan lugar o
estén llamados a tenerlos en el mercado nacional.

6 La Ley 256 de 1996 tom6 como referencia la ley de competencia desleal de
Esparia, contenida en la Ley 3.* de 1991. Dentro del preAmbulo de esa ley se
determina que el acto es concurrencial si su finalidad es promover o asegurar
la difusién en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero. Esta
referencia es importante pues se encuentra ubicada en lo que nosotros
llamamos exposicién de motivos.
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Detalsuerte, enmateria de Derechointernacional privado
se adopta un criterio unilateral de conexién, consistente en
que cada mercado afectado conoce del acto de competen-
cia desleal. El punto tratado entra en discusion cuando se
observa que en la norma se menciona que la ley se aplica
a los actos cuyos efectos principales tengan lugar en el mercado
colombiano. En ese sentido, la competencia preponderante
es la del pais donde se producen principales efectos. Sin
embargo, cada paises autbnomo deadoptar el conocimiento
del caso. Entonces, cada pais guarda soberania, limitando
suinvestigacion a los efectos ocurridos dentro de su &mbito
territorial. Asi, la nacién es soberana al momento de esta-
blecer si los efectos de la conducta tienen sus principales
consecuencias en su mercado.

De esta manera, s6lo serdn investigadas las conductas
que tengan efectos en nuestro mercado, independiente-
mente de dénde se gestan, bien sea en territorio nacional o
por fuera de él. Ahora bien, si la conducta no tiene efecto
en Colombia y fue desarrollada en nuestro pais, no podria
ser castigada como desleal por nuestras normas. Lo mismo
ocurrird con la conducta gestada en el extranjero y que no
sobrepasa nuestras fronteras.

IV. TERCER ELEMENTO: SUPUESTOS
FACTICOS DE DESLEALTAD

El tercer elemento de la formula de adecuacién normativa
estd compuesto por los supuestos facticos de competencia
desleal. Anotaba que la sola conducta que encuadre en el
supuesto factico de deslealtad no puede ser calificada inde-
pendientemente como desleal, puesrequierela presenciade
los ambitos de aplicacién mencionada en el punto anterior y
de la legitimacion activa, sobre la cual se tratard adelante.

El legislador de 1996 encontr6 la necesidad de regu-
lar de manera general las relaciones existentes entre los
comerciantes dentro de un mercado, pero se percaté de
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que la competencia es una materia que brinda derechos e
impone responsabilidades no sélo a comerciantes sino a
todos los que tienen intervencion en el desenvolvimiento
de las relaciones comerciales. Por ello disefié un catalogo
de supuestos facticos encaminados a prohibir y sancionar
conductas sobre las cuales presume la deslealtad.

De acuerdo con el contenido de las normas de desleal-
tad, se presentan unos supuesto facticos que describen
comportamientos que el legislador considera desleales; sin
embargo, dichos supuestos facticosnoresultan presunciones
de derecho, por tanto admiten prueba en contrario, y esto
resulta ser cuando los comportamientos de una persona, no
obstante que guardan identidad con el supuesto factico, no
tienen el talante para dafar el bien tutelado.

Los supuestos facticos desleales resultan ser enunciativos
y no taxativos, puesto que desde el inicio dentro de la ley
aparece un tipo en blanco que prohibe de manera general
los comportamientos desleales. En este sentido es un tipo
universal que agrupa todos los comportamientos desleales,
puesto que en él estdn incluidos los supuestos enunciativos
descritos en la ley, asi como los supuestos que no fueron
evidenciados al momento de legislar, pero que aparecen
incluidos enla prohibicién general, son finalmente lo verda-
deramente prohibido. Entonces,loimportanteno esel medio
o la forma bajo la cual se adelant6 el anticoncurrencial: lo
queimporta es que se castigan comportamientos que dafien
la competitividad o se aprovechen indebidamente de ella.

A. Prohibicién general enmarcada
en el abuso de derecho

Notodaslas formas de deslealtad podrian ser plasmadasen
la ley, pues se corre el riesgo de dejar por fuera algunas no
previstas al momento de legislar o porque el desarrollo de
los mercados también puede crear nuevas formas o modelos
de deslealtad. Atendiendo lo anterior, en el articulo 7.° de
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la Ley 256 de 1996 se estableci6 la prohibicion general de
competencia desleal, por medio de la cual se prohiben los
actos desleales.

Hemos mencionado que un acto es desleal cuando existe
una afectacion o un aprovechamiento indebido de la com-
petitividad. Para el caso dela afectacién a la competitividad
es dela mayor importancia aclarar que esta se puede dafiar
por medios licitos o ilicitos. Entonces, para el Derecho es
definitivoelresultado del comportamiento, pues el resultado
finalmente refleja el dafio, pero no menos importante es el
comportamiento que se desarroll6 por el imputado, pues
es el medio para llegar al dafio, y ese medio debe ser ilegal,
bien sea por contradecir el ordenamiento 1. Por expresa
prohibicioén, o 2. Por el abuso del derecho.

Dentro de los supuestos enunciativos aparecen expresas
prohibiciones de comportamiento, consideradas desleales;
inclusive aparece una en particular dentro del articulo 17
delaLey 25 de 1996, denominada “deslealtad por violaciéon
de ley”, segtin la cual un comportamiento en contra de la
ley puede llegar también a ser desleal si dafia la competi-
tividad de una empresa, bajo el cumplimiento de ciertos
condicionamientos.

Entonces, si ya existe un castigo de deslealtad como con-
secuencia de comportamientos prohibidos en otros textos
diferentes ala Ley 256 de 1996, por sustraccion de materia se
tiene que la prohibicion general de competencia no agrupa
dichos comportamientos que estan prohibidos enlaley, pues
estos ya tienen desarrollo en los supuestos enunciativos o
en prohibiciones de otras normas que de rebote dafian la
competencia, y por tal razén, bajo un método deductivo, lo
que encierra la prohibicion general es la deslealtad por el
abuso del derecho. Por tanto, la prohibicién general tiene
aplicaciéon cuando estando dentro de la permision legal, es
decir sobre la no prohibicién, se sobrepasa el derecho pro-
tegido, causando afectacién o aprovechamiento indebido
de la competitividad, abusando del derecho.
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Es un supuesto especifico para los casos de abuso de
derecho. Los demds casos entran por los supuestos facticos
enunciativos, inclusive por el articulo 17 de la Ley 256 de
1997, que regula la deslealtad por violacion de ley.

B. Acto desleal de confusién

El supuesto de deslealtad de confusién aparece contenido
en el articulo 10.° de la Ley 256 de 1996. De la lectura des-
prevenida del mismo no se puede extraer gran significado,
puesel texto colombianono es generoso ya que séloselimita
a sefialar que los actos de confusion resultan ser desleales,
sin explicar a qué se refiere con ello.

Sin embargo, el verdadero alcance juridico del acto de
deslealtad por confusion aparece dentro del texto del inciso
segundo del articulo 14 de la Ley 256 de1996, el cual trata
acerca de la deslealtad por imitacién, y deja entrever que
la deslealtad por confusion consiste en el error acerca de
la procedencia empresarial de los productos. De tal suerte
que el acto de deslealtad por confusion se presenta cuando
existe error acerca de la procedencia empresarial de los
productos puestos a disposiciéon del mercado.

En este punto esnecesario tener en cuentalo tratado den-
trodelateoria general del derechoacerca del error,dondese
indica que el error se puede presentar por comportamientos
omisivos o activos, sobre los cuales mucho se ha escrito y
no vale la pena profundizar, ya que existen libros juiciosos
y profundos al respecto, de obligatoria lectura.

Entonces, la confusion se presenta cuando existe error por
accion o por omision acerca de la procedencia empresarial.

C. Acto desleal de engaiio
El supuesto de deslealtad de engafio aparece contenido en

el articulo 10.° de la Ley 256 de 1996. Este supuesto guarda
relaciéon con el descrito en el punto anterior, pues tienen
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como elemento y fuente comun al error, en sus dos caras,
es decir, la acciéon o la omision.

Bajo el engafio se castiga el error sobre el objeto, es decir
sobre los productos, sean bienes o servicios. La verdadera
afectacion del engafio es crear una imagen irreal o inexis-
tente acerca de los productos en un mercado, ya que de ello
depende parte de las variables de la fidelidad de la marca,
de sus bondades. De tal manera que lo que se pretende
habitualmente es diezmar una marca, causando dafo o
amenaza a la competitividad de una empresa.

La cercania de este supuesto factico con el descrédito
es clara; sin embargo, resulta necesario aclarar que dentro
del supuesto factico de engafio se puede presentar sin que
esté presente el descrédito, como cuando alguien menciona
que el producto ajeno se encuentra agotado, sin que esto
sea cierto, lo cual no desacredita la marca, pero engafia al
mercado. El contenido del descrédito ataca la credibilidad,
en tanto que el engafio enmarca la realidad de mercado,
con descrédito o sin él.

Dentro de la primera parte del texto legal aparece que el
supuesto factico resulta aplicable cuando se trate de bienes
ajenos, es decir ofrecidos por terceros, lo cual haria pensar
que no agrupa los comportamientos cuando una empresa
engafia sobre los productos propios, alardeando sobre ellos,
prometiendo lo que no son, bajo un ilicito de exageracion.
Sin embargo, dicha situacién queda zanjada cuando dentro
delasegunda parte del supuesto factico, enla parte final, no
limita finalmente tal situacion. Pero para mayor seguridad,
en estos casos es mejor alegar deslealtad por violacién a la
ley, basado en una violacién a la ley de consumidor donde
se castiga el engafio sobre lo propio bajo el supuesto de
publicidad engafiosa. En este caso no es posible alegar la
prohibicién general, pues estaséloesaplicable cuandose esta
en permision legal sobre la cual se abusa, ya que si la causa
de la deslealtad es una prohibicién legal, tal situacion debe
ser alegada bajo: 1. el supuesto enunciativo de competencia
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desleal aplicable, por ser un supuesto especial, o 2. bajo el
supuesto de deslealtad por violacion de ley que genera una
ventaja competitiva significativa, por ser la forma disefiada
en la ley para castigar el comportamiento.

Resulta extrafio que el régimen colombiano hubiese
incluido la expresién ajeno, pues las demds legislaciones
no incluyen tal distincién, y el supuesto factico de engafio
se explica en ellas como el error sobre lo propio, todo lo
contrario a lo que ocurre en nuestra esfera.

Asilas cosas, en tanto que en la confusién el error resulta
ser acerca de la procedencia empresarial, conocido como
riesgo asociativo, en el engafio el error va encaminado a
atacar todo el entorno del producto, propio o ajeno.

D. Acto desleal de descrédito

Segun el articulo 12 de la Ley 256 de 1996, se considera
desleal el descrédito. Este supuesto factico salvaguarda
la credibilidad que tienen los productos o un empresario
dentro del mercado. Las empresas trabajan en una reputa-
cién adquirida, la cual debe ser cuidada; sin embargo, esa
reputacién puede resultar afectada por comportamientos
de terceros que mediante sefialamientos y afirmaciones
incorrectas encaminadas a hacer perderla credibilidad fren-
te al mercado, intentan resquebrajar ese posicionamiento
adquirido.

De tal manera se castigan los comportamientos mediante
los cuales se adelantan sefialamientos que afectan la con-
tianza que se han ganado las empresas con sus productos.
Por lo tanto, la pérdida de credibilidad nace o tiene como
fuente la afirmacién incorrecta de un tercero. Sin embargo,
puede suceder que el hecho generador dela pérdida de cre-
dibilidad no sea la afirmacién adelantada por una persona
en contra de una empresa, sino que sea el mismo comporta-
miento del desacreditado el causante del descrédito. Dicho
de otra manera, puede ocurrir que el descrédito nazca del
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propio actuar del desacreditado, siendo €l generador de
su propio dafio, y en estos casos cualquier persona se en-
cuentra legitimada para transmitir los hechos generadores
del descrédito, con lo que la transmisién de informacién
se convierte en una fuente de informacion verdadera que
permite una mejor eleccion del consumidor. Es decir, si la
afirmacién en el mercado es cierta, pero genera descrédito,
no existird un descrédito desleal, pues la causa de este es la
propia victima, la verdadera causa es el comportamiento
del desacreditado, y 1o mejor para el mercado es conocer el
indebido comportamiento de alguien que ofrece negocios
dentro de un sector econémico.

Bajo tal 6ptica, lo que se castiga es la pérdida de credibili-
dad quenace delamentira, deloinexacto, deloincompleto,
de lo amanado, de lo torticero.

Ahorabien, sin perjuiciodeloanterior, tambiénsereprocha
como desleal cuando se hace una afirmacion cierta y exacta
que no tiene relacién con comportamientos que incidan
en el mercado, pero que por relacionarlos con la empresa
afecten la credibilidad de esta, como cuando el presidente
de una compaiiia es encontrado alicorado, y multado, y la
competencia se aprovecha de este hecho para publicar que
el presidente de tal compafiia es irresponsable por manejar
ebrio. En dicho ejemplo la situacion es cierta, pero el objetivo
esaprovechar unhecho ocurrido por fuera del mercado, para
desacreditar a la empresa dentro del mercado.

E. Acto desleal de desorganizacion

Desorganizar internamente una compania resulta ilegal.
Para obtener un producto final las empresas cuentan
con programas y organizaciones internas que interactiian
entre si y generan una estructura que permite a un ente
empresarial enfrentar el mercado. De tal manera que las
compafifas cuentan con diferentes departamentos estraté-
gicos encargados de diferentes tareas: divisiones de ventas,
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mercadeo, juridicas, financieras, de capacitacion, contables,
secretarias generales, de investigaciéon y desarrollo, de
distribucién, de regulacién, etc.

Cada una de ellas tiene a su cargo el cumplimiento de
una labor especial, la cual le fue encomendada y resulta
vital para el desempefio de la organizacién empresarial.
El cumplimiento y la estructura indicada es lo que se de-
nomina el orden empresarial, lo que entra a salvaguardar
este supuesto factico.

Existen algunos comportamientos encaminados a vul-
nerar ese orden empresarial, o que terminan sin querer
haciéndolo (dolo o culpa). Como cuando no se permite la
distribucién de un producto un dia, o se impide la entrada
de electricidad necesaria para la fase productiva, etc.

Resulta de la mayor importancia entender que este su-
puesto cuida ese orden adquirido dentro de una compaiiia,
el cual es necesario para que la empresa tenga presencia
en un mercado. No sobra decir que el desorden al que se
llegue debe ser consecuencia de un actoilicito de un tercero,
puesto que si el agente demandado se encuentra en uso de
unlegitimo derecho, y no abuso del mismo, no existird dafio
0 amenaza ilicita por puro juicio de responsabilidad.

F. Actos desleales de comparacién

En materia econémica existen dos teorias acerca de la com-
paracion: una que rechaza todo tipo de comparacién conlos
productos de un competidor y otra que la acepta.
Laprimera, esdecirlaquenoaceptalacomparacion, basa
su analisis econémico en que para posicionar sus productos
las empresas han adelantado inversiones cuantiosas, que
se ven reflejadas en los costos y por ende en los precios. De
modo queresulta atentatorio contra lacompetencia permitir
que una persona, sin haber gastado esos dineros en el posi-
cionamiento de sus productos, entre a compararse con uno
ya posicionado, pues su comparacion estaria sentada en lo
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invertido por otro, con el respectivo ahorro de costos, y lo
que se estarfa incentivando es la competencia parasitaria,
aprovechando lo adquirido por otro.

La segunda, es decir, la que acepta la comparacion, basa
su andlisis econémico en la asimetria de la informacion,
y es que a cualquier costo es mds importante tener en un
mercado un consumidor informado, y en la medida en que
bajo cualquier medio sele entrega informacién transparente
con la cual él pueda hacer su mejor eleccién, tal comporta-
miento resultara beneficioso para la economia.

Las dos teorias resultan validas. Nuestro sistema acoge
la segunda, es decir la que permite la comparacion de pro-
ductos; sin embargo, le impone ciertas cargas.

Bajo tal premisa, y continuando con una sistematizacién
frente a los supuestos facticos de engafio y descrédito, la
comparacion resulta vélida siempre y cuando se adelante
con circunstancias de ser: 1. Ciertas; 2. Completas; 3. Com-
parables, y 4. Comprobables.

De tal suerte que resulta muy riesgosa la publicidad
comparativa, pues quien emprenda la comparaciéon debe
tener bien claro que debe contar con los elementos que le
permitan tener certeza de esas circunstancias, ya que de lo
contrario estaria dentro del ilicito de comparacién.

Especial atencién debe ponerse sobre la comparacion
de productos para igualar sus bondades, es decir, donde
la comparacion emitida no encuentra diferencias entre los
productos sino igualdades, pues en este caso es clara la
competencia parasitaria que se emprendié para igualarse
conlamarca reconocida, donde el autor del comportamien-
to, aprovechando el derecho a la comparacion, traspasa lo
permitido en la ley, y se ahorra costos de posicionamiento a
costa de lo recorrido por otro. En ese orden de ideas, lo que
es permitido es la comparacion para diferenciarse y no para
igualarse, pues al igualarse el comportamiento se convierte
en deslealtad por comparacion parasitaria que desborda la
permision explicada en este supuesto factico.
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G. Actos de deslealtad por violacion de normas

Elcumplimiento delaley tiene un costo econémico. Es decir,
el cumplidor de la ley tiene mayor gasto que el incumplido,
quien por ese hecho ahorra los costos del cumplimiento de
la norma.

En este sentido, en tanto que para la persona que cum-
ple la ley existe un costo que se vera reflejado en el precio,
bien sea por disminucién de utilidades o por aumento de
costos, para el incumplido esa erogacion no existe, y pue-
de obtener una ventaja por menores costos basada en el
incumplimiento.

Segun la anterior descripcion, se tiene que al momento
de violarse un ordenamiento se estaria causandole un dafio
directo al bien tutelado por ese ordenamiento, pero ala vez,
como un dafio indirecto, se le podria estar causando una
afectacion o amenaza a la competitividad. De tal suerte que
la deslealtad podria tener como fuente o causa la violacién
a otro ordenamiento, por lo cual el infractor adquiere una
ventaja competitiva, vulnerando dos bienes juridicos tute-
lados diferentes.

Para la procedencia de este supuesto factico se requiere
que como consecuencia de la vulneracion al ordenamiento
especial se obtenga una ventaja competitiva significativa
(dafio indirecto). Esa ventaja competitiva significativa debe
ser de una dimensién importante, que permita al infractor
ser mas competitivo o amenazar la competitividad de otros.
Dicho ingrediente resulta ser muy subjetivo, pero no por
ello no demostrable. Para tal efecto debe adelantarse una
valoracién en un horizonte de tiempo que permita observar
laconsecuencia delarealizacion delilicito sobrelacompeten-
cia, pudiéndose presentar acciones de dafio o amenaza para
suprohibicion; por tanto, no seria requeridala demostracion
del dafio efectivo, pero sila demostraciéon del impacto de la
conducta en caso de permitirse su continuidad.
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Este supuesto resulta ser supremamente importante,
puesto que no en pocas ocasiones la deslealtad proviene de
la infraccién de otro ordenamiento. Ahora bien, siempre y
en todos los casos en que la deslealtad provenga de la viola-
cién de una ley, este deberd ser el supuesto que entrara a ser
calificado y ha de ser demostrada su adecuacién normativa
aloshechosimputados. Entonces, noresulta pertinente que
frente a la violacién de otro ordenamiento el demandante
intente la tipificacion de manos de la prohibicién general
de competencia, queriendo no probar la ventaja competi-
tiva significativa, y deshacerse de la disciplina del articulo,
no exigida para ese supuesto pero si para éste, ya que por
especialidad de las normas la aplicable resulta ser la de
deslealtad por violacién de ley. En otras palabras, algunas
veces, para ahorrarse la demostracién de la ventaja compe-
titiva significativa algunos litigantes pretenden encuadrar
la conducta de infraccion legal en la prohibicién general,
pero si el comportamiento esta basado en la infraccion le-
gal la tipificacién es por deslealtad basada en la infraccién
legal, donde es menester probar la ventaja competitiva
significativa. Por tal razén, al tratar la prohibicion general
se expres6 que esta prohibicion contiene sélo casos de
abuso de derecho donde estando dentro de la permisién
se causa deslealtad, pues si el comportamiento desleal esta
prohibido, la tipificacion se encuentra en los enunciativos;
y si estd basado en la infraccién a otro ordenamiento, la
deslealtad es por violacién de ley. El universo de prohibi-
ciones estarfa contenido en los enunciativos de deslealtad
o en los demads regimenes, lo demads estaria permitido, y
si dentro de lo permitido se abusa del derecho y se causa
deslealtad, la llamada a ser tipificada seria la prohibicién
general de deslealtad.
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H. Actos desleales de imitacion

Lo general es poder copiar. La anterior afirmacion se basa
en la libre imitaciéon de creaciones que existe en nuestro
derecho, ya que se aclara que este derecho no es absoluto,
pues existe proteccién de ciertas creaciones con amparo
legal que no pueden ser copiadas. Bajo tal premisa, este
supuesto de deslealtad contiene comportamientos desleales
que resultan ser excepciones al principio general de libre
imitacion.

Resulta claro, entonces que existen algunas prestacio-
nes e iniciativas que no pueden imitarse, pero que sobre
otras, las que no estdn protegidas por la ley, la imitacién
es permitida.

Entonces, la primera discusion que debe adelantarse
frente a un caso es verificar si lo imitado tiene proteccién
legal o no. Pues en caso de tener proteccion legal, se estd en
presencia de una infraccién legal y entonces la deslealtad
por copiar lo que tiene proteccion legal no estard tipifica
en este articulo, sino en el supuesto de infraccion legal que
reporta una ventaja competitiva (violacién de ley), siendo
solo tipificados bajo el supuesto de imitacién aquellos su-
puestos donde la imitacion es permitida, pero exagerando
la copia, encontrandose dentro del supuesto factico que se
entra a explicar:

La primera forma se presenta cuando la copia es utili-
zada para no competir con otro, es decir cuando se actiia
paralelamente e igual que un competidor, pues ello genera
una practica comercial restrictiva via acuerdos por compor-
tamientos paralelos. De tal suerte que estando sistematizada
la ley de competencia desleal con las practicas comerciales
restrictivas se prohibe la imitacion exacta y minuciosa. Pero
para que tal imitacion sea considerada como desleal se re-
quiere que genere confusién o aprovechamiento indebido
de la reputacién ajena.
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Pienso queesinoficiosa tal condicionamiento, puessipara
que sea considerada la imitaciéon como desleal se requiere
una previa calificacién de deslealtad bajo otros supuestos
como confusién o explotacién, la imitacién sobra, pues ya
existe el rechazo legal por causa de la confusién o explota-
cién de la reputacion ajena mencionadas.

Resulta, a mi modo, de ver mas un texto normativo
aclarativo y explicativo, donde se indica que por el abuso
a la copia se puede generar confusioén o explotacién de la
reputacion ajena.

Ahorabien, silo copiado genera inevitablemente el riesgo
de confusién (asociativo), se trata de un asunto donde no
existe abuso de copia, sino que es imposible copiar sin que
se genere confusion; en este caso la culpa serd dela victima,
pues para esta era previsible que era imposible copiarse sin
generar confusion, y asumio esa situacion (riesgo creado),
no pudiendo ser duefio de un derecho a la exclusividad
que no tiene proteccion legal; la conducta del tercero es
justificada por culpa de la victima, quien pudo prever las
consecuencias del actuar legitimo de un tercero.

También es desleal 1a copia permanente, que no permite
el posicionamiento de otro por la propia copia. Si no existe
copia, entonces no existiran iguales, y en ese sentido el
publico podria diferenciar, lo cual es denominado posicio-
namiento. Esta prohibicién de copia es para esos casos en
que se impide por medio de la copia el posicionamiento.
Sobre este supuesto, considero que es deber de la empresa
denunciar la copia y el seguimiento, pues de otro modo
existe consentimiento de la victima y siendo conocedora
de la imitacién, podria ser investigada por un paralelismo
consentido, reprochable por el régimen de antimonopolios,
pues se estd dejando seguir sacando provecho del segui-
miento, ya que en el mercado su competidor no compite,
sino que lo sigue.

Por ultimo, retomando figuras interesantes de respon-
sabilidad, el supuesto de imitacion es consciente de que la
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copia a otro puede estar dentro de lo que se denomina la
respuesta natural del mercado, es decir, sentido de super-
vivencia de las empresas, y esta es una causal de justifica-
cién especial para esta conducta. Puede ser entendida la
figura como una legitima defensa; sin embargo, esta figura
no es propia del Derecho civil, sino del penal. En civil se
denominaria culpa de la victima, quien es la que genera la
causa del seguimiento a otro como una respuesta natural
del mercado, y el que hace la copia estd haciendo un uso
legitimo de un derecho.

I. Acto de deslealtad por explotacién
de la reputacion ajena

Apropiarse de lo de otro, esa es una frase corta que contiene
el significado de explotacién de la reputacion ajena.

La fama es aquello por lo cual se califica una persona.
Buena o mala, pero es la fama. Es como los demas perciben
algooaalguien. Desde muy pequefios conocemosla palabra
“reputacion”, pues es usual a veces oir comentarios de los
mayores acerca de la reputaciéon de alguien, el “deporte”
de calificar a otros.

Este supuesto de deslealtad salvaguarda la “buena
fama”: aquella calificacién o percepcion positiva que tiene
el mercado acerca de una empresa por su esmero dentro
de la actividad mercantil. Desde tal perspectiva, resulta
atractivo para un tercero retomar esa fama y explotarla,
pero si lo decide asi, se le olvida que la fama es una especie
de derecho personalisimo, y es propiedad de su titular. En
este sentido se requiere de la autorizacion del titular de la
reputacién para explotarla, pues de otro modo se estaria
explotando el derecho de un tercero, creindose un enrique-
cimiento sin justa causa.

Esteesun casotipicodeusodederechoajenoen que genera
para su ejecutor enriquecimiento sin justa causa. Pero si con
el uso del derecho ajeno se caus6 dafo, lo que sobreviene es
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el descrédito o la confusién, pues como resultado de la ex-
plotacion ajena se perdio credibilidad en el mercado o se cre6
riesgodeasociacion, y procedeel derechoalos perjuicios. Con
lo cual queda claro que la explotacién de reputacion ajena es
una tipica accién de enriquecimiento sin justa causa, y si la
explotacion de la reputaciéon genera dafio al empresario la
tipificacién deberd adelantarse por otrosupuesto de deslealtad
como es el descrédito, el engafio, la confusion, la desviacién
de clientela, etc., donde se solicita el dafio argumentando
la causa de este, que no es la explotacion sino la pérdida de
valor. Entonces, cuando se pretenda el valor por el uso del
derecho y su provecho, el perjuicio no se alega por medio
del supuesto de explotacién de la reputacién ajena, sino del
supuesto que lleva al dafio.

Se trata, entonces, de identificar si existe la reputacion,
para después demostrar si otro se aprovechd de ese cami-
no recorrido por otro en el mercado, cobrando su uso y su
provecho. Después de identificar si por la explotacion ajena
se causo perjuicio a la empresa. En este caso, se perseguira
el uso y el dafio.

Contiene el mandato legal una descripcion de lo que,
entre otros, se considera explotaciéon de la reputacion
ajena. Asi, se considera que el uso de signos distintivos
genera explotacion de la reputaciéon. Pero para que ello
ocurra debe probarse los presupuestos de aplicaciéon de
la ley, especialmente el presupuesto objetivo, es decir el
concurrencial. Pero el solo uso del signo es desleal cuando
se alega accion de amenaza, pues es claro que el hecho de
que otra persona diferente de su titular use el signo es una
amenaza a la competitividad.

Entonces, el uso de signo distintivo ajeno siempre es
desleal por amenaza, recordado lo dicho al respecto en la
parte de legitimacion; y si lo que se pretende es dinero por
el uso del derecho ajeno, debe probarse ese provecho, es
decir, la concurrencia al mercado.
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No es aceptable la interpretacion de que el solo uso del
signo no genera deslealtad, pues si usar el signo de otra
persona no es amenaza, jentonces qué lo es? Es claro que
es un acto que atenta contra la competitividad, quizds sin
causar dafio todavia, pero para eso estdn las acciones de
amenaza y de perjuicio.

J. Acto desleal por violacion de secretos

Bajo este supuesto de deslealtad se protege la informacién
reservada de unaempresa. No en pocas ocasiones el mundo
empresarial cuenta con informacién que resulta vital para
sus negocios. Dicha informacién puede ser de aquella que
es calificada como reservada, la cual es de propiedad de su
titular. En ese orden, existe deslealtad cuando se explota o
divulga esa informacién que pertenece a otro, denominada
reservada.

Se parte, entonces, de identificar si lo que se pretende
alegar como usurpado es reservado o no. En materia de
informacion se parte de una premisa particular: lo general
es que la informacién sea publica, siendo la excepcién la
reserva. Entonces, son pocoslos casos en que lainformacion
es reservada.

Considero que una informacién es reservada cuando no
es posible tener acceso a ella por una fuente diferente que a
su titular. Silainformacién reposa en otra parte por fuera de
la 6rbita de control del supuesto titular la informacién no
puede ser calificada como reservada y resulta ser publica,
ya que no estd bajo el control del que alega titularidad.

Un ejemplo es la lista de clientes de una compafiia. Si la
lista contiene tan solo direcciones y teléfonos que reposanen
el directorio telefénico, resulta inconducente alegar reserva
sobre ella, pues se trata de informacién que se encuentra
en la guia, maxime ahora que los anunciantes pautan por
sectores, teniendo ya bajo esa forma el interesado detallado
el mercado meta. Es decir, si una compafiia de papel quiere
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la lista de papelerias interesadas en su producto, sélo bus-
ca en las paginas de la guia en la seccioén papelerias, y ahi
le aparece la direccién y teléfono de su mercado objetivo.
Entonces, sobre ello no es factible alegar reserva, pues la
informacién reposa en una guia publica a la cual todo el
mundo tiene acceso. Ahora, si la lista contiene otro tipo de
informacién, como plazo de los contratos, valor, frecuen-
cia de compra, modos de pago, cantidad de pedidos, etc.,
esa informacion si resulta reservada, pues a ella sélo tiene
acceso la empresa, y no existe otro medio para tenerla, y
en ese caso, se hablaria de informacién reservada y un uso
desleal de la misma.

Resulta de la mayor importancia tener claro que lo pu-
blico no se puede convertir en reservado por una simple
cldusula de confidencialidad.

El acceso a la informacién reservada puede ser de dos
clases: legitimo e ilegitimo: el acceso legitimo se presenta
cuando el titular de la informacién permite que un tercero
tenga acceso, pero impone el deber de reserva. La carga
de mantener la reserva es del titular, que al momento de
permitir a un tercero el acceso, debe imponer el deber de
confidencialidad, pues en caso de no hacerlo convierte en
publico lo que era reservado. Entonces, el guardian de la
cosa debe cuidarla. El acceso ilegitimo se presenta cuando
la reserva es violentada por un tercero: tiene acceso ilegal.
Es claro en este caso que el guardian de la cosa debié haber
tomado todas las medidas para conservar la reserva y no
permitir el acceso ella misma, pues de otro modo es culpa
de la victima o es coparticipe de lo ocurrido.

Sepresenta deslealtad cuando teniendo accesolegitimose
incumple con el deber de reserva, divulgando o explotando
loreservado. Asimismo, se es desleal cuando se tiene acceso
ilegitimo acompafiado de divulgacion o explotacion.
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K. Actos de deslealtad por
induccién a la ruptura contractual

Es ampliamente conocido el principio de relatividad de los
contratos segtn el cual el contrato es ley para las partes y
sOlo para ellas. Eso significa que terceros no hacen parte de
esarelacion obligacional. Sinembargo, enalgunas ocasiones
existen terceros interesados en que esa relacién no continué:
se inmiscuyen en ella y causan su rompimiento. En materia
de mercados dicha situacion resulta importante, pues las
empresas desarrollan su actividad interna o externa bajo
modelos contractuales.

Este supuesto salvaguarda la tranquilidad contractual
de una empresa respecto de terceros ajenos a la relacional
obligatoria. Ahora, estono puede ser malentendido comola
imposibilidad de ofertaral obligado con diferentes opciones,
pues no se trata de crear monopolios contractuales.

En desarrollo de la explicacion de los supuestos se
entendera el sentido, alcance y limites de tan interesante
supuesto de deslealtad.

Son tres las hipétesis contenidas dentro del texto legal:
1. Induccién al incumplimiento de contrato; 2. Induccién
a la terminacién regular, y 3. El aprovechamiento de la
infracciéon contractual.

La primera forma, es decir, la induccion al incumplimiento
del contrato, se presenta cuando el tercero ajeno al negocio
juridico tiene influencia en el incumplimiento del contrato.
El solo hecho de influenciar a quien lo incumple configura
la conducta. En estos casos es de la mayor importancia
determinar que la influencia estaba encaminada a la ter-
minacién del contrato, pues es el mévil. Pero no puede
pretenderse que terceros queden vetados para entablar
relaciones precontractuales o contractuales con quien ya
contratd. No puede entenderse como influencia la oferta de
contratar, pues se estaria entendiendo que un cliente o un
trabajador no podrian recibir otras ofertas siendo propie-
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dad, cosa que no es lo que busca el mandato legal que nos
ocupa. Entonces la influencia no puede ser confundida con
el legitimo derecho que se tiene de ofertar en un mercado.
La influencia debe estar por fuera de lo que significa el uso
legitimo de un derecho o dentro de lo que se denomina
abuso del derecho.

La segunda forma, es decir, la induccion a la terminacién
regular, se presenta cuando el contrato termina por causas
mismas del negocio, como son el cumplimiento de la pres-
tacion, la llegada del plazo, etc., pero como todo negocio,
con la posibilidad de prorrogar o de renovar su contenido,
y el tercero ajeno a esa relacion interviene para que esa po-
sibilidad no se concrete. De la misma manera, la influencia
para no seguir contratando debe estar dentro el abuso del
derecho y por fuera de uso legitimo de un derecho.

La dltima forma es el aprovechamiento de la infraccion
contractual. En este supuesto el tercero no se entromete en
la relacién, pero es conocedor del incumplimiento y saca
provecho de él. Este supuesto es un claro desarrollo del
articulo 1515 del Cédigo Civil, donde se pregona la devo-
lucién del provecho ganado con el dolo de otro. Entonces,
el que se aprovecha del incumplimiento ajeno tiene que
devolver lo que se gano.



CAPITULO TERCERO
DESLEALTAD Y SIGNOS DISTINTIVOS

I. SIGNOS DISTINTIVOS Y COMPETENCIA

Los productos son los lazos que unen a la empresa y al
consumidor. La marca es una expresion o una sefial cuya
finalidad es identificar el producto para diferenciarlo de
productos rivales. Desde el punto de vista del consumidor,
la marca le garantiza una calidad uniforme cuando vuelva
a adquirirlo.

En todo proceso de compra los consumidores adelantan
ensumenteunanalisis delasmarcasreconocidas yadquieren
la mejor imagen que tengan de ellas. Si el producto cumple
con sus expectativas, esta persona repetird la compra del
producto cuando nuevamente lo necesite. En este sentido,
la entrada al mercado puede ser la situaciéon mas dificil para
una empresa, pues debe cambiar la imagen que tiene un
consumidor de productos que ya se encuentran gravados
en su memoria, emprendiendo la tarea para reposicionar
la competencia. Lo que se ha comentado se denomina el
posicionamiento de una marca. Para que este fenémeno se
presente, los expertos en mercadeo han explicado que todo
producto recorre un camino antes de estar posicionado:

Se parte de una etapa de desconocimiento, pues los
consumidores ignoran el nuevo producto. La empresa
emprende la labor de conocimiento, involucrando cam-
pafias publicitarias que permitan al consumidor conocer

397
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las caracteristicas del producto, intentando dejar gravada
en su mente una expresion que permita diferenciar el pro-
ducto frente a otro. En respuesta a la publicidad, siempre
y cuando esta sea efectiva, el mercado despierta interés
sobre el producto.

De acuerdo con el interés creado, el consumidor prueba
y compra por primera vez y asi obtiene su propio criterio
sobre el bien. Este es el verdadero momento de la empresa
en el mercado. Si es aceptada por el consumidor, es decir,
si satisface la necesidad del consumidor, este deja de ser un
simple comprador y pasa a convertirse en un cliente, quien
en adelante mantendrd una fidelidad hacia la marca.

Las anteriores etapas son necesarias para hablar del
posicionamiento de las marcas, lo que se traduce en el
reconocimiento que hace un mercado a las caracteristicas
de un producto, asi como al nivel de aceptacién que tiene
éste en su clientela, lo cual permite estar seguros de unas
calidades minimas que han sido frecuentes, las cuales se
comprueban por la fidelidad en la compra.

Ahora, el posicionamiento debe ir acompafnado de una
profundizacién en el mercado, organizando estructuras de
distribucién que permitan asegurarla presencia del producto
dentro del mercado.

Estos aspectos nos llevan a donde queremos llegar: en el
posicionamiento y profundizaciéon de la marca la empresa
invierte anualmente grandes cantidades de dinero. Desde
la etapa de mercadeo, donde determina lo que necesita el
consumidor, agregando determinada calidad eidoneidad a
sus productos, pasando por labores de publicidad, canales
de distribucién, servicios posventa, y hasta estudios de
aceptacién del producto, sonlabores que involucran dinero
para las empresas y seguridad para los consumidores.

Cuando tercerosnoautorizados utilizan en sus productos
los signos de otros, acttian por fuera delaley: se aprovechan
del esfuerzo alcanzado por otro dentro del mercado, hacen
fortuna con una imagen que nos les pertenece y rompen la
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seguridad y confianza que los consumidores tienen sobre
su producto preferido. Es decir, son piratas de signos dis-
tintivos.

II. CONSECUENCIA DE MERCADO POR USO DE SIGNOS

Enlamedidaen queexistaunavariedad demarcas dentrode
unmercado, de la misma manera existird, de forma directa,
una multiplicidad de calidades y precios para escoger. Por
ello, lo mas importante en una economia es la entrada de
nuevos productos al mercado.

La pirateria marcaria esla falta de confianza enlo propio,
lo cual resulta fatal para un mercado. Las nuevas empresas
pueden crear su propio producto y marcarlo con determina-
da expresion, para captar su propia clientela. Sin embargo,
escogen el camino més corto, como es tomar una expresion
posicionada y marcar sus productos con esa denominacion
sobre la cual otro tiene el derecho.

Lo perjudicial para el mercado es que, por una parte, se
engafiaal consumidorsobrelaverdaderaadquisicionde una
calidad y un conjunto de caracteristicas, y por otra, se trata
de un producto nuevo que no entra a ser una opcién para el
mercado, pues se denomina igual que uno ya posicionado,
es decir, no existe aumento en el abanico de marcas para
escoger, con riesgo de que ocurra todo lo contrario, pues la
marca pirata, al no contar con controles de calidad, puede
desacreditar la imagen que tiene el consumidor sobre la
verdadera, conlo cuallanza porlaborda todo el esfuerzo de
posicionamiento de marca implementado por la empresa.

III. ACCIONES DE COMPETENCIA
DESLEAL POR USO DE SIGNO DISTINTIVO

Como se expresd, competencia desleal agrupa los compor-
tamientos malintencionados desarrollados por personas que
impiden que una empresa adelante su actividad comercial.
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Existen intangibles que son de propiedad de una empresa
por medio de los cuales esta graba en la mente del consumi-
dor un nombre o la identificacién de una expresién con un
producto que ella fabrica. En esta parte del ensayo trataré
de explicar algunos supuestos que pueden ser adecuados a
situaciones en las cuales se esté usando un signo distintivo
de un empresario que se encuentra amparado en la ley,
aclarando que en cada caso particular tendrd que analizarse
la situacién, pues puede presentarse la adecuacion de los
mencionados a continuacién o de otros no tratados. Lo
siguiente es tan sélo un ejercicio practico.

En primer lugar, no debe olvidarse que en cada caso debe
tenerse en cuenta la necesidad de contar con los &mbitos de
aplicacién y la legitimacién explicada, a fin de encontrar la
adecuacion normativa requerida, asi como la explicaciéon
particular dada atrds para cada supuesto.

Explotacion de reputacion ajena. En el articulo 15 de la Ley
256 de 1996 se considera desleal el aprovechamiento de las
ventajas dela reputaciénindustrial, comercial o profesional
adquirida por otro en el mercado. En el mismo sentido, se
considera desleal el empleo no autorizado de signos distin-
tivos o de denominaciones de origen falsas o engafiosas.

Son dos los supuestos facticos contenidos en el articu-
lo en comento. En la primera parte, aparece contenida la
prohibicién general de explotacion de reputaciéon ajena,
diferenciando claramente la reputacién industrial, la repu-
tacion comercial y la reputacion profesional. En la segunda
parte del supuesto, aparece la descripcion por uso de signos
distintivos.

Observemos que lo que se repudia de manera general
en la norma es la explotacién de una reputacién adquirida
por otro. Aqui, el bien juridico tutelado es ese, es decir, el
reconocimiento favorable que tiene un comerciante dentro
del publico. En mi criterio, la situacién planteada en la
primera parte del articulo difiere de la segunda, por ello
afirmamos que una es la prohibicion general de explotacion
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de reputacion ajena y la otra es la particular de explotaciéon
de reputacion ajena.

Por ser diferentes los dos supuestos contenidos en la
norma, la conformacién de ingredientes para su adecua-
cién normativa también lo es. En el primero, es primordial
probar una reputacién existente dentro de las tres que se
comentan en el articulo, es decir, profesional, comercial o in-
dustrial. Deberd adicionalmente demostrarse la explotacion
de esa reputacién por parte de otro, por cualquier medio
apto para ello. En la segunda, estamos en presencia de una
descripcién legal, en donde cumplida la situacion prevista
por el legislador habria lugar a declarar la conducta como
desleal, sin la obligacién para el perjudicado de probar la
previa reputacion que él tenia en el mercado con el signo
distintivo y dejando a salvo la posibilidad del denunciado
para desvirtuar la falta de existencia de esa reputacion en
el mercado.

Por tanto, la reputacién es un elemento que debe deba-
tirse en los dos supuestos, pero si estamos en presencia del
supuesto particular de uso de signos distintivos, no es del
demandante la carga de la prueba sobre la existencia de su
reputacion, pues la ley la presume’. Asi, esta en cabeza de
la parte demandada el desvirtuar esa presuncién?.

Por ser este un capitulo dirigido solamente a la parte de
signos distintivos sélo se tratara el articulo ajustado a ese

1 Segtn el articulo 66 del Codigo Civil, “si estos antecedentes o circunstancias
que dan motivo a la presuncién son determinados por la ley, la presunciéon
se llama legal. Se permitira probar la no existencia del hecho que legalmente
se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo
infiere la ley, a menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba,
supuestos los antecedentes o circunstancias”.

2 Recordemos que una de las caracteristicas de los signos distintivos es la
distincién y diferenciaciéon con otros. Entonces, podria alegar el demandado
que esos signos no distinguen al empresario porque él no tiene reputacion
en el mercado.
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tema, aclarando que la explotacion de reputacion puede
presentarse por casos diferentes del uso de esos signos.

En ese orden de ideas, en la adecuacién normativa de
explotacion de reputacion ajena por uso de signos distin-
tivos estudiada bajo la dptica del segundo supuesto de
explotacion, debera probarse:

— El derecho que posee el demandante sobre un signo dis-
tintivo.

— El uso por parte del demandado de un signo idéntico al
registrado o al usado con legitimo derecho por parte del
demandante.

No obstante lo dicho, se recomienda, en caso de contar con
ello, prueba de la reputacion, pues en la medida en que se
le den mayores argumentos al juzgador, éste podrd tener
mejores elementos sobre la situacion.

Ahorabien, si se ejerce accion de amenaza se tendria que
el solo hecho de usar el signo ya es amenaza, y por ende
un acto desleal, no siendo necesario probar dafio, ya que
si existe dafio por el uso del signo la tipificacion sera por
otro supuesto, pues la explotaciéon por signo sélo genera la
retribuciéon de que se debe pagar por el uso del mismo, ya
que se us6 un derecho ajeno.

Puede presentarse imitacion. Ahora bien, si el signo dis-
tintivo usado es parecido pero no idéntico, no se adecuaria
al primer supuesto que estamos comentando. Pensaria que
llegado ese caso deberia tratarse bajo el primer supuesto
de explotacién de reputacion ajena, combindndolo con el
supuesto factico de imitaciéon®, pretendiendo probar una
imitacién de signo y como consecuencia de ello, una explo-
tacion de reputacion ajena. Veamos lo que deberia probarse
para la adecuacion de esta hipétesis:

3 Laimitacién de iniciativas amparadas en la ley esta prohibida por las leyes
colombianas.
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— El derecho que posee el demandante sobre un signo dis-
tintivo.

— La imitacién del signo por parte del denunciado.

— El uso del signo por parte del denunciado.

- La reputacién del demandante en el mercado.

Como se observa, es mas exigente la adecuacién normativa
de la dltima hipotesis frente a la primera.

De conformidad con el articulo 14 del régimen de com-
petencia desleal, la imitaciéon de prestaciones mercantiles
e iniciativas empresariales ajenas es libre, salvo que estas
estén amparadas por la ley.

El contenido del articulo estd compuesto por tres incisos
mas, que para los fines de este tema no se tratan por no
tener relacién con el uso de signos distintivos.

Comosepuedeobservarenel contenidodela trascripcién
de los dos primeros incisos del articulo 14 de la Ley 256 de
1996, en nuestro pafis la regla general es que la imitaciéon de
prestaciones es libre. De tal manera, los participantes del
mercado estan autorizados para copiar iniciativas de otro,
sin que lo anterior tenga consecuencias desde el punto de
vista comercial para quien plagié. Ahora bien, la regla ge-
neral tiene una excepcion legal, segtin la cual, se otorga un
trato especial a los derechos o prestaciones sobre las cuales
se tiene un amparo en la ley. De esta manera, atendiendo
que existen bienes o intangibles sobre los cuales nuestras
normas de propiedad industrial han otorgado un derecho
exclusivodeuso, elrégimen de competencia desleal reprocha
el hecho de tomar como referencia un signo o derecho que
se encuentra en poder de otro.

Caberecalcar que la imitacion desleal no agrupala copia
idéntica de un signo distintivo con otro, pues esa situacién
se adecuaria a la presuncién de explotacién de reputacion
ajena explicada en el punto anterior. Bajo el supuesto de
imitacién comentado se sancionan los rasgos parecidos pero
no idénticos entre dos signos.
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En conclusién tenemos que en nuestro pais es de manera
general permitida la imitacién, pero si se trata de la imita-
cién de signos distintivos amparados enla ley, esa conducta
se castiga como desleal. Para que opere este supuesto se
requiere probar:

— El derecho sobre un signo distintivo.

— Los rasgos en los cuales guardan semejanza o parecido dos
signos distintivos.

— El uso de ese signo parecido por parte del demandado.

Otro supuesto comprometido es el descrédito. En uno de los
apartes del articulo 12 de la Ley 256 de 1996 se sefiala que
es desleal cualquier tipo de préctica que tenga como objeto
o como efecto desacreditar las prestaciones, actividades o
establecimiento de otro.

Asi como el régimen de deslealtad castiga el uso de un
signo ajeno para apropiarse de la reputaciéon adquirida por
otro en el mercado, también el mismo régimen castiga la
situacion contraria a la reputacion, es decir, cuando con el
uso del signo ajeno se acaba con el prestigio del titular del
derecho. En este orden de ideas, la imagen favorable que
alcanza un empresario enla mente delos consumidores, con
el uso de unnombre comercial o de una marca, esta siempre
en riesgo cuando un tercero no autorizado los usa.

El problema se presenta de manera especial cuando el
producto, marcado con una expresion parecida o idénti-
ca a la usada legitimamente por otro, no cumple con las
condiciones de idoneidad y calidad exigidas por la ley o
tenidas en cuenta por el verdadero titular del derecho sobre
el signo distintivo, con lo que desacredita al empresario y
a la marca.

Sin embargo, para que opere el descrédito anotado debe
partirse de la confusién por parte del consumidor acerca de
la procedencia de los productos o del empresario, ya que
si tiene diferenciada la procedencia mal podria desacredi-
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tarse, pues ya se conoce su verdadera procedencia. Pero
otro es el caso cuando se logra probar que la intencién del
presunto infractor era desacreditar, ya que en esta situacion
no se requerira la confusion previa del consumidor. En este
caso el solo uso del signo distintivo no es suficiente, pues
es necesario que se pruebe la intencién de desacreditar o el
verdadero descrédito sufrido en el mercado.

También pueden estar presentes la desviacion de clientela,
el engafio y la confusion. Existen otros supuestos desleales
que pueden presentarse como consecuencia de la imitacién
o de la explotacion de la reputacién ajena por el uso no
autorizado de signos distintivos. Tal es el caso de la des-
viacién de la clientela, la confusién y el engafio. Estos tres
supuestos podran ser alegados en la medida en que exista
concomitante con ellos una imitacién o el uso del signo
distintivo como tal.

— Se presenta desviacion de clientela si el consumidor
cree que estd comprando la verdadera marca. En este caso
los consumidores confunden la verdadera procedencia del
producto y la empresa pierde un cliente para ese negocio.

—Se presenta engafio cuando el empresarioinfractor hace
caer en error al consumidor alegando que ese es el producto
original y la marca auténtica.

— Se presenta confusién cuando para el consumidor no
es clara la verdadera procedencia del producto.

De esta manera, desde el punto de vista desleal, un co-
merciante tiene un régimen que le permite defenderse de
terceros que abusivamente usan un signo distintivo sobre el
cual se tiene un previo derecho de uso. Enla Ley 256 de 1996,
aparte delossupuestos comentados aparecen herramientas
que permiten que el acto desleal seardpidamente erradicado
del mercado, como son las medidas cautelares de 24 horas,
las cuales serdn tratadas en el proximo capitulo.

No sobra indicar que aparte de las acciones de compe-
tencia desleal por uso de signo distintivo, existen otras que
también pueden ser utilizadas para defenderlo, pero bajo el
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ropaje de otro bien juridico tutelado, como, por ejemplo la
acciéon de consumidor por publicidad engafiosa, o la accién
deactosrestrictivos delacompetencia porinformacién erré-
nea que afecte el mercado, asi como las acciones populares
y de grupo que dafien la competencia o el consumo que
tengan como fuente la confusion o el engafio por signos
distintivos.



CarituLo CUARTO
ASPECTOS PROCESALES ESPECIALES
DE LA LEY DE DESLEALTAD

Teniendo en cuenta que al momento de explicar la configu-
racion de un comportamiento desleal se adelanté mencién
acerca de la legitimacién por activa y por pasiva, asi como
una descripcién de las dos clases de acciones, la declarati-
va y de condena, y la preventiva o de prohibicién, en este
capitulo se abordaran temas como jurisdiccién y proceso
civil y administrativo por deslealtad; competencia del Juez;
prescripcion y caducidad; asi como las diligencias prelimi-
nares y las medidas cautelares.

L ]URISDICCIC)N ADMINISTRATIVA Y CIVIL
POR COMPORTAMIENTOS DESLEALES

Enmateria de deslealtad existen dos clases dejurisdicciones.
Por una partelajurisdiccion administrativa y por otra parte
la jurisdiccion civil.

La jurisdicciéon administrativa se desarrolla bajo un
expediente administrativo que se adelanta frente a la
Superintendencia de Industria y Comercio a la luz de un
trdmite contenido en la Primera Parte del Cédigo Conten-
cioso Administrativo'. Alli, del articulo 1.° al 81 aparecen

1 Articulo 6.° de la Ley 1340 de 2009
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las normas que regirdn en esta clase de actuaciones. Dicho
tramite es el procedente en la medida que no existe norma
especial que indique otro diferente.

Es de resaltar que una investigacién administrativa por
deslealtad es procedente cuando la autoridad considera
que el comportamiento ilicito trascendi6 la 6rbita privada
de dafo patrimonial configurando un dafio al bien ptblico,
es decir, al mercado, pudiendo ser castigado el autor del
comportamiento desleal con una sancién pecuniaria por
dafarla cosa publica®. Deno existir dicho entorno, tansélo el
comportamiento podriaserjuzgadobajola épticacivil, pues
no se presenta prueba del dafio a la cosa publica, situacion
necesaria para que el Estado entre a sancionar lo hecho.

Este tipo deinvestigacion administrativa podrd iniciarse
de oficio o a peticién de parte. En el supuesto de ser una
queja presentada por un particular, se tiene que la Admi-
nistracion tendra la posibilidad de requerir la informacién
adicional que se necesite (art. 11 del cca). Si el particular
no radica la informacién requerida por la Administracion
dentro de los dos meses siguientes, se entenderd que ha
desistido de su queja (art. 13 del cca). En el supuesto de
estar completa la informacién, y que la Administracién
decida abrir una investigacion, ordenaréd la notificacién a
los investigados (arts. 44 y 45 del cca), para que ejerzan
su derecho de contradiccién, asi como la publicacion a
terceros a fin de vincular a la comunidad a las resultas de
la investigacion (art. 15 del cca). Durante la investigacion
los vinculados podrén solicitar las pruebas que consideren
pertinentes para ejercer su derecho de defensa (art. 34 del
ccA). Por ultimo, la Administracion correra traslado a los
vinculados yal quejoso, en caso que hubiese sidoimpulsada

2 Ver articulo 143 de la ley 446, concordante con el numeral 2 del articulo 2 y
numeral 15 del articulo 4.°, ambos del Decreto 2153 de 1992, modificado este
tdltimo por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, a fin de definir el monto de
la sancion por competencia desleal.
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porunparticularlainvestigacion, delas pruebas practicadas
para que éstos presenten sus alegatos de conclusion (art. 35
del cca). Notificada la resolucién de sancion o de archivo
(arts. 44, 45 y 47 del cca), procederan los recursos de la via
gubernativa (num. 2 del art. 50 del cca), cobrando firmeza
tinalmente el acto (art. 62 del cca). Es de resaltar que estas
decisiones contaran conlas acciones propias del contencioso
administrativo, contenidas en la Parte Segunda del Cédigo
Contencioso Administrativo.

En cuanto a la jurisdiccion civil, esta se adelantard bajo
la figura de la heterocomposicién, donde un particular
impulsa la demanda. Para ello, serdn competentes los
jueces civiles del circuito, asi como la Superintendencia de
Industria y Comercio, quien para el efecto serd un juez mas,
tal como lo pregona el articulo 143 de la Ley 446 de 1998,
concordante con el articulo 116 de la Constitucién Politica.
Amerita comentario especial lo anterior, pues se trata de
una entidad administrativa a la que le fueron otorgadas
facultadesjurisdiccionales para queresolviera disputas entre
dos particulares. En ese sentido, el acto administrativo de
la Superintendencia de Industria y Comercio decidiendo el
conflicto dedeslealtad donde vinculé a una parte demandan-
te y a una parte demandada, tendra alcance jurisdiccional
como si fuera un juez. No se debe confundir esta facultad
civil con la facultad administrativa, pues son diferentes: en
la primera, la Superintendencia de Industria y Comercio
ejerce labores de juez, en tanto que, en la segunda, adelanta
funciones de policia administrativaen desarrollo de sulabor
de supervision y control del mercado.

Ental sentido son doslos sujetos competentes en materia
civil para juzgar asuntos de competencia desleal: por una
parte, todos los jueces civiles del circuito, de otra, la Super-
intendencia de Industria y Comercio, como un juez més de
primera instancia, ya que el fallo final siempre estard en ca-
beza del Tribunal Superior Civil como autoridad competente
para conocer en segunda instancia de estos casos.
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El proceso que deben observar tanto los jueces como
la Superintendencia de Industria y Comercio para fallar
asuntos civiles de deslealtad, sera bajo el ropaje del proceso
verbal.

En lo referente al proceso verbal existe amplia doctrina
acerca de los pormenores, por ello no nos referiremos a
las minucias del trdmite, mas si a los asuntos procesales
especiales en los procesos de deslealtad contenidos en la
Ley 256 de 1996.

II. COMPETENCIA TERRITORIAL DEL JUEZ

De acuerdo con el articulo 25 de la Ley 256 de 1996, existen
diferentes posibilidades para definir la competencia terri-
torial del juez en un asunto de deslealtad.

Adecisién del demandante se puede presentar la deman-
da ante el juez del circuito donde tenga el establecimiento
de comercio la parte demandante, y a falta de éste el do-
micilio del demandado o en la residencia habitual de éste;
pero también podrd el demandante presentar su demanda
en el sitio donde se haya realizado el acto de competencia
desleal.

En este segundo caso, es nuestro criterio que lo podra
hacer de manera independiente a si el demandado tiene alli
suestablecimiento, domicilio oresidencia. Loimportante es
probar que el acto desleal tuvo efecto en el territorio donde
fue presentada la demanda. Esta es una competencia terri-
torial especial, propia de una demanda de deslealtad, que
autoriza la radicacién de la demanda en el lugar donde se
realiz6 el supuesto hecho denunciado.

III. DILIGENCIAS PRELIMINARES DE COMPROBACION
Este tramite particular se encuentra contenido en los arti-

culos 27 a 30 de la Ley 256 de 1996. El objetivo de la figura
procesal es que bajo su desarrollo pueda recaudarse el
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material probatorio que de no hacerlo en ese instante corre
riesgo de erosion o desaparecimiento.

De tal suerte que, en algunas ocasiones, las pruebas ne-
cesarias para demostrar la veracidad de los hechos sobre
los cuales se basan las pretensiones pueden ser recaudadas
a lo largo del proceso; pero también puede ocurrir que las
pruebas que demuestran la ocurrencia de lo afirmado en
la demanda estén en peligro de desaparecer, a instancia
del conocimiento que tenga el demandado acerca de una
demanda en su contra, o por circunstancias de tiempo,
modo o lugar. Asi, este tipo de diligencia se adelanta a fin
de evitar la pérdida del acervo probatorio sin culpa de la
parte demandante.

El momento procesal de estas diligencias es preliminar
a la demanda, es decir, se solicitan las pruebas antes de ser
radicadala demanda. Tal como ocurre con las medidas cau-
telares, la procedencia de las diligencias de comprobacién
requieren de un escenario minimo para que resulte ajustada
su practica. En dicho orden, se requiere que los hechos que
se alegan como desleales, en caso de ser ciertos generen,
efectivamente, en su sola descripcién, una deslealtad, y no
sean tan s6lo afirmaciones sin ningtin respaldo probatorio.
Asi mismo, se requiere para el decreto de su préctica, que
no exista otra forma de comprobar los hechos que se quie-
ren demostrar, pues de existir otro medio que no ponga en
riesgo la comprobacion del hecho futuro, la diligencia no
deberia resultar procedente.

La précticadeladiligencia previa de comprobacién podra
ser negada por el juez, y sobre ella procederé el recurso de
apelacion frente al Tribunal Superior Civil.

Enelsupuestodeserdecretadalapracticadeladiligencia
previade comprobacién del comportamiento presuntamente
desleal, el juez ordenara prestar caucion al solicitante que
ampare los dafios que puede sufrir quien soportara la di-
ligencia. Para la practica de la misma, el juez podra hacer
uso de peritos, bien sea porque lo considera asi de oficio
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porque no cuenta con los estudios suficientes en el tema
solicitado, o a instancia de parte, porque los interesados asi
lo solicitan. Dentro de la diligencia se inspeccionaran los
bienes o elementos que supuestamente prueban los hechos
descritos en la solicitud que presuntamente constituyen
una deslealtad. Dentro de las diligencias se podran tomar
los testimonios que resulten necesarios para entender la
mecdnica de la empresa. Un punto importante es que
la diligencia se practica sin presencia de los solicitantes,
quienes son ajenos a la practica, pues le corresponde al juez
adelantar la diligencia e inspeccionar lo pedido, es decir, es
una diligencia reservada en su desarrollo.

El resultado de la préctica de la diligencia previa de
comprobacion puede ser positivo o negativo en cuanto al
recaudo de pruebas que demuestrenlos hechos. Elresultado
es negativo cuando la diligencia practicada no conlleva a
demostrarloshechos afirmados, y resulta ser positiva cuan-
do ocurre lo contrario, es decir, cuando con la préctica de
la diligencia resultan probados sumariamente unos hechos
afirmados por la parte interesada. Insisto, sumariamente,
pues no han sido sujetos a contradiccion.

En el supuesto de ser negativo el resultado, asi se le
notificara al interesado, no permitiéndole tener acceso al
resultado de la diligencia, lo cual es sano, pues de otra
forma la diligencia de comprobacion seria utilizada como
medio de espionaje comercial. Este resultado negativo no
es sujeto a recurso alguno. Ahora bien, si resulta positiva
la préctica de la diligencia, se le entregara una certificacion
del resultado al interesado quien s6lo la podra utilizar para
iniciar una accién judicial por deslealtad; demanda que
debera ser instaurada dentro de los dos meses siguientes
a la practica de la diligencia. Considero que, no obstante
que la ley define a partir de cudndo se cuenta el término,
éste debe ser contabilizado a partir del momento en que es
notificada y puesta a disposicion del interesado la certifica-
cién del resultado positivo de la diligencia previa de com-
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probacién, pues de otro modo no resultaria ser un término
real a favor del interesado, ya que la demora del juzgado
en notificar las resultas, y el tiempo necesario para elaborar
la certificacion, serfan aspectos temporales que correrian
en contra del interesado, disminuyéndose el término legal
para utilizar el resultado en la demanda por presentar. En
tal suerte debe ser interpretada la norma para que tenga
sentido su aplicacién.

IV. PRESCRIPCION DE LA ACCION CIVIL
Y CADUCIDAD DE LA SANCION ADMINISTRATIVA

Nos referimos acd a la figura de la prescripcién desde la
Optica civil, y a la figura de la caducidad desde la 6ptica
administrativa.

En el articulo 23 de la Ley 256 de 1996 aparece la regu-
lacion referida a la prescripcion de la accién civil. Existen
dos supuestos:

El primero se presenta bajo la hipétesis segtin la cual han
transcurrido dos afos desde que el perjudicado o amena-
zado tuvo conocimiento del comportamiento; es decir, si el
interesado supo del hecho, a partir de ahi cuentan los dos
anos de prescripcion de la accién.

Otra situacién se presenta bajo el segundo supuesto,
donde se recalca que el término maximo de prescripcion de
una acciéon de competencia desleal es de tres afios contados
a partir de la ocurrencia del comportamiento; es decir, que
bajo esta hipotesis el interesado cuenta con un periodo
maximo de prescripcion que se cuenta a partir del desarrollo
de la deslealtad.

Se puede presentar el caso donde el perjudicado tuvo
conocimiento del comportamiento antes de que se cumpliera
el segundo afio de ocurrencia; pero no es a partir de ahi que
cuentan otros dos afios, pues la norma es clara en indicar
que el periodo maximo de prescripcion es de tres afios a
partir de la ocurrencia, queddndole, para el ejemplo, al
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perjudicado un afio mas de gracia para presentar la accion
por deslealtad, acogiéndose al periodo extraordinario de
prescripcion.

En cuanto a la caducidad de la facultad administrativa
para sancionar un comportamiento desleal, debe obser-
varse en principio el contenido del articulo 38 del Cédigo
Contencioso Administrativo, de acuerdo con el cual la ad-
ministracién pierde sus facultades sancionatorias tras haber
transcurrido tres afios de la ocurrencia del hecho presunta-
mente ilicito. Sin embargo, dicha situacién no aplica parael
caso de investigaciones administrativas por deslealtad, ya
quealaSuperintendencia de Industria y Comerciole fueron
otorgadas en asuntos de deslealtad las mismas facultades
que posee en materia de précticas comerciales restrictivas
y, segun éstas, su facultad para imponer sanciones caduca
a los cinco afos a partir de la ocurrencia del hecho®.

V. MEDIDAS CAUTELARES

Son dos las clases de medidas cautelares que existen regu-
ladas en el articulo 31 de la Ley 256 de 1996 para asuntos
de deslealtad.

A. Medidas cautelares de tramite preferente
por existir peligro grave e inminente

Esta clase de medidas proceden cuando existe una situa-
cién de peligro grave e inminente en la posicién comercial
del demandado, tenga éste la calidad de perjudicado o de
amenazado.

Este peligro grave e inminente recae sobre el negocio
mismo, es decir, sobre el bien tutelado denominado compe-

3 Verarticulos 6,26y 27 de la Ley 1340 de 2009, concordante con el articulo 143
de la Ley 446 de 1998 y numeral 2 del articulo 2.° del Decreto 2153 de 1992.
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titividad, y se presenta cuando, como consecuencia directa
o indirecta del ataque presuntamente ilicito del autor del
comportamiento, la parte demandante, que es una empresa
existente o una empresa que esta por nacer, sufre un desme-
droensuactuar comercial quelapodriallevaradesaparecer
prontamente, o a evitar su entrada inmediata al mercado,
constituyéndose ambos casos en exclusiones de mercado.
En ese sentido, la situacion de peligro grave e inminente se
refiere a condiciones de exclusiones empresariales, donde
el comportamiento del demandado se presenta como una
inmediata sustracciéon de mercado o como la constituciéon
de una barrera de entrada al mercado a la demandante.

En este orden de ideas, el peligro grave e inminente que
debe probarse para la procedencia de esta primera clase de
medidas cautelares propia del régimen de deslealtad, es
el referido a la exclusion de la empresa del mercado, bien
sea porque se dafia su permanencia o porque se impide
su entrada, como consecuencia del comportamiento que
presuntamente afecta la competitividad.

Enestaclasedemedidasdepeligrograve einminente ade-
mas de tener que probarse, para su procedencia, de manera
sumaria, la exclusion comentada, se deben también relatar
unos hechos que en su redaccién configuren deslealtades.
Esoshechos deben estaracompariados de prueba sumaria, es
decir, que tanto sobre las pruebas como sobre los hechos no
habia recaido el derecho de contradiccion del demandado,
pues como se puede observar de la redaccién del articulo
31 de la Ley 256 de 1996, estas medidas proceden sin oir a
la parte contraria, pero requieren comprobacién sumaria de
la realizacion del acto, y por 16gica que los hechos narrados
en la demanda, de ser ciertos y completos, configuren un
ilicito desleal. Esa comprobacién se adelanta bajo prueba
sumaria aportada por el interesado, sin que sobre la misma
haya recaido atn el derecho de contradiccién que tiene la
demandada, pues, se insiste, se adelanta sin oir a la parte
contraria.
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Las medidas que se adoptan por el juez de conocimiento
deben estar encaminadas a erradicar temporalmente el he-
cho generador de la presunta deslealtad, teniendo libertad
la parte demandante para solicitar lo que considere proce-
dente y pertinente para ello. Es decir, no existe un limite
para la medida a adoptar, siempre y cuando conlleve a la
suspension del comportamiento demandado. Seresalta que
la medida cautelar decretada debe garantizar el resultado
de la sentencia en caso de que le asista razon a la parte de-
mandante, pero no para asegurarle la indemnizacion, pues
una cosa es la erradicacién del hecho del mercado, y otra
asegurar el monto indemnizatorio como consecuencia del
comportamiento desleal.

Para decretar dicha medida, y por ser una solicitud con
caracter preferente, el juez de conocimiento cuenta con
veinticuatro horas a partir de que la solicitud tiene entrada
a su despacho. Es razonable tal situacién, pues lo que se
encuentra en juego es altamente importante tanto desde
la 6ptica del interés ptiblico como del privado. Dentro del
texto del articulo 31 de la Ley 256 de 1996 se expresa que la
medida podré ser decidida dentro de las veinticuatro horas
siguientesala presentacién delasolicitud, verbo querequiere
ser entendido como periodo dentro del cual se debe decidir
la medida; no rige el periodo comentado para la medida
cautelar que se explica a continuacién, la cual no tiene en
su ser el rasgo de peligro grave e inminente de la conducta,
estandoeljuez, paraeste segundo caso, enlibertad temporal
para decidir la procedencia de la medida. Asi, la ley debe
ser interpretada de tal modo que tenga sentido.

Esta clase de medida cautelar contiene una circunstancia
detiempoalgo exdtica desdela 6ptica procesal, y es que per-
mitesersolicitadaaljuezinclusive antes de ser presentadala
demanda, como un trdmite independiente sin demanda que
la acomparie. Para este efecto solo serd competente el juez
donde tenga efectos el acto presuntamente desleal. Resulta
exotico dado que lo general es que la medida cautelar esté
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acompafiada de la demanda, y no que sea presentada de
manera independiente sin radicacién de demanda.

Dentro de la ley no aparece regulado el tema acerca del
tiempo que tiene el solicitante delamedida para que en caso
de ser decretada la misma presente la demanda. Haciendo
uso de la analogia, permitida en materia procesal, pienso
que el vacio se llena con el contenido del articulo 29 de la
Ley 256 de 1996, donde se regula el tiempo para presentar
demanda después de practicadas las diligencias previas de
comprobacién, de acuerdo con el cual, se cuenta con dos
meses pasada dicha diligencia para presentar la demanda.
Se trata de un caso parecido ya que tiene en cuenta una di-
ligencia previa a la presentacion de la demanda que busca
recaudar pruebas, y que después requiere la presentacion
de la demanda. Por ello dicho término y situaciéon que se
encuentra desde el mismo cuerpo normativo de la Ley 256
de 1996 permite la analogia comentada.

Por ultimo, esta medida y la siguiente se adelantan bajo
la responsabilidad del solicitante y por ello requiere ser
garantizado el dafio antijuridico que pueda sufrir el perju-
dicado por la medida.

B. Medidas cautelares de tramite ordinario

Esta clase de medidas, por oposicién a las explicadas en
el punto anterior, no guardan como causa principal una
situacion de exclusiéon de mercado para las demandantes
sino que se encuentran bajo un entorno factico de compor-
tamientos desleales queno ponen en peligrola permanencia
o entrada de una empresa al mercado. Sin embargo, cabe
recalcar que lo dicho no excluye que se puedan presentar
alegando un acto de exclusiéon de mercado.

La solicitud de medida cautelar se adelanta con la par-
ticipacion de la contraparte a quien se le traslada la misma
para que pueda opinar acerca de su procedencia, es decir
no tiene el caracter de preventiva.
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La procedencia, al igual que la anterior medida, se basa
en que los hechos narrados en la demanda configuren un
acto de competencia desleal, acompanandolos de pruebas
sobre las cuales, para este caso, ya ha recaido derecho de
contradiccion, por lo tanto, el juez tendrd mayores elemen-
tos de juicio para analizar la necesidad y procedencia de
la medida.



LIBRO TERCERO
DERECHO DEL CONSUMO






CAPITULO PRIMERO
ANALISIS ECONOMICO, REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD Y ACCIONES

I. INTRODUCCION

En nuestro sentir, las normas civiles estan sufriendo un
gran riesgo, pues en la actualidad el derecho de consumo
estd erosionando sus cimientos. El derecho de consumo se
presenta como una alternativa para aquellos que sufren un
dafo. Pero dicha situacién ya se encontraba salvaguardada
por el régimen civil. Entonces se encuentra en la ley dos
regimenes que pretenden la satisfacciéon del comprador.

En este sentido, se hace necesario remontarse a una
explicacion econdmica que permita fundamentar la exis-
tencia de un régimen que proteja el mismo dafio cubierto
por el régimen civil de contratos. Para ello, dentro de este
articulo se pretende adelantar 1. una explicacién econémica
que fundamente la existencia de las normas de consumo;
asi como una breve descripcién de 2. las acciones y del 3.
derecho sustancial que dentro de nuestro entorno nacional
rodea tal derecho, es decir, el juicio de responsabilidad. Unas
cortas lineas que decantan inquietudes surgidas en clase,
es decir, aportadas por estudiantes.
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II. ANALISIS ECONOMICO
Fundamentos necesarios:
A. Enfrentamiento entre oferta y demanda

A nivel microecondmico siempre se tienen en cuenta dos
variables principales: la oferta y la demanda.

Enlaofertaestdnlasempresas, queenvirtud delalibertad
negocial escogen el mercado donde quieren participar. En
adelante, ofrecerdn satisfacer necesidades consus productos
(bienes y servicios). Su funcién dentro de la economia es
ofrecer bienes a cambio de un precio. Como es un negocio,
la finalidad de la empresa es obtener el mejor rendimiento
a su inversion, es decir maximizar su utilidad.

Por otra parte estd la demanda. De ella hacen parte los
consumidores, quienes pretenden satisfacer necesidades.
Para ello utilizan el ingreso que reciben. En la medida en
que en un mercado los productos tengan un precio bajo,
los consumidores podrédn adquirir un mayor ntimero de
bienes, de la misma clase o de otro rubro. De esta forma los
consumidores intentardn maximizar su ingreso buscando
precios bajos que les permitan utilizar de la mejor forma
la porcién del ingreso destinado a consumo, para obtener
una buena capacidad adquisitiva de dinero.

Con esta descripcion se hace evidente el enfrentamiento
entre la finalidad de la oferta y la demanda. Por una parte,
la oferta pretende maximizar su utilidad, es decir cobrar lo
maés que pueda para obtener el mejor retorno, en tanto quela
demanda quiere maximizar su ingreso tratando de pagar lo
menos por los productos para asiadquirir lamayor cantidad
de bienes con su dinero destinado a consumo o inclusive
para destinar un porcentaje a la partida de ahorro.

Entonces, primera conclusion econémica: al momento
de encontrarse, la oferta y la demanda tienen intereses
opuestos: una quiere cobrar lo mas y otra quiere pagar lo
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menos. Es decir, laempresay el consumidor tienen intereses
diferentes.

B. Asimetria de la informacion:
profesional vs. lego

La asimetria de la informacién se presenta cuando existe
desigualdad en el conocimiento. Es el reconocimiento de que
la informacién es diferente segtin el actor que se califique,
ya que cada uno posee diferente informacién de acuerdo
con lo vivido y estudiado.

Lainformacién es un asunto de vital importancia dentro
de un mercado, pues con base en ella se adelanta el estudio
para escoger la opcién que mds se acomode a la necesidad
que se quiere satisfacer. Un mercado es altamente eficiente
en la medida en que cuente con canales de informacién de
tacil consulta que permita a los actores igualarse en el saber,
para asi escoger lo mejor para cada uno.

La ignorancia es normal. Solo no se es ignorante en lo
que se estudi6. Entonces no se puede pretender que todo
el universo de personas entienda de cada materia como
la percibe un especialista. Y eso se debe a la informacioén,
y a una situacion de asimetria entre quien ha tenido la
oportunidad de conocer un tema, y otro que no ha tenido
esa oportunidad. Dicha asimetria cobra importancia para
una segunda conclusion: en una economia existen algunos
que cuentan con mayor informacién y otros con menor
informacién. Las empresas tienen mayor informacién que
los consumidores.

C. Legitima expectativa

El dinero fluye en una economia en la medida en que sus
actores confien enlaactividad empresarial. Asise desarrollan
los negocios y se crea una fidelidad. La fidelidad lleva a que
las personas adquieran productos a cambio del precio. Ese
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precio permite la creacién de renta por la venta (1va), y adi-
cionalmente se inicia un proceso de reinversion de utilidad
para el bien de la empresa, o de gasto en otro sector.

En esa medida, la confianza es el concepto que permite
que en una economia fluya el dinero. La falta de confianza
lleva a que el dinero se dirija hacia otras economias de la
region, es decir, otros paises. Entonces tenemos una tercera
conclusion, y es que la confianza del consumidor en su mer-
cado es un asunto que le interesa al Estado.

Estos tres fundamentos: el enfrentamiento de la oferta
y la demanda, la asimetria de informacién, asi como la
confianza, permiten evidenciar que las empresas tienen un
gran poder frente al consumidor, pues cuentan con mayor
informacién que este, y ademads los consumidores tienen
una legitima confianza en las empresas que ofrecen bienes
y servicios en el mercado.

Si se vuelve sobre el punto del enfrentamiento de la
demanda y oferta, se tiene que dicho enfrentamiento es
desigual, pues la demanda (los consumidores) en primer
lugar confia en las empresas, y en segundo lugar, cuenta
conmenos informacién que estas, en tanto que las empresas
(es decir la oferta) por el contrario cuentan con mayor in-
formacién y son aquellos en quienes los consumidores han
depositadosuconfianza. Atodasluces es un enfrentamiento
desigual, donde se observa claramente que en los negocios
existe una parte débil (los consumidores) y una parte fuerte
(las empresas). Y la parte débil requiere proteccién. De ahi
laexplicacién econémica del régimenjuridico de proteccién
al consumidor.

D. Tendencias econémicas del consumidor
La tendencia econémica del consumidor es particular, y no

puede dejar de ser observada, pues un juicio de respon-
sabilidad no puede ser ajeno a la realidad econémica. Lo
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que a continuacién se describe es el comportamiento del
consumidor frente a las variables econémicas.

Escasez de productos. Los precios existen porque existe
la escasez. Si los bienes estuvieran a entera disposicién las
personas se apropiarian de ellos sin necesidad de cancelar
dinero. Del concepto de escasez nacen principios como el
a mayor demanda que oferta (escasez) el precio es alto y
viceversa.

Que quiera y que pueda. La satisfaccion de la necesidad es
lo que pretende el consumidor cuando adquiere productos.
En ese sentido, desea adquirir un bien o servicio y saciar
su necesidad. Eso es que quiera. Ahora, una cosa es tener la
necesidad y otra, satisfacerla. Para satisfacer lanecesidad es
necesario contar con el dinero suficiente para poder adquirir
los bienes y servicios. De esta forma, aunque suene crudo,
sino tiene ingresos no puede.

Capacidad adquisitiva de bienes: el ingreso ayuda. La capaci-
dad adquisitiva de bienes es la cantidad de productos que
puede adquirir una persona en relacién con su ingreso.
Desde tal perspectiva, mientras mas baratos los bienes,
mayor cantidad de consumo. En el mismo sentido, mientras
mayor sea el ingreso, mayor serd el consumo. Si el ingreso
aumenta, el consumidor consume mds. Al mismo tiempo
compra algunos bienes a los cuales no habia tenido acceso
por la restriccién presupuestal que tenia.

La renta afecta el consumo. El ingreso es el dinero que se
recibe periddicamente. Esa suma de dinero tiene tres des-
tinos: pago de impuestos, consumo y ahorro. Entonces la
politica tributaria de un pais también incide en el consumo
debienesyservicios, yaque disminuyela cantidad de dinero
destinada a consumo.
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III. ANALISIS JURIDICO

En este acépite se tratard el concepto de consumidor, las
acciones y el juicio de responsabilidad’.

Es necesario partir con la afirmacién segun la cual el
tema de proteccion al consumidor contiene un componente
administrativoy otrojurisdiccional. Administrativo porque
conesterégimen el Estado pretende que sumercado sea con-
fiable para los que compran, pues de otra manera el dinero
no fluye dentro dela economia (confianza). Esjurisdiccional
porque se debate el interés de un sujeto privado al cual se
le causa dafio (abuso de posiciéon de dominio contractual
que causa dafio al patrimonio privado).

IV. CoNnsSuMIDOR

No sobra decir que el régimen de consumidor esta dirigi-
do a proteger al consumidor, y eso es lo que debe quedar
grabado de esa primera parte, asi suene simple. Por ello es
valido afirmar que dicho ordenamiento estd disefiado para
salvaguardar a un sujeto calificado especifico. Es decir, s6lo
sera benefactor de estas normas quien tenga la calidad de
consumidor, nadie mas.

Ahora, si el dafio es sufrido por alguien que no ostente
dicha calidad, este no pierde opcién de alegar el dafio, sino
que tendra que acudir a la normatividad propia del Cédigo
Civil o del Cédigo de Comercio, pues las normas de con-
sumidor tienen su razén de ser en la descodificacién para
un grupo selecto de personas, agrupadas en el concepto
de consumidor.

Lo anterior quiere decir que dentro de un grupo de
personas habrd algunos que podran ser calificados como
consumidores y otros, en cambio, no lo podran ser. Por

1 Decreto 3466 de 1982.
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tanto, bajo un analisis delégica-juridica, no en todonegocio
juridico existe un consumidor. “Consumidor” esla persona
que usa, desgasta, agota o extingue el producto, es decir,
quien tiene una relacién de consumo con el producto. Para
tener una relacién de consumo no se requiere ser compra-
dor, pues puede consumir sin haber comprado, ya que su
titulo fue transferido posteriormente por otro modo. Por
ejemplo, unregalo de cumpleafios: es elnuevo duefio quien
lo consume, no el comprador. En este caso el comprador
es diferente del consumidor. Pero si el comprador hubiere
consumido tendria las dos calidades: de comprador y de
consumidor?.

Para ser consumidor no se requiere ser comprador. De
modo que la nocién de comprador es diferente de la nocién
de consumidor;sinembargo, enalgunas ocasiones lamisma
persona ostenta las dos calidades, pues no son excluyentes.
Basta poner algunos ejemplos para ilustrar el concepto de
consumidor, y su diferencia con comprador:

Primer ejemplo:

A es un fabricante de televisores. B es un distribuidor de
televisores que revende los televisores que fabrica A. Los te-
levisores comprados por B fallan (producto defectuoso).

En este caso el distribuidor no encuadra dentro del con-
cepto de consumidor, pues no usa, ni desgasta el producto.
Tan solo es un comprador que adquiere productos para la
reventa. En tal sentido, esa persona, ante un eventual dafio
por los productos, no puede ser favorecida con el régimen
de proteccion al consumidor y tendrd que hacer uso de la
normatividad que asu favor se encuentra en el Cédigo Civil
y en el Cédigo de Comercio.

2 Jost RoDRIGUEZ CARRION. “La responsabilidad civil por los dafios causados por
productos defectuosos”, Revista General de Derecho, Alcald, 2003.
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Segundo ejemplo:

A es un fabricante de sillas. B es vendedor de telas que
surte a A para que éste las utilice en las sillas que fabrica.
Dentro del proceso de produccién de las sillas, A encontré
que la tela adquirida es defectuosa.

Aligual que en el caso anterior, el fabricante no consume
las telas sino que las transforma en otro producto que sera
usado finalmente por otro. Elrégimen para seguir larespon-
sabilidad de B no es el de consumidor, sino el del Cédigo
Civil, ya que no ostenta la calidad de consumidor.

V. ACCIONES DEL CONSUMIDOR

Este capitulo se limitard a las dos acciones de consumidor
consideradas las mds importantes, dejando las demas para
otra ocasion.

— Accién de proteccion al consumidor por informacién
engafosa.

— Efectividad de la garantia, cuya fuente sea 1. La publi-
cidad engafiosa o 2. Por producto defectuoso.

VI. AcCciON DE INFORMACION ENGANOSA

Quien tiene la informacién tiene el poder. Afirmacién que
ilustra una realidad, de acuerdo con la cual quien tenga un
mayor conocimiento ostenta una mayor ventaja.

Lainformacién es el medio que tienen las empresas para
dar a conocer sus productos. Es la forma como el mercado
senutre. Elnegociojuridico estd antecedido del intercambio
deinformacién, donde la demanda informa cémo pretende
satisfacer su necesidad y la oferta presenta modelos para
satisfacerla.

De tal forma, siguiendo un encadenamiento, la infor-
macién de un producto serd utilizada como pardmetro
de decision por el consumidor para escoger lo que mds se
acerque a su necesidad. De ahi la importancia de que la
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informacion que ronde un mercado sea cierta y suficiente,
pues por medio de ella es como se persuade al mercado.
Esta es una accién que protege la transparencia de la infor-
macién. Por qué no decirlo, inclusive desde un momento
anterior a la oferta misma.

A. Qué es la informacion

Informar significa dar conocimiento, reporte o noticia
acerca de algo. Las empresas dan conocimiento, reporte o
noticia acerca de las propiedades de los bienes que ponen
a disposicion del consumidor. El mensaje remitido por el
emisor queda grabado en el receptor, y este lo recordara al
momento de hacer su mejor eleccién.

Al momento de entrar al mercado una empresa es des-
conocida para los compradores, entonces debe emprender
toda una carrera para hacerse conocer, tanto como estruc-
tura comercial como por sus productos. En ese momento
expone al mercado las caracteristicas de lo que pretende
vender, y su elemento diferenciador con la competencia.
Dicha informacion serd la que incentivard la compra, y de
hecho, la novedad intentara romper la fidelidad que tiene
un cliente con una marca anterior.

La importancia de la informacién se puede observar
cuando se analiza el proceso evolutivo de compra de una
persona, el cual se describe a continuacion:

Primero, reconoce que tiene una necesidad que quiere
satisfacer; segundo, determina qué alternativas existen en
el mercado con las cuales pueda satisfacer esa necesidad;
tercero, las estudia; cuarto, escoge.

Sin hacer mucho esfuerzo, puede notarse laimportancia
de la informacién dentro del proceso evolutivo de compra
de un consumidor. De acuerdo con lo dado a conocer por
las empresas acerca de los productos, los consumidores
afrontan todas las etapas del proceso evolutivo de compra,
es decir, tienen como alternativa a una empresa, la estudian,
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y si es la que mas satisface su necesidad, la escogen. Todo
depende de la cantidad y calidad de informacién que se
dé al mercado.

La informacidn, en nuestro sentir, es dejar de ser N. N.,
pues ello significa que nadie lo conoce. Entonces la infor-
macién permite que una persona logre sentir la existencia
de algo diferente de la existencia propia. Por ello en algunas
regiones un productoesN.N., puesnadielo conoce. Enotras
partes no son N. N. Lo mismo ocurre con el ser humano.

Sinadie conoce los productos, son N. N., y la tinica ma-
nera de conocerlos es que la empresa informe (anuncie) su
existencia. Ahora, la imagen que se tiene de ellos antes de
su compra es la que ha generado la empresa con la infor-
macién con la cual dota al mercado.

Lo més importante es que existen de acuerdo con la
imagen que la empresa ha dado acerca de ellos, imagen
que puede guardar identidad con las caracteristicas del
producto o, por el contrario, no guardarla.

La informacién comercial es aquella que se da para que
el consumidor se entere de la existencia del producto, re-
portando sus caracteristicas y componentes.

B. Lo que se protege

El mandato del deber ser dentro del régimen de protecciéon
al consumidor es que la informacién entregada por una
empresa al mercado contenga dos caracteristicas, y es que
sea cierta y suficiente, pues de otro modo los fundamentos
informativos con que cuenta un consumidor para elegir
contendrian una patologia, denominada error en la elec-
ciéon. Entonces, se puede afirmar que la causa del error es
la informacién errénea de la empresa.

Viendomadsalld delaslineas, lo que seintenta hacer es eli-
minar el riesgo de la ocurrencia del error en el mercado.

Recordemos algunos aspectos econdmicos: el consumidor
cuenta con menor informacién que las empresas, por lo que
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existe entre ellos una asimetria delainformacién, y adicional-
mente, el consumidor creeenlas afirmaciones del empresario
(confianza), pues éste es el creador del producto, y por tanto
debe saber més que cualquier persona acerca de él.

Si la informacion no fue cierta o insuficiente se crea de
rebote un error donde de paso existe un provechobasadoen
la confianza que pone en el mercado el ignorante. Es decir,
el enriquecimiento basado en hacer caer en error.

El bien privado, es decir el patrimonio de una persona,
estd dotado de herramientas civiles que le permiten atacar
el negocio juridico cuando estd impregnado de situaciones
queinducenaapreciaciones erroneas. Estas sonlas acciones
de nulidad relativa.

Pero existe un bien que sobrepasa el patrimonio de la
persona, como lo es el cuidado del mercado y del consu-
midor. Entonces nace una accién que cuida el mercado, y
por ende la violacion se presenta independientemente de
que el patrimonio privado de una persona se vea afectado.
Para este efecto, la falla se presenta con la sola presentaciéon
errénea de los productos, independientemente de que tras-
cienda el dafio a una persona particular.

La accién de publicidad en materia de consumidor lo
que pretende proteger, desde el punto de vista del interés
general, es la confianza del consumidor en el mercado, ya
que este espera que el Estado reprima a aquellos que se pre-
senten bajo informacién engafosa, es decir, que desarrollen
su actividad comercial con informacioén falsa o insuficiente
y con ello dafien la confianza en el mercado.

Es necesario recalcar lo dicho, y es que bajo la accién de
publicidad engafiosa lo que se castiga es eso: la publicidad
engafosa. La accion no estd disefiada para castigar o entro-
meterse enelnegociojuridico queseadelantdbajo publicidad
engafiosa, sino para castigar la mera presentacion que crea
el riesgo de error, contrate o no contrate el mercado con ella.
Deahi que se trate de unaaccién administrativa que termina
con sancion, sin perjuicio de la accién civil con que cuenta
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una persona en caso de haber sufrido dafio sin contratar,
por ejemplo, bajo la figura del interés positivo.

C. Informacién engafiosa

Unainformaciénesengafiosacuandonoguardaidentidad con
la realidad. A su vez, una informacién no guarda identidad
conlarealidad cuandoesfalsa oinsuficiente. Unainformacion
es falsa cuando el contenido de la afirmacién no concuerda
con lo que verdaderamente perciben los sentidos. La accién
del actor lleva al error de apreciacién. El comportamiento
activo del comerciante con su afirmacién no verdadera pone
al consumidor en riesgo de cometer un error.

La informacién insuficiente proviene de un error por
omision. Es decir, de tener el deber pero no hacerlo. En tal
sentido, cuando ofrece productos, el comerciante informa,
porque si no fuera asi, no existiria. Como minimo, infor-
ma acerca del precio, pues es necesario para la realizacion
del negocio. De tal suerte que su deber va cambiando de
acuerdo con la casuistica que se presente. Entonces, si se
trata de un envase con liquido es deber decirla cantidad, los
ingredientes, el productor, la direccién, etc. Ahora, puede
ocurrir que el consumidor requiera informacién adicional
y asi la va solicitando, por ello hablamos de casuistica.

Pero el punto para analizar es si la carga de informacién
estd solo en cabeza de la empresa, o si también la tiene el
consumidor. Para encontrar una respuesta haremos uso del
tema de las cargas que deben ser observadas en un negocio
juridico. Segun ello, las cargas de claridad, informacién y
sagacidad deben ser desarrolladas por las partes de un ne-
gocio. Entonces podra decirse que tanto comprador como
vendedor tienen cargas de informacién de acuerdo con la
posicion que ocupen’®.

3 Emivrio Betrtr. Teoria general de las obligaciones, Tomares, 1950, p. 74.
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Para dilucidar las cargas de informacién de uno y otro,
pensamos:

Una empresa pretende capturar un nicho de mercado
especial. Por lo tanto otorgara la informacién que requie-
re ese nicho para contratar. Ese nicho es denominado el
mercado-meta o mercado objetivo, y tiene unas caracteris-
ticas, y lo constituyen los que tienen la necesidad de con-
sumir el producto. Es decir, el producto ha sido disefiado
para satisfacer la necesidad de un grupo de personas con
caracteristicas especiales. Es carga de la empresa proveer
la informacién que requiera ese grupo de personas, deno-
minado mercado-meta.

(Qué le queda al consumidor como carga?: igualarse
al conocimiento minimo del mercado, a aquel que ya es
notorio para el mercado-meta, pero que €él, de pronto, por
no pertenecer a ese mercado, desconoce. La ignorancia no
es excusa.

Cruzando lo dicho, nuestra opinién al respecto es que
la carga de informacién del consumidor es la de igualar su
saber hasta lo notorio del mercado, lo cual ya es reconocido
por un comprador habitual. Por su parte, la carga de infor-
macion de la empresa estd compuesta por aquellas noticias
determinantes para tomar una decisién de compra por parte
de un integrante del mercado meta.

En tal sentido, la informacién insuficiente se presenta
cuando la empresa no presenta toda la informacion de-
terminante para que el consumidor decida, siendo dicha
omisién una posible causa dela configuracion de una futura
decisién signada por el error.

Por ultimo, insistimos en quela configuracién del tipono
requiere que el error transcienda a la 6rbita privada de otro,
como si ocurre en el Derecho civil. Para este caso, la sola
presentacion engafiosa, por accién o por omisién, conlleva
la inobservancia del régimen de consumidor. Se protege la
transparencia del mercado en pro del consumo.
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D. Forma de proteccién del Derecho

La proteccion es administrativa. En tal sentido, en esta
primera etapa de presentacion de productos el Estado es el
encargado de cuidar al consumidor y al mercado. Noétese
que hablamos por ahora tan solo de la presentacion del
producto, por tanto todavia no existe adquisicién para un
posterior uso del bien.

Queda a salvo, como ya se advirtio, la accién civil de
dafio para aquel interesado que dejé de comprar en otro
lugar, y perdié una oportunidad, como consecuencia de una
publicad engafiosa. En este caso, no comprd, pero tiene una
pérdida; sin embargo, su accién serd civil ordinaria, mas no
de proteccién al consumidor.

E. Desarrollo de la accién
y estructura de responsabilidad

La accién puede iniciarse de oficio o a solicitud de parte.
Se trata de una accién administrativa mediante la cual se
desarrolla el derecho de peticiéon, donde se le comunica
al denunciado la queja para que pueda ejercer su derecho
de defensa presentando sus descargos y solicitando las
pruebas que considere pertinentes y conducentes. Una
vez practicadas las pruebas, se entra en la etapa final en
que la administracién toma las decisiones del caso. Dentro
de dicha decisién final se ordena remover la publicidad
engafiosa dentro de un plazo determinado, o se exonera
al investigado.

La sancién asciende a cien salarios minimos mensuales
vigentes.

Ennuestro sentir, se trata de unaresponsabilidad subjeti-
va, y es necesario tener en cuenta el factor de la culpa como
elemento para configurar la responsabilidad. Sin embargo,
cabe anotar que la diligencia de un comerciante es superior
a la de otra persona, ya que por ley es un profesional, por
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el solo hecho de ser comerciante, y su diligencia es la de
un buen hombre de negocios, no la de un buen padre de
familia.

Dano Acrecienta la asimetria de la in-
formacion con informacion falsa
o insuficiente

Responsabilidad | Culpa Diligencia-previsién-dolo
Nexo El comportamiento de comer-
causal ciante es la causa del dafio

VII. AcciON DE EFECTIVIDAD EN LA GARANTIA

La garantia es el derecho que tiene un consumidor de que
lo ofrecido guarde identidad con lo entregado. Existen
dos clases de garantias: la garantia minima presunta y la
garantia comercial.

La garantiaminima presunta se entiende pactadaentodos
los contratos de compraventa y prestacion de servicios. En
ella el productor se compromete a garantizar las condicio-
nes de calidad e idoneidad propias del producto. En este
sentido, la garantia minima presunta es obligatoria®.

La garantia comercial o debuen funcionamiento’ es ajena
al derecho de consumo, pues se presenta con relacién de
consumo o sin ella. Es voluntaria, sin que ello quiera decir
que en el supuesto de que falle el producto, y no sea pac-
tada la garantia de funcionamiento, y ante la ausencia de
consumidor, quien adquiere el producto quede desprote-
gido de alegar el defecto. De tal suerte que siempre tendra
accion por dafo.

Resulta de la mayor importancia aclarar que una es la
garantia minima presunta, propia del régimen de consumi-

4 Articulo 11 del Decreto 3466 de 1982.
5 Articulo 932 del Cédigo de Comercio.
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dor, y otra es la garantia comercial, propia de los contratos
comerciales. La primeraes obligatoria y se encuentra en todas
las relaciones de consumidor, en tanto que la segunda es la
delrégimen comercial, y nonecesariamente se encuentraen
todos los contratos, pero si dentro del poder dispositivo de
las partes intervinientes en un negocio juridico.

La garantia comercial, de acuerdo con el Cédigo de Co-
mercio, se entiende incluida en todos los contratos, pero
podra ser excluida por las partes de manera expresa. En
tal suerte, la garantia comercial es renunciable, o inclusive
puede ser negociada. De tal forma, es el comprador quien
decidira si los bienes adquiridos tendran garantia de buen
funcionamiento o sera él quien autoasegure los defectos.

Caso contrario ocurre con la garantia minima presunta,
la cual es imperativa, y no renunciable por directriz propia
del Estatuto de Proteccién al Consumidor protegiéndose a
la parte débil del mercado.

Esta accion de efectividad de la garantia minima pre-
sunta se puede presentar por dos fuentes: 1. Proveniente
de producto defectuoso, y 2. Proveniente de publicidad
engafosa.

A. Producto defectuoso

El caso del producto defectuoso se presenta cuando un
producto carece de las cualidades propias y naturales que
debe tener. Se puede presentar porque todos los productos
tabricados cuentan con un defecto, o porque dentro de ellos
alguno se aparta del resto de la produccion.

El fenémeno de producto defectuoso puede presentarse
dentro de una relacion de consumo o por fuera de ella.
Cuando se presenta dentro de una relacién de consumo el
perjudicado puede hacer uso de las acciones de proteccion
al consumidor, en tanto que cuando se presenta por fuera de
una relacién de consumo el perjudicado debe, para alegar
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su derecho, utilizar las acciones civiles propias para quien
sufre un dafo.

Enesteescritosoélose trataranlas acciones que provienen
de la relaciéon de consumo. Pero se vuelve a resaltar que
también existe producto defectuoso por fuera del régimen
de consumidor, la diferencia estid en el favorecimiento
probatorio y la rapidez de la acciéon de consumidor frente
a la pretension de producto defectuoso proveniente de
acciones civiles.

Bajo un andlisis econémico del derecho, el producto de-
fectuoso rompe la confianza depositada en el mismo bien,
lo cual perjudica la fluidez de dinero en una economia.
Para comprar, los consumidores requieren tener confianza
enlo que compran. Los productos defectuosos erosionan la
legitima confianza con que los consumidores se acercan al
mercado. Se cuida precisamente ello, lo que se conoce como
legitima expectativa en materia de consumidor.

El producto defectuoso esta asociado a la calidad e ido-
neidad de los productos.

La calidad es el conjunto de propiedades, ingredientes
o componentes que conforman un producto. La idoneidad
es la aptitud para satisfacer las necesidades para las cuales
ha sido producido, asi como las condiciones de uso.

Las condiciones de calidad e idoneidad de un producto
aparecen dentro de las normas técnicas, en la licencia o en
el registro de calidad e idoneidad.

Asi, cuando la idoneidad y la calidad ofrecidas no con-
cuerdan con las entregadas por la empresa nace para el
consumidor el derecho a solicitar garantia sobre el bien por
producto defectuoso, es decir, a exigir la reparacion de la
falla; en otras palabras, que lo ofrecido guarde identidad
con lo entregado.

Para este asunto se trata de una pretensién de que al
consumidor le sea entregado un producto que sirva para
la naturaleza para la que fue disefiado, sin perjuicio de la
sancién que pueda dar a lugar no cumplir ante el reclamo
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concausa. Se profundizara en este tema al tratar las hip6tesis
ante el reclamo de la garantia.

B. Informacién engafiosa

A diferencia de la accion tratada en el nimero 2.1.1 de este
escrito, en este caso la publicidad trascendié y afecta el pa-
trimonio del consumidor al encontrarse que la publicidad
resulté engafiosa y en virtud de tal engafio el consumidor
adquiri6 el producto.

La pretension dentro de esta acciéon es que se cumpla
con lo pregonado, ya que el producto resulta defectuoso
no por que haya una falla dentro del bien mismo, sino que
la falla se presenta por lo dicho acerca de él.

C. Las fallas

Las fallas que se producen con ocasién de un producto
defectuoso son de diferente indole.

Falla en el producto especifico. En este acapite son tratadas
las fallas en el bien o en el servicio. La falla puede ser de
dos indoles. Por una parte, cuando es un tinico bien el que
resulta defectuoso, y por otra parte, cuando todos los bienes
correspondientes a esa serie resultan defectuosos.

Daiios a la persona. El producto defectuoso traspasa el
dafio a la legitima expectativa esperada sobre las bondades
del producto. En este caso el uso del producto resulta per-
judicial para la salud y en tal sentido procede la proteccién
a la comunidad.

D. Proteccion del Derecho y acciones

Como se puede extraer del dltimo parrafo del punto an-
terior, la proteccién del derecho, es decir, el bien juridico
tutelado, en un caso es la legitima expectativa y en otro
caso es la salud.
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La accién de garantia contiene dos aristas diferentes de
acuerdo con lo sucedido y con el momento. Grafiquemos
lo que puede ocurrir para explicar las posibilidades.

Un consumidor compra un producto y al usarlo percibe
que el bien presenta un defecto. En ese instante nace para él
el derecho a hacer efectiva la garantia. Por lo tanto reclama,
y el obligado a prestar la garantia, es decir el fabricante o
el vendedor, tiene dos posibilidades: prestarla o no. Si la
presta, el problema se soluciona, pero si no, tendra que en-
trar el consumidor en una etapa judicial en la que recurra
a un juez para que se proteja se derecho.

Bajo la hipétesis planteada, el consumidor tiene un de-
recho, que no fue respetado.

Lo primero es que en nuestro concepto la garantia es un
derecho no sélo del consumidor sino también de la empre-
sa, pues esta tiene derecho a saber que un producto resulté
defectuosoafin de mantenerla fidelidad con el cliente resol-
viendo el defecto. De ahi que ante la presencia del defecto el
consumidor debe presentar su queja a la empresa para que
esta estudie la situacién y si es del caso la resuelva.

Hemos expresado en diferentes escenarios nuestra posi-
cién sobre este punto. Y es que el producto defectuoso esta
muy cercano alincumplimiento contractual. De tal suerte que
si un producto no cumple con lo ofrecido puede afirmarse
que una de las partes esta en situacion de incumplimien-
to. Pensamos que en ese caso, en el supuesto de quererse
demandar el incumplimiento, y estar en presencia de una
relacion de consumo donde el consumidor no exigio la ga-
rantia sino que demand¢ el incumplimiento, cabe para la
empresademandada defenderse alegando incumplimiento
de la parte demandante por no haber solicitado la garantia
(requerimiento en mora), pues para el empresario era des-
conocido elincumplimiento y el demandante (consumidor)
tenia el medio legal para hacerlo saber al empresario, quien
por nunca saberlo, no estaba en posibilidad de cumplir lo
que no sabia que habia incumplido.
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Volviendo al tema, en caso de que al consumidor le asista
la razén y la empresa no le brinde la garantia, se tiene dos
posibilidades de accion: una accién administrativa y una
accion judicial.

La accién administrativa pretende castigar el incumpli-
miento de la empresa al no otorgar la garantia ante la even-
tualidad de un producto defectuoso. Para ello el comprador
presentard un derecho de peticién ante el organismo de
control donde se solicite una investigacion que termine con
una sancién por menoscabar la confianza en el mercado.

Otra cosa esla acciénjudicial con que cuenta el consumi-
dor parademandar ante losjueces pertinentes la efectividad
de la garantia: su pretension sera que la falla del producto
sea eliminada para que pueda satisfacer plenamente su
necesidad. Inclusive en este asunto puede proponerse que
dentro de lo pedido esté resarcir los dafios sufridos con
ocasion de haber adquirido un producto defectuoso.

E. Responsabilidad

El régimen de responsabilidad de producto defectuoso se
presentadeacuerdoalaaccién quese pretenda. Sise tratade
la accién judicial de efectividad de la garantia por producto
defectuoso, proveniente por falla en el producto y no en la
informacion, pensamos que lamatriz de responsabilidad es
la siguiente, donde impera la responsabilidad objetiva:

Imposibilidad de satisfacer

Dario la necesidad
- Hecho S .
Responsabilidad Venta o fabricacion del bien
generador

Nexo causal | Elhechodevenderofabricar
el bien es la causa del dano
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Esta accion puede ser presentada contra el fabricante o
el vendedor del bien, quienes son solidariamente respon-
sables por las fallas del producto. Desde el punto de vista
econémico, es validalasolidaridad, ya quelos dos obtienen
utilidad porlaventa del producto, y consu comportamiento
crearon el riesgo y de paso obtienen utilidad por ello.

Para este asunto son procedentes las causas de exone-
racion pertenecientes a la causa extrafia: el hecho de un
tercero, la culpa de la victima, fuerza mayor y caso fortuito,
que le corresponde probar al empresario.

Si se trata de una accién de producto defectuoso con
ocasién de una informacién engafiosa, en nuestro sentir
sustancialmente se debe tener en cuenta una responsabili-
dad subjetiva, donde la culpa grave o el dolo del empresa-
rio cobran fuerza y deben ser probados. Asi lo pensamos
en la medida en que lo dicho en la afirmacion sea falso o
insuficiente, donde cobra vigor la prevision, diligencia o
intencion del sujeto activo de la accién.

Dario Imposibilidad de satisfacerla
necesidad
Culpa Diligencia en la cantidad de
informacién
Responsabilidad Prevision sobre el alcance de

la informacién
Intencién de desinformar

Nexo causal | El comportamiento del em-
presario es la causa del dafio

En cuantoalaaccién administrativa, conla cual se pretende
sancionar con multa a los empresarios que no cumplen con
la garantia, parte del incumplimiento, que es la causal para
fallar su responsabilidad:
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Responsabilidad | Culpa Incumplimiento del deber de

Dano Confianza en la economia

prestar la garantia

Nexo causal | El incumplimiento del deber
de prestar la garantia dafa la
confianza en la economia

VIII. COMPETENCIA DE UN TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
PARA CONOCER ASUNTOS DE CONSUMIDOR

El

contenido de este punto tiene como finalidad dar una

opinién acerca de la competencia de un tribunal de arbi-
tramento para conocer y decidir hacer efectiva la garantia a
favor deun consumidor comprador o de un mero comprador
con ocasion de un producto defectuoso.

Para exponer el criterio personal al respecto vale la pena

tener en cuenta lo siguiente:

— La garantia de buen funcionamiento de los productos ofre-
cidos en un mercado puede ser de dos clases: i. La minima
presunta, y/o ii. La comercial; no siendo excluyentes entre
ellas.

- La garantia minima presunta es un contenido normativa-
menteimpuesto que seentiendeincluido en todoslos contratos
de acuerdo al régimen de consumidor, siendo una norma de
orden publico por fuera del poder dispositivo de las partes, es
decir, estd en todoslos contratos, y le da derecho al consumidor
a exigir un producto libre de defectos.

— La garantia comercial se presume incluida en los contratos
de compraventa, a no ser que sea excluida de forma expresa
por las partes, y le da derecho al comprador, o a cualquier
afectado, a recibir un producto libre de defectos.

—Las dos garantias mencionadas hacen parte de los contratos
comerciales, y permiten el derecho al buen funcionamiento y
al cobro de perjuicios derivados del dafio.

— En estos casos s6lo es necesario probar el defecto del pro-
ducto, y la persona que lo vendié.
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— La efectividad de la garantia es un asunto jurisdiccional y
no administrativo.

— El producto defectuoso puede generar una disputa entre las
partes contractuales, quienes sifirmaron cldusula arbitral, habi-
litan la disputa a conocimiento del tribunal de arbitramento.
— Los tribunales de arbitramento son competentes para i.
Conocer asuntos derivados de la garantia minima presunta,
si el consumidor es el mismo comprador, o ii. Conocer asun-
tos derivados de la garantia comercial, por ser en el fondo
disputas derivadas de contenidos, prestaciones y derechos
contractuales.

— En asuntos de consumidor no existe cuantia y la obligaciéon
es de resultado; y en muchas compras cuantiosas existe rela-
cién de consumo.

— Cabe aclarar que la garantia minima presunta puede tam-
bién generar responsabilidad extracontractual, la cual escapa
de la competencia del tribunal de arbitramento en virtud del
principio de relatividad de los contratos, quedando para ello
la accién popular, entre otras.

De acuerdo con lo anterior los tribunales de arbitramento
son competentes para hacer exigible la garantia por pro-
ducto defectuoso, sin importar la cuantia, inclusive la mas
cuantiosa.

IX. EROSION AL DERECHO CIVIL

Aqui inicia una serie de aspectos que comienzan a romper
todo el pensamiento civilista:

Principio de relatividad de los contratos. El consumidor
puede ser un tercero ajeno a la compra, que no forma parte
del negocio juridico; sin embargo, bajo esta regulacion se
le da derecho al tercero que uso el producto a reclamarle a
quien no fue su contraparte en un negocio.

Responsabilidad contractual o extracontractual. Aparece
otro aspecto que es de imprescindible referencia, como es
la dualidad, o poca importancia, que existe sobre la clase
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de responsabilidad que se genera cuando el consumidor
estd presente, pues puede tratarse de una responsabilidad
contractual (cuando es comprador) o de una responsabili-
dad extracontractual (cuando no es comprador, sino mero
usuario).

Trayendo ya lo dicho en la parte econémica, se supone
que el régimen del consumidor estd disefiado para proteger
ala parte débil del contrato. Entonces se parte de un princi-
pio diferente del establecido en el Cédigo Civil, donde las
partes son iguales. En el ordenamiento del consumidor se
parte de lo contrario, es decir del reconocimiento de una
parte débil que merece proteccién adicional a la que cada
uno desarrolla para lo suyo.

X. ALTERNATIVAS DE ACCIONES Y PROCESOS

Frente a un problema de publicidad engafiosa en virtud
de la cual se adquiere un producto, proceden diferentes
acciones:

—La primera es la resolucién de contratos, solicitando el cum-
plimiento o la resolucién;

- La segunda es la nulidad relativa generada por el error;

— La tercera es la accion de efectividad en la garantia.

Como se puede notar, son tres acciones con las que se pre-
tende que el consumidor quede satisfecho con el uso del
bien. Entonces se presenta la accion de consumidor como
una alternativa para obtener lo pretendido. Es de anotar
que dicha alternativa se presenta cuando el consumidor es
el mismo comprador.



CAPITULO SEGUNDO
REGIMEN PUBLICITARIO

I. REGIMEN PUBLICITARIO

Una publicidad que no observe el régimen legal minimo
puede generar para un anunciante: responsabilidad por
violacién al régimen de competencia desleal, responsa-
bilidad por violacién al régimen de practicas comerciales
restrictivas y responsabilidad por violacién al régimen de
proteccién al consumidor.

En los ultimos dias se presencia un nuevo género de
pautas publicitarias no acostumbradas en nuestro medio.
Encontramos pautas enlas cuales unanunciante comparasu
producto con el de otro competidor; pautas que descalifican
de manera enfética productos de otro comerciante; pautas
que enaltecen con calificativos superlativos un producto;
avisos de promociones o descuentos ofrecidos al consumidor;
anuncios de productos acompafiados derifas y sorteos. Las
anteriores son, entre muchas otras, las formas utilizadas por
las empresas para ofrecer sus productos al publico.

Hoy, consumidores y competidores nos preguntamos
sobre la legalidad de determinada publicidad. Sobre este
punto, cabeafirmar que dichas formas de publicidad resultan
véalidas en Colombia, el problema estaria en el contenido
de cada mensaje.

Resulta dela mayor importancia que antes de la emisién
de una pauta cada anunciante se percate si el contenido del

445
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mensaje cumple con las leyes que imperan en el tema, ya
que su responsabilidad puede estar comprometida por un
anuncio que vulnere esos mandatos. En el mismo sentido
cadaempresario debe verificar quela pauta de sucompetidor
no sea ilegal y ni atente contra su actividad mercantil.

Antes de explicarloslimites en cada uno delosregimenes
comentados, veamos el alcance dela expresién “publicidad”,
la cual no aparece definida en la ley. En nuestro criterio,
publicidad es todo mensaje por el cual se promueve un
producto, transmitiendo al publico cualidades del bien,
caracteristicas o utilidades, que deberan quedar grabadas
en la mente del receptor y sobresalir al momento en que
este decide escoger el producto con que busca satisfacer
su necesidad.

Esimportante diferenciar el medio utilizado y el mensaje
emitido. En cuanto al medio, puede ser cualquiera que sea
apto para transmitir un mensaje, como periédicos, revistas,
radio, pancartas, etiquetas, personas “impulsadoras”, ven-
dedoras, sonidos, etc. Por su parte, el mensaje contendra las
atracciones o caracteristicas cuantitativas y cualitativas que
se pretende que queden en la mente del consumidor.

A. Régimen de competencia desleal

Nuestro Derecho castiga como desleales las conductas
malintencionadas adelantadas por los participantes de un
mercado, cuya finalidad o resultado sea, en sus diferentes
formas, la afirmacién de una empresa, la opresién de un
competidorolasugestionenlos consumidoresatravésdela
publicidad, erosionando asi la actividad de otra empresa.
La regulacion general de competencia desleal se en-
cuentra contenida en la Ley 256 de 1996. Dentro de esa ley
se castiga como desleal la mala fe mercantil, la desviaciéon
de clientela, la desorganizacién, la confusion, el engafio, el
descrédito, lacomparacion falsa, laimitacion, la explotacion
de reputacién ajena, la violacién de secretos, la induccién a
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la ruptura contractual, la violacién de normas y los pactos
desleales de exclusividad. Como se puede observar, s6lo
uno de los supuestos anotados esté dirigido especialmente
ala publicidad, como esla comparacion falsa. Sin embargo,
los demas supuestos son igualmente aplicables a cualquier
mensaje publicitario dondeno se comparen productos. Para
unmejor entendimiento del régimen de competencia desleal
por publicidad, dividdmoslo asi:

— Comparacion falsa: se castiga como desleal la comparacion
de productos cuando el mensaje contenga indicaciones falsas
u omita informacién. Es decir, la comparaciéon que contenga
mensajes verdaderos y no omita informacion resulta valida
en nuestro ordenamiento.

— Comparacién de peras con manzanas: es desleal la emision
de un mensaje en donde se comparen productos que no sean
analogos, es decir que no sean semejantes ni equivalentes
entre si.

—Comparacién de extremos incomprobables: en el mismo sen-
tido, no se puede cotejar aquello que no puede ser confirmado
por pruebas, bien sean técnicas o cientificas. De tal suerte que
si la comparacién estd basada sobre estudios que se puedan
probar, podra emitirse la comparacién técnica o cientifica.

—Publicidad sin comparacién con otro producto: serd castigada
como desleal la publicidad queilegalmente desviela clientela,
la que induzca al publico a error, la que desorganice otra em-
presa, la que confunda, la que utilice los signos distintivos de
otro, la que imite las prestaciones de otra comerciante, la que
utilice el nombre de otro para posicionar un producto, etc.

Las consecuencias de estas conductas son la prohibicién
de la conducta y una multa administrativa hasta por 570
millones de pesos.
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B. Régimen de proteccién al consumidor

En toda negociacion existe una parte que espera que con la
adquisicién de un producto su necesidad quede satisfecha.
Generalmente esta esla parte débil de todonegocio. El Esta-
do, observando esta situacién mediante normas de Derecho
publico-econdémico, se convierte en un vigilante permanente
del mercado y entra a proteger la verdadera satisfaccion de
necesidades por parte de quien demanda o demandé un
bien o un servicio de ese mercado en particular.

El régimen de protecciéon al consumidor se encuentra
contenido en el Decreto 3466 de 1982. Alli, entre otros, apa-
rece contenido el régimen de publicidad, castigando a los
comerciantes que ordenen o emitan mensajes que engafien
al consumidor. Veamos las formas que aparecen:

—Engafio de propiedades y caracteristicas: se castiganaquellos
mensajes en los que una empresa presente unas caracteristicas
o propiedades de sus productos no ajustadas a la realidad, asi
como aquel que induzca a error sobre estos aspectos al consu-
midor. De esta manera, la publicidad debe siempre transmitir
la verdadera idoneidad y calidad de los productos.

— Engafio en la cantidad: se castiga la publicidad con imé&-
genes en donde se prometa un determinado peso, cantidad,
volumen o cualquier tipo de prestacién que se sobreentienda
ofrecida con la imagen. Asi, las imdgenes obligan al oferente
de un producto.

— Engafio en el incentivo prometido: estd permitida la publi-
cidad en donde se prometan incentivos al consumidor por la
adquisiciéon de productos, estableciendo en todos los casos
los tiempos en que sera vélido el aliciente, obligandose a su
vez el comerciante a cumplir con lo ofrecido. Se sanciona el
incumplimiento de lo ofrecido o la induccién al error sobre
el incentivo.
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En los anteriores supuestos la responsabilidad del co-
merciante estd comprometida. El Estado investiga estas
conductas y en caso de encontrar mérito sanciona, prohibe
su realizacién y ordena el cumplimiento de la garantia, es
decir, manda a la empresa que cumpla con lo ofrecido en
la publicidad.

C. Practicas comerciales restrictivas

Las précticas comerciales restrictivas castigan aquellas
conductas encaminadas a impedir el libre desarrollo de la
oferta y demanda. En un mercadonormal, los resultados de
las variables que lo conforman dependen de ese libre juego
de oferta y demanda; por ello a los participantes en €l les
estd prohibido arreglar entre ellos conductas o desarrollar
comportamientos unilaterales que alteran la direccion de
unmercado o el comportamiento de sus variables, y traigan
como consecuencia un limite a la competencia.

De esta forma, el Estado ejerce una actividad intervento-
ra en la economia investigando la realizacién de practicas
comerciales restrictivas. El anterior régimen se encuentra
contenidoenla Ley 155 de 1959 y en el Decreto 2153 de 1992.
Alliseagrupanlosacuerdosrestrictivos,losactosrestrictivos,
el abuso de posicién de dominio y el aviso previo de con-
centracionesjuridico-econémicas. De esta manera el Estado
vigila que las conductas de los participantes no afecten un
mercado, sin establecer las situaciones particulares que se
generen para algunos por ese comportamiento, es decir,
se observa el interés general del mercado y no el interés
individual de cada persona afectada con una conducta. Lo
restrictivo se da como consecuencia de la afectacion de un
mercado y no como la consecuencia particular de la afec-
taciéon de un participante de ese mercado.

Dentro del catdlogo de conductas consideradas como
actos restrictivos se establece que es restrictivo infringir
las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de
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proteccién al consumidor. Asi, si la publicidad emitida
es engafosa y es de tal magnitud que el mensaje afecta a
todo un mercado, la conducta sera también castigada como
restrictiva. La sancién impuesta por la realizacion de estas
conductas puede ascender hasta 570 millones de pesos.

En conclusion, los tres regimenes comentados salva-
guardan bienes juridicos diferentes como son la actividad
de una empresa, el interés del comprador y el desarrollo de
un mercado. Por ello, una publicidad que no observe estas
reglas puede generar una responsabilidad del comerciante
dentro de los tres regimenes anotados. Es de la mayor im-
portancia que un empresario observe con detenimiento sus
mensajes publicitarios antes de emitirlos, pues es la forma
de evitar estos inconvenientes juridicos.
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