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SUMARIO

1. Derecho de la competencia. 11. Bien tutelado: el mercado. ni. Desagregando
cada tema. A. Primer tema: practicas comerciales restrictivas. B. Segundo tema:
competencia desleal (deslealtad). 1v. Aplicacion del derecho de la competencia
en todos los segmentos economicos. v. Aplicacion del régimen de competencia
en materia de tecnologias de la informacion y las comunicaciones. A. Entidades
competentes para juzgar. B. Normas de competencia aplicables. C. Entidades
competentes para regular. D. Comportamientos restrictivos del Estado. E.
Mercados relevantes en telecomunicaciones

Observando las ultimas regulaciones que se han expedido en materia de tecno-
logias de la informacion y las comunicaciones, resulta de la mayor importancia
crear doctrina que permita iniciar la discusion acerca del alcance de ellas en
materia de competencia aplicable en el desarrollo de las comunicaciones.

Se tratara de exponer en forma corta y sencilla una opinion sobre el asunto.

I. DERECHO DE LA COMPETENCIA

El derecho de la competencia es la rama juridica que estudia las relaciones
entre operadores con sus competidores, asi como con sus usuarios, es decir las
relaciones comerciales que tiene un operador con un mercado.

En tal medida, el bien tutelado, salvaguardo o cuidado por el régimen legal
de competencia es el mercado, con todo lo que esto significa.

Dificilmente alguien podra hablar con claridad acerca de este derecho si no
cuenta con el conocimiento del bien tutelado, pues ¢como puede alguien alegar
dafio si no conoce lo que alega como afectado?

II. BIEN TUTELADO: EL MERCADO

El derecho salvaguarda con su regulacion bienes tutelados. Esto es lo que se
cuida a través de una norma, creando el deber ser, es decir la carga de cumpli-
miento o abstinencia.

En materia de competencia lo cuidado es el mercado.

El mercado es el lugar geografico o virtual donde se encuentra la oferta y
la demanda alrededor de un producto o de un servicio, es decir, es donde las
empresas y los consumidores intercambian sus bienes.
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El derecho de la competencia cuida de todo ello: cuida a las empresas del
ataque de competidores, cuida a los consumidores de los ataques de las empresas
y, por ende, cuida la economia de un pais.

El mercado se encuentra, bajo la 6ptica microeconémica, conformado por
la oferta y la demanda.

Insistiendo en que no se puede hablar de este derecho si se desconoce lo
salvaguardado, veamos en corto qué incluyen estos dos conceptos de oferta y
demanda:

LLa oferta esta conformada por todas las empresas que participan actual-
mente en un mercado, asi como por aquellas que estan interesadas en entrar
en ¢él, proponiendo la venta de bienes y servicios. No solo involucra la entrada
al mercado sino también la permanencia en ¢l.

ILa demanda esta conformada por el mercado objetivo o el mercado meta,
es decir el universo de personas interesadas en satisfacer una necesidad con la
adquisicion de un producto o un servicio.

A su vez la microeconomia es una rama que estudia los segmentos de
mercado de una economia, por acapites, uno a uno, definiendo las particulari-
dades propias de cada segmento, desagregandolos en cuanto a las caracteristicas
de la oferta y demanda reinante en él.

Pueden presentarse comportamientos de personas que dafien la oferta y
la demanda, y por ende la economia. Si estos comportamientos se presentan
falseando la competencia, dicha conducta sera castigada desde la dptica legal
como una practica comercial restrictiva, que es de naturaleza publica, y procede
una sancion administrativa por ello. Dichos comportamientos pueden ser por
excluir competencia o por apropiarse del excedente del consumidor.

También pueden presentarse conductas de personas que dafien a una empre-
sa, afectando particularmente la competitividad de una empresa en el mercado;
esto se conoce como competencia desleal. Dicha norma ha sido completamente
mal denominada, ya que existe la creencia de que dicha legislacion es solo es
aplicable entre competidores, siendo que es una norma que cuida a la empresa
de deslealtades, que pueden ser generadas por cualquier persona, sea compe-
tidor o no. Dicha materia generalmente tiene contenido privado, y es resuelta
por jueces donde se concreta el perjuicio causado en caso de ser favorable la
decision a quien alega la deslealtad.

Otra cosa que puede ocurrir cuando el comportamiento dana la legitima
expectativa del consumidor es la proteccion al consumidor, bien sea porque se le
afecta por asimetria de la informacion o con productos defectuosos, en medio de
una relacién entre un profesional (comerciante) y un lego (consumidor), siendo
éste un asunto de contenido privado pero de alcance publico y privado.
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III. DESAGREGANDO CADA TEMA

A. PRIMER TEMA: PRACTICAS
COMERCIALES RESTRICTIVAS

Este tema se divide en cuatro subtemas:

1. Carteles restrictivos (acuerdos). Son arreglos entre competidores para no
competir, bien sea para excluir a un competidor o para fraguar entre ellos la no
competencia. Dentro de esta modalidad esta todo lo imaginable a causa de un
arreglo entre competidores que dafie la oferta y la demanda en su habitual de-
sarrollo, bien sea porque el comportamiento es prohibido o porque se encuentra
dentro del mundo del abuso de derecho. Son ejemplos los arreglos de precios,
la discriminacion, la exclusion, la colusion en licitaciones, etc. Dichos compor-
tamientos aparecen contenidos en Colombia en el Decreto 2153 de 1992.

2. Abuso de la posicion de dominio. Son comportamientos adelantados por
una empresa que tiene la caracteristica de no contar con competencia efectiva
dentro del mercado. Entonces, se trata de supuestos prohibitivos dirigidos a
sujetos calificados especificos, es decir, no aplican a todas las empresas, sino s6lo
aaquellos que cuentan con posicion de dominio. LLas conductas son rechazadas
debido a que su realizacion, por el tamafio de la empresa dentro del mercado
relevante, pone en riesgo el bien tutelado, pero si fueran realizadas en un esce-
nario de competencia efectiva no generarian riesgo al mercado. Son ejemplos
de esto: las ventas atadas, los precios predatorios, los subsidios cruzados y la
discriminacion.

3. Actos restrictivos de la competencia. Comportamientos unilaterales que
castigan de manera universal a empresas que afectan la competencia de ma-
nera vertical, particularmente en reventas y comercializaciones de productos
y servicios.

4. Integraciones empresariales. Son procesos de uniones de empresas a cual-
quier nivel y bajo la figura juridica que sea, lo que trae como consecuencia la
reduccion en el namero de oferentes y un aumento en la participacion de la
resultante. En este tipo de operaciones es necesario contar con una autoriza-
cion previa del Estado, que en su labor de interventor en la economia autoriza,
objeta o condiciona la operacién, buscando garantizar son su decision que la
libertad de entrada a competidores y la libertad de escogencia de consumidores
no queden desquebrajadas por la constitucion de barreras a la entrada causadas
por la integracion empresarial.

Asi, hacen parte de tema de practicas comerciales restrictivas: los acuerdos,
el abuso, los actos y las integraciones empresariales.
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B. SEGUNDO TEMA: COMPETENCIA
DESLEAL (DESLEALTAD)

Este tema no tiene una divisién en particular, sino que tiene supuestos
desleales prohibitivos; en otras palabras, descripciones legales que contienen
comportamientos que han sido calificados como desleales. Asi se encuentra: la
desviacion de clientela, el descrédito, la confusion y el engano, la publicidad
comparativa, etc.

Dentro de la Ley 256 de 1996 aparece todo el régimen de deslealtad. Desde
hace muchisimo tiempo se dificulta entender que este es un régimen que cuida
la competitividad de las empresas dentro del mercado sin importar que el ataque
provenga de competidores o de terceros diferentes de éstos. Alli cabe cualquier
comportamiento que afecte el bien tutelado.

Un comportamiento puede ser desleal y la vez restrictivo; o puede ser desleal
y no restrictivo; o puede ser restrictivo sin ser desleal. Estas afirmaciones permi-
ten ver la cercania de los temas, pero también su diferencia e independencia.

IV. APLICACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA
EN TODOS LOS SEGMENTOS ECONOMICOS

Tal como se expreso, el régimen de competencia se aplica a mercados segmenta-
dos de una economia, analizando su conformacion y desarrollo, salvaguardando
el libre desarrollo de la oferta y de la demanda de ese mercado especifico.

Bajo tal ropaje, es un régimen juridico que tiene aplicaciéon en cualquier
segmento, llamese puertos, alimentos, transporte en cada una de sus modali-
dades, financiero, aseo, energia, etc. Dicha afirmacion incluye el mercado de
telecomunicaciones.

V. APLICACION DEL REGIMEN DE COMPETENCIA
EN MATERIA DE TECNOLOG{AS DE LA INFORMACION
Y LAS COMUNICACIONES

El régimen de competencia resulta ser transversal, es decir, se presenta en todos
los sectores economicos.

Para poder hablar del régimen de competencia en materia de telecomuni-
caciones es necesario tener en cuenta los siguientes puntos:
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A. ENTIDADES COMPETENTES PARA JUZGAR

De acuerdo con la Ley 1340 de 2009, la Superintendencia de Industria y
Comercio es la entidad competente para juzgar administrativamente los asun-
tos de practicas comerciales 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, seran
los jueces civiles y administrativos, dependiendo de los actores del litigio.

En materia de competencia desleal seran los jueces quienes en un principio
resuelvan los asuntos puestos a su consideracion. Es de recordar que en estos
asuntos jurisdiccionales la Superintendencia de Industria y Comercio actua
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 deslealtad, la decision de
la Superintendencia de Industria y Comercio no es definitiva, pues queda a los
particulares demandar el acto administrativo frente al contencioso adminis-
trativo ("Tribunal Administrativo y Consejo de Estado) o a la jurisdiccion civil
(tribunal civil), donde verdaderamente se define el asunto.

Asi las cosas, los asuntos de competencia no se resuelven definitivamente
en la Superintendencia de Industria y Comercio, sino que se resuelven en los
tribunales superiores.

B. NORMAS DE COMPETENCIA APLICABLES

El régimen de competencia aplicable en materia de tecnologias de la informacion
y comunicaciones es el contenido en la Ley 155 de 19509, el Decreto 1302 de
1964, el Decreto 2153 de 1992 y en la Ley 1340 de 2009.

Este es el régimen general. Sin embargo, existen algunas disposiciones, no
muchas, en materia de telecomunicaciones, que vuelven restrictivos algunos
comportamientos que no lo son bajo el régimen general de competencia, como
son la prohibicion de subsidios cruzados y la venta por debajo de costo, que
bajo el régimen general de competencia es solo ilegal cuando se adelanta con
posicion de dominio, en tanto que para las telecomunicaciones es una prohibi-
cion general para todos.

LLas demas normas especiales de telecomunicaciones son repetitivas del
régimen general, siendo, inclusive, mas generoso el régimen general de com-
petencia en su redaccion y claridad.

1379



1380

Régimen de competencia en materia de tecnologias de la informacion y las comunicaciones

C. ENTIDADES COMPETENTES PARA REGULAR

Son tres las entidades competentes para regular la ley en materia de competencia.

Por una parte se encuentra la Superintendencia de Industria y Comercio,
entidad a cargo de la regulacion en materia de competencia para todos los
sectores. Su regulacion aplica de inmediato a sectores especiales, a no ser que
excluya expresamente la regulacion a un sector especifico. Por ejemplo en
materia de integraciones economicas, la Superintendencia es el ente competente
de regulacion.

Asi mismo se encuentra el ministerio del sector, particularmente en cuanto
a la asignacion del espectro electromagnético, pues debe observar la no discri-
minacion.

Por otro lado se encuentra la Comision de Regulacion de Telecomunica-
ciones (CRC), que podra regular en materia de competencia en comunicaciones,
particularmente en tres temas:

— para promover la competencia;

— para evitar el abuso de la posicion de dominio;

— para regular los mercados de redes y servicios.

En los dos primeros casos la facultad consiste en emitir regulaciones 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
podra generar regulacion de caracter particular o general, es decir dirigida a un
agente con nombre propio y no a toda la industria, o a toda la industria.

Para el caso de regulaciones particulares, y diferenciales, la crc debe partir
de la existencia de una falla en el mercado, pues asi se lo exige la ley. Ahi va ver
un problema complicado, pues sera necesario definir si la falla en el mercado
significa: 1. un comportamiento restrictivo de un agente economico que conlleva
alaregulacion o 2. una situacion de mercado andmala creada por externalidades
diferentes del comportamiento de los operadores.

Sies el primer caso, es decir, si la falla a que hace referencia la ley tiene como
fuente el comportamiento de un operador, es una falla que se debe juzgar en la
Superintendencia de Industria y Comercio, y si es del caso en los tribunales;
entonces, habria que esperar dicha decision 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 falla en el mer-
cado no generada por el comportamiento de un operador sino proveniente
del desarrollo propio del mercado, antes de establecerse una nueva regulacion
debe definirse previamente la causa de la externalidad. Seria antijuridico
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perjudicar a los operadores con una nueva regulacion que tiene como causa el
comportamiento de un tercero diferente de ellos, pues no existiria nexo causal
para la regulacion. Ahora, puede resultar que ese tercero sea el Estado, quien
con la propia regulacion cre6 la falla, y llegado el caso de que exista una falla
de mercado generada por su propia regulacion, siendo ¢l el causante, tendra
que pagar los perjuicios generados por su equivocacion, siempre y cuando la
falla hubiese sido previsible. ILa Gnica posibilidad de que el Estado nuevamente
regule y elimine la falla sin ser €l el responsable de los perjuicios causados por
su anterior regulacion, sera cuando la falla era imprevisible; pero si era previsi-
ble, insistimos, tendra que pagar los correspondientes perjuicios, inclusive sus
comisionados responsables, si actuaron con dolo o culpa grave. in este caso se
recomienda a los operadores dejar constancias de las previsiones que hacen de
la falla a futuro generada por una inadecuada y proxima regulacion.

En cuanto al derecho de interconexion, tiene igual facultad la crc, pero en
este punto en especial no se requiere sustentar una falla en el mercado, ya que
regula la interconexion sin sustentar la falla. Cabe sefialar que bajo la Ley 1340 de
2009 se cred un sistema mediante el cual las entidades que tengan facultades de
regulacion en materia de competencia deben previamente solicitar un concepto
no vinculante a la Superintendencia de Industria y Comercio, a efecto de que
ésta opine. Este requisito deberia surtirse en este caso y en los demas.

En cuanto a la facultad de regular mercados relevantes, se tratara el tema
mas adelante.

D. COMPORTAMIENTOS RESTRICTIVOS DEL ESTADO

En este escrito se han expresado opiniones acerca de los comportamientos
restrictivos de los operadores, pero no significa lo escrito que ellos sean los
unicos que pueden tener un comportamiento restrictivo, pues el Estado, con
su intervencion, puede también tener comportamientos restrictivos, que seran
discutidos en determinados foros y bajo otras acciones.

Me refiero a las acciones de nulidad sobre regulaciones donde exista un
indebido favorecimiento a un operador, alegando una practica comercial
restrictiva por ayuda estatal o subsidio injustificado, que crea nulidad. Al res-
pecto existe multiple doctrina y jurisprudencia en el exterior. De dicha accion
sera competente la jurisdiccion contenciosa administrativa la conocedora.
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E. MERCADOS RELEVANTES EN TELECOMUNICACIONES

En la 6ptica del régimen de competencia resulta imposible aplicar el tema como
tal si previamente no han sido segmentados los mercados relevantes que se
conforman para su aplicacion.

Se denomina “mercado relevante” al segmento econémico donde presunta-
mente una empresa esta impidiendo el libre desarrollo de la oferta o la demanda,
es decir donde se esta presentando la falla de mercado que causa dafio.

Para definir qué es un mercado relevante es necesario primero partir del
alcance de la expresion “mercado”, para asi entender la segmentacion que se
pretende de ¢l. Se mencionoé que mercado es el lugar geografico donde se en-
cuentran la oferta y la demanda de un producto determinado 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 definicion de
mercado: lugar, oferta, demanda, producto y precio. Todos estos ingredientes
logran definir un mercado y diferenciarlo de otro. Por ello, un mercado, segin
el lugar donde se desarrolle, es diferente de otro ubicado en distinto lugar, en
cuanto a precio, participantes (consumidores y empresas) y demas.

Teniendo en cuenta la definicion de mercado y sus elementos, 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 servicio que prestan esos operadores; los competi-
dores que enfrenta; los consumidores que requieren el servicio; los insumos
requeridos; 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).

El mercado relevante es la segmentacion de la economia en pequefios mer-
cados autonomos e independientes, donde se exige siempre la realizacion y
observancia de las finalidades de la competencia. Por tanto, el mercado relevante
es el escenario economico 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 se conforma por el mercado-servicio y el mercado-territorio.
LLa sumatoria de estos 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 segmentacion de acuerdo
con la zona de influencia del operador, que es la zona donde presta el servicio,
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y la extension hasta donde el consumidor puede trasladarse y obtener ese
servicio. No es lo mismo un operador de telefonia fija ubicado en Bogota que
un operador de telefonia fija ubicado en Medellin, ya que el mercado de las
dos ciudades es absolutamente diferente, no obstante que manejan el mismo
servicio (telefonia fija).

Para la existencia del mercado territorio debe tenerse en cuenta especifica-
mente la zona donde las empresas participan y compiten de manera efectiva.
LLas demas no hacen parte del mercado-territorio.

Para entender mejor el concepto de mercado-territorio también se utilizan
definiciones economicas, como lo es elasticidad de la oferta, figura que analiza
la posibilidad y facilidad que tienen algunas empresas de entrar rapidamente
a otro lugar de competencia diferente de donde estan establecidas, y esto se
presenta, por ejemplo, con empresas de otro lugar donde Ia tarifa es alta, y la
empresa estudiada 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).

Entonces, no solamente hacen parte del mercado-territorio las zonas es-
pecificas donde participan los operadores, sino todos los territorios donde es
facil entrar a competir. En desarrollo de lo anterior, no solo hacen parte del
mercado-territorio aquellos operadores que compiten de manera efectiva en un
lugar, sino todas aquellas a las que ante un posible aumento de tarifas les resulte
facil participar en ese territorio especifico donde antes no participaban.

En resumen, el mercado territorio se puede representar asi:

Mercado = | Territorio donde participa | + | Territorios diferentes al de pre-
territorio la empresa con presencia sencia efectiva donde todavia es
efectiva rentable la venta del servicio

En lo que se refiere al mercado-producto, se puede sefialar 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 (servicio movil y servicio fijo).

En este sentido, cada necesidad que el consumidor pretenda satisfacer
representa en si misma un mercado-producto y, del mismo modo, el mercado
producto es una actividad empresarial diferenciada de otras (mercado de servicio
movil nacional y mercado de la red de Bogota).

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
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el mercado frente a todos los operadores que satisfacen la necesidad. Por tanto,
hasta aca se tiene que el mercado producto estara conformado por el servicio
prestado por el operador.

Pero el mercado-producto no solamente esta conformado por el servicio
principal, sino que también hacen parte de ¢l aquellos servicios que se acercan
a satisfacer la necesidad que proporciona al consumidor el producto principal
(elasticidad de la demanda). Es decir, hay productos que se denominan susti-
tutos porque pueden resultar admisibles para el consumidor ante una escasez
del servicio principal (movil y fijo).

Para que se presente la sustitucion se requiere que el bien sustituto tenga
cercania en cuanto a precio, asi como en cuanto a la satisfaccion que le brindara
al consumidor.

Son productos sustitutos perfectos los servicios bienes que pueden rempla-
zar facilmente al servicio principal, los cuales compiten entre si, ya que también
pueden ser escogidos por los consumidores. Fntonces, el mercado producto
estara conformado por los bienes principales y por los sustitutos perfectos.

Los sustitutos pueden ser a su vez de dos clases: perfectos e imperfectos.
Los sustitutos perfectos, como se indico, son aquellos que ante un alza de pre-
cios de los bienes principales son facilmente escogidos en su reemplazo porque
la satisfaccion de su necesidad es muy cercana a la que otorgan aquéllos. LLos
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 situacion 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 la demanda, segin la cual a través de proyecciones
se aumenta hipotéticamente el precio del servicio principal a fin de observar
cual seria el comportamiento racional de los consumidores definiendo los
servicios que serian escogidos en reemplazo de los principales. Posteriormen-
te se adelantara el mismo ejercicio, pero esta vez aumentando el precio del
servicio principal y del sustituto perfecto, observando hacia donde 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 ésta.

Enlo que refiere al mercado producto, éste se puede graficar de la siguiente
manera:
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Mercado
producto

Servicios
principales

+ | Servicios sustitutos
perfectos

Servicios sustitutos
imperfectos

Por dltimo, el mercado relevante puede resumirse en el siguiente grafico:

Mercado
relevante

Mercado +
territorio

Mercado

producto

En nuestro criterio, existen, por ejemplo, los siguientes mercados relevantes:
— Servicio telefonia fijo por ciudad
—Red de telefonia fija por ciudad
— Red nacional
—Red urbana y rural
— Servicio de telefonia movil
—Red de cada operador de telefonia movil
—Red de cada operador de telefonia fija

— Mercado de locutorios

— Mercado de tarjetas de minutos

— Cables submarinos de interconexion
— Larga distancia internacional

— Larga distancia nacional

— Etc.

No significa que cada operador o empresa por hacer parte de uno se aleje del
otro, pues pueden hacer parte a la vez o estar presentes en mas de un mercado;
pero es un trabajo que tiene que hacer cada uno al enfrentar un caso.

En television seria importante hacer la misma tarea. Esperamos contribuir
con estas lineas a la discusion.
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