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Sefior

JORGE A GONZALEZ GONZALEZ
gironsantander@gmail.com

Asunto: Radicacion: 12-231727- -00001-0000
Tramite: 113
Evento: 0
Actuacion: 440
Folios: 1

Estimado(a) Sefior:

Con el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, damos respuesta a su consulta radicada en esta entidad
con el nimero sefialado en el asunto, en los siguientes términos:

1. Objeto de la consulta

La Superintendencia de Servicios Publicos remite la comunicacién del sefior Jorge Arturo
Gonzalez, con el fin de que demos respuesta al primer punto de su cuestionario,
afirmando haberle dado respuesta a los dos restantes:

\"Aclarar si, con las acciones realizadas de obligar a la firma de formatos sin previa
informacion para los usuarios, a la fecha, las empresas prestadoras del servicio de
recoleccion de desechos Caralimpia y Econatural han violado las clausulas o acuerdos
establecidos en contratos de prestacion de servicios, con el objeto o efecto de restringir
el acceso de los competidores 0 monopolizar el mercado.\"

El consultante manifiesta que apoya su peticion en que \"las empresas anteriormente
mencionadas estan haciendo firmar un documento a la poblacion del municipio de Girén,
sin copia, en el que se vinculan inmediatamente como usuarios del servicio de
recoleccion de aseo, cuando, al parecer, los contratos de operacion ya vencieron\" y que,
\"hasta donde se sabe, el municipio no hecho formal una convocatoria de licitacién para
las empresas prestadoras de este servicio, por lo que consideramos que se ha incurrido
en Actos de engafio, que tienen por objeto o efecto inducir al publico a error sobre la
actividad, prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos, y sobre la naturaleza y

caracteristicas de los productos a través de indicaciones, aseveraciones u omisiones de
las verdaderas.\"

2. Materia de la consulta

El tema de su consulta tiene relacién con nuestras facultades en materia de practicas
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comerciales restrictivas (particularmente en el mercado de los servicios publicos

domiciliarios) y competencia desleal, por lo cual mencionaremos cuales son las
funciones de esta entidad en cada uno'de estas materias:

Las funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio como autoridad nacional
de proteccion de la competencia, de acuerdo con el Decreto 4886 de 2011 y la Ley 1340
de 2009, son: (i) vigilar el cumplimiento de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia en los mercados nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una
actividad econdémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su
forma o naturaleza juridica; (ii) imponer a personas juridicas y naturales las multas que
procedan de acuerdo con la ley por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia, incluidas la omisién de acatar en debida forma las
solicitudes de informacion, érdenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de
las investigaciones, el incumplimiento de la obligacion de informar una operacion de
integracion empresarial o las derivadas de su aprobacién bajo condiciones o de la
terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias, y ordenar a los infractores
la modificacion o terminacién de las conductas que sean contrarias a las disposiciones
sobre proteccion de la competencia, y, como medida cautelar, la suspension inmediata
de las conductas que puedan resultar contrarias a las disposiciones sobre proteccion de
la competencia; (iii) decidir sobre la terminacién anticipada de las investigaciones por
presuntas violaciones a las disposiciones sobre proteccién de la competencia, cuando a
su juicio el presunto infractor brinde garantias suficientes de suspender o modificar la
conducta por la cual se le investiga, realizar el seguimiento de las garantias asi como de
los condicionamientos establecidos por este cuando conoce de solicitudes de
consolidacion, integracion, fusién y obtencion del control de empresas, y solicitar
explicaciones sobre el incumplimiento de las mismas; (iv) autorizar en los términos de la
ley, los acuerdos o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin
defender la estabilidad de un sector basico de la produccién de bienes o servicios de
interés para la economia general, a los que se refiere el paragrafo del articulo 1 de la Ley
155 de 1959 o demas normas que la modifiquen o adicionen; (v) conceder los beneficios
por colaboracion con la Superintendencia de Industria y Comercio; (vi) pronunciarse en
los terminos de la ley, sobre la fusion, consolidacién, adquisicion del control de empresas
e integracion, cualquiera que sea la forma juridica de la operacion proyectada, y analizar
el efecto de los procesos de integracion o reorganizacion empresarial en la libre
competencia, en los casos en que participen exclusivamente entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia y sugerir de ser el caso, condicionamientos
tendientes a asegurar la preservacion de la competencia efectiva en el mercado.
Igualmente, podra ordenar cuando sea procedente conforme a la ley, la reversion de una
operacion de integracion empresarial; (vii) contribuir, por medio de conceptos previos, no
vinculantes, a que los actos administrativos expedidos por las autoridades de regulacion,
que puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados, alcancen los
objetivos de politica publica previstos en las leyes sin imponer restricciones indebidas a

la libre competencia, siguiendo el procedimiento que para el efecto se ha sefalado en el
Decreto 2897 de 2010.

En materia de competencia desléal, las facultades legales de la Superintendencia de
Industria y Comercio, de acuerdo con el Decreto 4886 de 2011, son: (i) adoptar, en
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ejercicio de funciones jurisdiccionales las decisiones que correspondan en materia de
competencia desleal (Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales ) y (ii)
tramitar, de acuerdo con el procedimiento legalmente aplicable, las investigaciones

administrativas de competencia desleal (Superintendente Delegado para la Proteccion
de la Competencia).

Ahora, en consideracion a (i) que la respuesta exacta a sus preguntas requeriria un juicio
de valor sobre si las conductas descritas constituyen o no alguna practica comercial
restrictiva de la competencia o competencia desleal, (i) que para proferir tal juicio la ley
ha sefalado el funcionario competente (Decreto 4886 de 2011) el procedimiento en
desarrolio del cual puede darse (Ley 1340 de 2009, Decreto 2153 de 1992, Ley 256 de
1996 y Ley 155 de 1959), y (iii) que esta Oficina Asesora Juridica no cuenta con tales
facultades, nos permitimos advertirle que en virtud del principio y garantia constitucional

del debido proceso no nos es posible pronunciarnos con la especificidad que usted ha
requerido en su consulta.

Tal como lo precis6 la Corte Constitucional en Sentencia C-542 de 2005, en la cual se
pronuncid sobre la exequibilidad del articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo,
\"[ljos conceptos emitidos por las entidades en respuesta a un derecho de peticién de
consulta no constituyen interpretaciones autorizadas de la ley o de un acto
administrativo. No pueden reemplazar un acto administrativo. Dada la naturaleza misma
de los conceptos, ellos se equiparan a opiniones, a consejos, a pautas de accion, a
puntos de vista, a recomendaciones que emite la administracién pero que dejan al
administrado en libertad para seguirlos o no.\".

Por lo tanto, absolveremos su consulta dentro del marco de nuestras facultades y
conocimientos como autoridad nacional de competencia, brindandole pautas de caracter
general que sirvan de elementos de juicio para ilustrar los temas que ocupan sus
inquietudes y prevenir o denunciar la incursién en practicas comerciales restrictivas o
competencia desleal, desde el punto de vista de la normativa que rige tales materias, y le
permita tomar la decision que se adapte a sus intereses.

3. Practicas comerciales restrictivas

3.1 Practicas comerciales restrictivas especiales para empresas de servicios publicos
domiciliarios

En consideracion a que en su consulta denuncia el que, con su actuar en el mercado,
empresas de aseo estarian restringiendo el acceso de los competidores o
monopolizando el mercado, conductas relacionadas con el concepto de posicion
dominante, profundizaremos en este tema y le explicaremos coémo, a pesar de no ser
ilegales los monopolios ni las posiciones de dominio en Colombia, quienes se encuentran
en esa situacion tienen una responsabilidad econémica y social diferente a la media, y
que hay conductas que les estan prohibidas por la ley.

De manera especial, en el articulo 34 de la Ley 142 de 1994, por la cual se estableci6 el
régimen de los servicios publicos domiciliarios, se definen las conductas de las empresas
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de servicios publicos domiciliarios que se consideran restrictivas de la competencia,
dentro de las cuales se encuentra el abuso de la posicion dominante:

\"Articulo  34. Prohibicion de practicas discriminatorias, abusivas o restrictivas. Las
empresas de servicios publicos, en todos sus actos y contratos, deben evitar privilegios y
discriminaciones injustificados, y abstenerse de toda practica que tenga la capacidad, el

proposito o el efecto de generar competencia desleal o de restringir en forma indebida la
competencia.

Se consideran restricciones indebidas a la competencia, entre otras, las siguientes:
34.1. El cobro de tarifas que no cubran los gastos de operacién de un servicio;

34.2. La prestacion gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo, de servicios
adicionales a los que contempla la tarifa;

34.3. Los acuerdos con otras empresas para repartirse cuotas o clases de servicios, o
para establecer tarifas, creando restricciones de oferta o elevando las tarifas por encima
de lo que ocurriria en condiciones de competencia;

34.4. Cualquier clase de acuerdo con eventuales opositores o competidores durante el
tramite de cualquier acto o contrato en el que deba haber citaciones al publico o a

eventuales competidores, y que tenga como propésito o como efecto modificar el
resuitado que se habria obtenido en plena competencia;

34.5. Las que describe el Titulo V del Libro | del Decreto 410 de 1971 (Codigo de
Comercio) sobre competencia desleal [Derogado por la Ley 256 de 1996]; (...)\"

En el articulo 98 de la Ley 142 de 1994, se describen las practicas tarifarias restrictivas
de la competencia, asi:

\"Articulo 98. Practicas tarifarias restrictivas de la competencia. Se prohibe a quienes
presten los servicios publicos:

98.1. Dar a los clientes de un mercado competitivo, o cuyas tarifas no estan sujetas a
regulacion, tarifas interiores a los costos operacionales, especialmente cuando la misma
empresa presta servicios en otros mercados en los que tiene una posicion dominante o
en los que sus tarifas estan sujetas a regulacion.

98.2. Ofrecer tarifas inferiores a sus costos operacionales promedio con el animo de

desplazar competidores, prevenir la entrada de nuevos oferentes o ganar posicion
dominante ante el mercado o ante clientes potenciales.

98.3 Discriminar contra unos clientes que poseen las mismas caracteristicas comerciales
de otros, dando a los primeros tarifas mas altas que a los segundos, y aun si la

discriminacién tiene lugar dentro de un mercado competitivo o cuyas tarifas no estén
reguladas. '
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La violacion de estas prohibiciones, o de cualquiera de las normas de esta Ley relativas
a las funciones de las comisiones, puede dar lugar a que éstas sometan a regulacion las
tarifas de quienes no estuvieren sujetas a ella, y revoquen de inmediato las formulas de
tarifas aplicables a quienes prestan los servicios publicos.\"

Finalmente, en el articulo 43 de la Ley 143 de 1994 se encuentra la siguiente referencia
al abuso de posicion dominante en el mercado:

“Se considera violatorio de las normas sobre competencia, y constituye abuso de
posicion dominante en el mercado, cualquier practica que impida a una empresa o
usuario no regulado negociar libremente sus contratos de suministro o cualquier intento
de fijar precios mediante acuerdos previos entre vendedores, entre compradores o entre

unos y otros. Las empresas no podran realizar acto o contrato alguno que prive a los
usuarios de los beneficios de la competencia.”

Ahora, en caso de que la conducta de las empresas de servicios publicos domiciliarios
no se enmarque dentro de las descritas en el articulo transcrito o en otras especiales
para esta clase de agente del mercado, se aplicara el régimen general de practicas

comerciales restrictivas-abuso de la posicion de dominio, establecido en el articulo 45 del
Decreto 2153 de 1992.

3.2 El abuso de la posicién de dominio general

El 50 del Decreto 2153 de 1992, adicionado por el articulo 16 de la ley 590 de 2000,

sefiala como conductas que constituyen abuso de la posicién dominante en el mercado,
como sigue:

. 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 o varios competidores o prevenir la entrada o expansion de éstos:

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;

3. Los gque 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;

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.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un precio
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diferente a aquel al que se ofrece en otfra parte del territorio colombiano, cuando la
intencion 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. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion.” '

3.3 La posicion de dominio contractual y la posicién de dominio de mercado

La posicién de dominio en el mercado es la definida en el articulo 45, inciso 5, del
Decreto 2153 de 1992, como \"la posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las
condiciones de un mercado”. La referencia al mercado involucra el interés ptblico en que
se mantenga la libertad econdmica garantizada constitucionaimente, segun consta en el
articulo 333 de la Carta Politica, e implica la obligacion del Estado de impedir que se
obstruya o se restrinja tal libertad y evitar o controlar cualquier abuso de esa posicién
dominante en el mercado nacional. Es por tal motivo que el legislador, a través del
articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, le ha conferido a la Superintendencia de Industria y
Comercio, de manera .privativa, facultades para llevar a cabo investigaciones
administrativas y aplicar sanciones por infracciones a las disposiciones sobre proteccion

de la competencia, como la descrita en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992: abuso
de la posicién dominante.

En Sentencia T-375 de 1997, la Corte Constitucional preciso el concepto de posicién de
dominio, asi: \"[l]a posicién dominante se refiere a un poder de mercado que le permite a
un agente econdmico actuar con independencia de sus competidores, por lo menos
dentro de un grado relativamente amplio y apreciable. El poder de mercado implica
menos participacion colectiva en la fijacion de precios y cantidades y, correlativamente,
mayor unilateralidad y relevancia de las decisiones que sobre estos extremos adopten
las fuerzas dominantes que, de llegar a ser avasallantes, sustituyen los mecanismos de
mercado. Las normas sobre competencia se enderezan a evitar concentraciones en los
mercados y, desde este punto de vista, pueden proponerse evitar que se den posiciones
dominantes. Sin embargo, cuando éstas se presentan o cuando la ley las tolera, lo que
puede obedecer a razones de eficiencia, lo que en modo alguno se puede permitir es
que, ademas de este factor de pérdida de competitividad, las personas o empresas en
esa situacion hagan un uso abusivo de su posicion dominante o restrinjan y debiliten adn
mas el nivel de competencia existente (C.P. art., 333)".

En este mismo sentido, en Sentencia C-616 de 2001, el mismo colegiado consider6:
“lulna empresa u organizacion empresarial tiene una posicién dominante cuando dispone
de un poder o fuerza econdmica que le permite individuaimente determinar eficazmente
las condiciones del mercado, en relacidon con los precios, las cantidades, las
prestaciones complementarias, etc., sin consideracion a la accién de otros empresarios o
consumidores del mismo bien o servicio. Este poder econémico reviste la virtualidad de
influenciar notablemente el comportamiento y la decisiones de otras empresas, y
eventualmente, de resolver su participacién o exclusién en un determinado mercado”.

Esta claro que en Colombia la posicién de dominio no esta proscrita, por si misma, de tal
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manera que no toda actividad econémica de una empresa dominante es abusiva. Como
lo ha senalado la doctrina(1), \"la empresa dominante ha de poder desarrollar de forma
leal y razonable sus actividades economicas normales en el mercado, como por ejemplo,
mejorar la calidad de sus productos, su organizacion interna y externa, dar a conocer sus
productos, adaptarlos a la demanda en su diversidad, calidad y cantidad, reducir los
costes, fijar la politica de ventas o compras que estime correcta, etc., aunque su buen
hacer aumente su fuerza en el mercado. (...) Por lo tanto, dentro de la légica del sistema,
tampoco se considera abusivo el tomar una ventaja razonable y leal de la posicion de

dominio, si no concurre un beneficio injustificado en perjuicio de los otros agentes del
mercado\".

Pero la doctrina también ha manifestado que el reconocimiento de la posicion de dominio
de una empresa comporta importantes consecuencias(2): \"que por su particular posicion
en el mercado, tiene especiaimente el deber de conocer y prever razonablemente las
consecuencias que sus conductas pueden tener en el mercado, a fin de evitar aquellas
actuaciones que sean contrarias a la competencia y obrar en consecuencia. (...) también
supone que la empresa dominante no sélo debera abstenerse de realizar conductas
tipicamente monopolistas, sino también conductas que, aunque en si mismas puedan
ser legitimas y estar permitidas a empresas sujetas a una competencia suficiente,
pueden producir o agravar un resultado abusivo. (...) la empresa dominante debera velar
no sélo por las conductas y resultados que se produzcan dentro del mercado dominado,
sino también por las conductas y resultados que puedan producirse o repercutir como
consecuencia de su dominacion, entre otros mercados préximos al mercado dominado.\"

Lo mismo se predica de quien ostenta poder de mercado(3), en la medida en que su

comportamiento afecte la libre competencia, en los términos del articulo 1 de la Ley 165
de 1959.

Ademas, por ser la posicion en el mercado un hecho dinamico que se desarrolla en el

mercado, de comprobarse la posicion de dominio de un agente del mercado (como

puede ser una empresa de servicios pablicos domiciliarios), que, por ejemplo, bajo sus -
precios por debajo de los costos y que fue con el objeto de eliminar uno o varios

competidores o prevenir la entrada o expansiéon de éstos, sera necesario analizar el

mercado en la época en la que presuntamente se realiz6 la conducta.

La posicién de dominio contractual no es esta misma a la que hace referencia el articulo
50 del Decreto 2153 de 1992, pues se refiere a la posicion privilegiada que adquiere una
de las partes como consecuencia de la negociacion de las condiciones que regiran el
contrato. Siendo un fenémeno contractual, en principio, sélo interesa a las partes y los.
conflictos que se generen en su formacién y desarrollo seran dirimidos por la justicia
ordinaria o sometidos a solucion alternativa si asi lo determinan los contratantes, por no
involucrar el interés general en la libre competencia economica.

Sobre los criterios que ha tenido la Superintendencia de Industria y Comercio frente al
abuso de posicion de dominio contractual, puede consultar las siguientes resoluciones:
09870 de 2008 y 20832 de 2002, siguiendo la ruta electronica: www.sic.gov.co/Tramites
de caracter general(en el borde inferior de la pagina)/Consulta de actos administrativos y
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providencias.

Para establecer si hay abuso es preciso determinar la existencia efectiva de la posicion
dominante. Establecido lo anterior, sera preciso probar que la conducta del agente
encuadra en alguna de las consagradas en los articulos 34 y 98 de la Ley 142 de 1994,
el 43 de la Ley 143 de 1994 o el 50 del Decreto 2153 de 1992, adicionado por el articulo
16 de la Ley 590 de 2000. Sobre el tema, puede consultar la Resolucion 53992 del 14 de
septiembre de 2012, dictada en el expediente 09-130856.

3.4 Investigaciones por practicas comerciales restrictivas de la competencia

Quien considere vulneradas las disposiciones sobre proteccién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas, puede presentar su denuncia ante la Superintendencia

de Industria y Comercio, por escrito y acreditando, por lo menos sumariamente, la
veracidad de los hechos.

En cuanto al procedimiento que debe aplicar la autoridad de competencia para investigar
practicas comerciales restrictivas, sera el sefialado en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por los articulos 16 y 19 de la Ley 1340 de 2009, a su vez modificado
por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, segun lo cual, la actuacion para determinar si
existe una infraccion a las normas de promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas puede iniciarse (i) de oficio, con base en cualquier informacion
que tenga la entidad sobre una conducta que vulnere las normas sobre proteccion de la
competencia, o (i) por queja, que debera contener, en lo posible, una relacion clara de
los hechos, la identificacion de los presuntos autores de la conducta objeto de la misma,

las razones en que se fundamenta, las pruebas que sirven de soporte y la direccion del
quejoso y de los supuestos infractores.

De acuerdo con lo previsto en el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 1340 de 2009, la
Superintendencia de Industria y Comercio podra por solicitud del denunciante guardar en
reserva su identidad, cuando en su criterio existan riesgos para el denunciante de sufrir
represalias comerciales a causa de las denuncias realizadas.

Las quejas ante la Superintendencia se pueden presentar a través de varios medios:

-Llenando un formulario de queja y radicandolo en el Centro de Documentacion e

Informacion de la entidad, ubicada en la carrera 13 27-00, piso 1 del Edificio Bochica,
Bogota, D.C.

El formulario esta disponible al publico en esa misma direccién o en nuestra pagina en
Internet, por la siguiente ruta: www.sic.gov.co/Proteccion de la competencia/Quiero
presentar denuncia y demanda/Presunta violacion de las normas en materia de
proteccion de la competencia.

- Enviado un fax al nimero 5870284.

- Radicando el formulario de queja en las siguientes oficinas:
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CADES Bogota:

CADE 30 Carrera 30 25-90 Médulo 37 Zona A
CADE Suba Calle 148 A 103 B-95

CADE Calle 13 Calle 13 37-35 Médulo 13

CADE Américas Av. Carrera 86 43—-55 Sur Médulo 83

Oftras ciudades:

Barranquilla Carrera 57 79-10 Sede Supersociedades

Bucaramanga Calle 41 37-62 Sede Supersociedades

Cali Calle 10 4-40 of. 201 Sede Supersociedades

Cartagena Torre del Reloj Carrera 7 32-39 piso 2 Sede Supersociedades
Cucuta Avenida 0 (cero) A 21-14 Sede Supersociedades

Manizales Calle 23 26-60 Sede Camara de Comercio

Medellin Calle 53 45-112 Piso 20 Edificio Colseguros

En cuando a las sanciones que puede aplicar la autoridad nacional de competencia,
estan establecidas en los articulos 15 y 16 del Decreto 2153 de 1992, modificados por
los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, asi: (i) a las personas juridicas, por
violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, 6rdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacién bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias, se les puede imponer, por cada violacion y a cada infractor, multa a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio por hasta 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o hasta por el 150% de la utilidad derivada de la conducta, la suma
que resulte mayor, y (ii) a las personas naturales, por haber colaborado, facilitado,
autorizado, ejecutado o tolerado conductas violatorias de las normas que protegen la
competencia, se les puede imponer multa hasta por 2.000 salarios minimos mensuales

vigentes al momento de imposicion de la sancion, a favor de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

En cuanto al procedimiento que debe aplicar la autoridad de competencia para investigar
practicas comerciales restrictivas, sera el sefialado en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por los articulos 16 y 19 de la Ley 1340 de 2009, a su vez modificado
por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, segun lo cual, la actuacién para determinar si
existe una infraccibn a las normas de promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas puede iniciarse (i) de oficio, con base en cualquier informacién
que tenga la entidad sobre una conducta que vulnere las normas sobre proteccién de la
competencia, o (ii) por queja, que debera contener, en lo posible, una relacion clara de
los hechos, la identificacion de los presuntos autores de la conducta objeto de la misma,
las razones en que se fundamenta, las pruebas que sirven de soporte y la direcciéon del
quejoso y de los supuestos infractores.

Al contestar favor indique e! numero de Sede Centro: Carrera 13 No. 27-00 Pisos 2,5, 7y 10
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De acuerdo con lo previsto en el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 1340 de 2009, la
Superintendencia de Industria y Comercio podra por solicitud del denunciante guardar en
reserva su identidad, cuando en su criterio existan riesgos para el denunciante de sufrir
represalias comerciales a causa de las denuncias realizadas. ‘

Las quejas ante la Superintendencia se pueden presentar a través de varios medios:

-Llenando un formulario de queja y radicandolo en el Centro de Documentacién e

Informacién de la entidad, ubicada en la carrera 13 27-00, piso 1 del Edificio Bochica,
Bogota, D.C.

El formulario esta disponible al publico en esa misma direccién o en nuestra pagina en
Internet, por la siguiente ruta: www.sic.gov.co/Proteccion de la competencia/Quiero

presentar denuncia y demanda/Presunta violacion de las normas en materia de
proteccion de la competencia.

- Enviado un fax al nimero 5870284.

- Radicando el formulario de queja en las siguientes oficinas:

CADES Bogota:

CADE 30 Carrera 30 25-90 Médulo 37 Zona A
CADE Suba Calle 148 A 103 B-95

CADE Calle 13 Calle 13 37-35 Mddulo 13

CADE Américas Av. Carrera 86 43-55 Sur Mdodulo 83

Otras ciudades:

Barranquilla Carrera 57 79-10 Sede Supersociedades

Bucaramanga Calle 41 37-62 Sede Supersociedades

Cali Calle 10 440 of. 201 Sede Supersociedades

Cartagena Torre del Reloj Carrera 7 32-39 piso 2 Sede Supersociedades
Cucuta Avenida 0 (cero) A 21-14 Sede Supersociedades

Manizales Calle 23 26-60 Sede Camara de Comercio

Medellin Calle 53 45-112 Piso 20 Edificio Colseguros

En cuando a las sanciones que puede aplicar la autoridad nacional de competencia,
estan establecidas en los articulos 15 y 16 del Decreto 2153 de 1992, modificados por
los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, asi: (i) a las personas juridicas, por
violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, drdenes e
instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacion de integracién empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantias, se les puede imponer, por cada violacion y a cada infractor, multa a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio por hasta 100.000 salarios minimos

Al contestar favor indique el nimero de
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mensuales vigentes o hasta por el 150% de la utilidad derivada de la conducta, la suma
que resulte mayor, y (ii) a las personas naturales, por haber colaborado, facilitado,
autorizado, ejecutado o tolerado conductas violatorias de las normas que protegen la
competencia, se les puede imponer multa hasta por 2.000 salarios minimos mensuales

vigentes al momento de imposicién de la sancién, a favor de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

4. Competencia desleal

4.1 Concepto

La libertad de empresa y la libertad contractual no son derechos absolutos sino que se
encuentran sometidos a las limitaciones que el legislador establezca con fundamento en
lo sefialado en el articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia y en el postulado
general de la prevalencia del interés general. Es por esto que los agentes econdmicos no
se encuentran legitimados para actuar de forma arbitraria en el mercado, sino que deben
respetar las reglas que el legislador haya establecido en aras de proteger la libre y leal
competencia. Si dentro del marco de un Estado Social de Derecho los derechos y
libertades estan limitados por los derechos de los demas y por la prevalencia del interés

general, ningun agente econdmico esta legitimado para actuar de forma arbitraria en el
mercado.

Constituye un abuso de tales libertades el que en esa lucha por la clientela, los
competidores se valgan de medios desleales que distorsionen el mercado. Justamente,
para impedir o para reprimir el hecho de que para atraer la clientela se utilicen medios no
basados en el esfuerzo propio del empresario ni en la calidad y ventajas de las
prestaciones que ofrece se hizo imperiosa la implantacion de un marco juridico que
definiera, regulara y sancionara la competencia desleal(1).

4.2 Presupuestos de aplicacion

Los articulos 2 a 4 de la Ley 256 de 1996 establecen que para que al comportamiento de

un agente en el mercado le sean aplicables sus disposiciones, deben reunirse los
siguientes elementos:

4.2.1 Ambito objetivo: el comportamiento debe haber sido exteriorizado en el mercado y
con fines concurrenciales. A renglon seguido, la misma norma establece que, se
presume la finalidad concurrencial de un acto \"cuando éste por las circunstancias en
que se realiza, se revela objetivamente idoneo para mantener o incrementar la
participacion en el mercado de quién lo realiza o de un tercero\".

Lo anterior, consagrado en el articulo 2 de la Ley 256 de 1996, significa que no se le
aplicara esta norma a los actos que no se produzcan en el mercado y sus efectos no

sean capaces de mantener o mejorar la posicion en el mercado de quien los realiza o de
un tercero.

4.2.2 Ambito subjetivo: la ley se aplicara a cualquier participante en el mercado, sin que
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se requiera la existencia de una relacién de competencia entre el sujeto activo y el sujeto
pasivo de la conducta desleal.

El mercado no es un lugar abstracto e ilimitado, sino que frente a cada situacion requiere
ser precisado, teniendo en cuenta los factores que en cada caso particular toman en
consideracion los clientes o compradores para elegir entre las diferentes ofertas o
alternativas que son puestas a su eleccion. Asi las cosas, si un determinado productor
no ofrece sus bienes o servicios a los compradores potenciales del mismo, dicho
productor no participa en ese mercado, pues al no tener dichos compradores la
posibilidad de acceder a la oferta, no estara el productor disputando una clientela.

Ahora, una persona participa en el mercado, cuando toma parte del mismo, es decir,
cuando concurre a él ofreciendo bienes o servicios, a fin de disputar una clientela.

4.2.3 Ambito territorial: los efectos principales de la conducta deben darse o deben estar
llamados a darse en el mercado colombiano.

Como se observa, de las normas sefialadas se infiere que siempre que un acto se realice
en el mercado con fines concurrenciales, ya sea por un comerciante o cualquier otra
persona participante en el mercado y cuyos efectos se produzcan en el territorio
colombiano, sera aplicable lo previsto en la Ley 256 de 1996.

4.3 Conductas consideradas competencia desleal

Es importante precisar que el inciso primero del articulo 7° de Ia Ley 256 establece lo
siguiente:

V"Articulo 7°:- Prohibicién general. 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\".

La nocién de lealtad arriba citada encuentra su fuente en la obligaciéon que tienen los
participantes en el mercado de respetar en sus actuaciones la buena fe comercial, por lo
cual incurren en actos de competencia desleal, quienes con su conducta violan dicho
deber. Esta interpretacion, acorde con el contenido ético que envuelve el concepto de
lealtad, permite concluir, como lo hizo la Sala de Casacioén Civil de la Corte Suprema de
Justicia en el afio de 1.958(2), reiterada por la misma Corporacién y Sala en agosto de
2001(3), que actuar lealmente, es obrar de conformidad con la manera corriente de las
acciones de quienes obran honestamente en el comercio, vale decir, con un determinado
estandar de usos sociales y buenas practicas mercantiles(4).

Ampliando lo anterior, resaltamos que el Tribunal Superior de Bogota-Sala de Casacion
Civil, con ponencia de la Magistrada Liana Aida Lizarazo V., en sentencia del 8 de abril
de 2001 dentro de la radicacion 110013199001200431702 01, al fallar un recurso de
apelacion contra una sentencia expedida por la Superintendencia de Industria y
Comercio en un caso de competencia desleal, reitera la vigencia de la citada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, quien sefald como los conceptos de
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lealtad y buena fe se interrelacionan:

“... La expresion \"buena fe\" (bona fides) indica que las personas deben celebrar sus
negocios cumplir sus obligaciones y, en general, emplear con los demas una conducta
leal. La lealtad en el derecho se desdobla en dos direcciones: primeramente, cada
persona tiene el deber de emplear con los demas una conducta leal, una conducta
ajustada a las exigencias del derecho social; en segundo término, cada cual tiene el

derecho de esperar de los demas esa misma lealtad. Tratase de una lealtad (buena fe)
activa, si consideramos la

manera de obrar para con los demas, y de una lealtad pasiva, si consideramos el

derecho que cada cual tiene de confiar en que los demas obren con nosotros
decorosamente.

.. Obrar con lealtad, es decir, con buena fe, indica que la persona se conforma con la
manera corriente de las acciones de quienes obran honestamente, vale decir, con un
determinado standard de usos sociales y buenas costumbres.

Los usos sociales y buenas costumbres que imperan en la sociedad, son las piedras de
toque que sirven para apreciar en cada caso concreto la buena fe, su alcance y la
ausencia de ella. La buena fe no hace referencia a la ignorancia o a la inexperiencia,
sino a la ausencia de obras fraudulentas, de engafio, reserva mental, astucia o viveza,
en fin, de una conducta lesiva de la buena costumbre que impera en una colectividad.

Asi, pues, la buena fe equivale a obrar con lealtad, con rectitud, con honestidad. Este
concepto de la buena fe serd mejor comprendido si lo comparamos con el concepto
opuesto, o sea, con el de la mala fe. En general, obra de mala fe quien pretende obtener
ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud; vale decir, si se
pretende obtener algo no autorizado por la buena costumbre. Desde luego, toda persona
trata de obtener ventajas en sus transacciones. Pero quien pretende obtener ventajas
obrando en sentido contrario a la buena costumbre, acttia de mala fe. El hombre de

buena fe trata de obtener ventajas, pero éstas se encuentran autorizadas por la buena
costumbre”.(5)

Ast las cosas, teniendo en cuenta los supuestos generales consagrados en la prohibicion
prevista en el articulo 7 de la Ley 256 de 1996, los articulos 8 a 19 de la Ley 256 de
1996 sefialan, de manera enunciativa, las conductas que el legislador considera
desleales por ser opuestas a la manera corriente de quienes obran honestamente en el
mercado, los actos de desviacion de la clientela, los actos de desorganizacion, los actos
de confusion, los actos de engafio, los actos de descrédito, los actos de comparacion,
los actos de imitacion, la explotacion de la reputacion ajena, la violaciéon de secretos, la

induccion a la ruptura contractual, la. violacion de normas y los pactos desleales de
exclusividad. '

De acuerdo con los términos de su consuita, de las conductas enunciadas arriba le
daremos informacién sobre la que consideramos util para su caso, aclarandole que esto

no significa necesariamente se configure tal conducta respecto a los hechos expuestos
en su peticion.
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Actos de desviacion de la clientela
En el articulo 8 de la Ley 256 de 1996 se describe esta conducta asi:

\"Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto desviar la
clientela de la actividad, prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos, siempre

que sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia
industrial o comercial.\".

De tal manera que el accionante debe acreditar la existencia de consumidores que
tuviesen como propésito adquirir sus productos pero hayan modificado su decisién de
compra, como consecuencia de la conducta de su competidor, contraria a las sanas
costumbres mercantiles o a los usos honestos, o que el acto tenga la potencialidad de

viciar su decision de compra, variando su preferencia mercantil a los productos ofrecidos
por los demandados.

Actos de confusion

Los actos de confusion en la Ley 256 de 1996 son descritos en su articulo 10, asi:

“En concordancia con lo establecido por el punto 1 del numeral 3 del articulo 10 bis del
Convenio de Paris(5), aprobado mediante ley 178 de 1994, se considera desleal toda

conducta que tenga por objeto 0 como efecto crear confusion con la actividad, las
prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos.”

Teniendo en cuenta que la confusién no tiene definicion legal, por lo que es necesario
atender a su sentido natural y obvio en nuestro idioma castellano. E significado de la
palabra confusién, segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es “accion y
efecto de confundir’, infinitivo que a su vez significa “mezclar, fundir cosas diversas de

manera que no puedan reconocerse o distinguirse” o bien “perturbar, desordenar las
cosas o los animos”. :

Ahora, preciso el significado literal de la palabra, es posible enmarcar la confusion en el
ambito del derecho de la competencia como uno de los mas antiguos y recurrentes
instrumentos de algunos empresarios para acceder rapida y gratuitamente a un mercado
mediante el aprovechamiento ilicito del éxito de otro que con esfuerzo ha logrado
prestigio y la consecuente atraccién de la clientela, mediante la presentacion adecuada
de las prestaciones ofrecidas (uso de signos distintivos), la calidad de sus productos o

servicios y la utilizacion eficaz de canales de comunicacién entre él y los clientes
(establecimientos de comercio, publicidad)

De lo anterior emerge con claridad la importancia de los signos distintivos en el
desarrollo de la actividad econdmica, pues es a través del uso de expresiones
novedosas y originales que se logra la distincién entre un empresario y otro, y entre los
productos y servicios en el universo de la oferta. Y el beneficio que conlleva esa
diferenciacion se surte en dos vias: en primer lugar, asegura la tutela del patrimonio
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empresarial y, en segundo lugar, protege al consumidor garantizandole el derecho que
tiene a comparar y optar por la oferta que mas satisfaga sus necesidades.

La confusion puede generarse de manera directa e indirecta: la directa ocurre cuando el
consumidor incurre en error frente a los productos o servicios; la indirecta se da cuando
el consumidor yerra en cuanto a la procedencia empresarial de esos productos o
servicios o establece una relacion comercial inexistente entre empresas distintas.(7)

Cuando en el articulo 10 de la Ley de Competencia Desleal se indica que la conducta se
realiza cuando tenga por objeto o como efecto crear confusion, significa que la
valoracion de la deslealtad del acto no esta condicionada a la intencion del actor ni a la
produccion de los efectos esperados por él, pues pretendiendo Ia ley prevenir el riesgo
de confundir, basta la aptitud que tenga el acto para hacer que el ptblico elija una cosa
con la conviccion de estar eligiendo otra, que le compre a una persona creyendo que es
otra o que esta actuando en nombre de otra, que compre en un establecimiento

creyendo que es otro o que pertenece a otro, para que se cumplan los ingredientes
normativos del acto de confusion.

Actos de engario
El articulo 11 de la Ley 256 de 1996, dispone lo siguiente:

“En concordancia con lo establecido por el punto 3 del numeral 3 del articulo 10 bis de!
Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994(4), se considera desleal toda
conducta que tenga por objeto o como efecto inducir al publico a error sobre Ia actividad,
las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos.

Se presume desleal la utilizacion o difusion de indicaciones o aseveraciones incorrectas
o falsas, la omisién de las verdaderas y cualquier otro tipo de practica que, por las
circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las
que se dirige o alcanza sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el
establecimiento ajenos, asi como sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las
caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos.”

Se tiene que dicha norma reprime el engafio, al considerar que éste se presenta cuando
se realiza una conducta que por las circunstancias en que se lleva a cabo, es susceptible
de inducir a error a las personas a las que se dirige el acto, siendo relevante destacar
dentro de esta nocién el concepto de error, el cual se define como un “concepto
equivocado” que se forma una persona acerca de alguna cosa.

Aplicando esta nocién de engario al tema publicitario, se tiene que existira publicidad
engafosa, cuando el mensaje que difunde un anunciante para dar a conocer a sus
destinatarios su marca, su producto .o su servicio, o para persuadirlos en su decision de
compra, contiene elementos que son susceptibles de generar en los receptores del
mismo un concepto equivocado de la realidad o del producto que se anuncia, o lo que es
igual, cuando el mensaje publicitario es capaz de generar en los consumidores a los que
se dirige, una representacion distorsionada de la realidad.
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Es importante resaltar que la nocion de publicidad engafiosa aca expuesta, no solo se
centra en los conceptos de veracidad y falsedad, sino que se basa en la nocién de
engano, puesto que un mensaje puede contener afirmaciones verdaderas, que a pesar
de su veracidad, engafian o son susceptibles de inducir a engafio a sus destinatarios, al
igual que puede contener elementos falsos, que a pesar de su falsedad no engafian al
consumidor (por ejemplo las exageraciones obvias).

Violacion de normas

La violacién de normas como conducta de competencia desleal se describe en el articulo
18 de la Ley 256 de 1996, asi:

\"Se considera desleal la efectiva realizaciéon en el mercado de una ventaja competitiva

adquirida frente a sus competidores mediante la infraccion de una norma juridica. La
ventaja ha de ser significativa.\".

Esta conducta encuentra su fundamento en la vulneracion de una disposicion vigente y
aplicable a la actividad que involucra a las partes, en tanto dicha agresion irradie en Ia
adquisicion de una ventaja competitiva para una de estas. Asi, en estricto sentido la ley
de competencia desleal no censura la mera infraccién normativa, pues se hace necesario
también acreditar que con ocasién de esa vulneracidén un participante en el mercado
obtuvo un provecho que en condiciones regulares no hubiera logrado.

De esto se sigue que para la configuracién de la conducta abordada sea necesaria la
concurrencia de los siguientes elementos: (i) la efectiva realizacion en el mercado de una
ventaja competitiva, entendiéndose por tal la que logra un empresario frente al resto de
sus iguales ejecutando conductas que quebrantan un precepto juridico (ii) que la ventaja
se logre frente a sus competidores, (iii) que sea adquirida mediante la infraccién de una
norma juridica, y (iv) que la ventaja competitiva sea significativa, es decir, que juegue un
cierto papel en la eleccion de esa alternativa de mercado y que, en la mayoria de los
casos, suponga un ahorro de costes que debera traducirse en la oferta que formula el
infractor(6) (el infractor puede ofrecer condiciones mas favorables al publico por no
retribuir los costos propios que genera la prestacién en legal forma).

Al respecto, pueden consultarse las Sentencias 5 y 8 del 9 de marzo y 23 de junio de
2009, respectivamente, proferidas por el Despacho del Superintendente de Industria y

Comercio, a las que puede acceder via Internet, por la siguiente ruta:
www.sic.gov.co/normatividad/ jurisprudencia/2009.

4.4 Acciones contra la competencia desleal

La comision de actos de competencia desleal puede generar acciones administrativas y
judiciales:

4.4.1 Accién administrativa por competencia desleal
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Apelando al ejercicio de las facultades administrativas de la Superintendencia de
Industria y Comercio, quien considere que se ha cometido un acto de competencia
desleal puede presentar una queja ante la entidad, para que la Delegatura de Promocion
de la Competencia inicie y desarrolle una investigacion sobre la ejecucion de actos de
competencia desleal y, eventualmente, sancione al infractor. La queja puede presentarse
de la forma indicada en el punto 2.1.4 de este concepto.

Para que este tipo de actuacién administrativa sea procedente, de conformidad con el

articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, es necesario acreditar que la conducta ocasiona un
efecto significativo en el mercado.

4.4.2 Acciones judiciales por competencia desleal

El articulo 20 de la Ley 256 de 1996 consagra las acciones que tiene un afectado por
competencia desleal.

4.4.2.1 Accion declarativa y de condena. “El afectado por actos de competencia desleal
tendra accion para que se declare judicialmente la ilegalidad de los actos realizados yen
consecuencia se le ordene al infractor remover los efectos producidos por dichos actos e
indemnizar los perjuicios causados al demandante”.

Dentro de la accién o antes de interponeria, puede solicitarse la practica de medidas

cautelares, siguiendo el tramite y de acuerdo con los criterios sefialados en el articulo 31
de la Ley de Competencia Desleal.

4.4.2.2 Accion preventiva o de prohibicién. “La persona que piense que pueda resultar
afectada por actos de competencia desleal tendra accién para solicitarle al juez que evite
la realizacion de una conducta desleal que aun no se ha perfeccionado, o que la prohiba
aunque aun no se haya producido dafio alguno”.

Por otra parte, cuando se considere que se ha realizado un acto de competencia desleal,
pero no sea posible verificar su ocurrencia por medio de otro medio, se puede solicitar la

practica de las diligencias previas de comprobacion reglamentadas en el articulo 26 de la
Ley 256 de 1996.

Quien pretenda interponer una accién jurisdiccional por competencia desleal, buscando
la declaratoria de deslealtad de los actos acusados, la suspension de los mismos o la
remocion de sus efectos, ademas de la reparacion econdmica, a través de la pretension
de indemnizacion de perjuicios, puede acudir a los Juzgados Civiles del Circuito —donde
no existan Juzgados Especializados en Derecho Comercial-, 0 a la Superintendencia de
Industria y Comercio. Lo anterior, teniendo en cuenta que se trata de competencia “a
prevencion”, en virtud de lo cual es el demandante quien puede elegir entre la
Superintendencia de Industria y Comercio y el juez civil del circuito, la autoridad que

conocera su caso, y una vez presentada la accién ante alguno de los entes competentes,
la competencia es “exclusiva” de quien conoce

El procedimiento mediante el cual se tramitara la accién por competencia desleal que se
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instaure ante la Superintendencia y Comercio, quien actuara en ejercicio de sus
facultades jurisdiccionales, sera el verbal, previsto en el Capitulo 1, Titulo XXIII, Libro
Tercero del Codigo de Procedimiento Civil, segun se estableci6 en los articulos 42 y 44
de la Ley 1395 de 2010, modificatorio del articulo 49 de la Ley 962 del 2005, que, a su
vez, modifico el articulo 144 de la Ley 446 de 1998, y ésta el articulo 24 de la Ley 256 de
1996, de menor cuantia, cuando las pretensiones sean de mas de 40 salarios minimos
legales mensuales vigentes sin exceder de 150, de mayor cuantia, cuando las
pretensiones excedan de 150 salarios minimos legales mensuales vigentes, y el verbal
sumario, cuando las pretensiones no excedan el equivalente a 40 salarios minimos
legales mensuales vigentes (cuantias establecidas en el articulo 25 de la Ley 1564 de
2012, Ley General del Proceso, vigentes a partir del 1 de octubre de 2012, segun el
numeral 4 del articulo 627 ibidem)..

Por lo anterior, el proceso jurisdiccional por competencia desleal se iniciara mediante la
presentacion de una demanda que debe cumplir con todos los requisitos enunciados en
el articulo 75 del Codigo de Procedimiento Civil, y debera acreditarse el cumplimiento de
lo previsto en los articulos 35 y 38 de la Ley 640 del 2001, bien, anexando la constancia
de haber intentado la conciliacién extrajudicial, manifestando que se ignora el paradero
del demandado, o solicitando decreto y practica de medidas cautelares.

Actualmente, a pesar de contar solo con la sede de Bogota, en desarrollo de varios
convenios la accion de competencia desleal puede radicarse en las sedes de la
Superintendencia de Sociedades en las ciudades de Cali, Barranquilla, Clucuta,
Bucaramanga y Cartagena, en la sede de la Camara de Comercio de Manizales y en el
Edificio Colseguros de Medellin. En Bogota podra radicar sus documentos en la carrera
13 27-00, piso 1 del Edificio Bochica, y en los Supercades de la carrera 30, calle 13,
Américas y Suba. A las direcciones exactas puede acceder a través de la siguiente ruta:
www.sic.gov.co/Lo mas solicitado/Servicios de informacion al ciudadano.

4.5 Prescripcion de la accidon de competencia desleal

De acuerdo con el articulo 23 de la Ley 256 de 1996, tratandose de la accion de
competencia desleal, existen dos tipologias de prescripcion que se han denominado, de
acuerdo con la jurisprudencia(7), ordinaria y extraordinaria, que limitan en el tiempo la
oportunidad con que cuenta el afectado para impetrar la accidn aludida(8): la primera, de
naturaleza eminentemente subjetiva, se configura desde el momento en que se tuvo
conocimiento de la persona que realiz6 el acto concurrencial denunciado como desleal, y
el término es de 2 afios; la segunda, de caracter objetivo, tiene un término de 3 anos,
contados a partir de la realizacion del acto denunciado. Las dos formas de prescripcién
son independientes y auténomas -aunque pueden transcurrir simultaneamente- y
adquiere materializacion juridica la que se configure primero(9).

Cuando se trata de conductas de ejecucion sucesiva el problema juridico de determinar
el momento a partir del cual se cuenta el término de prescripcién no plantea complicaciéon
cuando se trata de la ordinaria, en tanto el calculo se realiza a partir del momento en que
el accionante tuvo conocimiento de la persona que realiz6 la conducta, haya sido esta
continuada o no. La dificuitad se presenta al tratar de determinar el momento de
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realizacion de la conducta de competencia desleal que se investiga, cuando ha sido
continua o repetitiva, con el fin de calcular la prescripcion extraordinaria.

De acuerdo con el criterio actual de esta Superintendencia al respecto el término de
prescripcion extraordinaria se calcula a partir del momento en que se inicié la ejecucion
del acto desleal, aun cuando éste fuera duradero. En este sentido, la posicién actual de

la entidad difiere de la consignada en el concepto 02062726 del 4 de septiembre de
2002.

5. Conclusiones

5.1 Quien tenga posicion dominante en el mercado debera proceder en conformidad con
lo sefialado en las normas de proteccion de la competencia, en el sentido de no poder
incurrir en abuso de la misma so pena de violar el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,
transcrito en este concepto y, eventuaimente, ser investigado y sancionado por esa
conducta. Lo mismo se predica de quien ostenta poder de mercado, en la medida en que

su comportamiento afecte la libre competencia, en los términos del articulo 1 de la Ley
155 de 1959.

Por el contrario, quien carezca de posicion de dominio o poder de mercado, en ejercicio
de sus libertades econdmicas, puede realizar conductas o comportamientos como los
que se citan en la consulta, pero que en principio, por implicar beneficios econémicos,

tanto para los competidores como para los consumidores, no se califican como
restrictivos de la competencia.

5.2 La obtencién de ventaja competitiva por la vuineracién de una disposicion vigente y
aplicable a la actividad que desarrolla un agente en el mercado puede configurar
competencia desleal por violacién de normas. Durante la investigacion administrativa (si
la conducta es significativa) o la judicial para determinar la comision del acto de
competencia desleal se debera acreditar (i) que el investigado realizé una conducta de
prohibida por una norma o la realizé de manera irregular y (ii) que con ocasidn de esa
vulneracion obtuvo un provecho que en condiciones regulares no hubiera logrado.

5.3 Si analizado el caso se llega a la conclusion de que se ha realizado un acto de
competencia desleal o se han cometido practicas comerciales restrictivas de la
competencia o se ha abusado de la posicion dominante en el mercado, se podran iniciar

las acciones administrativas y judiciales que mencionamos en este concepto, ante la
Superintendencia de Industria y Comercio.

Si requiere mayor informacion sobre el desarrollo de nuestras funciones y sobre las

normas objeto de aplicacion por parte de esta entidad, puede consultar nuestra pagina
en Internet, www.sic.gov.co.
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