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RESUMEN
Las influencias provenientes de otros lugares, principalmente los Estados Unidos y la Unidn Europea, han
motivado la creacion y desarrollo de nuevas instituciones en nuestro medio, lo que ha dado lugar, entre
otras, a la expedicion de la Ley 256 o Ley de Competencia Desleal con la cual se regulé por primera vez de
forma completa y precisa lo relativo a esta materia, pues los dos articulos que trataban la materia en el
Cadigo de Comercio no eran suficientes y dejaban por fuera del reproche de las autoridades una gama de
conductas que son contrarias a las sanas costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial, y a
los usos honestos en materia industrial o comercial que deben respetarse en el mercado. Y es precisamente
el articulo 19 de la mencionada Ley el que hoy en dia regula en nuestro ordenamiento juridico lo relativo a
las Clausulas de Exclusividad; figura esta que ha tenido un desarrollo significativo por parte de nuestros
tribunales de justicia, principalmente la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, asi como también por
la Superintendencia de Industria y Comercio autoridad encargada de la proteccion de la competencia en
nuestro medio, , siendo posible resumir su postura en el reconocimiento que hacen de la importancia de esta
figura, asi como el hecho de que no puede entenderse que la mera existencia de la clausula constituye “per
se”” un acto contrario a la libre competencia, ( tanto la jurisprudencia como la doctrina han sido unénimes en
considerar que la consagracion de estas clausulas como conducta de competencia desleal es un error de
técnica juridica del legislador por cuanto éstas en realidad constituyen una practica restrictiva de la
competencia en la modalidad de acuerdo anticompetitivo) sino que se deberd analizar bajo la regla de la
razén cada situacion en particular a efectos de determinar la licitud o no de la clausula, pues es claro que en
ocasiones estas no solo no afectan la competencia, sino que la incentivan, como puede ocurrir en el caso de
exclusividades de tipo territorial las cuales pueden desembocar en un incentivo de la competencia

intermarcas.

Palabras Claves: Clausulas de exclusividad, Derecho de la Competencia, Practicas Restrictivas de la

Competencia, Acuerdos Anticompetitivos, Acuerdos Verticales, Regla per se, Regla de la Razon.



ABSTRACT

Influences that have come from other places principally the United States and the European Union have led
to the creation and development of new legal institutions in our environment. An example of this was the
enactment of Law 256 or Unfair Competition Law to Regulate the subject for the first time because the two
articles on this subject in the Commercial Code were not enough and left outside the reproach of the
authorities a range of behavior that is contrary to the healthy commercial customs, the principle of good
faith in business, and honest practices in industrial or commercial matters to be observed in the market. It is
precisely Article 19 of said Act that governs today in our laws Exclusivity Clauses. This institution has had
a significant development by our courts especially the Constitutional Court and the State Council as well as
by the Superintendence of Industry and Commerce as authority to protect competition in our country. It is
possible to summarize their position on the recognition that makes the importance of this figure and the fact
that it can be understood that the mere existence of the clause is "per se " an act contrary to free
competition. On the contrary, it should be analyzed under the rule of reason in order to determine the
legality or otherwise of the clause, because it is clear that sometimes these not only do not affect
competition as may occur in the case of exclusive territorial type that may create an incentive for inter-

brand competition.

Keywords: Exclusivity Clauses, Antitrust Law, Competition Restrictive Practices, Anticompetitive

agreements, vertical agreements.
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1. INTRODUCCION

Las clausulas de exclusividad han adquirido en las ultimas décadas especial relevancia en el campo del
derecho a la Competencia, lo que ha hecho necesaria la tipificacion y regulacion en diversas
disposiciones juridicas referentes a este tipo de acuerdos. Lo anterior por cuanto revisten un importante
impacto econdémico en las relaciones comerciales de las diferentes industrias en las diferentes escalas
de los procesos productivos dentro de un mercado relevante de un pais. Sobre esto hay que recalcar la
renuencia de los comerciantes de distintos paises frente al tema de las clausulas de exclusividad
precisamente por la posible interferencia que pueden generar en la libertad de competencia, al limitar
de manera desmedida a la parte que sufre la imposicidn de sujetarse al pacto de exclusividad y no tener

la facultad de contratar a su arbitrio con otros comerciantes del mercado relevante.

No obstante lo anterior, mundialmente se han seguido usando los pactos de esta indole por el desarrollo
industrial que han generado algunas empresas, las cuales tienen como su patrimonio mas valioso el
Know How y el Good Will, que evidentemente se pueden ver afectados si se permite una contratacion
indiscriminada, esto debido a que se puede filtrar la estrategia, los modos, los usos del producto a los
otros competidores, los cuales podran usar dicha informacién para su propio beneficio; y ademas la
imagen de un comerciante se puede ver transgredida si contrata con un distribuidor que tambiéen lo hace

con sus competidores, que en consecuencia se derivarian en un menor ingreso .

Es por lo anteriormente expuesto, que se erige de cardinal importancia realizar un anélisis de fondo en
relacion con estas clausulas, pues la posicion de nuestros tribunales de justicia y de la Superintendencia
de Industria y Comercio como maxima autoridad en materia de competencia en punto a la legalidad de
estas clausulas o pactos, se encamina a sostener que no son ilegales per se y que por el contrario,

pueden en determinadas circunstancias generar eficiencias en el mercado las cuales a su vez pueden
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repercutir en un beneficio para el consumidor como uno de los pilares fundamentales sobre los que se

cimenta la regulacion en relacion con la competencia desleal.

Otro tema que no se puede perder de vista es la discusion surgida en relacion con la calificacion
juridica que le dio el legislador a las clausulas de exclusividad, pues como sabemos, las consagro en la
Ley 256 de 1996 como una conducta constitutiva de competencia desleal, lo que al sentir de la doctrina
es un error de técnica juridica pues esta es a todas luces una practica restrictiva de la competencia. No
obstante lo anterior, esta consagracion erronea ha traido consigo unos efectos practicos de suma
importancia los cuales se entraran a analizar, como lo es basicamente la posibilidad para el afectado por
esta conducta de acudir a las acciones judiciales consagradas en relacion con la competencia desleal, lo

que a todas luces supone un beneficio.

De lo anterior se colige entonces, que si estamos en realidad ante una préactica restrictiva de la
competencia, debemos entrar a estudiar si las clausulas constituyen un acuerdo restrictivo de la
competencia, asi como el caracter y la forma que dicho acuerdo debe revestir para que sea reprochable
por las autoridades pues como ya ha quedado claro, si se trata de un acuerdo horizontal este sera sin
lugar a dudas anti competitivo, contrario sensu a si se trata de un acuerdo vertical, en donde agentes
que se encuentran en eslabones diferentes de la cadena productiva celebran un acuerdo o pacto de
exclusividad en relacion con la compra o distribucion de un determinado bien servicio; acuerdo este
que deberéa revestir unas circunstancias concretas para tenerse como contrario a la libre competencia y

de esta manera ser susceptible de reproche por parte de las autoridades.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que estas clausulas pueden utilizarse en ejercicio de la posicion de
dominio que un agente ostente en el mercado, buscando imponer las exclusividades aprovechando su
poder de mercado y atentando asi contra la libre competencia en el mercado, por lo que se tendra que

entrar a estudiar si este ejercicio es abusivo, asi como también el hecho de la legalidad que revisten

11



estos pactos cuando son utilizados como vehiculo para incrementar la participacion en el mercado y

hacerse con una posicion de dominio dentro del mismo.

12



2. MARCO TEORICO

La competencia a groso modo es considerada como una disputa entre dos personas para alcanzar un
fin comun; ello puede ser logrado obteniendo los clientes necesarios que permitan conseguir una
utilidad en términos econdémicos. De esta manera, resulta evidente que quien logre una mayor utilidad
por ser el competidor mas idoneo y usar los medios mas adecuados, esta generando una pérdida a su
contraparte. Como esta situacion se puede tornar injusta, hasta el punto de volverse ilegal y transgredir
derechos constitucionales de alguno de los competidores, los diferentes estados han optado por medio
de la intervencidn limitar la competencia, generando que dicho derecho no sea absoluto, y derivando
en la necesidad de establecer una legislacion que regule las diversas practicas que pueden restringir la
competencia. Sobre este particular vale la pena hacer referencia al concepto que ha dado la doctrina en
relacion con la libre competencia, término este que se erige de cardinal importancia para efectos del
presente estudio por cuanto las normas de Derecho de la Competencia se encaminan a garantizar su
proteccion y correcto ejercicio. Ha precisado Pinkas Flint sobre este tema que la libre competencia,
“resulta de la concurrencia libre en el mercado de ofertantes que producen bienes o servicios similares
y, a su vez, consumidores que toman decisiones libres sobre sus compras en el mercado con
informacion suficiente sobre las caracteristicas de precio y calidad de los productos, sin que en éstas
decisiones intervengan fuerzas distintas a las del mercado mismo. EIl concepto de libre competencia se
aplica normalmente en un pais, y toma en cuenta tanto a bienes nacionales como extranjeros. Por ello,

las politicas de libre competencia y de libre comercio estan intrinsecamente ligadas™.

Hecha la anterior precision conceptual, es fundamental referirnos al desarrollo normativo que en
nuestro pais ha tenido este tema, siendo punto de partida obligatorio la Ley 155 de 1959 por la cual se

dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas, que estructura un marco general

' Flint, Pinkas. “Tratado de Defensa de la Libre Competencia: Estudio Exegético del D.L 701. Legislacion, Doctrina y
Jurisprudencia Regulatoria de la Libre Competencia”. Primera edicion. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru. Lima, Perd. Junio de 2002
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para la regulacién del Derecho a la Libre Competencia; norma ésta que consagra un antecedente hito
para nuestro ordenamiento juridico, por cuanto constituye la primera gran disposicion encaminada a la
proteccion de la libre competencia y a la sancién de las conductas que atenten contra esta. En su
articulado es fundamental resaltar el articulo primero, que reza lo siguiente: “ARTICULO 1°: Quedan
prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de précticas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.” Es de esta
manera que el legislador por medio de dicha Ley precursora del Derecho a la Competencia en
Colombia, consagra una clausula general de competencia. Sobre esta normativa vale la pena traer a
colacion lo manifestado por AGUDELO VILLA en punto al enfoque y prop6sito que se perseguia con
la expedicidn de la mentada disposicion, toda vez que ésta no pretendia limitar el desarrollo y devenir
industrial del pais, sino que contrario sensu lo que se buscaba era “controlar los abusos de los
monopolios y la concentracion de la riqueza en pocas manos, pero sin desalentar el crecimiento de las
empresas 0 su integracion para poder aprovechar las ventajas técnicas de la produccion en grande
escala, indispensable para el desarrollo de determinadas de ramas de industriales de técnica avanzada,

que requieren grandes inversiones de capital(...)".

Asi mismo, la clausula general de competencia integrada por la Ley 155 de 1959 a la normatividad
econdémica del pais, fue el criterio inicial para sancionar una diversidad de conductas que se
consideraban contrarias a la libre competencia. Algunos autores consideran que la clausula general, por
ostentar esa misma cualidad, resultaba ciertamente muy amplia y en algunos casos podria llegar a

atentar contra el principio de tipicidad, sin mencionar las dificultades de aplicacion en la practica

2 Agudelo Villa, Hernando. Obras selectas, t. I, ideas econdmicas, Bogotd, cdmara de representantes, 1988, pags. 11y ss.
14



debido a su caracter general abstracto, por cuanto no se especificaban conductas sancionables de
manera concreta y se prestaba para confusiones hermenéuticas.

El 5 de Febrero de 1991, se instala en nuestro pais la Asamblea Nacional Constituyente con el
proposito de crear la nueva carta magna que vendria a reemplazar a la centenaria Constitucion de 1886.
Producto de lo anterior se expidié la Constitucién Politica de Colombia de 1991, la cual, en contraste
con su predecesora, se ocupa con gran profundidad del tema econémico y del modelo que orientaria el
desarrollo econdmico de la patria, consagrando en su articulo 333 la libertad econdémica y la proteccion
a la libre competencia como derecho colectivo que supone responsabilidades, “adquiriendo la
competencia un carécter institucional antes ignorado, el cual esta enmarcado dentro de un sistema

"3 Con

democrético, Ilamado hoy economia social de mercado o si se prefiere estado social de Derecho
esta consagracion expresa en el texto constitucional la libre competencia adquiere una importancia
nunca antes reconocida, lo que a su vez vino acompariado del otorgamiento al Estado de la facultad y
de los poderes necesarios para intervenir en la actividad econémica e impedir que se obstruya o se vea
restringida la libre competencia por el actuar de los agentes que interacttan al interior del mercado, asi
como para sancionar el ejercicio abusivo que de su posicion de dominio puedan hacer estos, lo cual,
valga la aclaracion, va orientado siempre hacia una proteccién de los consumidores. Esta posibilidad de
intervencion del Estado en la economia va en contraste con el modelo de capitalismo salvaje que
imperd en el mundo durante buena parte de los siglos XIX y XX, en donde, orientados por los
postulados de los padres del liberalismo, el Estado nunca debia intervenir en la economia pues esta sola
encontraba el equilibrio una vez se veia afectada por una distorsién, lo que si bien generd un
crecimiento acelerado y desmedido de las economias de varios paises, trajo consigo descontento social

y explotacion desmedida de la clase obrera. Valga la pena adicionar sobre este punto que “el Estado

debe buscar el mejoramiento de la eficiencia del aparato productivo de la Nacién y una sana actividad

* Molina Betancur, Carlos Mario. “Constitucién y Competencia”. Texto publicado en el libro “Derecho de la Competencia”.
Primera Edicion, pag. 93. Colegio de Abogados de Medellin, Cdmara de Comercio de Medellin y Biblioteca Juridica Diké.
Medellin, Colombia. 2003
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empresarial aportando a los productores herramientas necesarias para que puedan comercializar de
manera eficiente sus productos, para que los consumidores puedan encontrar mayor variedad de
productos y de servicios, de buena calidad y a bajos precios. La intervencion del Estado en la economia
se identifica hoy en dia con la tendencia de los sistemas de economia social de mercado, lo que se
diferencia del sistema capitalista salvaje, que se aplicO por varios afios en varias economias
desarrolladas, pero con graves resultados sociales ya conocidos por todos™.

Con posterioridad a la expedicion de nuestra norma fundamental, fue expedido el Decreto 2153, el cual
constituy6 un cambio de no poca importancia en materia de proteccion de la libre competencia, pues
con €l se suplen las falencias de la Ley 155 de 1959 la cual, dado su caracter general y abstracto,
dificulté sobre medida su aplicacion por parte de las autoridades ya que no especificaba conductas
reprochables sino que se limitaba a consagrar una clausula general con la cual se buscé proteger la
competencia en nuestro medio. EI mencionado Decreto por su parte consagra una clausula general,
pero ademas diferencia las diferentes conductas que atentan contra la libre competencia del mercado,
estableciendo un gran grupo denominado “Practicas restrictivas de la competencia”, y tres especies de
este como lo son los acuerdos contrarios a la libre competencia, actos contrarios a la libre competencia,
y las practicas constitutivas de abuso de la posicion de dominio en el mercado. Es dentro de este marco,
que podemos sostener en relacion con el decreto en cuestion que “mantiene la estructura de la
prohibicion general como residual que se debe aplicar cuando las conductas que se investigan no se
encuentran taxativamente prohibidas; pero acompafiada de un catalogo de conductas anticompetitivas
gue sefialan de manera no taxativa las conductas que el legislador considera contrarias a la libre

35

competencia y que por tanto ayudan a dar aplicacion a los sistemas de analisis (...)”". Valga la pena

aclarar, que el tema de la taxatividad de las conductas consagradas en el decreto, serd objeto de analisis

4 ., ,
Ibid. Pag. 97
> Miranda Londofio, Alfonso. “Origen y Evolucién del Derecho de la Competencia en Colombia”. Texto publicado en el libro
“Realidades y tendencias del Derecho en el siglo XXI” Volumen 1: Derecho Econdmico. Pag. 156. Pontificia Universidad
Javeriana. Editorial Temis. Bogota D.C, 2010.
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en capitulos posteriores haciendo énfasis especial en las conductas que constituyen abuso de la posicion
de dominio en el mercado, por cuanto este se ha constituido en un tema que ha sido materia de
arraigado debate entre la doctrina autorizada en la materia.

Hechas las anteriores consideraciones en relacion con el tema de proteccion de la competencia en
nuestro ordenamiento, debemos adentrarnos en el tema que se erige como el eje central del presente
estudio, valga decir, las clausulas o pactos de exclusividad, empezando por decir que estos “generan
obligaciones relativas a la compra en exclusiva, que restringen la libertad del proveedor al impedir que
pueda contratar con otro distribuidor en el mismo territorio o distribuir directamente por si mismo —en
cuyo caso la restriccion consiste, precisamente, en eliminar la posibilidad de que el mayorista pueda
operar como minorista- y, también la del distribuidor que se obliga a no adquirir de otros proveedores
productos o servicios competidores™®,

De lo anterior se colige claramente, que los pactos de exclusividad suelen celebrarse principalmente en
relaciones de tipo vertical, valga aclarar, aquellas en que toman parte sujetos que ocupan lugares
diferentes en la cadena de valor de un producto determinado, es decir, entre productor y distribuidor, o
entre distribuidor y comercializador directo al publico en general. Es precisamente dentro de este
marco que el legislador en el afio 1996 expide la ley general de competencia desleal, la cual tiene como
finalidad “la eliminacion de los actos de competencia desleal como medio para lograr el
funcionamiento eficiente de los mercados a través del normal desenvolvimiento de las actividades
econdmicas, beneficiando, de este modo, a todos aquellos que participan en el mercado, es decir, a

proveedores y consumidores. (...)"’

tal y como se desprende de la lectura de la exposicién de motivos
del mentado texto normativo. Es precisamente dentro de esta norma en donde se consagra la

prohibicion de celebrar lo que se denomino “pactos desleales de exclusividad”. El articulo 19 relativo a

® Velandia Mauricio. “Legalidad de las Cldusulas de Exclusividad bajo el Régimen de la Libre Competencia” Texto publicado
en el libro “Derecho de la Competencia”. Primera Edicidén, pag. 241. Colegio de Abogados de Medellin, Cdmara de
Comercio de Medellin y Biblioteca Juridica Diké. Medellin, Colombia. 2003
’ Exposicion de Motivos Ley 256 de 1996.
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la materia reza lo siguiente: “Se considera desleal pactar en los contratos de suministro clausulas de
exclusividad, cuando dichas clausulas tengan por objeto o como efecto, restringir el acceso de los
competidores al mercado, 0 monopolizar la distribucion de productos o servicios, excepto las industrias

licoreras mientras éstas sean de propiedad de los entes territoriales.”®

Consagracion esta que nos
permite arribar a una primera conclusion y es que no todo pacto de exclusividad es considerado ilegal,
sino que solo seran objeto de reproche por parte de la autoridad de competencia, aquellos que tengan
por objeto o como efecto restringir el acceso de los competidores al mercado o monopolizar la
distribucion, lo que trae la consecuencia ldgica de que los pactos deberéan ser analizados bajo la regla de
la razdn, pues en no pocas ocasiones estos, en lugar de afectar el mercado, generan eficiencias que se
terminan traduciendo en beneficios para los consumidores de los bienes y servicios.

Siguiendo con este somero analisis de las clausulas de exclusividad, y con el propoésito de brindar el
méas completo marco general del tema a estudiar en el presente escrito, es de neurélgica importancia
hacer claridad en punto a que la Ley 256 no fue la primera en referirse en nuestro ordenamiento
juridico a los pactos de exclusividad, pues fue el Codigo de Comercio en sus articulo 975 y 976, en
donde se consagraba la ilegalidad de los pactos de exclusividad dentro de los contratos de suministro,
pero solo en el evento en que estos tuvieran una duracién superior a 10 afios, diferenciandose
claramente el legislador del 96 en este aspecto, pues no consagra una fecha arbitraria que determine la
legalidad o ilegalidad de los pactos, sino que seran ciertas condiciones y circunstancias que deben
concurrir para que pueda quedar revestido de ilegalidad el mentado acuerdo. Sin embargo, esta
discusion se dara mas en profundidad en los capitulos posteriores, asi como se explicara el querer del
legislador al regular de esta forma los pactos en el codigo de comercio.

Finalmente, no se puede perder de vista la discusion doctrinaria que ha surgido en punto a la ubicacion

y denominacion que se le ha dado a estos acuerdos al interior del ordenamiento juridico, pues si bien se

8 Ley 256 Articulo 19
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encuentra consagrada como una conducta de competencia desleal, esta, segun la mayoria de la doctrina,
debe ser tomada como una préactica restrictiva de la competencia, mas especificamente, como un
acuerdo contrario a la libre competencia, pues de una forma u otra en estos casos hablamos de pactos o
clausulas constitutivas de acuerdo entre las partes, sin perjuicio de que su aceptacion se dé como
consecuencia de la presién que una parte dominante en el mercado ejerza sobre otro de menor poder
econdmico y de mercado; posicion esta que ha sido compartida por los autores dadas las caracteristicas
que tienen estas clausulas, pues es claro que pueden llegar a impedir el acceso de otros agentes al
mercado dependiendo de las circunstancias propias de cada caso, mas que a constituirse en conductas
que atenten contra las sanas costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos

honestos en materia industrial o comercial.
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3. JUSTIFICACION

En el marco juridico nacional de Colombia se estipulan diferentes disposiciones respecto de los
derechos de libre competencia y libertad de empresa, entendiendo estos dentro del marco de la
economia de este pais, tal y como lo es el Articulo 333 de la Constitucién Politica. En este orden de
ideas, tomando en cuenta que Colombia se encuentra en un proceso de industrializacion y apertura
econdmica, y sin dejar de lado la tendencia del gobierno nacional en punto a la celebracion de tratados
internacionales encaminados a la expansion del crecimiento de la economia nacional, es posible
contemplar nuevas dindmicas como la transnacionalizacion y establecimiento de nuevas empresas e
industrias de otro paises en el territorio nacional colombiano, que de manera concurrente traen consigo
relaciones productivas de diferente indole. Siguiendo este planteamiento, dentro de los distintos niveles
de produccion pueden llegar a celebrarse por parte de los intervinientes clausulas que resulten siendo
ilicitas a la luz de los parametros juridicos que al tema se refieren por ser acuerdos restrictivos de la

competencia.

La ley 256 de 1996, la cual se expidio con la finalidad de regular las conductas de competencia desleal
en el mercado, consagra en su articulo1l9 los Pactos Desleales De Exclusividad; acuerdos estos que
revisten una gran trascendencia dentro del trafico juridico y comercial, y mas si se tienen en cuenta los
aspectos mencionados en lineas precedentes en punto al proceso expansivo que la economia de nuestro
pais esta experimentando en este momento. Es por esto que es imperativo entrar a realizar un profundo
analisis sobre esta figura con el fin de sentar las bases necesarias para determinar los eventos en que la
celebracion de los mentados acuerdos se ajusta a Derecho, o cuando por el contrario atentan contra el

Derecho de la Competencia y por lo tanto deben censurarse.

En torno a los pactos de exclusividad se han tejido diversas posturas en las cuales se les ha sefialado en

la mayoria de los casos de atentar contra la libre competencia, asi como de ser un vehiculo a través del
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cual se crean monopolios en el mercado. Sin embargo como se verd mas adelante ello no siempre es
asi, y en no pocas ocasiones estos no constituyen una conducta que atente contra el mercado por lo que
su celebracion no es objeto de censura por parte de las autoridades encargadas de velar por la
proteccion de libre competencia, ya que pueden llegar a constituir un importante mecanismo que puede
tornarse muy Util para la configuracién de, por ejemplo, relaciones de suministro de bienes y servicios

mas eficientes cuando se sujetan a la exclusividad.

Es fundamental traer a colacion el reciente tratado de libre comercio firmado con Estados Unidos,
quien resulta ser el principal socio comercial de Colombia, y por tal razon la ampliacion del mercado es
de gran magnitud, permitiendo la entrada de nuevas empresas de gran envergadura, al igual que le
entrada del pais a competir en nuevos mercados. El ordenamiento juridico colombiano se encuentra en
una incierta, donde no se sienta de manera clara y consolidada una postura juridica sobre los pactos de
exclusividad, por lo cual no se sabe hasta qué punto son violatorios o no, ni cuanto tiempo de
exclusividad es razonable para no dar lugar a injusticias. Estados Unidos se ha caracterizado por
imponer sus posiciones respecto a los temas comerciales, haciendo uso de su posicion dominante, y
aprovechando la necesidad de paises como el colombiano que tienen una economia de menor escala, y
por consiguiente no puede atribuirse la posibilidad de negarse a dichas imposiciones; de tal manera que
la fijacion de una legislacién afianzada acerca del tema permite un afianzamiento de Colombia en una
posible controversia contra alguna potencia econémica sobre el tema de las clausulas de Exclusividad.
Asi mismo, los demas paises se veran atraidos por un pais donde no haya lugar a la incertidumbre, y de
antemano a la negociacién de productos y servicios tengan una seguridad juridica, lo cual aumentara el

potencial de Colombia para comercializar con el resto del mundo.
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4. OBJETIVOS

3.1 Objetivo General:

0 Realizar un analisis Juridico de las Clausulas de Exclusividad en el marco del Derecho
de la Competencia, a partir del estudio y analisis de las diferentes fuentes que nutren la
materia, como son la Ley y la Constitucién Nacional, asi como los pronunciamientos no
solo de las altas Cortes de la rama jurisdiccional, sino también los diversos
pronunciamientos que ha expedido la Superintendencia de Industria y Comercio en su
calidad de maximo ente de instruccion en materia de competencia dentro de nuestro
pais. Lo anterior con el animo de lograr unificar una idea en punto a los limites que

delinean la licitud o ilicitud de los mentados acuerdos.

4.2 Objetivos Especificos:

o Determinar conceptualmente las caracteristicas de las clausulas de exclusividad, como una
institucion de gran relevancia al interior del Derecho de la Competencia.

0 Realizar un analisis juridico de las Clausulas de Exclusividad con respecto a la
reglamentacion que ha expedido el Gobierno nacional a través de decretos, fijando su
posicion por medio de estos.

o Identificar las diferentes disposiciones legales que ha expedido el Congreso de la Republica
con respecto de las clausulas de Exclusividad, y exponer la posicion que el dérgano
legislativo Colombiano ha asumido respecto del tema.

o Establecer la tendencia doctrinal que ha estructurado la Superintendencia de Industria y
Comercio por medio de las resoluciones que ha expedido en las ultimas décadas, e

identificar cual es la postura acogida hoy en dia.
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Realizar un estudio de Derecho comparado entre las normas sobre clausulas de exclusividad
en Colombia, la Comunidad Andina, la Unién Europea, y Estados Unidos.
Concluir cual es el estado del arte y la tendencia vigente en la materia objeto de estudio, y

en fundamento a esto plantear la forma en la que esta podria proyectarse a futuro.
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5. CLAUSULAS DE EXCLUSIVIDAD

5.1 Los Pactos de Exclusividad en Colombia

Los pactos o clausulas de exclusividad, constituyen acuerdos que en la mayoria de los casos se celebran
de manera vertical, es decir, entre agentes que se encuentran en niveles distintos de la cadena de valor
como lo es por ejemplo aquella relacion que se da entre el productor de un bien o servicio y el
distribuidor del mismo. Estos pactos tienen como finalidad esencial restringir la libertad de empresa
por parte de la persona en contra de quien se establecen, pues esta ya no podra contratar la venta,
distribucion o adquisicion de un producto con varios de los competidores presentes en el mercado, sino
que solo podra vender, adquirir o distribuir el producto o servicio ofrecido por el agente con el cual
celebra el mencionado pacto. No obstante esto, y aun cuando la concepcion pablica existente respecto
de los pactos de exclusividad no es muy positiva por cuanto muchos consideran que atentan contra la
libre competencia ya que estos pueden esgrimirse como un instrumento a través del cual los
empresarios pueden restringir y limitar el acceso de nuevos competidores al mercado e inclusive,
propender por la monopolizacion del mismo, no es menos cierto que la realidad economica y comercial
ha demostrado algo completamente opuesto, llevando incluso a tener a las clausulas de exclusividad
como elemento inherente a algunos contratos y sin las cuales, los mismos carecerian totalmente de
viabilidad econdmica, aun cuando valga aclarar, juridicamente la ausencia de estos no vicia en ningun
momento la existencia o validez del contrato.. Lo anterior con fundamento en lo manifestado por la
doctrina en punto a que “muchos de los contratos mercantiles modernos dejarian de cumplir la funcion
econdémica que desean las partes que los utilizan, si no se estableciera en su regulacion la comentada
clausula de exclusividad. Piénsese, por ejemplo, si algin empresario se atreviera a contratar una

concesion o una franquicia, si no tuviera la seguridad de la exclusividad, por lo menos en una zona
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territorial prefijada, si es el concesionario, 0 una exclusividad para su producto si se trata del
concedente™.

Es por esta razon que tanto la jurisprudencia, la doctrina, y la Superintendencia de Industria y
Comercio en su calidad de maxima autoridad de proteccion de la libre competencia, concuerdan en que
no es posible considerar que los pactos o clausulas de exclusividad son contrarios a la libre
competencia per se, pues ha quedado demostrado que en no pocas ocasiones estos pactos permiten

generar eficiencias y desarrollar economias de escala que a la postre se reflejaran en beneficio de los

consumidores, siendo necesario analizarlos bajo la regla de la razon.

5.1.1 Constitucion De 1991

La Constitucion Politica vigente se erige, sin lugar a dudas, como el punto de partida obligado que
debemos tomar en cuenta en el andlisis del presente escrito pues ésta, en tanto norma de normas, asi
como de principio rector que irradia todo el ordenamiento juridico colombiano, establece los
postulados basicos y fundamentales que debemos observar cuando analizamos el Derecho de la
Competencia en general y por ende, el tema de los pactos de exclusividad en particular. Para ello, es
imperativo referirnos al articulo 333 de nuestra norma suprema, mediante el cual el constituyente de
1991 desarrolla el modelo econdmico que va a regir en nuestro pais, asi como las formas y limitaciones
que tendra el Estado al momento de intervenir en la economia. EI mencionado articulo establece que
“La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su

ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la Ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

° Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles Tomo I. Octava edicion. Medellin: Biblioteca Juridica Diké. 1997.
Pag. 241
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La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado

fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econdémica y evitara
0 controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado

nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente

y el patrimonio cultural de la Nacion™*.

Lo primero que se debe decir es que el citado articulo constituyo una revolucion con respecto a la
anterior carta politica, pues en aquella el tema econémico no era considerado de mucha trascendencia,
por lo que la referencia al mismo se encontraba béasica y exclusivamente en el articulo 32 de la misma,
el cual protegia la libertad de empresa. Contrario sensu ocurre con la constitucion vigente, pues en ella
encontramos lo que se ha denominado en la doctrina como “Constitucién Econdmica”, dada la
profundidad y especificad con que se regula el tema del modelo econémico y la forma de orientar la
actividad econémica, asi como la libre competencia que debe imperar en los mercados, por cuanto el
constituyente “considerd que, a diferencia de lo que habia sucedido en 1886, los aspectos de manejo
econémico del pais son materia de la Ley de leyes y el constituyente no debe dejar la materia
exclusivamente al desarrollo por el legislativo ordinario. En esas condiciones era propio incluir en la
Carta misma un mayor detalle en cuanto a los campos de accién del Estado en la economia e inclusive

disposiciones sobre el sentido de esta™.

En este orden de ideas, y siguiendo con el andlisis del articulo 333, es posible afirmar que el modelo

econémico implementado es el del libre mercado, es decir, un sistema en el que el precio de los bienes

1% Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 333
! Archila Pefalosa, Emilio José. En “Revista de la Asociacién Nacional de Industriales”. Compilado y publicado por el
Centro de Estudios de Derecho de la Competencia CEDEC Pags 12-13. Segunda Edicion. Bogota D.C 1997.
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y servicios circulante en el mercado son determinados de manera libre por los vendedores y
consumidores de los mismos mediante el juego de las leyes de la oferta y la demanda, y donde la
intervencion del Estado es minima o nula, participando este por regla general solo con el fin de corregir
las fallas que puedan surgir en el mismo. Sin embargo, este modelo econémico requiere de otros
presupuestos y garantias para que funcione adecuadamente, como lo es la libre competencia, la cual a
su vez consagré acertadamente el constituyente en el inciso segundo del reiteradamente mencionado
articulo 333 de la carta, entendiendo libre competencia como “el conjunto de esfuerzos que desarrollan
los agentes econdmicos que, actuando independientemente, rivalizan buscando la participacion

efectiva de sus bienes y servicios en un mercado determinado”*2.

Es precisamente el postulado de garantia de la libre competencia consagrado en la Constitucién el que
nos conduce a hablar de las clausulas de exclusividad, pues si bien la norma superior no hace referencia
expresa a estas, al garantizar la libre competencia se deben tomar en cuenta todos aquellos factores
susceptibles de afectarla de manera significativa y que por ello deban ser reprimidas por las autoridades
competentes en la materia, como lo es el caso de las clausulas de exclusividad, que si bien fueron
consagradas por el legislador como una conducta de competencia desleal, la doctrina la ha entendido
mas como una conducta restrictiva de libre competencia cuando esta cumple con ciertos requisitos, es

decir, no es una conducta per se nociva para la libre competencia.

5.1.2 Jurisprudencia

Habiendo hecho la debida referencia al postulado general establecido en nuestra Constitucion Politica
en relacion con el modelo econdémico del libre mercado y la consecuente necesidad de libre
competencia, debemos hacer un analisis de la postura que nuestros altos tribunales de justicia han

asumido en relacion con las clausulas de exclusividad refiriéndonos fundamentalmente a dos sentencias

2 http://www.sic.gov.co/libre-competencia Consultado el 16 de Junio de 2013.
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en concreto por ser las que consideramos de mayor importancia en relacion con el tema objeto de
estudio: la primera de ellas es la sentencia C-535 de 1997 de la Corte Constitucional en su calidad de
guardiana suprema de la Constitucion y por otro lado, la sentencia del Consejo de Estado del 24 de

Agosto de 2001 en su sala de lo Contencioso Administrativo.

Sentencia C-535 de 1997

En esta sentencia la Corte entra a analizar una demanda de inconstitucionalidad interpuesta en contra
de la Ley 256 de 1996 o Ley de Competencia Desleal; demanda esta que por disposicion del
magistrado ponente en el auto admisorio terminé delimitandose al articulo 19'° de la mencionada Ley
en el cual se encuentra consagrada la prohibicion de celebrar pactos o clausulas desleales de
exclusividad en los contratos de suministro cuando estos tengan por objeto restringir la entrada de
competidores o monopolizar el mercado. La demanda se fundamenta en que hay una violacion de los
articulos 78, 158 y 333 de la Constitucion Politica, sin embargo, por efectos practicos y en aras de
lograr una mayor claridad en relacion con el tema central de este estudio, nos referiremos Unicamente
al analisis de la Corte en relacion con los cargos formulados en relacién con el articulo 333 por ser

este el eje y pilar fundamental de la denominada “Constitucion Econémica”.

3 Se considera desleal pactar en los contratos de suministro clausulas de exclusividad, cuando dichas clausulas tengan por
objeto o como efecto, restringir el acceso de los competidores al mercado, o monopolizar la distribucién de productos o
servicios, excepto las industrias licoreras mientras éstas sean de propiedad de los entes territoriales.

!4 De acuerdo con lo sefialado por el demandante, el legislador entiende que libre competencia significa igualdad de

oportunidades, lo que obliga a considerar a los pactos de exclusividad, en todo caso, como desleales.

Desde el punto de vista extremadamente purista, como el que subyace a la norma, es evidente que cualquier tipo de
barreras de entrada supone menos oportunidades para que nuevos competidores ingresen al mercado. Sin embargo, el
modelo de competencia perfecta que inspira la norma en su “construccion tedrica, abstracta y artificial carece de
verdadera significacion y alcance para comprender el funcionamiento real de los procesos de mercado”.

A diferencia de lo que considera el legislador, la libertad (para efectos del concepto de libre competencia) “estd limitado
por realidades y factores de tipo puramente econdmico”. Para la ciencia econdmica es evidente que las restricciones a la
libertad, connaturales al mercado, no constituyen limitaciones sino que definen su propio alcance.
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Lo primero que percibe la Corte es la existencia de dos posiciones en relacion con dos asuntos
concretos a saber: en primer lugar, la posicion de quienes sostienen que el articulo demandado viola de
manera abierta la Constitucion por cuanto no queda duda que restringe el Derecho de Libre
Competencia consagrado en el articulo 333 y, la de quienes sostienen que por el contrario, la
prohibicidn del articulo 19 lo que propende es por proteger la libre competencia en el mercado. Por otra
parte, otro aspecto que supone posiciones encontradas es aquel relacionado con el hecho de que si la
prohibicién contenida en la Ley 256 es absoluta, valga decir, prohibe cualquier pacto de exclusividad
que se celebre, o si por el contrario solo esta encaminada a conjurar los actos que cumplan con ciertas

particularidades que los hagan nocivos para la libre competencia.

Respecto al primer punto planteado, la Corte llega a la conclusién de que la prohibicién de celebrar los
pactos de exclusividad contenida en la Ley estd encaminada a promover y proteger la libre competencia
contrario a lo que sostiene el demandante en sus argumentos, pues los pactos de exclusividad pueden
constituirse en barreras de entrada para los competidores que pretendan incursionar en un determinado

mercado, pues los beneficiarios de los pactos tendran acaparada la demanda, por lo que no queda duda

Existe una amplia gama de restricciones a la libertad de competencia, todas ellas propias del mercado: los costos iniciales
de un proyecto productivo, las franquicias, las patentes, la economia de escala, la integracion vertical, la posesion de
factores de produccion escasos, etc.

La presencia de estas barreras no impide que se hable de libre competencia. En lugar de proscribir su existencia, que no es
perjudicial para el mercado, deben ser objeto de regulacion a fin de evitar que se produzcan abusos.

De lo anterior se desprende que es errénea la apreciacion del Congreso de que las clausulas de exclusividad tienen por
objeto impedir el “ingreso de nuevos competidores y productos al mercado, en detrimento de la libre competencia y del
bienestar de los consumidores, los cuales se ven privados de la oportunidad de acceder a una mayor cantidad de bienes y
servicios”.

Los pactos de exclusividad favorecen una mayor oferta de bienes y servicios por efecto de la mayor eficiencia econémica
que generan.

El legislador inicamente esta autorizado, como se desprende de los incisos 4 y 5 del articulo 333 de la Carta, para “sefalar
limites de su ejercicio (libertad de competencia) en aquellos casos en que evidentemente su abuso pueda producir
alteraciones a la libertad econdmica”.
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alguna en punto a que la finalidad perseguida por el articulo es absolutamente ajustada a la Carta. Dice
la Corte en esta providencia sobre este punto que “La norma apunta a estimular la libre competencia
econdmica. La clausula de exclusividad pactada en los contratos de suministro, puede erigirse en
barrera de entrada a los competidores y a los demas agentes econdémicos. La distribucién de un
determinado bien que se realice a través de un solo canal comercial, ciertamente impide a otros
empresarios participar en su colocacion en el mercado. De otro lado, en relacion con las unidades
econdmicas que demanden el bien como ingrediente de su proceso productivo, la exclusividad de su
distribucion, puede significar precios mas altos de los normales o inclusive desabastecimiento del
mismo. La finalidad a la que se endereza la prohibicion legal, se ajusta plenamente a la Constitucion
que ha elevado la Ley de competencia econdmica al rango de derecho constitucional de todas las

personas (...).">”

Lograda la anterior conclusion, la Corte entra a abordar el tema relativo a si de conformidad con el
articulo 19 de la Ley 256 de 1996, las clausulas o pactos de exclusividad son per se ilegales, o si por el
contrario su licitud va ligada a la concurrencia de ciertas circunstancias que puedan constituir una
afectacion a la libre competencia, y en ausencia de las cuales serian perfectamente validas y licitas
estas clausulas. La Corte termina adscribiéndose en la segunda teoria, es decir, no considera que sean
ilegales per se, manifestando que “En realidad, el legislador ha querido reservar la licitud de este tipo
de pactos a los eventos en que no produzcan detrimento alguno a la competencia libre en los mercados.
Por ello si bien la prohibicion no es absoluta, de todas formas si lo es cuando se proyecta en una
disminucion asi sea minima de la competencia (...). Carece de razonabilidad y proporcionalidad,
asumir que la clausula de exclusividad per se viola la Constitucion Politica, sin tomar en consideracion
su efecto real en la restriccion de la competencia, para lo cual resulta forzoso analizar entre otros

factores el tipo de mercado, su tamario, la posibilidad de que el bien pueda ser remplazado por otros, la

1> Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-535 de 1997. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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participacion de los competidores en el mercado, la existencia de poderes monopolicos u oligopdlicos,
el efecto de la clausula sobre la eficiencia, la generacion de poder de mercado a raiz del pacto, el efecto
en los precios producidos por la estipulacién, el grado de competencia existente en el mercado

relevante etc.1®”

Para finalizar con el andlisis de esta sentencia, debemos referirnos al hecho de que la Corte reconoce
que el legislador incurri6 en un error de técnica juridica, pues incluye dentro de la Ley de Competencia
Desleal una conducta como la celebracion de pactos de exclusividad que ha sido reconocida en las
diferentes latitudes asi como por la doctrina autorizada en la materia como una practica restrictiva de la
competencia. No obstante lo anterior, la Corte Constitucional entiende que sin importar esto, el efecto
que ello produce en el campo préctico resulta ser muy positivo, pues si bien es claro que no se pretende
equiparar los conceptos de competencia desleal y practicas restrictivas de la competencia, dicho efecto
se traduce en la posibilidad de “aplicar el mismo régimen sancionatorio a los dos supuestos. En otras
palabras, la persona afectada por la enunciada practica restrictiva de la libre competencia, en virtud de
la Ley, tendria la posibilidad de intentar los dos tipos de acciones que ella regula, a saber, la Accidn

Declarativa y de Condena y la Accién Preventiva o de Prohibicion™*’.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, la Corte Constitucional declara Exequible
condicionadamente el articulo en estudio en los términos de los planteamientos anteriormente
expuestos, valga decir, solo seran vedados los pactos de exclusividad cuando estos tengan la aptitud de
disminuir la competencia, ora porque impiden la entrada de nuevos competidores al mercado, ora

porgque monopolizan la distribucion de bienes o servicios.

% Ibid.
Y Ibid.
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Sentencia del Consejo de Estado del 24 de Agosto de 2001.

Este pronunciamiento del Consejo de Estado se da en el marco de la decision de una Accion Popular
interpuesta por el sefior Orlando Rueda, con el fin de lograr la proteccion de, entre otros derechos
colectivos, el de la libre competencia de los estudiantes de los colegio de Cucuta, Norte de Santander,
pues en las cafeterias de estos establecimientos solo se vendia comida chatarra y que a su juicio es
perjudicial para la salud, negandosele a los jovenes la posibilidad de escoger la opcién alternativa y
saludable de los productos lacteo-vegetarianos pues se ha impedido la comercializacién de los
mencionados productos, entre otras razones, por los pactos de exclusividad celebrados entre algunos

colegios y las embotelladoras de gaseosas “La frontera” y la “Embotelladora de Santander S.A”.

La sala comienza haciendo alusion al derecho a la libre competencia consagrado en el ya mencionado
articulo 333 de la Constitucién, definiéndolo como “la posibilidad que tiene cualquier persona de
participar en determinada actividad econdmica como oferente o demandante, con libertad de decidir
cuando entrar y salir de un mercado sin que exista nadie que pueda imponer, individual o
conjuntamente, condiciones en las relaciones de intercambio (...). En otras palabras, libre competencia
es el derecho de todos los individuos a dedicarse a la actividad de su preferencia; es decir, a ejercer su
libertad econdmica, cuya Unica limitacion es la que se deriva de los derechos de los demas,
consagrados en la Constitucion y las Leyes, entre otras”*®. De lo anterior vale la pena agregar que como
se desprende claramente del texto del inciso segundo del articulo 333, el derecho a la libre competencia

"19 siendo este

no es un derecho absoluto e ilimitado, sino que este “supone responsabilidades (...)
susceptible de limitaciones por parte del legislador cuando asi lo exijan, entre otros, el interés general,

el ambiente y el patrimonio cultural de la nacién.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 24 de Agosto de 2001. Consejero Ponente Dario
Quifiones Pinilla
' Constitucion Politica de 1991. Articulo 333 inciso 2
% Ibid.
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Luego de ello, la sala procede a referirse al tema de la competencia desleal y a las conductas
consideradas como desleales incorporadas en la Ley 256 de 1996, puntualmente a la prohibicion de
celebrar pactos de exclusividad de conformidad con lo consagrado en el articulo 19 de la misma,
reiterando lo dicho por la Corte Constitucional en punto a que el simple hecho de pactar las mentadas
clausulas no constituye per se un acto ilicito ni mucho menos se restringe la libre competencia por su
simple estipulacion, sino que para que ellas sean reprochables deben observar unos determinados
“requisitos” por llamarlos de alguna forma, los cuales de no presentarse daran lugar a la plena validez y
licitud de los pactos. Manifiesta la sala que para que las clausulas o pactos de exclusividad celebrados
entre agentes del mercado tengan el caracter de ilegales, “es necesario que con estas se restrinja el
acceso de los competidores al mercado o se monopolice la distribucién de productos o servicios. Lo
que supone, por lo menos, una equivalencia de productos y como los que distribuye el peticionario
(lacteo-vegetarianos) son diferentes a los que venden las mencionadas empresas, no se pueden

considerar como ilegales los contratos en los que se hayan pactado tales clausulas”?.

Con fundamento en los anteriores planteamientos, la sala decide confirmar la sentencia emitida por el
Tribunal, pues consider6 que el Derecho a la Libre Competencia no estaba siendo vulnerado como
consecuencia de la existencia de los pactos de exclusividad celebrados, sino que la poca incursion de
los alimentos lacteo-vegetarianos en los colegios se debia Unicamente a una mala estrategia comercial
por parte de los promotores de estos productos, pues como se derivé de diversas diligencias
testimoniales practicadas, varios directores de colegios del area afirmaron jaméas haber recibido
informacion o degustacion alguna sobre este tipo de productos y de los beneficios que estos representan

para la salud de los estudiantes.

2 Op. Cit Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
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5.1.3 Ley

Antes de entrar a profundizar en las clausulas de exclusividad tal y como se encuentran reguladas en
nuestro ordenamiento juridico actual, es imperativo hacer un analisis de la forma en que la materia se
encontraba regulada en los articulo 975% y 976% del Decreto 410 de 1971 por el cual se expidio el
actual Codigo de Comercio colombiano, pues en estos articulos se establecia la posibilidad de pactar
clausulas de exclusividad en los contratos de suministro, las cuales valga decir, podian ser en relacion

con productos o servicios asi como también podian ser exclusividades de indole territorial.

Sin embargo, esta no era una posibilidad absoluta susceptible de libre configuracion en ejercicio de la
autonomia de la voluntad de que gozan las partes contratantes, sino que el mismo codigo establecia una
limitacion de caracter temporal en virtud de la cual, estas exclusividades no podian tener una duracion
superior a 10 afios. Lo anterior tenia una finalidad fundamental, consistente en proteger la libre
competencia en el mercado asi como también que el contrato cumpliera en forma mas satisfactoria la
finalidad econdmica que le es inherente, valga decir, conseguir reducir los costos de transaccion entre

las partes, ya que permite celebrar un solo contrato por una periodicidad establecida durante la cual se

22 , - . . . -

El texto del articulo era el siguiente: Si en un contrato de suministro se pacta la cldusula de exclusividad a favor del
proveedor, la otra parte no puede obtener prestaciones de la misma naturaleza provenientes de terceros, ni proveer con
medios propios a la produccién de los bienes o servicios objeto del contrato, salvo estipulacidn en contrario.

Si la cldusula de exclusividad se pacta en favor del beneficiario del suministro, el proveedor no puede, en la zona que
comprende la exclusividad y durante la vigencia del contrato, directa ni indirectamente, cumplir a favor de otros
beneficiarios prestaciones de la misma naturaleza de aquellas que son objeto del contrato.

El que recibe el suministro en calidad de distribuidor asume la obligacidon de promover, en la zona que se designe, la venta
de mercancias o servicios de los cuales tiene la exclusividad y responde de los perjuicios, en caso de incumplimiento de tal
obligacidn, aunque haya cumplido el contrato en la cuantia minima fijada.

23 . . . .y . ~ . s . . ..
El texto del articulo era el siguiente: Limitase a diez afios la duracion maxima de toda clausula de exclusividad.

Cuando durante la vigencia del contrato con cldusula de exclusividad, se pacten otros contratos andlogos entre las mismas
partes y sobre el mismo género de bienes o servicios, las clausulas de exclusividad contenidas en los nuevos contratos
terminaran en la fecha de expiracion de la inicialmente pactada.
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van a ejecutar determinadas prestaciones en lugar de celebrar un contrato por cada una de las
prestaciones a ejecutar. Al respecto es importante citar a Arrubla Paucar quien manifiesta sobre este
particular que el contrato de suministro “ofrece una economia de tiempo y de actividad administrativa
para quienes utilizan la figura contractual. En lugar de tener que estar celebrando un contrato de venta o
de servicios cada que se precisa de cosas o0 de servicios, se celebra un solo contrato durante un periodo
duradero de tiempo. Se economiza el tiempo que significaria tener que estar celebrando contratos y la
actividad administrativa que implica su control y su vigilancia”®*.

Dicho lo anterior, es importante agregar en relacion con la finalidad de proteccion a la libre
competencia perseguida por el legislador de 1971, que queda claro que con esta limitacion temporal se
buscaba “poner coto, de una parte, a estipulaciones que lesionan la libertad que cada ciudadano tiene de
ejercer una industria o comercio licitos y que propician los monopolios o la inactividad forzosa de
empresas 0 personas, con detrimento de la economia. De igual modo, se limita el plazo por el cual se
puede conceder a otro un derecho de preferencia. Como se sabe, quien promete preferir a otro para la
celebracion de un contrato, no se obliga forzosamente a celebrar el contrato en referencia sino a preferir
al estipulante para el caso en que se decida a contratar, Esta situacion no es conveniente, por lo cual no
debe prolongarse”?.

Posicion respecto de la cual los autores del presente documento nos encontramos en desacuerdo, ya que
en nuestra opinion, este se erige como un plazo arbitrario que solo toma en consideracion los posibles
efectos anticompetitivos que pueden originarse, pasando por alto que estos pueden verse compensados

por las eficiencias econdémicas que pueden generarse para las partes pactantes de la exclusividad, por

cuanto puede reducir los costos de distribucion y comercializacién de un producto determinado al hacer

* Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles Tomo I. Octava edicion. Medellin: Biblioteca Juridica Diké. 1997.
Pag. 227.

% Dr. Victor Cock, Dr. José Gabino Pinzén, Dr. Alvaro Pérez Vives, Doctor Efrén Ossa, Dr. Emilio Robledo Uribe. “Proyecto
de Cédigo de Comercio elaborado Comision Revisora del Cddigo de Comercio”. Pags.234 y 235 Tomo Il. Ministerio de
Justicia. Bogota D.C. Julio de 1958
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mas simple el proceso; eficiencias estas que se constituyen en beneficios principalmente en lo atinente
a precios mas bajos para los consumidores finales de los bienes y servicios. Lo anterior hace que en
nuestro sentir, se le dé un caréacter de anticompetitiva per se a una clausula pactada por un plazo
superior, lo que a todas luces es inconveniente por las razones ya expuestas, siendo pues la regla de la
razén como se ha reiterado a lo largo de este estudio, el sistema adecuado para analizar las clausulas de
exclusividad, sin perjuicio de que el factor tiempo sea tenido en cuenta segln las circunstancias propias
de cada caso sin llegar a ser el que determine la licitud o no de estas.

Siguiendo con el andlisis de la normatividad relacionada con el tema objeto de estudio, hay que decir
que es sumamente escasa, incluso en los antecedentes normativos en materia de competencia desleal,
las clausulas de exclusividad son las grandes ausentes como ya se vio. Actualmente, las clausulas o
pactos de exclusividad encuentran su principal regulacion y fundamento normativo en la Ley 256 de
1996 “Por la cual se dictan normas sobre competencia desleal”, el cual consagra en su articulo 19 el
siguiente texto: PACTOS DESLEALES DE EXCLUSIVIDAD. Se considera desleal pactar en los
contratos de suministro clausulas de exclusividad, cuando dichas clausulas tengan por objeto o como
efecto, restringir el acceso de los competidores al mercado, o monopolizar la distribucion de productos
0 servicios, excepto las industrias licoreras mientras éstas sean de propiedad de los entes

territoriales”?®.

Es fundamental que tengamos en cuenta que la finalidad del legislador al momento de regular los
pactos de exclusividad, estaba encaminada a corregir las distorsiones de mercado emanadas de la
posibilidad de acordar exclusividades con fundamento en los articulos 975 y 976 del Cddigo de
Comercio los cuales, valga decir, permitian la celebracién de los mencionados pactos Unicamente en
los contratos de suministro. Lo anterior lo encontramos de manera manifiesta en las discusiones que se

dieron en el seno de nuestro érgano legislativo, en donde se dijo que “las clausulas de exclusividad

%% Ley 256 de 1996
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pactadas en beneficio de los productos o proveedores tienen el objeto exclusivo de crear barreras
artificiales al ingreso de nuevos competidores y productos al mercado en detrimento de la libre
competencia y del bienestar de los consumidores, los cuales se ven privados de la oportunidad de

acceder a una mayor cantidad de bienes y servicios”.?’

No obstante lo anterior, hay que decir que el legislador, tal y como lo reconoce la doctrina nacional,
incurrié en un error de técnica juridica al definir los pactos de exclusividad como una conducta
constitutiva de competencia desleal, pues la verdad es que “su funcion basica es la de poner coto a una
accion que se considera lesiva o derogatoria de la libre competencia, sin perjuicio de su portada moral
(...). Aqui no se identifica una conducta que por las circunstancias de tiempo, modo y lugar, afecta a
otro empresario particular, sino una decisién —pacto de exclusividad- que genéricamente repercute

sobre el mercado”?.

5.1.4 Resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio

No podemos dejar de tomar en cuenta cuando analizamos las clausulas de exclusividad, la posicion que
al respecto ha manifestado la Superintendencia de Industria y Comercio en los diversos casos en los
cuales ha asumido la competencia en calidad de maxima autoridad en esta materia. Para tales efectos
tomaremos como punto de referencia los pronunciamientos de mayor trascendencia emitidos por este

organismo con el fin de unificar una postura en relacion con el tema objeto de estudio.

Resolucion 14158 de 2002

En este pronunciamiento la SIC entra a analizar la licitud de un presunto acuerdo de exclusividad

existente entre la comercializadora de vehiculos automotores Crump América S.A. y la empresa de

*7 Gaceta Judicial N° 56, Abril 21 de 1995. Pagina 4-6. Citado por Juan Jorge Almonacid Sierra y Nelson Garcia Lozada.
“Derecho de la Competencia. Abuso de la Posicion Dominante, Competencia Desleal y Uso indebido de informacion
Privilegiada” Pag. 277. Editorial Legis. Bogota D.C 1998.
?® Almonacid Sierra, Juan Jorge y Garcia Lozada, Nelson. “Derecho de la Competencia. Abuso de la Posicion Dominante,
Competencia Desleal y Uso indebido de informacion Privilegiada” Pag. 277. Editorial Legis. Bogota D.C 1998
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blindaje de vehiculos O'Gara Hess & Einsenhardt de Colombia S.A, en virtud del cual, los adquirentes
de vehiculos a través de la primera, si tenian interés de blindarlos, debian acudir Unica y
exclusivamente a O'Gara Hess & Einsenhardt de Colombia S.A, so pena de perder la garantia inherente
al vehiculo. El demandante fundamenta su acusacion basicamente en el hecho de que “La exclusividad
surge en primer plano en relacién con el cliente, ya que estd obligado a contratar el blindaje
exclusivamente con O'Gara so pena de perder la garantia. En segundo término se da en beneficio de
manera exclusiva con la sociedad O'Gara Hess, quien se favorece debido a que los compradores de
vehiculos Chrysler, Cherokee, Grand Cherokee y los demas distribuidos por Crump Ameérica los
blindaran solamente en esta compafiia, con el consabido beneficio econdémico que resulta a su favor, la
cual, luego premiard a Crump Ameérica S.A., con el pago comisiones a sus vendedores y gerentes de
concesionarios "En este caso, del pacto de exclusividad surge una obligacion para un tercero, para el
comprador de vehiculos que a su vez es cliente de los blindajes, quien es obligado a contratar el
blindaje con O'Gara Hess & Einsenhardt de Colombia S.A. en aras de no perder la garantia. La
obligacion de exclusividad no surge para ninguna de las partes del pacto, pero si son ellas quienes se
benefician del mismo, fortaleciéndose y lucrandose desproporcionada e injustificadamente, debilitando
a sus competidores en el mercado, e inclusive transgrediendo derechos del consumidor, quien es
deliberadamente constrefiido a elegir a O'Gara como la blindadora de los vehiculos adquiridos en

29n

Crump.

Lo primero que hace la SIC es desvirtuar el argumento expresado por la parte demandante en punto a
que la exclusividad se le imponia a los consumidores, pues si bien en el caso sub judice esto podria
tomarse como cierto, la verdad es que juridicamente ello no es posible y tal tipo de exclusividad no
produciria efecto alguno al amparo de la norma consagrada en el articulo 19 de la Ley 256, pues “el

consumidor final del producto o servicio no tiene injerencia; puede resultar afectado por él, pero de

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 14158 del 9 mayo de 2002 por la cual se decide una
investigacién. Crump America S.A Vs O'gara-Hess & Eisenhardt De Colombia Pag 4.
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ninguna manera puede considerarse como parte del pacto. Téngase en cuenta que en la conducta que se
examina, el sujeto activo de la investigacion, necesariamente es un empresario (productor, distribuidor
0 comercializador), lo que se deduce del tenor literario de la norma, pues el pacto de exclusividad
resulta desleal cuando restringe el acceso de los competidores al mercado o monopolizan la
distribucion de productos o servicios, es decir, cuando atenta contra valores empresariales
directamente. Como puede observarse, el consumidor final del producto no tiene participacion en los
verbos que configuran la conducta”®.

Hecha la precision anterior, la SIC procede a definir en forma elemental y lucida los pactos o
clausulas de exclusividad con el fin de lograr una mayor claridad en el analisis, manifestando que “son
aquellos por medio de los cuales se impone a alguno de los contratantes la obligacion de no contratar
con los competidores del otro o de desarrollar su actividad dentro de un territorio. Estas clausulas se
presentan generalmente dentro de relaciones verticales (entre diferentes agentes del mercado:
productores, distribuidores o comercializadores de bienes o servicios)”*:. Acto seguido, procede a
alinearse con la linea de pensamiento establecida por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en
su jurisprudencia en materia de pactos o clausulas de exclusividad, al afirmar que por el solo hecho de
celebrar estos acuerdos no se viola la libre competencia, valga decir, no son per se ilegales, sino que
para determinar los efectos anticompetitivos de los mismos se deben tomar en cuenta unos
determinados aspectos y circunstancias que rodean el acuerdo, pues pueden constituirse en una
herramienta de gran utilidad para la generacion de eficiencias y beneficios en favor tanto de los
empresarios como de los consumidores. Dijo la SIC que “no todos los acuerdos de esta clase vulneran
las normas de competencia; lejos de este efecto, pueden constituir un medio licito para la atraccion y
conservacion de la clientela, pues a través de ellos puede lograrse, para el consumidor, la optimizacion

del conjunto de valores del producto o servicio (mejoramiento de la distribucion, garantia de calidad o

** |bid. Pag. 15
*! |bid. Pag. 15
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de servicio posventa, disminucion de precios o0 costos, etc.), y para el empresario, racionalizacion de
procesos localizacion del objeto sobre el cual cada uno de los empresarios debe actuar, reduccion
ostensible de costos, mejora en los canales de distribucion y comunicacion y agilidad en las relaciones
comerciales (...). Asi pues, la norma en comento no considera desleales todos los pactos de
exclusividad, sino tnicamente aquellos que tengan la capacidad de producir "un efecto sustancial en la
disminucion de la competencia"; es decir, son ilegales aquellos pactos en los que se presente alguna de
las siguientes caracteristicas: a) que tengan por objeto o efecto restringir el acceso de los participantes
en el mercado; o b) que tengan por objeto o efecto monopolizar la distribucion de productos o
servicios™*,

Como ya quedd claro de la redaccion del articulo 19 de la Ley 256 de 1996, en principio, pareciera que
el legislador solo busc6 reprimir estos acuerdos cuando ellos formaran parte de un contrato de
suministro. Sin embargo, y ello ya es un tema pacifico en la doctrina, no puede sostenerse tal
afirmacion, pues como lo deja ver la SIC en este pronunciamiento y con fundamento en la posicion
manifestada por la doctrina consistente en que “no obstante el citado articulo” menciona Unicamente
los contratos de suministro, y en concordancia deroga en su articulo 33 los articulos 975 y 976 del
Caodigo de Comercio, la limitacién no se aplica solamente al contrato mencionado, sino que puede ser

extendida a todos los pactos de exclusividad”*®

, €s decir, no queda lugar a duda en punto a que pueden
consagrarse pactos o clausulas de exclusividad en otro tipo de contratos diferentes del suministro como

por ejemplo en los contratos de franquicia o concesion.

*? |bid. Pag. 16

3 Jaeckel K, Jorge. “Apuntes sobre competencia desleal” CEDEC IL Centro de Estudios de Derecho de la Competencia.
Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, seminarios 8. Pag. 66. Citado por la Superintendencia de
Industria y Comercio en la resolucién 14158 del 9 mayo de 2002 por la cual se decide una investigacion. Crump America
S.A Vs O'gara-Hess & Eisenhardt De Colombia
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Resolucion 31434 de 2011

El asunto del que tiene conocimiento la SIC en esta ocasion consiste basicamente en que las dos
compafias de bebidas gaseosas mas grandes existentes en el pais (Postobdn y Coca Cola) tenian un
control casi absoluto del mercado, lo que les permitia practicamente obligar a los distribuidores a
comercializar exclusivamente sus respectivos productos mediante el otorgamiento de ciertos incentivos
y “regalos” como las neveras y publicidad para sus negocios. Asi lo deja ver el peticionario de la
investigacion en donde solicita el apoyo de la SIC para que “las empresas productoras de bebidas
gaseosas respeten al consumidor y permitan que en los establecimientos publicos se puedan expender
simultdneamente bebidas de diferentes marcas. Actualmente, en todo el pais, la mayoria de
restaurantes, tiendas y similares son obligadas por Postobdn o por Coca Cola a vender sélo su marca y
de esta manera el consumidor pierde el derecho fundamental de poder elegir y decidir. EI comerciante
expendedor se hace complice en estos casos, porque le facilitan la nevera, el aviso y, ademas, le dan

precio especial.”®*

En este pronunciamiento la SIC mantiene su postura en el sentido de que los pactos de exclusividad no
pueden ser considerados restrictivos de la competencia per se, sino que solo ante determinadas
circunstancias pueden ser objeto de reproche por parte de la autoridad en materia de competencia, es
decir, requiere de una aplicacion de la regla de la razon para determinar los efectos anti competitivos de
las mismas, manifestando sobre este particular que “Las estrategias de mercado en las cuales la
exclusividad tiene un rol central pueden estar dirigidas a ganar participacién de mercado de manera
legitima, o0 a cerrar la entrada de un tercero al mercado. Esta estrategia, puede verse como excesiva y
anticompetitiva si la misma utiliza tal cantidad de esfuerzos que, de no tener como objetivo excluir del
mercado a terceros, no serian justificables por quienes la emplean. (...) La clave de este analisis es que

la conducta puede exitosamente incrementar los costos de los competidores rivales solo como una

** Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 31434 de 2011 Investigacidn por una presunta violacién de las
normas en materia de proteccion de la competencia por parte de la INDUSTRIA NACIONAL DE GASEQOSAS S.A.
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consecuencia no intencional de la reduccién de costos que obtiene la empresa investigada™. El
anterior argumento lo refuerza la SIC haciendo alusion a la posibilidad latente de que como
consecuencia de la estipulacion de exclusividades se generen eficiencias de gran importancia, las cuales
deberan ser ponderadas con el efecto restrictivo de la competencia generado con el propdsito de
establecer si el pacto o clausula amerita ser perseguida por la autoridad de competencia. Dijo la SIC
que “Todo contrato de exclusividad vertical puede ser justificable si los beneficios provenientes de
reducir los costos propios de la relacion vertical, o de un incremento en la calidad del producto final,
son mayores que los costos asociados con su negociacion. Del mismo modo, la existencia de
economias de escala en la distribucion, o el posicionamiento de una marca, también constituyen
Justificaciones adecuadas. (...) En el mismo sentido, los tratos de exclusividad y de descuentos también
pueden ser necesarios para evitar fendémenos como el del "free rider”, mediante el cual los
competidores toman ventaja de las grandes inversiones que realiza el fabricante para promover sus

productos”®.

Son precisamente los anteriores argumentos con fundamento en los cuales la SIC encuentra que no hay
mérito suficiente para considerar que los investigados incurrieron en pactos de exclusividad que
generaron un efecto nocivo para la libre competencia, pues el otorgamiento de descuentos, obsequios,
mesas y neveras, entre otros, a cambio de la distribucion exclusiva de sus productos, no son suficientes

para considerar que se afecta la competencia en el mercado.
Resolucion 33361 del 2011

En esta ocasion la SIC tiene conocimiento de una denuncia por parte de la cervecera Heineken
Internacional de Colombia en contra de Bavaria por cuanto esta Gltima presuntamente se encontraba

fortaleciendo su posicién dominante en el mercado nacional de cerveza mediante la celebracion de

* Ibid.
% Ibid.
42



pactos de exclusividad con los comerciantes que distribuyen y venden sus productos, pagandole a estos
altimos para que vendieran Unicamente sus productos, principalmente la cerveza Peroni. Como
podemos observar a primera vista, es un caso que guarda cierta similitud con el analizado
anteriormente en el cual se investigd el comportamiento de dos empresas de gaseosas. Segun afirma el
denunciante, la conducta fue realizada: “i) haciendo contratos de patrocinio, por medio de los cuales
Bavaria le pagaba a algunos establecimientos a cambio de I1) que realizaran acuerdos de publicidad
exclusiva de algunas marcas de Bavaria, especialmente Peroni, iii) comprar y vender productos
exclusivos de Bavaria, disimulando con la palabra preferente, en vez de exclusivamente, iv) se pactaba

un limite minimo de compra de los productos de Bavaria.”®

En este pronunciamiento vemos como la SIC se refiere al tema de una forma que no lo habia hecho en
los casos precitados, pues empieza enmarcando las clausulas de exclusividad dentro del grupo de las
conductas que constituyen una forma de abuso de la posicién dominante en el mercado: “Se distingue
entre dos formas de abuso de posicion dominante con efectos exclusorios: i) aquellas conductas que via
precios buscan restringir la entrada de competidores al mercado (precios predatorios, precios excesivos,
discriminacion de precios). ii) aquellas que restringen la entrada a través de variables diferentes al

precio (ventas atadas, contratos de exclusividad, negativa a contratar y proveer).*”

Hecha la anterior precision, la SIC hace referencia al hecho de que existen tanto exclusividades de
caracter vertical, en las cuales el distribuidor se obliga a comprar total o parcialmente los bienes o
servicios ofrecidos por el productor en favor de quien se establece la exclusividad, y, aquellas que
tienen un caracter horizontal, en donde el productor es el que se obliga a no vender su producto a la

competencia para que esta los revenda. Sobre este tema, la conclusion de la SIC es determinante y

%7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 33361 del 2011 Por la cual se cierra una investigacion. Heineken
Internacional Colombia Vs Bavaria..

% Ibid.
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mantiene la linea de pensamiento que ha quedado expuesta en lo que va del presente analisis, tanto por
parte de la jurisprudencia como de la doctrina de la SIC, afirmando que la mera existencia de la
exclusividad no puede catalogarse per se como anticompetitiva, pues ain cuando es claro que esta si
constituye en todos los casos una reduccion de posibilidades para la competencia de ingresar al
mercado, ello no significa que excluya totalmente la posibilidad de la competencia. Es por ello que
deben tomarse en cuenta las circunstancias particulares que envuelven la clausula en concreto para
poder determinar si esta es idonea o0 no para truncar de manera absoluta o no el acceso al mercado; para
ello, la SIC toma como referente los siguientes aspectos: i)Extension del dominio del competidor
dominante en la demanda cubierta por los contratos de exclusividad, ii) Inexistencia de fuentes
alternativas de oferta, iii) Altas barreras de entrada ajenas al comportamiento de los agentes, iv) Bajas
economias de escala derivadas de la exclusividad, v) Existencia de otros proveedores, vi) Duracion de
los acuerdos de exclusividad y la existencias de clausulas de renovacion, vii) Situacion especifica de la
relacion entre las partes®. Sin embargo, la concurrencia de los anteriores aspectos no es determinante,
pues tal y como acota la SIC, “existen multiples factores que pueden desvirtuar su caracter
anticompetitivo. Asi, con una correcta explicacion econdémica de la conducta, se desvirtia su carécter

presuntamente anticompetitivo™.

5.1.5 Doctrina

La doctrina en la materia, se ha manifestado en diversas ocasiones manteniendo siempre la posicion
que hemos esgrimido a lo largo del presente estudio y que ademas, como ya quedo visto, ha sido
confirmada tanto por nuestros organismos de justicia, como por parte de la SIC como autoridad

encargada de conocer de los casos de competencia desleal que por virtud de la Ley 256 surjan.

* Ibid.
0 Ibid.
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Lo primero que debemos tomar en cuenta es que la exclusividad no solo se puede pactar como la
obligacion por parte de un distribuidor o comerciante dedicado a vender un determinado bien o
servicio, de adquirir Unicamente los bienes o servicios del beneficiario del pacto (productor por lo
general), valga decir, una exclusividad respecto de un producto, sino que no podemos perder de vista la
posibilidad de pactar clausulas encaminadas a establecer exclusividades sobre zonas del territorio, de
manera que un distribuidor sea el Unico autorizado para vender ese producto en determinado sector, sin
poder expandirse a otras zonas asignadas a otros distribuidores participes del acuerdo. Sin embargo, no
se puede perder de vista que “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 reparticion del mercado”*

. Ahora bien, se
debe hacer énfasis en la posicién que la doctrina ha expresado en relacion con el concepto de cada una
de las anteriores clausulas para tener la claridad suficiente que permita profundizar en el analisis de los
elementos estructurales que hacen parte del tema objeto de analisis, siendo posible afirmar que las
clausulas de exclusividad territorial, deben ser entendidas como “aquellas prestaciones dentro de los
contratos mediante las cuales los fabricantes asignan un territorio exclusivo a cada miembro de su red
de distribucién™*. Siendo posible agregar sobre este tipo de exclusividades territoriales que “se
presenta cuando dentro de una relacion vertical se le asigna una zona especifica a un distribuidor para
que revenda sus productos. Estas clausulas tienen el riesgo de ser consideradas una reparticion

territorial de mercado entre distribuidores y como una obstruccion de entrada a los mercados, seguin se

dispone en las normas de competencia. La ilegalidad de estas clausulas se presenta en la medida que el

* Velandia, Mauricio. “Derecho de la competencia y del consumo: Competencia desleal: abuso de la posicién de dominio;
carteles restrictivos; actos restrictivos; integraciones econémicas y proteccion al consumidor”. Pag. 281. Segunda Edicidn.
Universidad Externado de Colombia. Mayo de 2011. Bogotd D.C
*2 Contin Pilart, Ignacio y Huerta Arribas, Emilio. “La integracidn vertical en los sectores energéticos: eficiencia versus poder
de mercado”, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, septiembre-octubre de 2000.
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distribuidor no pueda atender pedidos de un consumidor ubicado en un territorio diferente al

asignado™®.

Por su parte, la doctrina ha manifestado en relacion con la exclusividad que se da respecto de un
producto determinado que “la prohibicién 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 exclusividad en producto. (...) La elasticidad de la oferta
disminuye en este caso, pues alguien que puede ingresar renuncia a una presente o futura
participacion™*. Adicionalmente, debemos tener en cuenta que estas clausulas pueden tornarse en
ilegales cuando respecto de ellas concurren ciertas circunstancias, tal y como lo ha dejado claro la
posicion doctrinaria, la cual sostiene que “depende de la autonomia de la voluntad de un empresario
determinado si su distribucion la adelanta con personas que ofrezcan un solo producto, lo cual es valido
en la medida en que con esto no se monopolice la distribucion de todo el mercado pues, de ser asi, se
crea una barrera de entrada para cualquier competidor de la empresa que impuso la exclusividad.
Ahora, no se restringe la competencia si la exclusividad se adelanta en mercados que se encuentren
desconcentrados en muchas empresas, tanto en la escala de produccion o de distribuciéon”®. Lo anterior
no deja lugar a dudas en punto a la posicion que los autores hemos sostenido a lo largo del presente
estudio, y la cual se encuentra suficientemente documentada en cuanto a la aplicacién del sistema de
analisis de la regla de la razén para analizar cada uno de los pactos de exclusividad que se celebren

pues no siempre constituyen una amenaza en contra de la libre competencia en el mercado.

* Velandia Mauricio. “Legalidad de las Cldusulas de Exclusividad bajo el Régimen de la Libre Competencia” Texto publicado
en el libro “Derecho de la Competencia”. Primera Edicidn, pag. 245. Colegio de Abogados de Medellin, Cdmara de
Comercio de Medellin y Biblioteca Juridica Diké. Medellin, Colombia. 2003
** Op. Cit Velandia, Mauricio. “Derecho de la competencia y del consumo: Competencia desleal; abuso de la posicion de
dominio; carteles restrictivos; actos restrictivos; integraciones econémicas y proteccion al consumidor”. Pag. 281
> Op. Cit Velandia Mauricio. “Legalidad de las Cldusulas de Exclusividad bajo el Régimen de la Libre Competencia” Texto
publicado en el libro “Derecho de la Competencia” Pag. 247.
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Asi las cosas, debemos hacer referencia a los elementos estructurales fundamentales que se derivan de
la figura de las clausulas de exclusividad, teniendo en cuenta claro la consagracion que en relacion con
estos hace la ley 256 de 1996 en su articulo 19, referente normativo este que se erige como un punto de
analisis obligatorio, y sobre el cual la doctrina ha reiterado, como ya dijimos, la posicion que han
mantenido al respecto nuestros organismos judiciales, asi como también la SIC en lo atinente a la
legalidad de las clausulas o pactos de exclusividad, lo que queda en evidencia cuando se afirma que “es
importante tener en cuenta que no todos los pactos de exclusividad son ilegales per se, sino que debe
hacerse un estudio econémico del objetivo que se esta buscando con la suscripcion de ese pacto, para
analizar si puede estar redundando en beneficios econdmicos o sociales en cabeza del consumidor, no
obstante la limitacion de escogencia de marcas. Solo cuando los pactos de exclusividad tengan por
objeto principal o como efecto la restriccion del acceso al mercado de un competidor o cuando la
intencién efectivamente sea la de monopolizar un sector de la economia podemos entender que dicho
pacto es ilegal. La restriccion de la competencia en el mercado debe ser sustancial.”*® Lo anterior debe
ser complementado con un analisis del texto consagrado en la ley, del cual se desprende claramente que
las clausulas solo seran desleales o afectaran la libre competencia en el mercado en los siguientes

eventos:

“Cuando tengan por objeto restringir el acceso de los participantes en el mercado;

Cuando tengan por efecto restringir el acceso de los participantes en el mercado;

Cuando tengan por objeto monopolizar la distribucion de productos o servicios; y

a6 Marquez Robledo, Felipe. “Apuntes sobre Derecho Econémico y Derecho de la Competencia” Pag. 177. Segunda edicion.
Coleccion profesores. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. Bogota D.C 2007.
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Cuando tengan por efecto monopolizar la distribucién de productos o servicios™’.

Finalmente y para dar por concluido este analisis doctrinario, debemos tomar en cuenta el hecho de que
aun cuando el articulo 19 de la ley 256 solo hace referencia a los contratos de suministro, esta
enunciacion no es taxativa y la prohibicion de pactar clausulas de exclusividad que afecten la libre
competencia no se limita a este contrato, pues debe tenerse presente que “a través de la prohibicion
general del art. 70. se podria extender la causal de deslealtad a otros contratos que contengan dichas
clausulas, pues los argumentos por los cuales los pactos de exclusividad son desleales, se fundamentan
en razon de los efectos de la clausula y no a los del contrato al cual acceden y dado que en derecho
donde opera la misma razon debe seguirse la misma consecuencia, es de concluir que si dichos pactos
pueden generar las consecuencias por las que se descalifican en el suministro, en cualquier otro

contrato en el que se establezcan pueden también generar las mismas consecuencias™*®.

5.6.1 Clausulas de Exclusividad Vs Clausulas de no Competencia

Existen diferentes tipos de clausulas que tienen potencialidad para restringir la libre competencia, no
siendo los pactos de exclusividad un caso Unico y aislado. Sin embargo, el ordenamiento juridico se ha
encargado de establecer las conductas que son censurables per se, es decir, por el solo hecho de que
sucedan; lo cual también indica que hay otras que se deben sujetar a otro tipo de analisis por sus
consideraciones especiales. Al respecto dijo la Superintendencia de Industria y Comercio en su
Concepto No. 58216 de 2000 que: “Bajo esta perspectiva ha de tenerse en cuenta que, ante la necesidad

de garantizar el sistema de competencia econdmica se han proscrito aquellas conductas que afecten o

47 Op. Cit Jaeckel K, Jorge. Pag. 33

*® |bid. Pag. 33
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restrinjan su libre ejercicio. Asi, el Decreto 2153 de 1992 contiene un listado enunciativo de acuerdos
considerados como atentatorios de la libre competencia™®.

A la luz de esta premisa, algunas conductas censuradas por el ordenamiento juridico colombiano son
objetivamente ilegales, de tal modo que no se necesita un exhaustivo andlisis de la accién en cuestion,
sino simplemente se requiere una adecuacion tipica para que automaticamente pueda ser castigable,
excluyendo las reflexiones que giran en torno a la finalidad y efectos de la conducta. Sin embargo, cabe
resaltar que este es un punto discutido en la doctrina Colombiana, puesto que hay cierto sector
minoritario el cual afirma que las conductas expresamente prohibidas por el decreto 2153 de 1992
pueden ser analizadas por medio de la regla de la razén, puesto que asi se subsuman dentro de la
prohibicién, su efecto, o naturaleza, puede generar que no deba ser castigada; esto reforzado por la
ausencia de una manifestacion de la Superintendencia de Industria y Comercia estableciendo en qué
circunstancias hace uso de la regla per se, o la regla de la razon.

Resulta claro que, al igual que las clausulas de no competencia, los pactos de exclusividad pueden ser o
no ilegales, ya que la ley no expresa su total prohibicion y reproche, razén por la cual cuando se realiza
alguno de estos acuerdos se torna necesario efectuar un analisis meticuloso y exhaustivo, usando la ya
explicada regla de la razon, para determinar la legalidad de dicha exclusividad.

La Superintendencia de Industria y Comercio, siguiendo la doctrina espafiola se ha acercado al tema de
las clausulas de no competencia describiéndolas “como aquellas que establecen dos empresas con el
objetivo de no disputar una clientela en un mercado determinado durante un cierto tiempo o
indefinidamente. Este tipo de acuerdo se precisa en una clausula de un contrato principal, del cual es
accesorio, y persigue frecuentemente asegurar el cumplimiento de las estipulaciones contenidas en

aquel”™®.

9 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 58216 de 2000.
*® pascual y Vicente, Julio. Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia en Espafia y en Europa. Editorial Civitas,
Primera edicién, 2002, Pag. 136.
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En la medida en que pretende asegurar el cumplimiento de la obligacion principal, este tipo de
clausulas resultan restricciones accesorias, entendidas como aquellas limitaciones que estan

151

directamente relacionadas con el desarrollo de una operacién comercial”", por tanto, su validez - en el

derecho europeo como en el norteamericano., se analiza a partir de contexto del contrato o la operacion
donde las partes pactaron este tipo de disposiciones™?.

Como bien lo trae a colacion en su laudo el Tribunal de Arbitraje de Andrés Pardo Vargas contra
World Management Advisors Ltda, Roberto Eduardo Hall Espinosa y Carlos Alberto Hall Espinosa®,
para los efectos de este analisis se debe tener en cuenta “la clausula de prohibicion general contenida
en el Art, 1° de la Ley 155 de 1959 en concordancia con el Art. 46 del Decreto 2153 de 1992, y se
deben analizar aspectos tales como el mercado relevante, la naturaleza, el proposito y el efecto de la
practica, con el objeto de determinar si la misma es o no anticompetitiva™”. En este pronunciamiento,
el Tribunal de Arbitramento realiza un test de razonabilidad al ordinal (i) de la Clausula 3.7 del
Acuerdo de Socios, en la cual se consagro una clausula de no competencia por 5 afios desde la firma
del contrato en adelante, en virtud de la cual la empresa APV se abstendria de participar en la

prestacion de los servicios de seleccidon de personal (“head hunting™) en competencia con sus socios

WMA, Y WLA.

Debido a que la clausula de no competencia estipulada en el contrato por dichas empresas no se
adecuaba al numeral 8° del Articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 que establece que se consideran

contrarios a la libre competencia aquellos acuerdos “que tengan por objeto o como efecto abstenerse de

> Comunicacién de la comisién sobre directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del Articulo 81 del tratado ( Diario
Oficial de la Unién Europea (2004/c 101/08) www.europa.eu Numeral 29. Citado por la SIC en la Resolucion 46325 del 31
de Julio de 2010.

>? Diario Oficial de la Unién Europea .Comunicacién de la comision, Directrices relativas a la aplicacién del apartado 3 de
articulo 81 del tratado. ( 2004/ C 101/08). C101/101. Citado por la SIC en la Resolucién 46325 del 31 de Julio de 2010.

**Tribunal de Arbitraje de Andrés Pardo Vargas contra World Management Advisors Ltda, Roberto Eduardo Hall Espinosa y
Carlos Alberto Hall Espinosa, Arbitros: S.Mufioz, A.Miranda, L.Gamboa, G.monroy, Cdmara de Comercio de Bogot3,
Centro de Arbitraje y Conciliacidon; pag 150.
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producir un bien o servicio o afectar sus niveles de produccién”, entonces no se podia concluir su
ilegalidad per se, y por esta razon el Tribunal hizo uso de la regla de la razén. La superintendencia ya
habia planteado unos criterios previos al laudo arbitral, que le permitieron al tribunal aplicar la regla de
la razon al caso especifico; y el antecedente referido fue la Resolucion 14540 de 2002 (Caso de las
estaciones de servicio) en la cual se habia expresado que “la regla de razon es simplemente un
conjunto de categorias generales a las cuales se les da contenido a partir de la concepcion de los
objetivos fundamentales del derecho y de la economia y teniendo en cuenta los requisitos del
procedimiento judicial. La regla de la razén exige un examen amplio sobre la naturaleza, propoésito y

efecto de la combinacion o acuerdo cuestionado antes de resolver sobre su legalidad™®.

El Tribunal, aplica el test de razonabilidad propuesto por la Superintendencia de Industria y Comercio
a la clausula contractual de no competencia contenida en el ordinal (i) de la Clausula 3.7 del Acuerdo
de Socios, y concluye que no es ilegal ni contraria la libre competencia al encontrarse dentro del marco
legal, y sustentarse por medio de objetivos empresariales legitimos.

Los criterios del test que se usé para mirar la legalidad de la clausula de no competencia son los
siguientes:

(...)

a. Ser accesorias.

b. Buscar la realizacion y efectiva ejecucion de otra obligacion.

c. No impedir el acceso de terceros al mercado. (...) *®

> Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucidén 14540 de 2002 (Caso de las estaciones de servicio).

*® Tribunal de Arbitraje de Andrés Pardo Vargas contra World Management Advisors Ltda, Roberto Eduardo Hall Espinosa
y Carlos Alberto Hall Espinosa, Arbitros: S.Mufioz, A.Miranda, L.Gamboa, G.monroy, Camara de Comercio de Bogota,
Centro de Arbitraje y Conciliacién, pag. 154.
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En este orden de ideas, este trabajo se propone en este punto aplicar dicho test planteado por la
Superintendencia y aplicado por el Tribunal de Arbitraje a las clausulas de exclusividad, realizando
ciertas consideraciones tedricas para que se adecue en su totalidad a dichos pactos.

Esto lo consideramos pertinente, debido a que el sentido teleolégico de dicho test se adecua para los
acuerdos de exclusividad también, y el razonamiento que se usa no es muy alejado a la realidad de
dichas clausulas. Sobre este ultimo punto cabe aludir la resolucién No. 46325 de 2010 de la
Superintendencia de Industria y Comercio en la cual manifiesta que “debe tenerse en cuenta que las
clausulas inhibitorias de la competencia estan justificadas solo con el objeto de hacer posible la
operacion, cuando su duracion, su ambito geografico, su contenido y las personas sujetas a ella no van
mas alla de lo razonablemente necesario para lograr dicho objetivo”; cita que puede ser claramente
aplicable a las clausulas de exclusividad.

A saber, los criterios (fundamentados en los pronunciamientos de la SIC y el Tribunal de Arbitraje

previamente citados) que se proponen por parte de los autores para tales efectos son los siguientes:

a. De esta manera una clausula de exclusividad seré legal si su finalidad cardinal no es de ninguna
manera la restriccion de la competencia, sino que fue pactada de forma accesoria a la
realizacion del objetivo principal del contrato, ya sea de suministro, distribucion, o la forma

contractual que se haya dispuesto en la relacion comercial.

b. Por otro lado, se requiere que la intension con la que fue acordada la clausula de exclusividad
tenga sentido alguno, tanto de justicia, como de desarrollo y seguridad comercial de la
empresa; asi por ejemplo, si el pacto de exclusividad tiene como fin reducir los costos de
distribucion, mantener protegido un know how, o evitar la confusion y desviacion de la

clientela, estara ain mas cerca de la legalidad, sin desconocer la necesidad de cumplir con los

52



demas requisitos. En este caso, hay una situacién en la cual se estd buscando el desarrollo de un
objetivo comudn entre los dos sujetos que pactaron la exclusividad, donde los dos se ven
beneficiados; tal es el caso donde un productor de gran magnitud pacta exclusividad con un
distribuidor mas pequefio, y este Ultimo obtiene un beneficio econdmico por parte del primero

que le recompensa la obligacion adquirida.

Por ultimo, la obligacion de exclusividad pactada no debe tener la potencialidad para derivar en
una reparticion de mercados entre productores y entre distribuidores, y en consecuencia se
pueda generar de alguna forma una barrera de ingreso al mercado de los bienes y servicios que

se desarrollen en el contrato que contiene dicha clausula accesoria.

La clausulas de exclusividad no se pueden dar de manera horizontal, puesto que si fuera el caso,
y estos no se dan en diferentes niveles de la escala productiva de valor de un determinado bien o

servicio, dicho pacto estaria incurriendo en un acuerdo restrictivo censurable per se.

En conclusién, asi como el Tribunal de Arbitramento usando criterios de la SIC, realizo el analisis de

razonabilidad y encontré que en algunos casos las clausulas de no competencia pueden tener un

fundamento empresarial acorde con la libre competencia, también pueden derivar en ventajas pro

competitivas para los empresarios, siempre y cuando cumplan con los requisitos de dicho test. Es de

esta manera que las clausulas de exclusividad también pueden resultar favorables cuando estn dentro

del margen de legalidad, y su valoracion “se limita a determinar si, en el contexto especifico de la

principal operacion o actividad no restrictiva, una determinada restriccion es necesaria y proporcionada

para la realizacién de dicha operacién o actividad. Si, a partir de factores objetivos, puede concluirse

que, en ausencia de la restriccion, la principal operacion no restrictiva resultaria de dificil o imposible
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realizacion, la restriccion principal podria considerarse objetivamente necesaria para su realizaciéon y

proporcionada a la misma™®’.

5.2 Derecho Comparado

5.2.1 Estados Unidos

Cuando hablamos de Derecho comparado en materia de Derecho de la Competencia, no es posible
omitir la referencia obligada que constituye el ordenamiento Norteamericano en la materia, pues fue en
estas latitudes donde el mismo tuvo sus mas arraigados inicios, y ademas en donde las circunstancias
de crecimiento econdémico experimentadas a finales del siglo XIX, luego de la guerra de secesion,
jugaron un papel de vital importancia en el proceso de desarrollo normativo. Fue precisamente en el
contexto anteriormente descrito en donde se formaron los primeros grandes monopolios de la época y
se estructuraron “los Acuerdos Econdmicos ("Corporate Trusts") y carteles de precios ("Pooling
Arrangements”) que operaban en todo el pais y que permitian a los empresarios hacer acuerdos para
fijar artificialmente los precios y dividirse los mercados, (...)”*® Como ejemplos de estas situaciones
encontramos principalmente los monopolios de la industria de los Ferrocarriles, constituido por
Cornelius Vanderbilt, el del refinamiento de petréleo y su transformacion en “Kerosene” de la Standard
Oil con John D. Rockefeller a la cabeza, y en la industria del acero como nuevo material empleado en
la construccion de las grandes obras de ingeniera del pais, encontramos a la Carnegie Steel Company
de Pitsburg, cuyo propietario era el Escoces Andrew Carnegie. Estos grandes magnates controlaban en
promedio mas del 90% del mercado en sus respectivas areas, lo que les dio un poder sin precedentes e

inimaginable en esa época, permitiéndoles imponer precios a su arbitrio, realizar acuerdos de fijacion

>’ Diario Oficial de la Unién Europea .Comunicacion de la comision, Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 de
articulo 81 del tratado. ( 2004/ C 101/08). C101/101. . Citado por la SIC en la Resolucién 46325 del 31 de Julio de 2010.

> Miranda Londofio, Alfonso. “Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados unidos de Norteamérica”.
Pag. 4. Bogota D.C Septiembre de 1992. http://centrocedec.files.wordpress.com/2010/06/anotaciones-sobre-derecho-
antimonopolistico-de-e-e-u-u-alfonso-miranda-londono.pdf Documento Consultado el 3 de Junio de 2013.
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de precios, asi como manejar el suministro y la produccién de acuerdo con sus intereses econémicos e
incluso dividirse el mercado, atentando contra la libre competencia sin fijacion alguna, lo que empez6 a
generar descontento entre la opinién publica, asi como atrajo la atencién de las autoridades federales,
quienes se dieron cuenta de que no contaban con herramientas juridicas para hacer frente y por lo
menos controlar el poder desmedido que habian adquirido los grandes industriales del pais mediante el
esquema de cartelizacion.

Fue precisamente el descontento y la impotencia de las autoridades lo que motivo a la expedicion de
normas que controlaran y limitaran el poder de mercado de las mentadas compafiias, por lo que en el
afio de 1890, se aprueba por parte del congreso de los Estados Unidos, “el proyecto de Ley contra los
monopolios que fuera presentado en 1888 por el Senador John Sherman de Ohio.5 La Ley Sherman
("Sherman Act") que es aun la Ley fundamental del Derecho Antimonopolistico (“Antitrust Law") en
los Estados Unidos, fue creada con el objeto de destruir aquellas combinaciones tendientes a restringir
la competencia. Para ello la Ley Sherman prohibe los acuerdos tendientes a restringir el comercio y
todos los actos tendientes a obtener un monopolio sobre cualquier parte del mercado.”® Es importante
mencionar que de conformidad con esta Ley, no todas situaciones de monopolizacion de constitucion
de posicion de dominio en el mercado eran negativas o perjudiciales para la libre competencia per se
Sin embargo, el caracter sumamente genérico y abstracto de Ley Sherman dificulto sobre medida su
aplicacion por parte de los jueces, pues la interpretacion exegética de su texto permitia llevar a la
conclusion de que cualquier acuerdo u operacion restringia la competencia en el mercado y por lo tanto
debia ser sancionada por las autoridades competentes. Lo anterior supuso que la posiciéon de la
Suprema Corte de los Estados Unidos variara en no pocas ocasiones en punto a la forma de aplicar e

interpretar la Ley Sherman, dando lugar en 1911 a una de las decisiones historicas y que constituyeron

>° E. Thomas Sullivan & Herbert Hovenkamp. "Antitrust Law Policy and Procedure". The Michie Company. 1984. pag. 16 y
s.s. Citado por Alfonso Miranda Londofio en “Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados unidos de
Norteamérica”. Bogotd D.C Septiembre de 1992. http://centrocedec.files.wordpress.com/2010/06/anotaciones-sobre-
derecho-antimonopolistico-de-e-e-u-u-alfonso-miranda-londono.pdf Documento Consultado el 3 de Junio de 2013
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un hito en la aplicacion de la legislacion en materia de competencia, “ratificando su postura con
respecto a la concentracion del mercado en manos de una empresa; en este caso se trataba de una
empresa de propiedad de la familia ROCKEFELLER, la cual concentraba el 90% del mercado del
combustible y a la cual la Corte obligd a escindirse en treinta y cuatro compafifas diferentes”®.

Ahora bien, luego de contextualizarnos en el tema, debemos referirnos a la regulacién Norteamericana
en el asunto especifico de las clausulas o pactos de exclusividad que es el tema central del presente
estudio. Al respecto debe empezarse haciendo referencia a Ley Clayton de 1914 expedida por el
congreso de los Estados Unidos, con la cual se buscaba puntualizar y especificar mas en conductas
concretas que debian ser sancionadas por los tribunales de justicia, y de esta manera matizar en cierto
modo el caracter general y abstracto de la Ley Sherman, con el fin de facilitar la aplicacion de la
legislacion “antitrust” la cual se habia visto diezmada ante la dificultad de los jueces para interpretar y
aplicar la Ley Sherman. Haciendo referencia ya a los postulados contenidos en esta norma, es
importante remitirnos a lo que al respecto plantea ALFONSO MIRANDA, en el sentido de que las
“principales caracteristicas de los postulados en mencion son las siguientes:

“82: Esta seccion, que trataba sobre la discriminacién de precios, fue derogada por la Ley ROBINSON
. PATMAN en 1936.

83: Prohibe ofrecer descuentos o tratos preferenciales a los consumidores.

87: Prohibe las fusiones y las adquisiciones entre empresas competidoras, cuando tales fusiones o

adquisiciones tengan el efecto de restringir la competencia o de formar un monopolio.

% KOVACIC, WILLIAM y SHAPIRO, CARL, “Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal Thinking”, Competition Policy
Center, University of California, Berkeley, 1999. Citado y traducido por Alfonso Miranda Londofio y Juan David Gutiérrez
Rodriguez en “Fundamentos Econémicos Del Derecho De La Competencia: Los Beneficios Del Monopolio Vs. Los Beneficios
De La Competencia”. Pag. 17 Bogota D.C 2006.
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub colecc/documents/8Fundamentos.pdf Documento Consultado el 3 de Junio
de 2013.
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88: Establece un régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los miembros de las juntas
directivas de las empresas del sector real de la economia™®.

Respecto del 83es importante agregar que tales descuentos o tratos preferenciales a los consumidores
deben ser otorgados bajo la condicion o con el limitante de no adquirir o consumir el producto de la
competencia, lo que deja entrever que aca se limita la celebracion o constitucion de pactos o acuerdos
de exclusividad a cambio de la recepcién de beneficios en materia de precios o condiciones de
suministro, siendo este acépite de la mencionada Ley el que regula la materia que importa para nuestros
efectos; regulacién ésta que ain hoy en dia produce plenos efectos y que constituye un referente
normativo que debe orientar el actuar de los tribunales de justicia en punto a las conductas que se
sancionan por ser nocivas para la libre competencia.

Hay que precisar sobre la aplicacion de este precepto, que por tratarse de una restriccion vertical, los
casos que se enmarcan dentro de su supuesto han sido analizados bajo la regla de la razon, es decir, se
entran a estudiar las circunstancias y hechos propios que rodean cada situacion en particular, en lugar
de remitirse a una presuncién en punto al efecto anticompetitivo de la misma como sucederia si se
aplicara la regla per se, lo que tiene una importante repercusion en el aspecto probatorio de la parte
investigada pues esta podra demostrar que el acuerdo o pacto de exclusividad supone, por ejemplo, una
eficiencia que termina trasladandose a los consumidores y por ende esta no es contraria a la libre
competencia. Al respecto la suprema Corte de los Estados Unidos ha manifestado que “Al aplicarle la
Regla de la Razén a una situacion determinada, se deben analizar tres aspectos esenciales: La

naturaleza, el propésito y el efecto de la restriccion a la libre competencia”®?.

61Op. Cit Miranda Londofio, Alfonso. Pag 6. http://centrocedec.files.wordpress.com/2010/06/anotaciones-sobre-derecho-
ntimonopolistico-de-e-e-u-u-alfonso-miranda-londono.pdf Documento Consultado el 3 de Junio de 2013.

%2 Standard Oil Co. v. United States. 221 U.S. 1 (1911). Citado y traducido por Alfonso Miranda Londofio en “Anotaciones
sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados unidos de Norteamérica”. Pag. 12. Bogota D.C Septiembre de 1992.
http://centrocedec.files.wordpress.com/2010/06/anotaciones-sobre-derecho-ntimonopolistico-de-e-e-u-u-alfonso-
miranda-londono.pdf Documento Consultado el 3 de Junio de 2013.
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Ahora bien, no podemos dejar de referirnos a fallos concretos que han marcado hitos en cuanto a la
posicion jurisprudencial, pues es el desarrollo jurisprudencial el que orienta un sistema basado en el
precedente como lo es el norteamericano. Por tal razén, en primer lugar, hay que hacer referencia a un
pronunciamiento de gran importancia emitido por la Suprema Corte en relacion con las clausulas de
exclusividad, que fue aquel con ocasion del caso de Tampa Electric Co. v. Nashville Coal Co, y en el
cual manifestd al respecto que “para determinar el potencial poder de exclusion de un determinado
contrato es necesario ponderar su efecto probable en el mercado respectivo, teniendo en consideracion
el poder de mercado de cada una de las partes en conflicto, la porcion de negocios afectados por la
practica en comparacion con el total de negocios del mercado y el potencial efecto del contrato de
exclusion sobre la competencia actual o futura. En este caso, la Corte consider6 legal un contrato que
obligaba a Tampa a comprarle al demandado todo el carbon necesario Para su generador eléctrico
durante un periodo de 20 afios, debido a que la practica no llegaba a afectar el 15% del mercado
relevante del carbon”®.

Finalmente, hay que hacer mencion al pronunciamiento de la Suprema Corte en el famoso caso de
Continental T.V Vs GTE Sylvania, pues es este el que establece el precedente que todavia en nuestros
dias deben observar los tribunales de justicia norteamericanos cuando conozcan de casos similares a
este. En este caso, GTE Sylvania, era un productor de televisores con una participacion cercana al 2%
del mercado. Como estrategia para incrementar su participacion en el mismo celebro pactos de
exclusividad con sus distribuidores (entre ellos la demandante Continental T.V), con el fin de repartir el
mercado geograficamente y asi poder competir de manera mas agresiva con otras marcas, de manera tal
que en el area donde un distribuidor tenia la exclusividad, no podia entrar otro distribuidor a vender los
televisores producidos por GTE Sylvania. Sin embargo, Ilego un momento en que otro distribuidor

dentro del territorio asignado a Continental T.VV empez6 a vender con la autorizacion de GTE Sylvania,

% Op. Cit Miranda Londofio Alfonso, Pag 24. http://centrocedec.files.wordpress.com/2010/06/anotaciones-sobre-
derecho-ntimonopolistico-de-e-e-u-u-alfonso-miranda-londono.pdf Documento Consultado el 4 de Junio de 2013
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y, como represalia, Continental abrié una sucursal para la distribucion en un éarea fuera del territorio
que le correspondia, por lo que GTE Sylvania comenz6 a disminuir paulatinamente los niveles de
suministro hasta el punto de anularlos y asi dar por terminada la franquicia, lo que llevo a Continental
T.V a demandar.

En relacion con este caso, y para los efectos que en este momento interesan, basta con decir que la
Corte manifestd que este tipo de acuerdos no pueden considerarse ilegales per se, pues si bien genera
una disminucion de la competencia entre la misma marca, deben tenerse en cuenta y ponderarse 10s
efectos positivos que estos puedan implicar para la competencia entre marcas diferentes, lo que a la
larga generaria un beneficio mayor para el consumidor final. Al respecto se dijo en el fallo que “aunque
las restricciones verticales de tipo territorial podian restringir la competencia entre los distribuidores de
la misma marca de un producto, bajo la Regla de la Razon serian declaradas legales cuando se
demostrara que producian el efecto de incrementar la competencia con otras marcas dentro del mercado
relevante”®, lo que lleva a la conclusién obligada de que el sistema de analisis aplicable para este tipo

de casos es la regla de la razon, la cual se explicara en detalle mas adelante.

5.2.2 El Derecho De La Competencia En La Union Europea

El derecho a la competencia consagrado en la Unidon Europea se caracteriza por tener un antecedente
juridico anémalo, debido a que su evolucion se dio de manera distinta en cada pais, generando una

diversidad de legislaciones sobre el tema que tuvieron un desarrollo local en primera instancia.

Como hecho hito que dio paso al comienzo del proceso de consolidacion del derecho a la competencia

en Europa se puede nombrar la firma del tratado de Roma el 25 de marzo de 1957 (tratado Constitutivo

64 Op Cit. Sullivan, E. Thomas. Hovenkamp, Herbert. Pag. 315. Puede verse el texto del caso.433 U.S. 36

(1977). Citado por Alfonso Miranda Londofio en “Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados unidos de
Norteamérica”. Bogota D.C Septiembre de 1992. http://centrocedec.files.wordpress.com/2010/06/anotaciones-sobre-
derecho-antimonopolistico-de-e-e-u-u-alfonso-miranda-londono.pdf Documento Consultado el 3 de Junio de 2013
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de la Comunidad Econémica Europea). Este tratado le dio un sentido teleolégico a las normas europeas
y en especial al derecho a la competencia, ya que trataba de unificar la economia de todos los paises
que conformaban dicha Unidn, lo cual le asignaba una especial diferencia con la normatividad juridica
de otros paises y continentes. Ademas de esta distincion, es posible afirmar segin los postulados de
varios autores que “Europa y varios paises de América Latina han escogido un sistema administrativo

de antitrust que tiende a ser mas simple y rapido”, que el consagrado en Estados Unidos®.

A grandes rasgos, es posible decir que en la Unidn Europea se establecen de manera taxativa las
conductas que deben ser penadas, con ciertas excepciones igualmente contempladas de manera
positiva. De igual forma se exige que dichas acciones transgredan el interés general, y por tal razon

sean impugnables ante el Tribunal de la Union Europea.

El Articulo 101 del El tratado Constitutivo de la Union Europea proporciona la prohibicion general de
conductas anticompetitivas y un catalogo de practicas y acuerdos prohibidos: “Quedan prohibidos y
son nulos de pleno derecho todos los acuerdos entre empresas (incluidas las "asociaciones™ y "practicas
concertadas™) que tienen como objeto o por efecto restringir el juego de la competencia y que puedan

afectar al comercio intracomunitario. En el articulo se ilustra con los siguientes ejemplos:
“(...)-lafijacion de precios;

-la limitacion y el control de la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;
-el reparto de los mercados o de las fuentes de abastecimiento;

-la aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes;

% Miranda Londofio, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David. “Fundamentos Econdmicos Del Derecho De La
Competencia: Los Beneficios Del Monopolio Vs. Los Beneficios De La Competencia”. Pag. 11. Bogota D.C 2006.
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-la imposicion en un contrato de prestaciones suplementarias que no guarden relacién alguna con el

objeto principal (...)"®.

Para entender de manera idonea el paradigma acogido en el derecho a la competencia de la Unidn
Europea es imprescindible tener en cuenta el funcionamiento bésico del articulo 101 del Tratado de
Roma o, dicho de otro modo, del derecho comunitario de la competencia, que como se dijo en lineas
previas funciona bajo un esquema regla-excepcion;, de modo que el Tratado enumera unas
determinadas conductas en el Articulo 101.1 que resultan prohibidas con caracter general y después
enuncia un conglomerado de supuestos o circunstancias en el Articulo 101.3 en que dichas practicas
censuradas pueden ser autorizadas o declaradas licitas a la luz de los principios del Derecho a la
Competencia Europeo. De esta manera se excusan de la regla general que es la prohibicién, y se
aprueban los acuerdos de exclusividad que en la medida de su aporte se consideren como positivos y
que contribuyen al progreso de la produccion o la distribucion, y a la economia en general. En
conclusion, la forma en que se observa la legalidad de los acuerdos de exclusividad especificamente (y
nada alejado de lo explicado en lineas previas) en la union europea es bajo la perspectiva de una
posible conveniencia, por lo cual en casos de clausulas de exclusividad en contratos de distribucion o
franquicias, y en general en las relaciones horizontales y verticales entre los diferentes agentes del
mercado se requiere de forma imperativa que tenga un sentido de integracion de los diversos sistemas
econdmicos de los paises que forman la Union europea, se eviten conflictos , se haga un uso adecuado
de los recursos sin afectar al consumidor, y se promueva el desarrollo econémico de la mayoria de
comerciantes posibles de los diversos paises europeos

Por otro lado, el Articulo 82 Prohibe de manera tajante y absoluta el abuso de la posicién de dominio,
dado que se da por sentado que resulta discordante con el mercado comun en la medida en que pueda

afectar al comercio entre los estados miembros.

% http://www.europarl.europa.eu/factsheets/3 3 1 es.htm, consultado el martes 2de junio de 2013 a las 15:44 pm
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De igual forma y Considerando que, para la realizacion de los fines del Tratado constitutivo de la
Comunidad Econdmica Europea, la letra f del articulo 3 asigna como objetivo a la Comunidad ““el
establecimiento de un régimen que garantice que la competencia no sera falseada en el mercado
comdn™, se dispone una Regulacion sobre concentraciones empresariales la cual se ve consagrada
mediante el Reglamento No. 4064 de 1989, que a su vez fue reformado por el Reglamento No 139 de
2004 del Consejo, del 20 de enero de 2004, que abarca de igual manera el tema de las concentraciones
entre empresas y establece un conjunto de reglas que sirven para evaluar si una concentracion podria
llegar a vulnerar el derecho a la competencia en un respectivo mercado relevante o no. En especifico, la
reforma tiene como punto neurélgico el establecer el criterio de “Substantially lessening competition”
para poder alegar que la concentracion de empresas resulta violatoria del derecho a la competencia,
cuando generaba una posicién de dominio o la robustecia; caso en el cual se volvia imperativo
examinar el dafio que la concentracion podia causar a la estructura competitiva del mercado.

En palabras del autor Alfonso Miranda: “El criterio anterior (test de dominancia) consistia en que una
concentracion debia ser objetada cuando creaba o reforzaba una posicion dominante, para lo cual se
debia analizar“<<el dafio que la operacion podia causar a la estructura competitiva del mercado y no si
la misma tenia por efecto reducir el grado de competencia entre los operadores, con independencia de
que creara 0 no una situacion de dominio>>.

La reforma incorporé un criterio mas estricto conocido como disminucion sustancial de la competencia
(en inglés, Substantially Lessening Competition). De conformidad con este criterio debera objetarse una
operacion que pueda<<Obstaculizar de forma significativa la competencia efectiva en el mercado
comun o en una parte sustancial del mismo, en particular cuando ello resulte de la creacion o refuerzo

de una posicién dominante>>"%".

*’0p. Cit. Miranda Londofio, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David. Pag. 39
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5.2.3 América Latina Y El Caribe

Latinoamérica ha sufrido un proceso largo y pausado para consolidar su legislacion sobre el derecho a
la competencia. En una instancia inicial hubo una expedicion de Leyes entre el afio 1919 y 1962%, sin
embargo no tuvieron gran auge debido al incumplimiento efectivo de paises como Argentina, México,
Colombia, Chile y Brasil. Posteriormente se dio una etapa de expedicion y reforma de leyes en la
década de los noventa, que tuvo como principal resultado una transformacion de ideologia, dejando de
ser un modelo proteccionista, volviéndose mas liberal, y optando por el de apertura econémica. Es de
esta manera, que los paises latinoamericanos, y en especifico Colombia implementan mecanismos para
la ejecucidon de sus nuevas legislaciones sobre el Derecho a la Competencia, entre los cuales se destaca
la creacion de autoridades de competencia® dotadas de funciones administrativas o judiciales.

Por ultimo, entre el afio 2000 y 2006 se dio la tercera etapa de expedicion y propuestas de reforma de
leyes ", en la cual se crearon nuevas normas en paises como Barbados, Uruguay, El Salvador y San
Vicente y la Granadinas; se presentaron reformas en: Colombia, Argentina, Per(, Venezuela y Panama.
Es de resaltar la Reforma de Normativa Andina que también se dio en esa etapa, en la cual se ejerce
presion internacional en virtud de tratados regionales de integracion o libre comercio que incluyen
clausulas sobre politicas de competencia, las cuales habian sido firmados por una serie de paises y por
tal adquirian la inequivoca obligacion de legislar para acomodarse a el modelo de sus respectivos

tratados, ademas, no debe perderse de vista que hoy en dia, la armonizacién y positivizacién de las

® Miranda Londofio, Alfonso. “Derecho de la Competencia aplicado al sector financiero”. X Congreso de Derecho
Financiero. Bogota D.C Octubre de 2011. Centrocedec.files.wordpress.com/.../competencia-sector-financierol.ppt, visto el
martes 2 de julio a las 16: 08.

% Las autoridades encargadas de la aplicacidn de las normas sobre la competencia comercial, han sido sucesivamente el
Ministerio de Fomento (Ley 155 de 1959); la Superintendencia de Regulacion Econdmica (Decreto 3.307 de 1963); la
Superintendencia de Sociedades (Decreto 2.562 de 1968); y por ultimo la Superintendencia de Industria y Comercio

(Decreto 149 de 1976).

70Op. Cit. Miranda Londofio, Alfonso. centrocedec.files.wordpress.com/.../competencia-sector-financierol.ppt, visto el
martes 2 de julio a las 16: 08
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distintas normas y costumbres mediante la definicién multilateral de reglas comunes sobre politica de
competencia es un importante reto para el futuro del Derecho de la Competencia en Latinoamérica.

Por ultimo, También los acuerdos supranacionales han jugado un papel importante, la Comunidad
Andina de Naciones “CAN” a través de la Decisidn 285 de 1991, cuyos errores fueron resueltos con la
nueva Decision 608 de 2005 (que es la norma nacional de competencia en Bolivia y Ecuador)
establecié un marco de referencia, al igual que Mercado Comun del Sur (MERCOSUR, Comunidad
del Caribe y Mercado Comun (en inglés, Caribbea Community and Common Market - CARICOM)
Mercado Comun Centroamericano (MCCA), Tratado de Libre Comercio del Atlantico Norte
(TLCAN).

Sobre lo anterior vale la pena anotar que el régimen antitrust de la Comunidad Andina de Naciones
“CAN” estructurado actualmente permite otorgar la oportunidad a los paises miembros de dicha
comunidad que tengan ausencia de regulacion interna en lo referente al derecho a la competencia, la
facultad de aplicar las “prohibiciones de la Decision 608 a conductas restrictivas de la competencia de
relevancia en el ambito estrictamente estatal”.”* Este presupuesto asume fundamental importancia para
paises como Bolivia y Ecuador, que se caracterizan por no tener consolidada una legislacion sobre el
derecho a la Competencia’.

Ecuador

No obstante la Constitucién de la Republica de Ecuador de 10 de agosto de 19987, El derecho a la
competencia en ecuador se ha visto limitado por la coyuntura politica, econémica y social; las cuales

generan un ambiente espinoso para la expedicién de la mencionada normatividad. En la ultima década,

"'Boletin Latinoamericano de Competencia. http://ec.europa.eu/competition/publications/blc/boletin_21 2.pdf visitado
el martes 2 de julio de 2013, a las 16:21 pm.

72 Articulo 49 de la Decisién 608 (para Bolivia). En cuanto a Ecuador, la correccidn del extrafio régimen transitorio previsto
en el articulo 51 de la Decision 608, y la facultad de aplicarla mientras no exista derecho interno de defensa de la
competencia, se contienen en la Decisidon 616, entrada en vigencia de la decisién 608 para la Republica de Ecuador, de 15
de julio de 2005 (Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena n?2 1221, de 25 de julio de 2005, pag. 3).

3 El articulo 244 De la Constitucién “Dentro del sistema de economia social de mercado al Estado le correspondera: [....] 3.
Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre competencia y sancionar, conforme a la
ley, las practicas monopdlicas y otras que la impidan o distorsionen.”
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ha habido una clara disposicién para establecer un ordenamiento juridico que contemple un derecho a
la competencia claro y consolidado, tanto asi que “el nimero de proyectos de Ley se dispara hasta el
punto de existir iniciativas paralelas simultdneas patrocinadas por distintos actores en el panorama
politico ecuatoriano”™.

Las principales razones para afirmar que no se ha logrado un proyecto solidificado del Derecho a la
Competencia en ecuador son la renuencia que al respecto presenta el gremio de empresarios
ecuatorianos y algunos sectores de la politica. A grandes rasgos, estas aversiones se fundamentan en
la facultad que daria una legislacion sobre el derecho de la competencia a las entidades estatales, que
de manera evidente conferirian nuevos poderes de intervencion en la economia, en el comercio, y en las
dinamicas empresariales locales, lo cual consecuentemente no gusta para nada a los empresarios, pues
habria mas poder de intervencién y control sobre estos. "

Peru

El ordenamiento peruano si tiene contemplado un conjunto de reglas que componen varios sectores de
proteccion al mercado, lo que muchos autores han denominado El “Derecho Ordenador del Mercado”,
que consiste basicamente en “regular los derechos y obligaciones de los agentes econdémicos (los
particulares y el Estado) en el mercado o trafico econémico™’®.

Es de esta forma que la legislacion peruana consagra cinco (5) sectores en los que centra su
regulacién, y les da un énfasis de gran magnitud pues en ellos ve interiorizado todo lo que respecta a su

mercado y comercio entre empresas. Estos son los conjuntos de regulaciones: el Derecho de la Libre

Competencia; el Derecho de la Proteccion al Consumidor; el Derecho de la Represion de la

7 Op. Cit. http://ec.europa.eu/competition/publications/blc/boletin 21 2.pdf visitado el martes 2 de julio de 2013, a las
16:56 pm.

"0p. Cit. http://ec.europa.eu/competition/publications/blc/boletin 21 2.pdf visitado el martes 2 de julio de 2013, a las
16:43 pm.

’® Diez Canseco, Luis. “Funcién Regulatoria, Promocién de la Competencia y Legislacion Antimonopdlica”. En: Thémis
Revista de Derecho, No. 36. Lima, 1997, p. 41.
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Competencia Desleal; el Derecho de la Publicidad y los Derechos de Propiedad Intelectual (derechos
de propiedad industrial y derechos de autor).

Al igual que otros paises, admite el acuerdo de clausulas de exclusividad, debido a que considera que
en varias circunstancias pueden llegar a no ser nocivas, ni afectar la libre competencia, caso en el cual
se da paso a la voluntad privada y se admite que se pacten razén por la cual las clausulas de
exclusividad pueden o no ser acordadas en algunos tipos de contratos como el de distribucion. Sobre
esto en especifico hay que puntualizar que en las discusiones sobre la legalidad de los pactos de
exclusividad en Peru se debe tener en cuenta si son productos de alta técnica o suntuarios, caso en el
cual el pacto en un principio tendrd menos discusion en su legalidad, no siendo asi en el caso de los
productos usuales, que son los que normalmente se comercializan en los supermercados, y limitar su

distribucion llegaria a contrariar los principios de la libre competencia.

5.3 Acuerdos Verticales

5.3.1 Concepto

El desarrollo que han experimentado los procesos productivos como consecuencia de la incesante
industrializacion y la globalizacion de los mercados, han llevado a que los productores, por cuestiones
practicas y de reduccion de costos, no sean quienes distribuyen o comercializan los productos que
fabrican, sino que encomiendan esta labor a otros agentes que forman parte de otro eslab6n del proceso
productivo, como lo son por nombrar algunos, los agentes, las franquicias, o los meros distribuidores;
ello dependera de la naturaleza del producto, del mercado, asi como de si se trata de un bien o un

servicio.

Es precisamente en este contexto en donde cobran gran importancia los acuerdos verticales, entendidos

como “aquellos ejercidos por una 0 mas personas en forma unilateral o concertada, y dirigidos contra
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(o realizadas en conjunto con) empresas 0 personas que se encuentran en un nivel diferente del proceso
productivo. Se trata de précticas o acuerdos entre un productor y un distribuidor, o entre un vendedor
mayorista y otro detallista, o en general entre dos empresas que operan e secuencia en una cadena de
produccion y distribucién de un bien”’’. En relacién con estos acuerdos de tipo vertical, es importante
precisar que las autoridades de competencia no solo en el &mbito local sino que en otras latitudes, han
mostrado ser mas permisivas en relacion con la celebracion de estos, asi como mas flexibles al
momento de analizar la ilicitud o licitud de los mismas, aplicAndoles en la mayoria de los casos la
denominada regla de la razén’®, en contra posicion a como ocurre con los acuerdos de caracter
horizontal los cuales se consideran ilegales per se, lo que hace que no se tome en cuenta al momento de
defenderse ninglin argumento encaminado a demostrar la generacion de eficiencias, sino que la unica
defensa valida sea demostrar que no se incurrié en la celebracion del acuerdo. Respecto de la regla de
la razon vale la pena puntualizar que “Este sistema sirve para analizar todos aquellos acuerdos y
practicas cuyo efecto competitivo solamente puede ser evaluado a traves del estudio de las
caracteristicas y los hechos peculiares a cada tipo de industria 0 negocio, de la historia de la practica
restrictiva en cuestion, y de las razones por las cuales se aplicd dicha préctica restrictiva.

Al aplicarle la Regla de la Razon a una situacion determinada, se deben analizar tres aspectos
esenciales: La naturaleza, el propésito y el efecto de la restriccion a la libre competencia”’®.

Vale la pena citar un ejemplo en el que la Suprema Corte de los Estados Unidos, al estudiar un caso de

la existencia de acuerdos verticales por medio de los cuales, un productor asignaba exclusividad en

determinado territorio a un distribuidor para la comercializacion de su producto, determino que este

7 Miranda Londofio, Alfonso. Formas De Control, Colaboracién, Competencia Empresarial Y Propiedad Industrial.

Ponencia titulada: “Los Acuerdos Anticompetitivos De Reparticion De Mercados”. Pag. 6. Bogota D.C Octubre de 1997

8 Miranda Londofio, Alfonso Y Gutiérrez Rodriguez, Juan David, “Beneficios del monopolio vs. beneficios de la
competencia” en Cedec, IV, Bogota, pag. 269

Miranda Londofio, Alfonso. “Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados unidos de Norteamérica”.
Pag. 12. Bogotd D.C Septiembre de 1992. http://centrocedec.files.wordpress.com/2010/06/anotaciones-sobre-derecho-
antimonopolistico-de-e-e-u-u-alfonso-miranda-londono.pdf Documento Consultado el 26 de Junio de 2013.
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tipo de acuerdos debian ser estudiados bajo el sistema de analisis de la regla de la razén pues no eran
ilegales per se. Nos referimos al famoso caso de Continental T.V Vs GTE Sylvania, en donde el juez
Powell concluyé que “aunque las restricciones verticales de tipo territorial podian restringir la
competencia entre los distribuidores de la misma marca de un producto, bajo la Regla de la Razén
serian declaradas legales cuando se demostrara que producian el efecto de incrementar la competencia
con otras marcas dentro del mercado relevante. Segun el juez Powell el incremento en la competencia
se presenta debido a que las restricciones verticales dentro de la misma marca, le permiten al fabricante

incrementar la eficiencia en la distribucién de sus productos”®°,

5.3.2 Clausulas de Exclusividad en los Acuerdos Verticales

Hecho este breve analisis en punto a los acuerdos verticales en general, debemos proceder a determinar
cudl es su importancia en relacién con las clausulas de exclusividad como tema eje del presente
estudio. La respuesta a este interrogante se encuentra sin duda alguna en el hecho de que en la practica
de la actividad econémica y comercial, estos pactos se celebran en la mayoria de los casos por no decir
que en todos, entre empresas que forman parte de diferentes escalones de la cadena de produccion y
entre quienes no existe una situacion de competencia (por lo general entre productos y distribuidor),
pues como es sabido, si se celebran pactos de exclusividad entre competidores, valga decir, de manera
horizontal, se incurrira de inmediato en una practica restrictiva de la competencia por tratarse de un
acuerdo anticompetitivo, cuya ilicitud se presume per se. Es precisamente este analisis, asi como los
demas argumentos que se han esgrimido en los diversos acapites de este estudio, lo que ha llevado a
que los pactos o clausulas de exclusividad sean analizados bajo el imperio de la regla de la razon por
parte de nuestros tribunales de justicia y de la Superintendencia de Industria y Comercio, siendo
ademas necesario tomar en cuenta el texto del articulo 19 de la Ley256 de 1996 el cual establece las

circunstancias precisas que deben rodear a los pactos para que sean reprochables, pues este articulo

& 0Op. Cit Miranda Londofio, Alfonso. Pag. 15. Bogota D.C Octubre de 1997
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solo proscribe, como ya ha quedado de manifiesto de manera reiterada, aquel acuerdo que “es capaz de
producir una reduccién sustancial de la competencia, bien porque restringe el acceso de los
competidores en el mercado, o porque monopoliza la distribucion de productos o servicios. En
consecuencia, los pactos de exclusividad que no produzcan los efectos anteriormente sefialados son
licitos y por tanto el empresario tiene la posibilidad de aprovechar las ventajas que este tipo de pacto
ofrece: reduccion de costos en economias de escala, mejora los canales de distribucion y agilidad en las

relaciones comerciales (...)"%

5.4 Abuso de la posicion dominante y clausulas de exclusividad.

5.4.1 Concepto Posicion Dominante

La mayoria de legislaciones no considera los monopolios o la concentracion econdmica, como
negativos per se, lo que se censura es el abuso de esa posicion dominante, prohibiendo que esos

monopolios u oligopolios se formen gracias a practicas restrictivas de la competencia.

Colombia ha asumido en la Constitucion Politica del 1991, asi como de su normatividad derivada,
una posicién que sigue los lineamientos de la tendencia consagrada en la Unidn Europea, la cual
establece que la posicion de dominio no es per se sancionable, y exige la presencia de un abuso

injustificado de dicha posicion, contrario sensu de la legislacion de Estados Unidos que en algunas de

81 Op. Cit. Almonacid Sierra, Juan Jorge y Garcia Lozada, Nelson. Pag. 278. Bogota D.C 1998
8 Miranda Londofio, Alfonso. Ponencia presentada dentro del Programa de Educacion Continuada

titulado "ACTUALIZACION SOBRE PROMOCION DE LA COMPETENCIA E INTEGRACIONES ECONOMICAS", celebrado entre
los dias 26 v 28 de Octubre de 1993 en la Universidad de los Andes.
http://centrocedec.files.wordpress.com/2010/06/abuso-de-la-posicion-dominante-perspectivas-de-la-aplicacion-en-
colombia-a-la-luz-del-drecho-comparado-alfonso-miranda-londono.pdf, visitada el 2 de julio a las 11:03 am: “La nueva
constitucion le da una gran relevancia a la competencia y constituye un notable avance en este sentido la mencién que se
hace a las posibilidades de intervencion del estado para protegerla. A pesar de lo anterior hubiera sido preferible que la
constitucion se refiriera al control o la prohibicién de las practicas restrictivas de la competencia de manera general, en
lugar de hacer énfasis sobre una de las subespecies de este tipo de practicas, como es el abuso de la posicion dominante
en el mercado”.
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sus etapas ha repudiado automaticamente la constitucion de una posicion dominante en cualquier

mercado.

El Tratado de Roma en su Articulo 102, consagra la definicion de la posicion de dominio, expresando
que es: “una posicion de fuerza econdmica de la que goza una empresa que le permite impedir el
mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado relevante, posibilitandole comportarse en
una medida apreciable, independientemente de sus competidores y clientes y en definitiva de los

consumidores™®,

El legislador Colombiano ha establecido el marco conceptual que da lugar a la definicion de lo que se
considera como “posicion dominante”. Es de esta manera que el articulo 44 numeral 5 del Decreto
2153/92, norma que ostenta fuerza de Ley en razon de haber sido dictada por el Gobierno en ejercicio
de las competencias fijadas en el articulo 20 transitorio de la Constitucion, establece el significado de
posicién de dominio en el 4mbito del derecho a la competencia®*. La definicién que comprende es la

siguiente:

“Posicion Dominante: La posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado”.

En otras palabras lo que quiere decir es que la persona que se encuentra en una situacion de posicién de
dominio puede actuar en el mercado sin importar que pase con los productores o consumidores,
apaleando a la independencia que le otorga su situacién especial, determinando las condiciones del

mercado, ya sean precios o cantidades.

# Tratado de Roma. Articulo 102

8 Op. Cit. Miranda Londofio, Alfono. “Con base en las facultades que el Articulo Transitorio 20 de la CP le otorgara al
Gobierno para suprimir, fusionar o reestructurar las entidades de la rama ejecutiva, "con el fin de ponerlas en consonancia
con los mandatos de la presente reforma constitucional...”, el Presidente de la Republica expidio el Decreto 2153 de 1992,
"Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones".
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La superintendencia de industria y comercio no se alejé de la definicién dada en los ordenamientos
juridicos de diferentes paises, y en su concepto nimero 01079812, expedido el 23 de octubre de 2001
sentd su postura y expresd que “existe posicién de dominio cuando un agente econdémico ostenta un
control efectivo o potencial de su mercado relevante y esta posicion le brinda la posibilidad de
obstaculizar la competencia efectiva o le permite actuar en el mercado con independencia del
comportamiento de sus competidores, sus clientes, y los consumidores, sin que lo anterior implique

necesariamente que exista un Gnico productor o vendedor™®.

De igual forma, la Corte Constitucional se pronuncié diciendo que: “A partir de las regulaciones
contenidas en el Decreto 2153/92, existe posicion dominante cuando uno de sus oferentes, en razén de
su grado de participacion, tiene la posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las
condiciones de un mercado. La posicion dominante no puede considerarse, en si misma, como una
infraccion al derecho de competencia, restringiéndose tal afectacion a los comportamientos del agente

constitutivos de abuso de la posicién de dominio®”’

De lo anterior se colige que, la posicion de domino no es intrinsecamente negativa ni sancionable,
puesto que para que se sancione se requiere: que haya posicion de dominio y que se abuse de dicha
posicion, de tal manera que no se puede sancionar el hecho de la posicion dominante como tal, pues
hace que la conducta reprochable sélo sea sancionable para algunos. En conclusién, No es malo tener
esa posicion, y por ende por la simple conducta no hay abuso, lo cual también se encuentra

fundamentado en el marco de proteccion de la libertad de empresa y competencia de las personas®.

& Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 01079812. 23 de Octubre de 2001

¥ Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-228/10, Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva.

8 Miranda Londofio, Alfonso. “Abuso de la Posicién Dominante: Perspectivas de la Aplicacion en Colombia a la Luz del
Derecho Comparado”: “Para que la economia de mercado pueda funcionar de manera eficiente, es necesario que el
Estado garantice dentro de limites razonables, ciertos derechos econdmicos fundamentales, tales como la propiedad
privada, la libertad de empresa y la iniciativa privada, la libertad para escoger profesion u oficio, la libertad de asociacion,
y de manera principal, la libertad de competencia econdmica.
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De esta forma es posible identificar tres elementos comunes a todas las concepciones que sobre la

posicion dominante se han expuesto:

1. Existencia un sujeto econdmicos que pueda ejercer posicion de dominio sobre los demas.

Es evidente que se necesita que un empresario, u agente economico tenga las cualidades econémicas y
estratégicas para poder actuar de manera independiente, y ademas determinar las condiciones objetivas
de un mercado; la doctrina ha expresado que esta persona puede ser una empresa 0 persona natural;
sin embargo también existe la discusion acerca del ejercicio de la posicién dominante colectiva, cuando
se da por un conjunto de empresas que acttan independientemente y alteran la libre competencia. Al
respecto, paises como Francia han reconocido la posibilidad de una interdependencia econémica entre
empresas, que derive en el ejercicio de una posicion dominante colectiva, que se caracteriza porque no
hay un pacto anterior para desempefiar sus acciones de esa manera. En la doctrina Estadounidense se
habla de un acuerdo entre un reducido grupo de empresas, en donde todas interfieren en el mercado, e
influye en que se genere 0 no competencia entre los agentes que intervienen en ese mercado concreto.
Lo que caracteriza esta forma de abuso es que es un acuerdo, de posicion dominante, entre un grupo
reducido de empresas y con una idea unificada que afecta la competencia, aun cuando se distancian por
el ultimo criterio mencionado, pues en los dos casos, tanto el francés como el Norte americano, el

sujeto activo es plural y conjuntamente se ven beneficiados.

El abuso del poder monopolistico, la realizacion de practicas restrictivas de la competencia y la ejecucidon de actos
desleales de comercio, constituyen "conductas patoldgicas", que surgen de manera espontanea sin que las leyes naturales
del mercado puedan corregirlas o suprimirlas, y que por el contrario le introducen importantes elementos de distorsion y
desequilibrio. Estas conductas que hemos llamado patoldgicas, deben ser reprimidas por el Estado, con el objeto de
garantizar la libertad de competencia y la subsistencia misma de la economia de mercado.

La problematica del abuso de la posicion dominante en el mercado se encuentra intimamente ligada en Colombia, a la
constante histérica de la concentracion de la propiedad y por consiguiente de los mercados. La concentraciéon de los
mercados es considerada en aquellos paises que nos han precedido en el desarrollo y analisis del Derecho de la
Competencia, como un factor importante en la formacién de empresas con posicion dominante en el mercado, que
eventualmente pueden incurrir en abusos de dicha posicion y generar importantes desigualdades de tipo econédmico y
social, con gran perjuicio para la estabilidad econdmica, social y politica del pais”.

72



En Colombia la discusion doctrinal se ha dado, pero se ha optado mayoritariamente por decir que la
actuacion colectiva y con independencia de lo que hagan los deméas debe ser analizado como un cartel,

y por ello se va por la norma referente a los acuerdos restrictivos de la competencia.

2. Afectacion real y constante del agente sobre el mercado.

El agente econdmico que ostenta la posicion de dominio debe ejercer ciertas actuaciones que permitan
determinar si su independencia como tal es real, o simplemente era una mera sospecha, de tal manera
que las autoridades de control, al igual que sus competidores requieren que la empresa en posicion de

dominio ejerza una injerencia inequivoca, unilateral, directa o indirecta en las condiciones del mercado.

3. Mercado relevante susceptible de ser dominado

En este orden de ideas es necesario determinar cuando hay o no posicion de dominio en un mercado
relevante, y es por esto que por medio de doctrina, resoluciones, jurisprudencia y la Ley se ha
procurado estructurar unos criterios que permitan saber cuando estamos frente a esta circunstancia en

los diferentes mercados. Para ver si hay posicion dominante

es imperativo realizar lo que
comunmente se ha conocido como la Determinacion Del Mercado, que a su vez obliga a la

identificacion del Mercado del producto y el Mercado Geogréfico.

¥ Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-375 del 12 de Marzo de 1997. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes
Mufioz. El demandante expone que varios bloques adquiridos a TERPEL tenian un peso inferior al indicado, razén por la
cual acudio a la Inspeccidn de Precios, Pesas y Medidas de Florencia. A raiz de tales acciones TERPEL tom¢é la decision de
suspenderle la venta de parafina, lo cual le ha traido graves perjuicios, toda vez que es el Unico distribuidor del producto
(tanto nacional como Chino) en la regién. Hecho que lo motivd a interponer accidn de tutela, buscando la proteccion de
sus derechos a la igualdad y al trabajo.

(...JAunque el tamafio de la empresa y su alto porcentaje de control sobre un porcentaje importante del mercado,
normalmente se asocian a una posicion dominante, no pueden ser ellos los Unicos elementos para efectuar dicha
calificacién. En un mercado pueden incidir muchos otros criterios y coyunturas que no son ajenos a la entronizacién de un
poder material de control. Desde el punto de vista geografico, no es necesario que la posicion dominante se extienda a
todo el mercado nacional.(...) La determinacién del mercado, para los efectos de calificar la existencia de una posicion
dominante, no sélo se precisa a partir de las coordenadas geograficas, sino también con base en el producto o bien
materia de transaccion(...).
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El Mercado del Producto se refiere a_los productos que son competidores entre si, lo cual es de esa
manera debido a que aglutinan una serie de caracteristicas. Sobre esto se podria decir que se requiere
que reunan tres factores que ha establecido la doctrina: 1. los mismos atributos fisicos o quimicos, 2.
Que los productos sujetos a comparacion cumplan las mismas funciones, lo cual los hace semejantes , y
3. Que ademas tengan una clara semejanza de precio, la cual se observa que sea entre el 5 al 10% por
encima o debajo del otro bien, esto quiere decir que si se aumenta entre un 5y 10% el precio de un bien
y la gente se traslada a consumir otro, es un bien sustituto, el cual es un modelo denominado “TEST
S.S.N.I.P”” que ha sido arduamente criticado por diferentes sectores de la doctrina, pues dicen que mira

exclusivamente factores objetivos.

Por otro lado, con el Mercado Geogréafico se busca establecer si con un aumento en el precio pueden
llegar otros productores de un producto similar a competir; ya sean marcas regionales, nacionales o
internacionales. En otras palabras son puntos geograficos desde los cuales las personas pueden
presentar ofertas que compitan con el producto, y la real posibilidad de los productores de enfrentar a la
competencia, razon por la cual no solo se analiza respecto de los competidores actuales, sino ademas

de los potenciales.

Posteriormente, el paso a seguir para la identificacion de una posicion de domino en un mercado
relevante, y a posteriori el abuso de esta misma, resulta imperativo determinar la PARTICIPACION EN
EL MERCADO, lo cual se hace mediante la medicion del porcentaje que representa un comerciante en
un respectivo mercado. No sobra aclarar que puede darse que un productor ostente la mayoria de
participacion sin posicion de dominio y viceversa pues lo que realmente importa en el analisis del
abuso de posicion dominante es si puede 0 no tomar decisiones sin considerar nada mas de manera
independiente. Es necesario dejar claro que la participacion en el mercado no es el Unico factor para
determinar la posicién de dominio; también es posible evidenciar la conducta de establecer precios

predatorios (vender por debajo de costos), sin perjuicio de que este no es el Gnico factor determinante,
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ya que hay que sumar cualquier otro que permita corroborar la existencia de dicha posicién, y en este
sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional expresando que ““Aunque el tamafio de la empresay
su alto porcentaje de control sobre un porcentaje importante del mercado, normalmente se asocian a

una posicién dominante, no pueden ser ellos los tnicos elementos para efectuar dicha calificacion”.®

5.4.2 Ejercicio Abusivo de la Posicion Dominante

Como ya se dijo en lineas previas, la posicion de dominio por si sola no es sancionable por el
ordenamiento juridico colombiano, puesto que es propio de la competencia que los competidores
quieran tener la posicion de dominio en el mercado, sin embargo si es un presupuesto para que se dé un
abuso de dicha calidad.

La doctrina siguiendo los lineamientos de la Ley y los decretos ha establecido dos criterios
fundamentales para poder afirmar que se esta en presencia de un abuso de la posicion dominante, estos
son 1. Que haya una real y efectiva posicion de dominio, lo cual como ya se dijo, es a grandes rasgos la
posibilidad de determinar por si solo las condiciones del mercado, de afectarlo, sin consideracion de
ningun otro competidor, ya sea directa o indirectamente; 2. Y el segundo criterio hace referencia a un
mal uso de dicha posicion, lo cual es entendido como el abuso, y es basicamente cuando se incurre en

una de las conductas tipificadas de manera taxativa o cuando se restringe la libre competencia.

5.4.3 Ley 155 de 1959
El primer acercamiento legal al tema de la posicién dominante es posible evidenciarlo en la Ley 155

de 1959% en la cual tipifica en el articulo 1 una cléusula general de competencia. La disposicion

* Ibid.
%° Op. Cit. Miranda Londofio, Alfonso. Abuso de la Posicion Dominante: Perspectivas de la Aplicacion en Colombia a la Luz
del Derecho Comparado.” A pesar de que en general se ha reconocido que la Ley 155 de 1959 responde a criterios
técnicos que eventualmente hubieran permitido su aplicacion con el objeto de controlar las précticas restrictivas de la
competencia y los abusos en que han incurrido los monopolistas, las autoridades competentes no la aplicaron ni
generaron jamas la conciencia de su existencia entre los comerciantes, el autor considera que fueron 4 los elementos
determinantes de dicha situacién: 1.) La falta de voluntad politica de los distintos gobiernos o autoridades, que no estaban
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establece lo siguiente:

“ARTICULO 1° Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963. El nuevo texto es el siguiente:
Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente tengan por objeto
limitar la produccion, abastecimiento, distribucion 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.
PARAGRAFO. El Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracion de acuerdos o convenios que
no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector basico de
la produccidn de bienes o servicios de interés para la economia general.

ARTICULO 2. Las empresas que produzcan, abastezcan, distribuyan o consuman determinado articulo
0 servicio, y que tengan capacidad para determinar precios en el mercado, por la cantidad que
controlen del respectivo articulo o servicio, estaran sometidas a la vigilancia del Estado para los
efectos de la presente Ley”.

De igual manera, el Articulo 2 de la misma Ley citado lineas atras, contiene un concepto general que
hace referencia a la participacién que tiene un agente econdémico en el mercado; sin embargo esta
disposicién, ha entendido la doctrina, que no es una aplicacion directa de la regla “per se”, de tal
manera que si se quiere determinar Si una empresa tiene posicion dominante, no se puede
exclusivamente guiarse por el criterio de participacion en el mercado, pues esto no implica de manera

ineludible que el agente ostente una posicion de dominio.

dispuestos a entrar en confrontacién directa con los poderosos grupos de interés econémico existentes en el pais; 2.) La
ausencia de una politica de promocion de la competencia, como consecuencia del esquema econdmico proteccionista que
rigid al pais por varias décadas. 3.) La carencia por parte de las entidades encargadas en los distintos momentos histéricos,
de los instrumentos técnicos y del equipo humano necesario para implementar unas normas que requieren de complejos
analisis econométricos y de cierta sofisticaciéon académica. 4.) Por ultimo han sefalado los estudiosos del tema, un defecto
estructural de la legislacion, que tiene que ver con el desarrollo del paragrafo del art. 1 Ley 155 de 1959, por medio del
art. 1 Decreto 1302 de 1964.
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5.4.4 Decreto 2153 de 1992

Sobre el Decreto 2153 de 1992 hay varios aspectos que mencionar para entender de manera idénea lo
que realmente se queria con su expedicion, asi como para determinar lo que efectivamente se logro. El
decreto abarca las Practicas Restrictivas en el Sector Real, y crea tres dependencias dentro de la SIC,
una de esas es la Superintendencia Delegada para la Promocién de la Competencia, de ella depende la
Division de Promocion de la Competencia, grupo interdisciplinario de profesionales que ayudara al

Superintendente Delegado a adelantar las investigaciones.

A grandes rasgos acoge los procedimientos administrativos descritos en el Cdédigo Contencioso
Administrativo. Se actualizan las sanciones que el Superintendente puede imponer a los infractores, asi
como la posibilidad que tiene de decidir sobre la terminacion de las investigaciones, cuando a su juicio
el presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual

se le investiga.

Ademas de esto, establece un inventario, dejando la claridad de que no estipula una prelacion en la
aplicacion de uno u otro criterio, de tal manera que corresponde Superintendente delegado asumir que
posicion acogera. Por ultimo, consagra los propositos del mismo decreto en el Articulo 2, los cuales
son “(...) mejorar eficiencia; consumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes
y servicios; empresas puedan participar libremente en los mercados; y, en el mercado exista variedad

de precios y calidades de bienes y servicios **

Especificamente en lo que corresponde a nuestro analisis, el Decreto determind las conductas que son
consideradas como contrarias a la libre competencia, cuando estas se realicen en ejercicio de la

posicion dominante; lo anterior mediante el establecimiento de criterios que la superintendencia ha

1 Decreto 2153 de 1992
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reiterado y aplicando a lo largo de sus resoluciones, tal y como se logra evidenciar en el caso

“Colanta” en la Resolucién No 588 de 2003%, como una de las mas significativas.
La disposicion referida estipula lo siguiente:

“ARTICULO 50. ABUSO DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento de las funciones a
que refiere el articulo 44 del presente decreto, se tendrd en cuenta que, cuando exista posicion
dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes conductas: (...)

1. La disminucion de precios por debajo de los costos cuando tengan por objeto eliminar uno

varios competidores o prevenir la entrada o expansion de éstos. (...)

Esta conducta es conocida como la imposicién de Precios Predatorios®, y en Colombia no suele darse
tanto como otras conductas censuradas, esto debido a que es necesario que el agente econémico que

opta por realizar una disminucién de precios para dejar en quiebra a los demas, debe tener un

% Superintendencia De Industria Y Comercio Resolucién 588 De 2002 Por la cual se cierra una investigacién iniciada por
denuncia de Camara de la Industria de Alimentos Balanceados de la Asociacion Nacional de Industriales, Andi
Vs. Cooperativa Colanta Ltda.

*Archila, Maria Virginia “El ejercicio abusivo de la Posicion de dominio a través de precios predatorios”. Pontificia
Universidad Javeriana. Centro de Estudios en Derecho de la Competencia. Revista de derecho de la competencia Vol. 1,
No.1 (ene.-dic. 2005), p. 134-222. : “En general, hay utilidades cuando el precio al cual se vende cubre el costo medio
total. En el largo plazo, los costos siempre seran menores que en el corto plazo porque la empresa no tiene costos fijos.

Conducta: una empresa afecta unilateralmente los precios manteniéndolos por debajo del nivel de precios competitivos
que obliga a los competidores a salir del mercado y luego aumentar sus precios a un nivel monopélico. Se presume abuso
de la posicion dominante cuando se cobran precios predatorio., la doctrina dice que la estrategia de precio predatorio
puede ser utilizada para rebajar el costo de adquisicion de una empresa competidora cuando quiere forzarse una fusion.
La empresa dominante al amenazar a sus futuras victimas con PP y creando una reputacion notoria, obliga a las empresas
a salir del mercado y a vender mas barato. La venta a pérdida, es cuando el costo marginal supera el ingreso marginal y
cuando el precio esta por debajo del costo medio de la empresa. Para determinar los precios predatorios: 1.) Test Arreda
Turner: se enfoca en la conducta de los precios a corto plazo o sea costo marginal de corto plazo. El test parte del
concepto de que los rendimientos del productor se maximiza en el punto en que se cruzan las curvas del ingreso marginal
y el costo marginal, y asi empieza el productor a perder dinero con la intencién de establecer pp. Los precios por encima
del costo total se consideran legales per se. En Colombia existe regla de costos en el sector de las telecomunicaciones para
la identificacion de tarifas predatorias. 2.) Reglas del tribunal de justicia europeo: Son abusivos aquellos precios que sean
inferiores al promedio de los costos variables puesto que el interés e eliminar los competidores y luego poner precios
monopolisticos. 3.) Reglas de Jaskow y Klevorichk: a diferencia de la anterior, dicen que aunque los precios por debajo de
los costos variables son predatorios hay excepcionales en que no los son, como una industria que resulta en paro. 4.)
Richard Posner: dice que los costos marginales de largo plazo son un mejor test de predacion que los costos marginales de
corto plazo. 5.) Japdn: La Fraid Trade entidad encargada de vigilar la promocién a la competencia dice que son precios
predatorios los que estan por debajo del precio de compra, después de deducir descuentos, muestras gratis, etc.”
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patrimonio sumamente consolidado que le permita en ese tiempo asumir las pérdidas econdémicas que
le van a representar en el tiempo que establezca dichos precios.

Para que se tipifique esta conducta es necesario que el agente econdmico tenga una posicién dominante
en el respectivo mercado relevante; ademéas de esto, que se dé la accion de disminuir el precio por
debajo de los costos™ a corto plazo, para fijar a largo plazo precio monopolistico con el claro propésito
de recuperar las perdidas, excluyendo a los demés comerciantes de competir por la produccion o
distribucion de ese producto o servicio, derivando en su quiebra; y por Gltimo que el agente econémico
que realiza la conducta tenga la intencién de eliminar sus competidores del mercado o impedir el
ingreso de los mismos, y es por esta misma razon que la exclusiva disminucién de precios no es
sancionable, ya que se permite que las empresas, si asi lo desean, opten por hacer cosas para quebrarse.
No obstante lo anterior, se debe tener en cuenta que es imperativo mirar en cada caso en concreto, pues
en algunos casos las empresas fijan precios por debajo de los costos porque son mas eficientes y ello no
se puede castigar. Uno de los casos mas representativos es el de caso Setas Colombianas®, asumido por
la Superintendencia de Industria y Comercio.

El mecanismo que se ha utilizado para determinar los casos en que hay precios predatorios es el Test

Areeda-Turner®®, que ha sido utilizado en USA, sin embargo en Colombia no se usa éste test, solo se

94 . . . . . .
La Superintendencia de Industria y Comercio no es consistente, ya que a veces ha tenido en cuenta los costos totales y
otras los costos de produccidn.

% Superintendencia De Industria Y Comercio Resolucién 30835 de 2004 Por la cual se abre investigacion contra Setas
Colombianas S.A.. La SIC abrié investigacion contra Setas Colombianas S.A., con el fin de determinar incurrié en fijaciéon de
precios predatorios: Si bien se comprobd el primer presupuesto de la norma, esto es la posicion dominante de la empresa
en el mercado, “no es posible concluir que haya incurrido en abuso de la misma por los hechos investigados”, de esta
forma, concluyé que Setas Colombianas S.A. no incurrid en abuso de la posicion dominante a través de fijacidn de precios
predatorios, pues si bien la empresa incurrié en precios por debajo de los costos durante determinado tiempo (elemento
objetivo), esto no se did con la intencién de eliminar a los competidores del mercado (elemento subjetivo), ya que se dio
durante un periodo de tiempo muy corto (quien desea eliminar a sus competidores por la via del precio, amén de que
efectdia una disminucién nominal del precio de su producto, requiere de mds de un mes para debilitar y lograr la eventual
quiebra de sus rivales) y ademas, los precios de Setas durante esa periodo no eran los mas bajos del mercado y aun
después de dicho periodo de tiempo se ubicaron dentro del promedio de precios, por lo que no se puede decir que
buscaban eliminar a sus competidores.
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mira el costo variable medio,
Cabe aclarar que la situacion debe ser analizada a la luz de la regla de la razon, y de igual manera el
precio predatorio también puede ser una forma de competencia desleal.
2. La aplicacién de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que coloquen a
un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de

condiciones analogas. (...)

En un principio son de tipo vertical, y consiste principalmente en tratar de forma diferente a aquellos
gue objetivamente tienen las mismas condiciones cuando se trata de operaciones equivalentes que
ponen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a otro consumidor o proveedor en

condiciones analogas. Es menester resaltar que puede ser intramarcas o intermarcas.

(...)

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto a la
aceptacion de obligaciones adicionales, que por su naturaleza no constituian el objeto del

negocio, sin perjuicio de lo establecido por otras disposiciones. (...)

Consiste en que haciendo uso de la posicién de dominio se introducen en la relacion comercial
obligaciones que no son inherentes con respecto del objeto del negocio. Por ejemplo, un agente
econdmico con posicién de dominante le ata un producto otro, de tal manera que la persona que lo
quiere tiene que obtener el otro producto. Hay que decir que, las clausulas de exclusividad son

naturales del contrato de suministro, pero no lo son las ventas atadas.

(...)

96 . . . e . . . .
Consiste en analizar distintas relaciones precio-costo hasta encontrar una que no tenga ninguna otra posible
justificacidn mas que eliminar a un competidor.
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4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro comprador

cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la competencia en el mercado. (...)

Es un caso de discriminacion principalmente de tipo horizontal, y no basta con la sola intencion,
requiere demostrarse que se desea eliminarse la competencia o limitarla de manera significativa

contrariando el derecho a la libre competencia.

()

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un precio diferente de
aquel al que se ofrece en otra parte del territorio colombiano, cuando la intencion o el efecto
de la préactica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no

corresponda a la estructura de costos de la transaccion. (...)

Consiste en reducir los precios en una region del pais, ya que esta pérdida que sufre por vender por
debajo de los costos en esa zona, se compensa con las ganancias que adquiere al disminuir la
competencia en un plazo mayor; es lo que algunos economistas han Ilamado “discriminacion de precios
monopolistica.”” En palabras de la Superintendencia se aplica cuando la intencién o el efecto de la
practica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no corresponda a la

estructura de costos de la transaccion.

(...)

6. <Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:>

Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion. (...)

% Kraugman, Paul Ry Wells, Robin. “Introduccion a la Economia: Microeconomia”.Pag. 352. Editorial Reverté S.A 2006.
Libro consultado en internet en http://www.reverte.com/catalogo/ficha/img/pdfs/9788429126310.pdf. Julio 11 de 2013.
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La Corte Constitucional ha realizado un analisis sobre esta conducta a la luz de la libertad contractual. Se
abarco la discusion sobre si la decision de un agente comercial de no contratar con otro transgrede el
derecho al trabajo, tomando en consideracion la calidad de derecho fundamental que ostenta el trabajo de
las personas.

Como criterio que ha acogido la Superintendencia de Industria y Comercio *®se mira si la negativa
unilateral de contratar con alguien sea una consecuencia de una relacion previa entre los agentes, que
derivo en una retaliacion, caso en el cual puede llegar a transgredir el derecho a la competencia, al no

poder defenderse uno del otro, debido a que alguno de los dos ostenta una posicion de dominio.

Excepciones

Como se dijo previamente, el establecimiento de las conductas explicadas no son un conjunto de
normas absolutas, puesto que admiten excepciones. La excepcion general (llamada en bloque) esta
consagrada en el Articulo 1 paragrafo Ley 155 de 1959, el cual establece: “PARAGRAFO. El
Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracion de acuerdo o convenio que no obstante limitar
la libre competencia, tenga por fin defender la estabilidad de un sector béasico de la produccién de

bienes o servicios de interés para la economia general”.

El Decreto 1302 de 1964 en su articulo 1 desarrollo el tema, con la mala fortuna de extender

demasiado el ambito que cubria la excepcidn, tema que ha sido ampliamente censurado por parte de un

% Superintendencia De Industria Y Comercio Resolucién 9727 de 2003: DAEWOO. La SIC ordend apertura de investigacion
en contra de la sociedad por publicar en diarios de amplia circulacién el siguiente como posible consecuencia de que
Makro no acepto implementar un precio acordado: "DAEWOO ELECTRONICS DE COLOMBIA INFORMA: Que los
Electrodomésticos marca Daewoo anunciados por la Cadena Makro de Colombia no cuentan con el respaldo ni la garantia
de Daewoo Electronics de Colombia. "Solo los distribuidores autorizados cuentan con el gran respaldo y la garantia que
ofrece DAEWOO ELECTRONICS DE COLOMBIA. Sin embargo la SIC no puede sancionar a un agente econdmico por negarse
a prestar servicios o discriminar como retaliacion a la no implementacion de un precio acordado porque:1. La politica de
precios que tenia Daewoo con sus comercializadores no era una sola como se menciona en la resolucién de apertura de
investigacion, sino que dependia de las condiciones particulares de cada relacién comercial.2. En el expediente aparecen
algunas comunicaciones remitidas por Daewoo a los comercializadores, en las que se especifican la referencia del
producto, asi como la clase y el precio para cada una de sus lineas de electrodomésticos. El precio que se sefiala es el de
compra para los comercializadores, mas no se especifica un precio final, es decir, no se define un precio al que deban
sujetarse para la venta al publico de los productos marca daewoo.
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sector de la doctrina. La disposicién consagro lo siguiente:

“Articulo 1°. Para los efectos del paragrafo del articulo 1° de la Ley 155 de 1959, considéranse
sectores basicos de la produccion de bienes o servicios de interés para la economia general y el
bienestar social, todas aquellas actividades econémicas que tengan o llegaren a tener en el futuro
importancia fundamental para estructurar racionalmente la economia del pais y abastecerlo de bienes

0 servicios indispensables al bienestar general, tales como:

a. El proceso de produccion y distribucion de bienes, destinados a satisfacer las necesidades de la

alimentacion, el vestido, la sanidad y la vivienda de la poblacion colombiana;

b. La produccion y distribucion de combustibles y la prestacion de los servicios bancarios, educativos,

de transporte, energia eléctrica, acueducto, telecomunicaciones y seguros”.

La Superintendencia de Industria y Comercio por medio de una Circular Unica ha procurado delimitar
el tema, y establecer los lineamientos con los cuales debe afrontarse el tema, resaltando criterios como

el analisis del mercado, de las barreras de entrada, etc.

De igual forma, también existen unas excepciones especificas, que estan consagradas en el articulo 49
del Decreto 2153 de 1992%, seguin el cual no se tendran como contrarias a la libre competencia algunas
conductas que el legislador considero que por su relevancia en un tema social, no deben ser

reprochables.

% ARTICULO 49. EXCEPCIONES. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente decreto,
no se tendran como contrarias a la libre competencia las siguientes conductas:
1. Las que tengan por objeto la cooperacion en investigaciones y desarrollo de nueva tecnologia.
2. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estandares y medidas no adoptadas como obligatorias por el organismo
competente cuando no limiten la entrada de competidores al mercado.
3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacion de facilidades comunes.
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5.4.5 Abuso de la Posicion de Dominio y Clausulas de Exclusividad

Para la mayoria de los doctrinantes, al igual que para la Superintendencia de Industria y Comercio las
Clausulas de Exclusividad en los casos en los que se puede afirmar que son censurables, se encuentran
identificados como una manifestacion de los acuerdos restrictivos de la competencia estipulados en el
Articulo 47 numeral 3 del Decreto 2153 de 1992; no obstante, algunos sectores del pais han optado por
entender los pactos de exclusividad como practicas restrictivas de la competencia que no

necesariamente estén dentro de la lista de acuerdos del articulo 47.

En el Articulo 50 del decreto 2153 de 1992 se enuncia un listado de conductas que constituyen abuso
de posicion de dominio. En torno a dicha estipulacion ha surgido una discusion doctrinal, en la cual se
discute si dicha enumeracion de conductas que consagra el articulo es taxativa, o contrario sensu es
meramente enunciativa y cabe la posibilidad de que existan mas conductas que sean constitutivas de
posicion dominante y no se encuentren en dicha disposicion.

Para aquellos que se han casado con el paradigma que reza la no taxatividad de las conductas del
Articulo 50, existe la posibilidad de categorizar las clausulas de exclusividad como una conducta de
abuso de posicion de domino, que no se encuentra consagrada de manera expresa en el listado que
contiene la disposicion, lo que trae como consecuencia la necesidad de recurrir a la clausula general
del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y al 46 del decreto 2153 de 1992, caso en el cual el analisis se
fundamentaria en la regla de la raz6n'®.

En este orden de ideas, los autores defensores de la teoria previamente explicada manifiestan que los
pactos de exclusividad son un instrumento que podria derivar de manera enérgica en una conducta

abusiva de la posicion de dominio, y es de esta forma que una empresa que ostenta dicha calidad puede

% Miranda Londofio, Alfonso, Origen vy evolucion del Derecho de Ila Competencia, Visto en

http://centrocedec.files.wordpress.com/2010/06/origen-y-evolucic3b3n-del-derecho-de-la-competencia.docx a
las 3:09 pm.
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hacer un ejercicio abusivo de su posicion afectando de manera considerable las condiciones objetivas
del mercado. En conclusién, por medio de las clausulas de exclusividad en sus contratos la parte
dominante podria procurar tener un control econémico sobre los deméas agentes comerciales y
transgredir el derecho a la libre competencia. También explican los que defienden la postura de la no
taxatividad que en el momento de negociar, un agente comercial generalmente podria tener un mayor
poder en el mercado que la otra parte, lo cual no implica necesariamente que este tenga una posicion
dominante, pues siempre habran empresas con mayor poder patrimonial que otras; sin embargo, cuando
efectivamente una empresa ejerce una posicion dominante tiene la posibilidad de establecer
condiciones ventajosas en la etapa precontractual, fijando las clausulas del contrato antes de que la otra
parte pueda negociar sus intereses. Ademas de esto, mientras se ejecuta el contrato, podrian establecer
la forma en que se desarrollaran las prestaciones que de él emanen.

La manifestacion mas clara de la imposicion de formas contractuales preestablecidas, en Colombia
especificamente, se dan por medio de los contratos de adhesion, que a su vez en no pocas ocasiones
estan estructurados por medio de clausulas leoninas, que generan un desequilibrio en la ecuacion
contractual en favor de la parte dominante, siendo ejemplo de esto la clausula de exclusividad
desmedida y malintencionada.

De esta forma las clausulas de exclusividad dejan de ser una evidencia de la autonomia de la voluntad
privada entre las partes, y se vuelve un gravamen que le impone una parte a la otra para dominarla,
teniendo el claro conocimiento que la parte débil no podréa defenderse, ni negociar, pues se someteria a
repercusiones negativas que no podria soportar pues no tiene posicién de dominio.

Hay varias circunstancias a las que aducen los sectores de la doctrina para demostrar su postura, con las
cuales procuran mostrar el abuso de la posicion de dominio por medio de clausulas de exclusividad, y
una de estas se manifiesta cuando por medio de un pacto de exclusividad se realiza una discriminacion

horizontal o vertical a otra empresa aquejando su libre concurrencia y sujetandolos a limites de
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existencia del producto o servicio por periodos, los cuales afectan la rentabilidad de su negocio, sin la
posibilidad de que este ultimo agente busque en nuevos horizontes comerciales, pues tiene exclusividad
con la parte dominante.

Por otra parte, también invocan que cuando se constrifie a los distribuidores en virtud de la clausula de
exclusividad a obtener para su ulterior reventa los productos o servicios ofrecidos solamente por la
empresa dominante, aun cuando este Ultimo presente ofertas y condiciones mas ventajosas, nos
encontramos ante una de las situaciones que demuestran que hay un abuso de posicién de dominio.
También se manifiesta cuando la parte dominante en un contrato impone a la parte débil una cantidad
minima de compras o ventas periddicas desmedidas so pena de reducir el suministro del producto en
virtud a una clausula de exclusividad; situacion esta que puede llegar a limitar la produccion de los
mercados y afectar la libre competencia. A manera de ejemplo, si un productor que ostenta una
posicion dominante en una zona determinada, tiene la facultad de controlar de manera monopolistica
los precios de su producto en el mercado, firma un contrato de distribucion con una empresa de menor
patrimonio y poder, los cuales tendran la posibilidad de revender el producto a altos precios con la
condicion de distribuir de manera exclusiva los bienes del productor dominante; impidiendo de esta
forma que las empresas competidoras que no tienen control sobre la oferta y la demanda firmen
contratos con los distribuidores, generando que no puedan comercializar sus productos, y ademas
también deriva en que las personas se desmotiven a crear empresa y competir con ese producto en esa
zona, pues no tendrian campo de accion.

Sobre esta postura de no taxatividad es imperativo realizar varias consideraciones. En primer lugar,
habria que mencionar un reproche tedrico que surge de la remision a las clausulas generales del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y al 46 del decreto 2153 de 1992, para sustentar que los pactos de

exclusividad son conductas de abuso de posicion de dominio, relacionado con la dificultad de imponer
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sanciones administrativas en aplicacion de una clausula general y abstracta como la de las mencionadas
disposiciones.

Es conocido que el derecho disciplinario, al igual que el derecho administrativo sancionador esta sujeto
a los principios del derecho penal, que garantizan derechos constitucionales. Asi lo ha entendido la
Corte Constitucional en su Sentencia C-030/12, manifestando que “La jurisprudencia constitucional ha
sostenido que el derecho administrativo sancionador, se encuentra, igual que el derecho penal, sujeto a
los principios constitucionales de legalidad, tipicidad y reserva de Ley, principios rectores del debido
proceso consagrado en el articulo 29 Superior, pero que no obstante lo anterior, tales principios
consagrados en la Carta Politica adquieren matices de flexibilidad y menor rigurosidad para el caso del

derecho sancionador disciplinario™".

En este orden de ideas, para algunos autores resulta violatorio del principio de tipicidad'*

,'Y por ende
de los derechos del investigado por la Superintendencia de Industria y Comercio, que se sancione
aduciendo meramente a clausulas generales, como la del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y la 46 del
decreto 2153 de 1992; y en consecuencia se volveria una situacion que se presta para el arbitrio y
discrecionalidad de la entidad juzgadora. Mientras que sus contradictores afirman a la luz de la
sentencia citada previamente, que es la misma Corte Constitucional la que establece que dicho
principio debe ser aplicado con “matices de flexibilidad y menor rigurosidad para el caso del derecho
sancionador disciplinario”, y en este orden de ideas consideran no violatoria de los principios
sancionatorios, la aplicacion de las clausulas generales por si solas para el juzgamiento de conductas
anticompetitivas, pues estas fueron expedidas para que se interpretaran a través de otra norma;
sujetandose a un tratamiento similar al a un tipo penal en blanco.

Por su lado, la Superintendencia de Industria y Comercio se ha pronunciado de la siguiente forma: “(...)

Esta autoridad de competencia ha interpretado como clausula general del régimen de proteccién de la

1% Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2012. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva.

Cddigo Penal de Colombia. Articulo 10. TIPICIDAD. La ley penal definira de manera inequivoca, expresa y clara las
caracteristicas basicas estructurales del tipo penal.

102
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competencia el articulo 1° de la Ley 155 de 1959. En este sentido, la norma estipula que cualquier
préactica que restrinja la libre competencia se encuentra prohibida. Ademas de esta norma, el decreto
2153 de 1992 define un conjunto de conductas que, con la denominacion de acuerdos, limitan la libre
competencia y comportan una infraccion de la mencionada clausula general dispuesta en el articulo 1°
de la Ley 155 de 1959.

En este orden de ideas las disposiciones de la norma general no tienen un carécter residual, es decir, el
articulo 1° de la Ley 155 de 1959 abarca tanto las conductas del decreto 2153 de 1992 como cualquier
otra que, a pesar de no estar prevista en el citado decreto, termine afectando la competencia en los
mercados. Por lo tanto, si la autoridad de competencia concluye que una conducta es anticompetitiva, al
menos se estaria violando la disposicion general (...). Por lo anterior, podria entenderse que si se
comete una conducta que estd expresamente prohibida en el decreto 2153 de 1992, se infringe
simultaneamente el articulo 1° de la Ley 155 de 1959”*%, y si se infringe alguna conducta que esta
exclusivamente en la clausula general también seria sancionable. Si se sigue con esta premisa, algunos
autores han afirmado en tono de critica que se llegaria a un absurdo que seria la aplicacion futil y
obsoleta de las conductas del decreto 2153 de 1992, pues las clausulas generales son tan amplias que no
seria necesario aducir a alguna de estas circunstancias particulares, sino simplemente denunciar
esgrimiendo la violacion del articulo 1° de la Ley 155 de 1959.

Otra de las criticas mas recurridas cuando se analiza este tema, es la dificultad que generaria esta
flexibilidad interpretativa para la Superintendencia de Industria y Comercio, quien tendria que entrar a
probar en primer lugar la existencia de una posicién de dominio, y después argumentar el abuso de
esta, y decidir qué sucederia si el agente econdémico investigado no ostenta tal calidad.

Es importante finalizar el analisis en relacidn con este particular, haciendo referencia a la postura que la

Superintendencia de Industria y Comercio sostiene al respecto, pues ha quedado claro que se alinea en

103 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 6839 de 9 febrero 2010, hoja 6.
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el grupo de quienes sostienen que las conductas no son taxativas, lo que se desprende claramente del
tratamiento que le da a las clausulas de exclusividad en el famoso caso de Bavaria y la Cerveza Peroni
estudiado en profundidad en lineas precedentes, y en el cual se refirio a estas clausulas como una
conducta que puede constituirse como un abuso de la posicion de dominio en el mercado, aun cuando
estas no se encuentran en el listado de las mismas. Dijo la SIC en aquella ocasion que “Se distingue
entre dos formas de abuso de posicién dominante con efectos exclusorios: i) aquellas conductas que via
precios buscan restringir la entrada de competidores al mercado (precios predatorios, precios excesivos,
discriminacion de precios). ii) aquellas que restringen la entrada a través de variables diferentes al
precio (ventas atadas, contratos de exclusividad, negativa a contratar y proveer”*®*,

Por otro lado, también la posicion antagénica que defiende la taxatividad de las conductas
constitutivas de abuso de posicion de dominio del Articulo 50, fundamenta su posicién en el hecho que
las clausulas de exclusividad son una manifestacion del articulo 47 del decreto 2153 de 1992, referente
a los acuerdos contrarios a la libre competencia. Como uno de los argumentos principales de esta teoria
se afirma que el articulo 47 del decreto tiene en su texto la expresién “entre otros” dando lugar a que
existan acuerdos no competitivos que no estén en el inventario del decreto; y por consiguiente el
articulo 50 al no tenerlo debe ser entendido como una disposicién que consagra de manera cerrada y
taxativa una serie de conductas.

Dentro de quienes se alinean con esta postura encontramos al Consejo de Estado, quien en una
providencia de vieja data y que no constituyo precedente por cuanto la postura de la corporacion fue
modificada posteriormente, manifestd que: “El acto acusado, por si mismo, es demostrativo de que se
atendié la reclamacién presentada; y que si bien no considerd «significativa» la queja, al estimar que

los hechos denunciados no tipificaban las conductas prohibidas por los articulos 46, 47 y 50 del decreto

104 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 33361 del 2011 Por la cual se cierra una investigacidon. Heineken

Internacional Colombia Vs Bavaria..
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2153 de 1992, lo hizo razonadamente, dentro de una interpretacion ldgico-sistematica de la
Constitucion y de la Ley (...).

”Ademas mal pueden imponerse sanciones (art. 2°, num. 2 ibid.), como lo pretende el actor, frente a
hechos que se han considerado atipicos ante las conductas de abuso de la posicion dominante, 0 uso de
practicas restrictivas de la competencia, pues las garantias fundamentales en materia sancionatoria,
entre ellas el principio de la legalidad (no hay falta ni pena sin Ley), tienen tajante reconocimiento en

nuestra Carta Politica™® |

5.5 Competencia Desleal

5.5.1 Nocion de competencia desleal o imperfecta

El ordenamiento juridico Colombiano, antes de la expedicion de la Ley 256 de 1996, no tenia un
sistema claramente organizado y estructurado encaminado a evitar ciertas conductas desplegadas por
los agentes que participan en el mercado orientadas ya no a afectar al mercado en general, sino que

afectando a otros agentes individualmente considerados.

Con el Codigo de Comercio expedido mediante el Decreto 410 de 1971, en sus articulo 75 a 77 se
regulo, aunque de forma somera, el tema de la competencia desleal, prohibiéndose conductas muy
puntuales, “desafortunadamente la regulacion del Codigo de Comercio fue poco y dificilmente
aplicable, por lo cual las victimas de actuaciones constitutivas de competencia desleal se encontraban
en una posicion de inferioridad e indefension frente a los competidores que desviaban indebidamente

su clientela™%,

Asi las cosas, era imperativa la expedicion de una norma que regulara a plenitud la materia y que

hiciera aplicable el régimen de competencia desleal a nuestro medio. Es por ello que el legislador

105 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, sentencia de 20 febrero 1997, exp. 3488,

Consejero Ponente Juan Alberto Polo Figueroa.
1% Op. Cit Jaeckel K, Jorge. Pag. 3
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expide la Ley 256 de 1996 “por la cual se dictan normas de competencia desleal”, con la cual se
organizo lo relativo a la materia definiendo en primera medida la competencia desleal, se determinaron
las conductas constitutivas de la misma, asi como los aspectos procesales que se deben observar cuando
se presente una de las mentadas conductas.

Habida cuenta de lo anterior, es menester empezar por hacer referencia a los modelos en que la doctrina
ha dividido el desarrollo de la competencia desleal, pues el paso de tiempo y los cambios econémicos y
sociales de cada época han implicado variaciones en el enfoque a partir del cual se regula lo atinente a
la competencia desleal. Veamos entonces los 3 modelos que existen:

Modelo Paleoliberal: Este modelo se encaminaba a castigar basicamente las conductas contrarias a los
derechos derivados de la propiedad industrial, y solo cuando estas conductas se encontraran
expresamente consagradas en la legislacion correspondiente, ademas, “su tendencia era concebir la
competencia desleal desde una perspectiva penal, aunque algunas legislaciones la incluyeron bajo las

normas de la responsabilidad civil extracontractual™”’.

Modelo Profesional: surgido a finales del siglo XIX y principios del XX con el fin de suplir las
falencias existentes en el modelo paleoliberal explicado en lineas precedentes, y se encamino a
entender la competencia desleal como una practica propia del derecho privado, lo que llevo a que este
se erigiera como un modelo individualista pues solo busca proteger al empresario, dotandolo de
diferentes herramientas juridicas como acciones contra la desviacion de la clientela. Adicionalmente, es
imperativo puntualizar que “la caracteristica mas relevante del derecho en esta época es la importancia
que le da a la posicién adquirida por el empresario dentro del mercado, tratando a los clientes como un
bien mercantil. Este bien mercantil es por supuesto susceptible de valoracion y comienza a ser fuente
de la mayor parte del patrimonio de cualquier empresario. Derivado de lo anterior, el agente tiene la

expectativa y el interés de conquistar el mercado ajeno, teniendo todo el derecho a hacerlo, siempre y

197 Op. Cit Jaeckel K, Jorge. Pag 10
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cuando lo haga dentro de los limistes impuestos por las normas legales™. Este modelo fue el que rigi6
las normas que se expidieron con el Codigo de Comercio colombiano expedido en 1971, en sus
articulos 75 a 77 en los cuales se regulo el tema relativo a la competencia desleal, y en el cual
“prevalecian tres caracteristicas fundamentales que se traducian en los elementos que debia reunir una
conducta para que pudiera ser considerada como constitutiva de la sancion. Dichos elementos eran: 1)
Tanto el sujeto activo, como la victima de actuacion, debian ser comerciantes; 1) Entre las partes debia
existir una relacién de competencia; y 11l) La actuacion debia ser considerada como desleal, teniendo
como referencia para elaborar la valoracion las costumbres mercantiles consideradas desleales asi por

los comerciantes”™'%,

Modelo Social: Este modelo surge con el fin de la Segunda Guerra Mundial en 1945, y da un giro total
en claro contraste con el modelo profesional o corporativo, pues se aparte del individualismo propio de
este para establecer 3 pilares o intereses esenciales sobre los cuales se cimenta la regulacion de
proteccion contra la competencia desleal: “I) El interés general o publico representado en el
funcionamiento concurrencial del mercado. Por eso se amplia la legitimacion activa en la causa. Il) La
defensa de los consumidores. I11) Los derechos de los competidores. Para el efecto no se valoran las
conductas desde el punto de vista profesional, no se analiza la buena fe comercial de que trata el
Cédigo de Comercio sino la buena fe como parametro racional de funcionamiento del mercado™*.
Ahora bien, vale la pena establecer las puntuales diferencias que surgen entre el modelo en analisis y el
profesional, pues la Ley 256 de 1996 o Ley de competencia desleal toma elementos de ambos para
estructurar la regulacion que rige la materia. Al respecto ha manifestado la doctrina que “En contraste

con el modelo corporativo, en el modelo social los actos de competencia desleal dejan de valorarse con

base en criterios profesionales que en una u otra forma hacen relacion a las conductas de los

108 Op. Cit Marquez Robledo, Felipe. Pag. 146 Bogota D.C 2007

Op. Cit Jaeckel K, Jorge. Pag 10
Miranda Londofio, Alfonso. Superintendencia de Control de Poder del Mercado. “Competencia Desleal: Experiencia en
Colombia”. Centro de Estudios en Derecho de la Competencia. Quito, Ecuador. Junio 11 de 2013.

109
110

92



comerciantes o industriales, bien sea desde el punto de vista de la buena fe comercial, los usos honestos
de los comerciantes, o la costumbre mercantil, para pasarse a un esquema donde la apreciacion objetiva
de la "buena fe", entendida como la racionalidad del mercado, es el pardmetro que se tiene en cuenta

para establecer si un acto es o no desleal”*".

Lo primero que debemos tener en cuenta luego de hecha la anterior contextualizacion de la materia, es
la clausula general de competencia desleal consagrada en el articulo 7 de la ya varias veces mencionada
Ley 256, en la que se encuentra contenida la definicion de competencia desleal y la cual establece que
“Quedan prohibidos los actos de competencia desleal. Los participantes en el mercado deben respetar

en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial.

En concordancia con lo establecido por el numeral 20. del articulo 10 bis del Convenio de Paris,
aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera que constituye competencia desleal, todo acto o
hecho que se realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas
costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial
o comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad de decision del comprador o

consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado”**2.

El aspecto fundamental que se desprende de este texto y que debemos analizar como primera medida,
es el bien juridico que se busca proteger con esta normativa y sobre el cual no queda duda alguna que
es la concurrencia de las diversas empresas al mercado. Pero que quiere decir la Ley con “fines
concurrenciales? Al respecto ha dicho la doctrina que se trata de “la intencion de ganar para si 0 para
otra persona un porcentaje de participacion en el mercado, o la intencion de perder su participacion

actual” '3

m Op. Cit Jaeckel K, Jorge. Pag. 11

Ley 256 de 1996. Articulo 7.
Op. Cit Marquez Robledo, Felipe. Pag. 146 Bogota D.C 2007
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De lo anterior se colige claramente que las conductas que consigna la Ley 256 en su articulado no
tienen un caracter taxativo sino que por el contrario meramente enunciativo, pues al consagrarse una
clausula general, toda conducta que configure los elementos en ella establecidos, aun cuando no se trate
de las expresamente castigadas por la Ley, se considerara de competencia desleal y por lo tanto debera
ser reprimida por las autoridades, “ya que es propio de todo el mercado y de sus agentes, ir
evolucionando para procurar un mayor provecho de la clientela de formas variadas y diversas, las
cuales no puede ser ni siquiera imaginadas por el legislador al momento de redactar la norma. Por tal
motivo, una clausula general que delimite el obrar de los agentes sobre parametros fundados en
principio generales es mucho méas eficaz que las normas especialmente descritas para casos
concretos™.

Como corolario de lo anterior, debemos entrar a analizar las acciones que tienen los agentes del
mercado contra las conductas de competencia desleal una vez se configuran los elementos enunciados
en la clausula general. En el ordenamiento juridico Colombiano se encuentran consagradas dos
acciones: 1) La accion declarativa y de condena y, Il) La accién preventiva y de prohibicion. Ambas

acciones consagradas en el articulo 20 #1 y 2 respectivamente de la ya varias veces mencionada Ley

256 de 1996.

Accion declarativa y de condena: En virtud de esta accion, “El afectado por actos de competencia
desleal tendra accion para que se declare judicialmente la ilegalidad de los actos realizados y en
consecuencia se le ordene al infractor remover los efectos producidos por dichos actos e indemnizar los
perjuicios causados al demandante(...)”*". Para que esta accién sea procedente, la persona que se
encuentre legitimada (que no es siempre el agente participe del mercado, o aquella persona que no
siendo parte del mercado resulte perjudicada por la conducta, sino que la Ley permite que otras

personas se encuentren legitimadas por activa para ejercer esta accion), debe verificar el cumplimiento

" Ibid. Pag. 148.

15 | ey 256 de 1996 Articulo 20 #1
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de unos requisitos minimos, los cuales podriamos resumir de la siguiente forma: “i) Que en el mercado
se haya producido un acto de los que la LCD califica como de competencia desleal, ii) Que dicha
conducta envuelva fines concurrenciales, y iii) Que sus efectos principales tengan lugar en el mercado
colombiano. Habiéndose cumplido con lo anterior, el afectado por tal conducta tendra accion para
solicitar al juez que declare judicialmente la ilegalidad de la conducta, y que se ordene al infractor

remover los efectos producidos por el acto, e indemnizar los perjuicios que le ha causado™*®.

Accion preventiva y de prohibicidn: Sobre esta accion la Ley de competencia desleal consagra que
“La persona que piense que pueda resultar afectada por actos de competencia desleal, tendra accion
para solicitar al juez que evite la realizacion de una conducta desleal que ain no se ha perfeccionado, o
que la prohiba aunque adn no se haya producido dafio alguno”’. Es importante tener en cuenta que al
amparo de esta accion, se parte de una amenaza, de una mera situacion que se esta gestando pero que
aun no se materializa y que por ende todavia no produce dafio alguno, lo que permite entrever que esta
accion no permite pedir indemnizacion alguna. Sobre este particular ha manifestado la doctrina que
“esta accion procede cuando el demandante estd siendo amenazado por un comportamiento que ya
ocurrio pero que no le ha causado dafio, o por un comportamiento que esta por ocurrir y que en caso de

presentarse generara un dafio”**®,

5.5.2 Competencia Desleal y Clausulas de Exclusividad

Luego de explicar grosso modo el tema de la competencia desleal y como ha sido regulado este en
nuestro ordenamiento juridico, debemos aterrizar esto en el tema concreto que nos ocupa en el presente
estudio, es decir, las clausulas de exclusividad, ples estas han sido expresamente censuradas como

conductas de competencia desleal por el legislador cuando, como se ha manifestado reiteradamente,

1e Op. Cit Jaeckel K, Jorge. Pags. 35y 36

Ley 256 de 1996 Articulo 20 #2
Op. Cit Velandia, Mauricio. Pag. 368
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cumplan con ciertos requisitos en su celebracion. Sin embargo, esta consagracion de las clausulas de
exclusividad por parte del legislador en la Ley de competencia desleal constituye un claro error de
técnica juridica, pues este tipo de pactos o clausulas han sido considerados como una préctica
restrictiva de la competencia, por cuanto sus efectos son claramente anticompetitivos, afectandose la
entrada de otros agentes al mercado, 0 aumentando la participacién de uno de sus agentes que pueda
llevar a una situacion de monopolio. Asi lo ha dejado ver nuestra Corte Constitucional cuando
manifiesta que “La Doctrina diferencia los actos de competencia desleal - actos que se consideran
indebidos en cuanto se “acude a medios contrarios a las costumbres y buena fe mercantil” -, de las
practicas restrictivas del mercado - que pretenden eliminar la concurrencia al mercado -. El legislador
se apartd de la diferenciacion técnica al incluir entre los actos de competencia desleal los pactos de

exclusividad, que se consideran practicas restrictivas del mercado”**.

Ahora bien, no podemos perder de vista que si bien se da este error de técnica juridica, son de una
mayor entidad los efectos juridicos favorables logrados por el legislador al realizar esta consagracion
errada desde el punto de vista doctrinario, para lo cual nos remitimos nuevamente a la jurisprudencia
constitucional en la cual la Corte dijo que “El resultado positivo, independientemente de la intencion
del legislador o del técnico en que pudo incurrir, no es otro distinto que el de aplicar el mismo
régimen sancionatorio a los dos supuestos. En otras palabras, la persona afectada por la enunciada
practica restrictiva de la libre competencia, en virtud de la Ley, tendria la posibilidad de intentar los dos
tipos de acciones que ella regula, a saber, la accion declarativa y de condena y la accion preventiva o de

prohibicion™*%.

' Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-535 de 1997. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.

129 1hid.
96



5.6 Clausulas de exclusividad y Comercio Internacional.

El proceso de globalizacion que ha sufrido el mundo en las Gltimas décadas ha traido consigo cambios
y efectos econdmicos de gran trascendencia. Lo anterior se manifiesta en el acelerado proceso de
expansion y crecimiento de las grandes industrias de los paises desarrollados, las cuales han traspasado
fronteras y han llevado sus empresas a otros paises, con el fin de competir en los respectivos mercados
locales. Es importante que se tenga en cuenta ademas en relacion con este contexto que, ese
crecimiento se debe también en parte al afan de los estados en celebrar tratados internacionales de
diversa indole con el fin de facilitar y mejorar las relaciones comerciales con sus semejantes a fin de
obtener un provecho que lleve a sus economias a un nivel de crecimiento y desarrollo mucho mas alto
que el que de otra forma obtendrian. Es asi como encontramos que en la actualidad, los Tratados de
Libre Comercio se han constituido como la principal herramienta para el establecimiento de las
condiciones que rigen las relaciones comerciales entre los estados, lo que sumado al proceso de
globalizacion y constante crecimiento del sector privado, ha llevado a que nuestro mercado, por citar
un ejemplo, se encuentre invadido por productos provenientes de diversas latitudes generandose un
ambiente de competencia muy favorable al consumidor por cuanto va a encontrar una mayor gama y

variedad de productos y servicios a precios , asi como un precio mucho mas conveniente.

Es precisamente en este contexto en donde las clausulas de exclusividad adquieren una especial
trascendencia en el &mbito internacional, pues no queda lugar a dudas que la situacion ideal para los
empresarios es aquella en donde puedan reducir sus costos al nivel mas bajo posible y asi lograr un
mayor beneficio en términos economicos. Para contribuir a estos fines, las celebracion de clausulas de
exclusividad se constituyen en un medio sumamente Gtil, por cuanto a traves de estas se puede
simplificar la estructura necesaria para la comercializacion de los bienes y servicios producidos, e
incluso, como se ha dicho en no pocas ocasiones a lo largo de este estudio, generar eficiencias que a la

postre se reflejen es beneficios para el consumidor ultimo del bien o servicio. Piénsese por ejemplo en
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el caso en que un empresario que se encuentra en un pais Europeo, desea incursionar en el mercado
patrio pero los costos de abrir plantas de produccién y oficinas sea muy alto, por lo que este vera como
maés favorable la posibilidad de celebrar un contrato de suministro para la distribucion con un agente
radicado en Colombia, quien conoce el mercado y ya se ha hecho con una posicién y un nombre al
interior de nuestra economia, reduciéndose asi los costos juridicos de transaccion y de publicidad en
que deberia incurrir el productor para poder consolidarse en el mercado, con una clausula de
exclusividad en la que ese agente se obligue a distribuir Unicamente los productos suministrados por el
productor Europeo a fin de agilizar el proceso de penetracién del mercado. Valga agregar que esta
clausula y su consecuente validez se encontrara sujeta a no incurrir en ninguno de los supuestos que las
devienen en ilegales contenidos en la Ley de competencia desleal, y siempre que se cumpla con los
analisis econdmicos respectivos encaminados a determinar la relevancia que la conducta reviste para el

mercado.

Habida cuenta de lo anterior, no podemos dejar de hacer referencia al Tratado de Libre Comercio
firmado por parte de nuestro pais con lo Estados Unidos de Norteamérica, y el cual se erige como el
mas importante tratado comercial celebrado por parte de nuestro pais y con el cual se dara un ingreso
desmesurado de productos provenientes de este pais los cuales entraran a competir en cuanto a precios
y calidad con los producidos por la industria interna. Ademas de lo anterior, una gran cantidad de
industrias extranjeras tendran presencia en nuestro pais, lo que supondra un crecimiento significativo
de nuestra economia. Es en este contexto en donde podemos entrar a analizar las clausulas de
exclusividad en relacion con el TLC, pues con el animo de lograr una mayor y mas profunda
penetracion en el mercado, las diferentes empresas podran ver como una herramienta para tal menester
la celebracidn de clausulas de exclusividad encaminadas a consolidar su poder de mercado, lo que hara
que su penetracion al interior de nuestro mercado sea mayor y exceda lo que de contera por efecto del
tratado ya se produciria.
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CONCLUSIONES

1)

2)

La Carta Magna de 1991, que tiene un axiomatico énfasis en cuestiones de indole econémica,
se ocupd de determinar los aspectos fundamentales de conformidad con los cuales se rigen los
destinos de la economia nacional, estableciendo el modelo de libre mercado como el modelo
econdmico imperante en nuestro. Como consecuencia de lo anterior, concedi6 al ejecutivo la
posibilidad y las herramientas necesarias para que intervenga en la economia, cambiando asi la
linea de pensamiento emanada de los padres del liberalismo en donde el estado no debia
intervenir en la economia. Esta posibilidad de intervencion estatal tiene como finalidad
garantizar el adecuado y correcto funcionamiento de la economia, asi como evitar que al
interior de los mercados se den arbitrariedades y se generen fallas derivadas del ejercicio del
excesivo poder que puedan llegar a ostentar algunos agentes. Fue precisamente este marco de
libre mercado, el que dio fundamento e hizo que fuera necesario consagrar un segundo aspecto
como lo es el derecho a la Libre Competencia, por erigirse este como un mecanismo
indispensable para que un sistema de libre mercado funcione de manera adecuada,
consagrandose ademas el abuso de la posicion de dominio como algo absolutamente
reprochable y que va en contra de los principios y derroteros que cimentan la Constitucion. No
se puede perder de vista ademas, que fue este marco constitucional el que nos da las lineas de
base necesarias para llegar al tema de las clausulas de exclusividad en tanto estas constituyen un
vehiculo por medio del cual puede no solo obtenerse una posicion de dominio en el mercado,
sino que también pueden imponerse como una forma de abusar de la posicion dominante.

Colombia, con la integracion del decreto 2153 de 1992 al ordenamiento juridico tratante del
derecho de la libre competencia ha optado por un modelo ciertamente similar al de la Unidn
Europea, debido a que de igual manera que el articulo 101 del tratado de roma censura algunos
acuerdos y practicas anticompetitivas, también lo hace el articulo 47 del decreto 2153 de 1992;
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3)

caso similar a lo que sucede en torno al tema del abuso de posicién de dominio, caso en el cual
el articulo 102 de la Unidn europea prohibe las conductas de abuso de la posicién dominante, de
la misma forma lo hace el articulo 50 del decreto colombiano. A groso modo, en las dos
normatividades se acoge un modelo de regla prohibitiva general y excepcién. En relacion con
los demaés paises de Latinoamérica y el caribe, Colombia, y la mayoria de los paises han optado,
(en la medida de lo que lo permite sus respectivas coyunturas), por la creacion y sujecion de
normas supranacionales sobre el derecho de competencia, que en algunos casos resulta ser mas
vinculante que en otros. Evidencia de esto es la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
haciendo uso de la decisién 608 de 2005, se ha encargado de crear normas supranacionales de
competencia, aplicables a conductas que se den en el orden internacional

El desarrollo normativo sufrido por Colombia desde la segunda mitad del siglo xx, ha traido
consigo una gama de gran variedad en materia de instituciones relativas al derecho de la
Competencia. Este desarrollo ha obedecido en gran medida a la influencia proveniente
principalmente del sistema de antitrust Norteamericano, pues este ha sido el ordenamiento
juridico vanguardista en esta materia, sin desconocer la importancia de la influencia proveniente
del viejo continente la cual sin lugar a dudas, ha sido también de trascendental importancia en
este proceso. Como consecuencia de este proceso, podemos hacer mencion de varias normas
relativas al derecho de la competencia, siendo las mas importantes la Ley 155 de 1959, el
Decreto 2153 de 1992 y por supuesto la Ley 256 de 1996, siendo esta ultima la que mas peso
tiene en este estudio por cuanto regulo las clausulas de exclusividad como una figura juridica
autonoma, la cual es susceptible de sancionarse por parte de las autoridades en materia de
competencia. Consagracion que es a todas luces desafortunada, ya que no queda lugar a dudas
en punto a que esta, si bien se encuentra actualmente consagrada como una conducta

constitutiva de competencia desleal, esta en realidad se erige como una practica restrictiva de la
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4)

competencia, en la mayoria de los casos siendo entendida como un acuerdo contrario a la libre
competencia, ya que el efecto real de estas clausulas no es atentar contra las sanas costumbres
mercantiles, el principio de la buena fe comercial, o los usos honestos en materia industrial o
comercial, sino que estas se presentan mas como un medio para restringir la libre competencia
al mercado y el libre acceso a diversos competidores. Sin embargo, y sin perjuicio de lo
anterior, no puede dejar de reconocerse el efecto practico que ello ha traido, ya que estos pactos
pueden ser susceptibles de ser censurados no solo por via de las acciones encaminadas a
proteger la libre competencia en el mercado, sino que ademas pueden atacarse por via de las
acciones consagradas en la Ley 256 en materia de competencia desleal, cuales son la accion
declarativa y de condena, y la accion preventiva y de prohibicién, ambas ya ampliamente
explicadas.

Ahora bien, en cuanto a la licitud o ilicitud de las clausulas de exclusividad en nuestro
ordenamiento, hay que decir que acogemos sin reparos en la posicidén sostenida por nuestra
jurisprudencia, por la doctrina autorizada en la materia, y por la Superintendencia de Industria y
comercio, consistente en que estas clausulas no pueden ser consideradas ilegales per se, por
cuanto estas pueden traer beneficios y repercusiones sumamente favorables no solo para
quienes hacen parte de la exclusividad sino también para el consumidor final, asi como también
presentan una gran variedad de ventajas financieras y comerciales para las partes que las pactan.
Ejemplo de esto, la exclusividad puede contribuir a reducir los costos propios de negociacion
entre los empresarios de los diferentes niveles de la cadena productiva, y esto derive en un
incremento en la calidad del producto final y en una reduccion del precio del mismo en
beneficio del consumidor. También es posible mencionar el impedimento del free- ryder,
evitandose asi que un competidor determinado se pueda aprovechar de la inversion que hace su

competencia para la promocion de su producto o servicio. Por otro lado, puede permitir al

101



5)

6)

minorista darse a conocer con un producto o servicio de un productor mayorista que ya esta
posesionado en un mercado. Con fundamento en lo anterior, y luego de que ha quedado
suficientemente claro que las clausulas de exclusividad pueden generar en no pocas ocasiones
una importantes eficiencias, es posible afirmar que en tratdndose del andlisis de legalidad de
estas clausulas, este debe desarrollarse a través de la aplicacion del sistema de anélisis
denominado por la doctrina como regla de la razén, por cuanto se hace necesario entrar a
evaluar en cada caso concreto tres aspectos esenciales: La naturaleza, el propdsito y el efecto de
la restriccion a la libre competencia.

Las Clausulas de exclusividad, como mecanismo de restriccion de la libre competencia, y del
comercio de bienes y servicios, presenta una gran variedad de ventajas financieras y
comerciales para las partes que las pactan. Ejemplo de esto, la exclusividad puede favorecer a
reducir los costos propios de negociacion entre los empresarios de los diferentes niveles de la
cadena productiva, y esto derive en un incremento en la calidad del producto final. También es
posible mencionar el impedimento del free- ryder, quien puede ser un competidor que se
aprovecha de la inversion que hace su competencia para la promocion de su producto o servicio.
Por otro lado, puede permitir al minorista darse a conocer con un producto o servicio de un
productor mayorista que ya esta posesionado en un mercado. Todos estos son argumentos que
se esgrimen para la admision de las clausulas de exclusividad siempre y cuando estén dentro del
marco de la no violacion injustificada del derecho de la competencia, y los beneficios
econdémicos que traigan consigo.

Hasta el dia de hoy, no es posible afirmar que existe una total armonia entre las posturas
discordantes en lo que respecta a la taxatividad de las conductas que constituyen abuso de la
posicion de dominio. Siendo un sector de la doctrina el que asevera que las clausulas de

exclusividad pueden ser una conducta de abuso de posicion de dominio no consagrada en el
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articulo 50 del decreto 2153, puesto que estas no son taxativas; y en contra posicion los que
alegan que la estructura de dicha disposicion, los principios del derecho administrativo
sancionador, y la dificultad en la aplicacion en la vida practica impiden que hayan mas
circunstancias aparte de las enunciadas en el listado del mencionado articulo. De esta manera,
se discute si las clausulas de exclusividad pueden o no ser conductas de abuso de posicion de
dominio. Nuestra postura al respecto encuentra mayor afinidad con el paradigma de aceptar la
no taxatividad, debido a que las situaciones juridicas que se pueden dar en torno al abuso de la
posicion dominante son innumerables, y no se puede comprometer al legislador para que expida
normas que abarquen de manera casuista el tema. Por otro lado, la remision a las clausulas
generales de la Ley 155 de 1959 y del decreto 2553 de 1992 guardan una logica juridica
coherente, ya que mal hariamos en negar el carécter vinculante de dichas normas por el solo
hecho de ser generales, habida cuenta que la interpretacion que se debe hacer de estas
disposiciones a la luz de los principios de tipicidad y legalidad debe ser mas flexible. En este
orden de ideas, consideramos que las clausulas de exclusividad pueden ser conductas
constituyentes de abuso de posicién de dominio, y se puede recurrir a dicho articulo, y a las

clausulas generales para sancionarla.
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