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RESUMEN

El articulo adelanta una revisién de un aspecto puntual relacionado con la
posibilidad de que investigaciones originadas por infracciones al consumidor
puedan ser sancionadas via competencia, con el fin de aprovechar el mayor
valor de la sancidn, respecto de lo cual se hard una revision de los aspectos
juridicos que ello implica, ademds de una propuesta, utilizando herramientas
del Andlisis Econémico del Derecho, que nos puede llevar a convertir una
sancion que se cree “reducida” en eficiente, siendo asi 6ptima para el cum-
plimiento del fin propuesto en la misma ley. Son dos aspectos relacionados,
primero, con la parte tedrica que hay que tener en cuenta para este andlisis,
y segundo, con una aplicacién praictica, que es en dltimas la que origina la
revision de este tema donde consideramos existe un “problema”.

PALABRAS CLAVE

Derecho de la competencia, derecho del consumo, regulacién econémica,
responsabilidad civil, derecho administrativo sancionador.

ABSTRACT

The reader will find a review of a specific aspect related to the possibility
that investigations arising from breaches of consumer can be sanctioned via
competition, in order to take advantage of the higher value of the penalty,
which it will review the legal aspects this, along with a proposal involves
using tools of economic analysis of law, we can convert a lead to a sanction
that believes “small” in efficient, being optimal for compliance with the pro-
posed law in the same order. There are two specific aspects, first, related to
the theoretical part that must be taken into account in this analysis, supported
by a practical application, which is ultimately the originating reviewing this
very spot where we believe there is a “problem”.

KEYWORDS

Competition law, consumer law, economic regulation, civil liability, admi-
nistrative law sanctions.
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INTRODUCCION

En el presente articulo se pretende hacer un andlisis del derecho de la com-
petencia como herramienta sancionatoria respecto de conductas protegidas
por las normas de consumo —incluido el régimen de proteccidn de usuarios de
comunicaciones—. Dicho andlisis consta de la revision tanto de los aspectos
juridicos como econdmicos que implica la realizacion de este tipo de précticas
por parte de la administracion, entendiendo que, con independencia de los
visos de ilegalidad que pueda contener, el objeto de las mismas es cumplir
una funcién de prevencion general frente a los demds competidores y frente
al mismo sancionado; funcién que en principio podriamos sostener que no
es posible realizar con el régimen sancionatorio establecido en las normas
de consumo —por lo reducido del monto de las sanciones, frente al beneficio
que puede reportar irrespetar la norma—. El mensaje que se quiere transmi-
tir pareceria ser mds contundente con un régimen sancionatorio como el de
competencia, dado el mayor valor de la sancién a imponer.

Sin embargo, veremos que esto no es del todo cierto y trataremos de pro-
poner la Regla de Hand como una férmula que, en la medida de lo posible,
hace mas eficiente la aplicacion de las normas de consumo en relacién con el
fin perseguido. Para lograr esto, responderemos los siguientes interrogantes:
,es posible que investigaciones originadas por infracciones al consumidor
puedan ser sancionadas via competencia para aprovechar el mayor valor de
la sancién? ;Cuadl es el mejor modelo de sancién —responsabilidad— que logra
disuadir al infractor sin necesidad de recurrir a herramientas sancionatorias
de otro régimen normativo para buscar el cumplimiento efectivo de la ley?

El articulo se divide en tres partes: una primera relacionada con los fun-
damentos juridicos y econdmicos que inspiran tanto el derecho de la compe-
tencia como el de consumo, revisando, ademads, uno de los pilares juridicos
fundamentales que soporta los procesos administrativos sancionatorios, como
es el principio de legalidad (1); acto seguido, la propuesta de un modelo de
responsabilidad que permita hacer mas eficiente la aplicacion de la sancion
con el fin de cumplir con el objetivo de la ley (3); y, por dltimo, una revision
prictica, basada en una critica académica a un caso concreto resuelto por la
autoridad de competencia en Colombia (4).

I. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y ECONOMICOS DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA Y DEL CONSUMO EN COLOMBIA

Colombia es un Estado social de derecho, que por un lado impone deberes y
obligaciones y por el otro exige la adecuacion del ordenamiento juridico a los

mandatos sefialados en la Carta para el cabal desarrollo de lo alli preceptuado.
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La Constitucién Politica de Colombia, en el articulo 332 y siguientes, estipu-
la lo relacionado con el régimen econdémico y de la hacienda ptblica, y fija
los parametros desde los cuales debe dirigirse la actividad econémica como
presupuesto fundamental del Estado social de derecho. De ahi que el articulo
33411 de la norma superior establezca que serd el Estado, como encargado
de la direccién general de la economia, el que intervenga, por mandato le-
gal, en aquellos mercados que por si mismos tienden a ser ineficientes, para
grantizar la actividad econdémica y la libre competencia, tal y como lo sefiala
el articulo 333 de la Carta.

Dicho en otras palabras, en relacién con el derecho de la competencia y
en especial con el 4mbito de proteccion legal de dicha normativa, tanto el
articulo 333 como el 334 habilitan al Estado, haciendo especial referencia
a quién tiene asignada la funcién, para que haga dos tipos de intervencion:
i) la primera de ellas, cuampliendo un papel preventivo a través de una regu-
lacién ex ante o regulacién econdmica; y también, ii) a través de lo que se
Ilama regulacién ex post, referida en este caso al derecho de la competencia
por medio del cual el Estado sanciona o castiga un comportamiento desde el
punto de vista juridico.

Pero ademads hay que anotar que estdn dados los presupuestos para que el
reproche también sea econémico frente a todo comportamiento que atente de
forma directa o indirecta contra el normal desarrollo del mercado y la econo-
mia en general, afectando no solo sus parametros de eficiencia, sino tambien
a los demds competidores y en consecuencia a los consumidores en general.

Sin embargo, como todo inicia desde la misma Constitucién Politica, no
podemos dejar de lado el articulo 78 de la Carta, de donde sobrevienen dos
efectos importantes en relacién con el derecho del consumo —aqui estamos

1 El articulo 334 de la Constitucion Politica sefiala: “La direccion general de la econo-
mia estard a cargo del Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de
los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los bene-
ficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal
deberd fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado
Social de Derecho. En cualquier caso el gasto ptiblico social serd prioritario” (resaltado fuera de
texto). Si se hace una interpretacién del articulo 333, junto con el articulo 334 C.P., se advierte
que el Estado, como fin esencial, de acuerdo con su modelo, ha fijado la garantia de la libertad
econdmica y la libre competencia, para lo cual, en primera instancia, debe ser el mismo mercado
el que fije las condiciones de funcionamiento, de acuerdo con lo que Adam Smith denominé en
su momento la mano invisible; sin embargo, en los eventos en los cuales el mercado presente
problemas asociados con la eficiencia por causa de un poder de mercado, el Estado, haciendo
uso de la autorizacién dada en el articulo 334, intervendrd para el restablecimiento del mismo.
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hablando de los consumidores en general, sin circunscribirnos exclusivamen-
te al Estatuto del Consumidor, por lo que también estin comprendidos los
derechos de los usuarios de comunicaciones relacionados en la Ley 1341 de
2009-: el primer efecto que hay que tener en cuenta es que nos encontramos
en el capitulo 111 de 1a Constitucion, el cual se refiere a los derechos colecti-
vos y del medio ambiente —en términos doctrinales, hablamos de derechos
de tercera generacion-.

El segundo efecto estd dado por el &mbito de proteccion que encierra tales
derechos, con lo cual hay que anotar que, al pertenecer a los derechos de ter-
cera generacion —constituyendo como tales derechos e intereses colectivos—,
los mecanismos desarrollados por la ley para garantizar su proteccion y pro-
mocidn son varios, tanto generales como particulares, donde cada uno tiene
una misién propia en tanto proteccion de derechos e intereses precisos —bien
se trate de una proteccion especifica o bien de una proteccién general, por el
solo hecho de ser un derecho que protege a un consumidor (in)determinado—.

Aun cuando vemos que tanto el derecho de la competencia como el derecho
del consumo tienen fundamentos constitucionales diversos —bajo el entendido
de que son diferentes categorias normativas las que lo justifican—, debemos
ser consistentes en decir que ambas categorias normativas (consumo y com-
petencia) integran lo que conocemos como la Constitucion Econdmica. Asf,
bajo ese entendido, hay que sefialar que cuando hablamos de Constitucién
Econdémica inmediatamente debemos trasladarnos al modelo econémico fijado
en la Constitucidn, como aquel que consiste en “el conjunto de principios, cri-
terios, valores y reglas fundamentales que presiden la vida econémico-social
de un pafs, segln un orden que se encuentra reconocido en la Constitucion”3.

Para Uprimny y Rodriguez es posible sefialar que la nuestra es una Cons-
titucidn valorativa “porque consagra principios y valores especificos”, pero

2 En este punto es fundamental sefialar cuanto bien dice PEREZ LUNO: “A las tres generacio-
nes de Estados de derecho corresponden, por tanto, tres generaciones de derechos fundamentales
[...] El Estado constitucional, en cuanto Estado de derecho de la tercera generacion, delimitard el
medio espacial y temporal de paulatino reconocimiento de los derechos de la tercera generacion.
La estrategia reivindicativa de los derechos humanos se presenta hoy con rasgos inequivocamente
novedosos al polarizarse en torno a temas tales como el derecho a la paz, los derechos de los
consumidores, el derecho a la calidad de vida, o la libertad informatica. En base a ello, se abre
paso, con intensidad creciente, la conviccion de que nos hallamos ante una tercera generacion de
derechos humanos complementadora de las fases anteriores, referidas a las libertades de signo
individual y a los derechos econdémicos, sociales y culturales. Los derechos y libertades de la
tercera generacion se constituirdn, por tanto, en garantia frente a los riesgos y amenazas para las
libertades producidos por los usos abusivos de las Nuevas Tecnologias”: A-E. PEREZ LUuNO. La
tercera generacion de derechos humanos. Navarra, Thomson Aranzadi, 2006, p. 75.

3 G. ARINO ORTIZ. Principios de Derecho Piiblico Economico. Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 175.
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no establece un modelo econémico “preciso™. No obstante, podemos afirmar
que la Constitucién sefiala los fines que debe cumplir el Estado, econémica-
mente hablando, en el ejercicio de sus funciones —pudiendo encasillar aqui
lo que cominmente conocemos como intervencidn publica de la economia-—.
Para Stiglitz, el Estado interviene en la economia para corregir los fallos del
mercado —problemas de eficiencia— y de redistribucion social de las rentas®.

Sin embargo, dicha intervencién publica dependera del modelo econémi-
co adoptado por cada pais en el que se quiera hacer este anélisis; asi, nues-
tro modelo econdmico estd atado a nuestro Estado como social de derecho,
debiendo este asumir todas las acciones necesarias con el fin de cumplir su
obligacidn de asistencia social, garantia de derechos y libertades, y también
de efectividad en la provision de las condiciones minimas vitales para la sub-
sistencia digna de sus ciudadanos.

De otra parte, tener el modelo propio de un Estado social de derecho lleva
implicito el principio de legalidad, con un respeto y acatamiento de la Cons-
titucidn y la ley en todas sus formas de manifestacién en pro del bien comun
y del cumplimiento de los fines del Estado. Como bien lo sefiala Correa: “el
significado del Estado Social de Derecho no puede trazarse, pues, con negacién
de la libertad econdmica, de la libre competencia, del derecho a la propiedad
y la proteccién de los trabajadores, la seguridad social, la salud, el medio
ambiente, la dignidad humana, el bienestar colectivo, no puede sustentarse
desde la negacion de la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado™. A lo cual yo agregaria la proteccién de los derechos e intereses
de los consumidores como concepto que ayuda a determinar en s{ mismo el
alcance del modelo de Estado que rige desde nuestra Constitucion.

En ese mismo sentido, siendo fundamental para lo inicialmente expuesto
en este articulo, contintia Correa sefialando que “el sistema econémico cons-
titucional concebido en [...] Colombia es efectivamente el de la economia
de mercado con caracter social, cominmente nominado como ‘economia
social de mercado’, como expresion que adscribe al sistema econémico de
la Constitucién lo libre econdémico con lo social, a la vez que la aplicacion
también en el d&mbito econdémico del principio pro libertate como supuesto
que integra la nocién de Estado Social de Derecho™”.

4 R.UPRIMNY YEPES y C. A. RODRIGUEZ G. Constitucion y modelo economico en Colom-
bia: hacia una discusion productiva entre economia y derecho. Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad, Bogotd, 2005, p. 25.

5 J. E. STIGLITZ. La economia del sector puiblico. Barcelona, Bosch, 2000, p. 91.

6 M. CORREA HENAO. Libertad de empresa en el Estado Social de Derecho. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 134.

7 Ibid.,p.135.
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Teniendo lo anterior como presupuesto, es necesario remitirnos al concep-
to, para asi entender en qué consiste la economia social de mercado, teniendo
como tal, en palabras de Resico, aquella economia que

... se basa en la organizacién de los mercados como mejor sistema de asignacién
de recursos y trata de corregir y proveer las condiciones institucionales, éticas y
sociales para su operatoria eficiente y equitativa. En casos especificos, requie-
re compensar o corregir posibles excesos o desbalances que puede presentar el
sistema econdmico moderno basado en mercados libres, caracterizado por una
minuciosa y extensa division del trabajo y que, en determinados sectores y bajo
ciertas circunstancias, puede alejarse de una competencia funcional. Descarta
como sistema de organizacién la economia planificada centralmente®.

De lo cual, centrdndonos en el ordenamiento juridico colombiano, dicho sis-
tema econdmico representa la “interaccion fluida” entre la economia de mer-
cado y el Estado social de derecho, “que ademas de los derechos y libertades
que consagra también impone y habilita al Estado para encauzar la economia
hacia la consecucion del interés general que es social, cultural, ambiental y
también econdmico, y por lo que se dispone en consecuecia, la direccidn de
la economia por parte del Estado desde muchas perspectivas (la ordenadora,
la reguladora, la gestora)™.

Sin embargo, y tambien sin importar cudl sea el interés o derecho que
busca protegerse, bien sea de un consumidor o usuario o de los competidores
en cuanto tales, hablando como sistema econémico, el fin dltimo, por parte
de aquel a quien corresponde disefar y ejecutar la politica publica que ga-
rantice lo preceptuado por la Constitucion en relacion con los derechos aqui
discutidos —competencia y consumo—, es impedir cualquier abuso de posicién
dominante, porque con ello mantiene las condiciones del mercado —por lo
menos intenta acercarse a una competencia perfecta— y al unisono protege a
los consumidores del abuso que puede generar la posiciéon dominante.

La claridad que debe tenerse al respecto, porque asi lo ha determinado el
mismo ordenamiento juridico, es que cada uno de los derechos tiene su propio
ambito de proteccion, circunscrito tanto a los derechos de los consumidores y
usuarios como al derecho de la competencia, donde el primero (consumo) es
totalmente diferente —por lo menos en tratdndose de legislaciones aplicables—
del segundo (competencia), como categorias independientes la una de la otra.

8 M. RESICO. Introduccion a la Economia Social de Mercado. Rio de Janeiro, Konrad
Adenauer Stiftung, 2011, p. 115.

9 M. CORREA HENAO. Libertad de empresa en el Estado Social de Derecho. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 138.
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Es aqui donde podemos decir que, en la bisqueda de dar amparo a situaciones
en las cuales una accién u omisién puede transgredir los derechos asignados
a los ciudadanos, se ha implementado, por parte del Estado, una legislacion
que los ampare; sin embargo, el punto de quiebre estd en determinar cudl es
el régimen sancionatorio aplicable, competencia o consumo —partiendo del
supuesto de que se ha transgredido el bien juridico protegido con la norma
y en consecuencia tal conducta requiere reproche normativo (principio de
legalidad)—. Aspecto que iremos desarrollando en el transcurso del articulo.

1I. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

En este punto en particular, debemos tener como premisa que el derecho ad-
ministrativo sancionador —al igual que cualquier otro que afecta derechos,
solo por citar un ejemplo— trabaja, en estricto sentido, bajo la 6ptica legal,
al decir que “nos referimos a la necesaria condicion juridica del fin adminis-
trativo, previsto en normas con rango de ley. Toda competencia se encuentra
sometida a la extensién de la potestad que la origina, y a su vez al fin que
caracteriza dicha potestad. La bisqueda de tal fin debe realizarse en el titulo
legal que contempla la atribucidn, donde suele hallarse bajo el término de
‘orientaciones’, ‘objetivos’ 0, mds expresivamente, ‘finalidades’”’!°.
Aunado a lo anterior y con el fin de ir centrdndonos en el punto especifico
que aqui nos interesa tratar en relacion con el derecho administrativo sancio-
nador, es necesario analizar el principio de legalidad desde dos perspectivas
diferentes en su concepcion, pero ligadas en cuanto a la aplicacién de la nor-
ma juridica de la que se vale la administracién para sancionar o reprochar
determinado comportamiento!'. Asi, hay que tener en cuenta la concepcion
juridico-administrativa que acompaiia dicha aplicacion legal: i) por un lado

10 D. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO. El principio de proporcionalidad en el Derecho
Administrativo. Un andlisis juridico desde el derecho espaiiol. Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2007, p. 144.

11 Sobre el principio de legalidad en el derecho administrativo sancionador, el Tribunal
Constitucional de Espafia ha expuesto: “Dicho principio comprende una doble garantia: la pri-
mera, de orden material y alcance absoluto, tanto referida al ambito estrictamente penal como
al de las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de seguridad
Juridica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad de predeterminacion nor-
mativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia
de preceptos juridicos (lex praevia) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex
certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la
eventual sancion; la segunda, de cardcter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma
de adecuado rango y que este Tribunal ha identificado como ley en sentido formal”: Sentencia
del Tribunal Constitucional de Espafia n.° 61 de 29 de marzo de 1990 (resaltado fuera de texto).
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desde el punto de vista de la funcién administrativa, y, ii) por el otro en cuanto
a la norma sustancial y procedimental que habilita dicha sancién por parte
de la administracion.

i) El primero de ellos es en relacion con el funcionario publico, para el
cual se entiende que solamente puede realizar o ejecutar —dependiendo del
tipo de actividad que le sea propia— aquello que se encuentra expresamente
asignado a su funcidn; en otras palabras, solo puede hacer aquello que le
estd expresamente permitido!?, diferente al particular quien puede realizar
todo aquello que no se encuentre prohibido, dando cabida al principio de la
autonomia de la voluntad “que rige en derecho privado, afirmando que todo
lo que no esta prohibido esta permitido para los ciudadanos”!>.

ii) De aqui un segundo enfoque, que realmente se desprende del primero
por su indivisibilidad en la aplicacién, y es el principio de legalidad referido
exclusivamente a la norma sustantiva y procedimental, donde, al momento
de sancionar o reprochar una conducta por parte de la administracion, dicha
conducta debe estar previamente configurada en la ley como una infraccién,
y la sancién a imponer debe estar prevista como tal por la legislacion apli-
cable. En este mismo sentido, la doctrina sefiala que “el sujeto pasivo de la
accién punitiva puede vocear su derecho a conocer anticipadamente cudles
son las consecuencias que le acarrearia la comisién de un acto o de una con-
ducta antijuridica en el ambito administrativo, ya que lo que mds se subraya
es que al paticular no se le pueden crear normas sustantivas posteriores a la
infraccién y tampoco juzgarsele con procedimientos creados para el caso
especifico, pues las reglas legales deben ser preexistentes al acto que se le
imputa, segiin mandato supra legal”'4.

Decimos que estos dos enfoques se encuentran intimamente ligados en tanto
y en cuanto el funcionario en ejercicio de su funcién solo puede hacer aque-

12 Sobre este punto en particular, resalta SANTAMARIA PASTOR: “En primer lugar, la
norma puede erigirse en el fundamento previo y necesario de una determinada accidn, la cual,
por lo tanto, solo podrd realizarse vdlidamente en la medida en que la norma habilite al sujeto
para ello; en ausencia de dicha habilitacién normativa, pues, la accién debe considerarse como
prohibida; esta forma de sujecidon que suele denominarse como vinculacion positiva, se expresa
con la mdxima latina quae non sunt permissae prohibita intelliguntur (1o que no estd permitido,
se considera prohibido) [...] [T]odas las acciones de la Administracién deben apoyarse y justi-
ficarse en una ley previa que le habilite para realizarlas”: J. A. SANTAMARIA PASTOR. Principios
de Derecho Administrativo. Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, 1994, p. 52.

13 J.O. SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de Derecho Administrativo, vol. 11, Acto Adminis-
trativo. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 42.

14 J. OSSA ARBELAEZ. Derecho Administrativo Sancionador. Hacia una teoria general y
una aproximacion para su autonomia. Bogota, Legis, 2000, 241.
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llo para lo cual se encuentra expresamente autorizado, es decir, debe ser de
su resorte sancionar la infraccidn, pero ademds por conductas previamente
sefialadas en la ley como tipicas de un comportamiento reprochable por el
ordenamiento juridico. Son estos los elementos que en definitiva estructuran
el principio de legalidad: i) la reserva legal —dado que es del resorte exclu-
sivo de quien hace las leyes—; ii) la tipificacion, por cuanto la infraccidon
debe ser tipica, es decir, estar descrita en la ley como tal—; iii) el non bis in
idem —principio traido del derecho penal'> que prohibe sancionar dos veces
la misma conducta—, y, iv) la irretroactividad de la norma sancionadora des-
favorable —que también es un principio propio del derecho penal consistente
en la proscripcién de sancionar con una norma posterior al hecho cuando la
misma reporta una desfavorabilidad en relacién con la norma vigente perti-
nente y aplicable al caso concreto—'°.

En suma, tenemos que, en lo relacionado con el procedimiento administrativo
sancionador, tanto las infracciones como las sanciones —yo agregaria, ademas,
la funcién— deben estar definidas por la ley al momento en que “se produzca
la omisién o sancion reputada constitutiva de infraccién administrativa”'’. De
esta manera, es claro que la cldusula de Estado social de derecho que acom-
paia nuestro modelo de Estado obliga a que las actuaciones encaminadas a
cumplir con su fin esencial estén precedidas por el acatamiento irrestricto del
principio de legalidad, formula que lleva implicito el deber de adelantar las
investigaciones y procedimientos de acuerdo a la materia sobre la cual se ha
producido la infraccion.

En otras palabras y para centrar el asunto, se tiene que, si se ha cometido una
infraccion de acuerdo al derecho del consumo, el procedimiento y la sancién
aplicable deben ser los previstos para este tipo de conductas, contenidas bien
sea en el Estatuto del Consumidor o en la Ley 1341 de 2009 cuando se trata
de derechos de usuarios de comunicaciones, solo por citar estos dos ejemplos;

15 La Corte Constitucional ha ratificado lo que ya ha entendido la doctrina en cuanto a
la aplicacién de los principios del derecho penal al derecho administrativo sancionador. En pa-
labras de la Corte: “Si bien la doctrina sobre la materia ha reconocido que la aplicacion de los
principios y reglas del derecho penal delictivo al derecho administrativo sancionador, y entre
ellos, al derecho disciplinario, tiene como fundamento la homogeneizacién o unidad punitiva
exigible en tratdndose del ejercicio del ius puniendi; de igual manera se ha admitido la existencia
de una singularidad en cada uno de sus procedimientos (penal, correccional, contravencional o
disciplinario), en respuesta a la naturaleza de los ilicitos y de sus sanciones, asi como a la mayor
intervencion de las sanciones administrativas sobre las penales en el ordenamiento juridico”:
Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 9 de agosto de 2005, M.P.: Rodrigo Escobar Gil, exp.
D-5521.

16 A.NIETO. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid, Tecnos, 1994, p. 216.

17 L. PAREJO ALFONSO, A. JIMENEZ-BLANCO y L. ORTEGA ALVAREZ. Manual de Derecho
Administrativo. Barcelona, Ariel, 1990, p. 248.
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y no utilizar una sancién propia del derecho de la competencia para asi im-
poner condenas mucho mds altas, lo que en definitiva constituye un atropello
no solo respecto del investigado sino del ordenamiento juridico en general.

Pongamos las cosas en orden; esta practica de entrada lleva consigo varias
irregularidades, las cuales podemos enumerar como sigue:

i) En primer lugar, es un incumplimiento evidente del principio de legali-
dad arriba expuesto por cuanto lo que hace en este caso el encargado por ley
de llevar a cabo este procedimiento administrativo sancionador es suplantar
al legislador. Recordemos que lineas atrds dijimos que en materia adminis-
trativa sancionadora tanto las infracciones como las posteriores sanciones
que haya lugar a imponer por el incumplimiento de la norma deben estar
definidas en la ley.

Mirémoslo asi: si yo como funcionario encargado de imponer sanciones
ante el incumplimiento recojo las infracciones de un estatuto normativo, por
decir algo de consumo, pero al mismo tiempo tomo la sancién propia de otro
estatuto normativo, como seria el caso del de la competencia, estoy creando
una nueva ley —lo que en derecho penal se conoce como lex ftertia—, lo cual
es abiertamente ilegal, asi al momento de realizar esta conducta la misma
se cubra bajo el ropaje de un mismo procedimiento. Aqui lo que hace la ad-
ministracion es tomar la infraccion, por citar un ejemplo, del derecho de la
competencia, asi ella sea propia del derecho del consumo, adelantar toda la
investigacion y al final imponer la sancién como si se tratara de un problema
de competencia, cuando lo que busca la administracién es valerse del régimen
sancionatorio de este, por su elevado monto sancionatorio en comparaciéon
con los niveles punitivos propios del derecho del consumo.

ii) Por otro lado, podemos contar una segunda irregularidad, que en de-
finitiva es consecuencia directa de la primera: hablamos de la violacién al
debido proceso, lo que a su vez se traduce en un desconocimiento del derecho
de defensa, en tanto y en cuanto es muy diferente el sentido que se le da a una
defensa encaminada a desvirtuar un acto, acuerdo, abuso de posicién domi-
nante o una competencia desleal, al sentido que se le puede dar a la defensa
que intenta desvirtuar una vulneracion a los derechos de los consumidores.

iii) La inseguridad juridica creada para el receptor de la norma, quien en
definitiva no sabra con un suficiente grado de certeza a qué sancion se puede
ver expuesto si acomete x o y infraccion, con el riesgo implicito ademds de
incurrir en un iv) non bis in idem, bajo una sdbana diferente pero sobre la
misma cama, en el entendido de que una normativa protege la libre compe-
tencia econémica y el otro el derecho de los consumidores. Y, por ultimo,
V) se genera un incentivo perverso que va en contravia de los mismos con-
sumidores en tanto, al existir inseguridad juridica con relacién a la norma
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aplicable al caso concreto, el receptor de la norma lo que hace es cargar, al
bien o servicio ofrecido, un porcentaje del valor de la sancién promedio a la
que se puede ver expuesto, el cual en tltimas lo debe asumir el consumidor.
En tales casos, hace el productor el siguiente andlisis:

Los productores solo pueden reducir el riesgo de la mala calidad del producto a
través de la eleccion de un determinado nivel de cuidado (lo cual le cuesta dine-
ro al productor). Entonces X representa los desembolsos en cuidado (o el valor
monetario del esfuerzo) y P (X) representa la probabilidad de que un accidente
cause un perjuicio H, donde P disminuye si X aumenta. Asumamos que el objeti-
vo social es minimizar el total de los costos proyectados, X + P (X) H, y que X*
denota el X 6ptimo'®.

En la férmula anterior, para explicar nuestra teoria vamos a hacer una varia-
cién, donde H hace alusion no al valor del dafio sino al valor de la sancidn.
Asi las cosas, si la sancién H es muy alta, X sube (X como el valor en pre-
vencion); si, por el contrario, H baja, el valor en X baja, hasta el punto en
que H promedia y por ende el valor en X se mantiene promedio. Por lo tanto,
X, como ese valor adicional a la produccion —hablamos de aumentar el nivel
de cuidado—, hace que los costos de producciéon aumenten, provocando una
subida en el valor del bien o servicio ofrecido.

IIl. LEGISLACION DE COMPETENCIA Y PROTECCION DE
CONSUMIDORES, OBJETIVO COMUN PERO...

Si bien es cierto que tanto el derecho de la competencia como el derecho de
consumo tienen objetivos comunes, también es cierto que cada uno de ellos
opera de manera independiente tanto en su concepcién como en su aplicacion,
0 mejor, tanto en el ser como en el deber ser.

Enrelacién con el objetivo comin hay que decir que a la competencia y al
consumo los une la eficiencia econdémica y el bienestar social en los merca-
dos de consumo, “con el punto de mira en la politica redistributiva, o desde
una vision paternalista sobre como deberian entenderse los derechos legales
y econémicos de la poblacién de consumidores”".

18  S.SHAVELL. Responsabilidad extracontractual por accidentes en el andlisis econdmico
del derecho. En: C. BERNAL PULIDO y J. FABRA ZAMORA. La Filosofia de la Responsabilidad
Civil. Estudios sobre los fundamentos filosdfico-juridicos de la responsabilidad civil extracon-
tractual. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, p. 456.

19 F. GOMEZ POMAR. La relacion entre normativa sobre proteccion de consumidores y
normativa sobre defensa de la competencia. Barcelona, Working Paper n.° 113, 2003, pp. 3-4.
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Asi, podemos entender que el objetivo de la normatividad de competencia
es preservar y mejorar la estructura competitiva de los mercados de bienes
y servicios.

Como se puede apreciar con la més sencilla teoria econémica, los grandes bene-
ficiados por las estructuras competitivas de los mercados son, precisamente, los
consumidores de los bienes y servicios. La competencia perfecta asegura que todos
los consumidores que valoran un determinado bien o servicio por encima de lo
que costaria a la sociedad producir el bien o prestar el servicio, lo obtendran por
un precio que refleje su coste social exacto. Asi, se consiguen simultdineamente
la eficiencia distributiva (allocative efficiency) y la eficiencia productiva. Ade-
mas, el excedente que se genera por la produccién y el suministro de los bienes
en un mercado competitivo se atribuye completamente a los consumidores, de
manera que su situacién no puede mejorarse mediante politicas gubernamentales
o reglas legales®.

Dicho esto, podemos afirmar que el derecho de la competencia es una ra-
ma del derecho que se encarga de la promocidén de la libertad econémica,
la libertad de empresa, el mantenimiento de la eficiencia en los mercados
y la proteccioén de los consumidores, también entendida como “el conjunto
de normas juridicas que pretenden regular el poder actual o potencial de las
empresas sobre determinado mercado en aras del interés publico”'. Con lo
cual sostenemos dos cosas: i) la primera, en relacién con la eficiencia de los
mercados??, donde, en dltimas, el beneficiario directo de dicha eficiencia serd

20 Ibid.,p.4.

21 A.MIRANDA LONDONO. Origen y evolucién del derecho de la competencia en Colombia.
LaLey 155 de 1959 y su Legado. Revista de Derecho de la Competencia, Bogotd, diciembre de
2011, 69.

22 Este constituye un punto importante para lo que pretendemos develar en relacién con
el objetivo comtin del derecho de la competencia y el del consumo, dado que, en dltimas, de lo
que hablamos cuando uno u otro derecho busca proteger a través de sus normas, es corregir las
fallas de mercado, que es un comuin denominador de ambos sistemas normativos, siendo que
las fallas del mercado son “una situacién en la que no se encuentra el primer 6ptimo a partir del
funcionamiento del mercado; en otras palabras los requisitos del modelo de libre competencia no
se cumplen y por tanto la economia no es capaz de alcanzar situaciones de eficiencia asignativa,
productiva y paretiana. En esta circunstancia, el mercado no asigna eficientemente la produc-
cién o la asignacion de bienes para los consumidores, al no generar las sefiales necesarias a los
agentes a través de los precios; implica que no puede garantizar que se produzcan las debidas
cantidades, existiendo una diferencia entre el costo privado y el costo social de una actividad”:
L. E. AMADOR CABRA. Regulacidn, fallas del mercado y eficiencia econdmica en el sector del
saneamiento basico. En: C. BLANCO BARON, A. GUERRA BARON, M. A. PINZON CAMARGO, A.
PALAcCIOS LLERAS y L. E. AMADOR CABRA. Colecion Enrique Low Murtra Derecho Econdmico
vii. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 305.
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el consumidor como destinatario del bien o servicio ofrecido en el merca-
do; ii) la segunda, teniendo como fin dltimo del derecho de la competencia
la proteccién de los consumidores, bajo la maxima segun la cual, cuando el
derecho de la competencia busca atajar el poder de mercado y las practicas
colusorias de manera directa, beneficia a los consumidores, quienes son los
encargados de aprovechar los réditos econdmicos de un mercado competitivo.

Ahora bien, dicho lo anterior tenemos que ambos regimenes normativos
basan su intervencion en las fallas del mercado; sin embargo, y en esto de-
bemos ser precisos, no es eficiente usar un régimen para corregir problemas
que no le son propios —no podemos usar el derecho del consumo para corregir
problemas propios del derecho de la competencia o viceversa—, y esto por
varias razones. Veamos.

En primer lugar, de utilizar un sistema para corregir los problemas del
otro se generardn distorsiones en cuanto al régimen aplicable a cada una de
las conductas que puede acometer el destinatario de la norma en concreto.
Recordemos que el derecho del consumo es utlizado para corregir problemas
de asimetria de informacidn, mientras que el derecho de la competencia se
usa para los problemas propios del poder de mercado, y en concordancia con
esto es que pueden surgir obligaciones, en uno u otro sentido, para los dife-
rentes agentes del mercado.

En segundo lugar, “porque a los legisladores, a las agencias reguladoras
o a los tribunales les resulta mas que complicado recopilar y elaborar toda la
informacién necesaria para determinar de forma razonable el nivel éptimo
de todos los términos contractuales relevantes”, o la finalidad perseguida con
la conducta desplegada.

En tercer lugar, “porque la imposicion legal de niveles de calidad y térmi-
nos contractuales para las negociaciones con consumidores en las que existe
un vendedor monopolista puede inducir no a un mejor servicio para todos
los tipos de consumidores, sino simplemente a un aumento en los precios
que excluiria del acceso al producto o al servicio a aquellos grupos con una
menor predisposicion a pagar por €172,

En este punto debemos aclarar que, aun cuando los tres supuestos men-
cionados hacen referencia a ineficiencias asociadas a los mercados desde una
vision ex ante (regulacion), “la misma tiene como objetivo primordial corregir
las fallas del mercado en la biisqueda del mismo balance que se obtendria en
mercados competitivos”?*; “mientras que la regulacién ex post busca conmi-

23 GOMEZ POMAR. La relacion entre normativa sobre proteccion de consumidores y nor-
mativa sobre defensa de la competencia, cit.,p. 11.

24 AMADOR CABRA. Regulacion, fallas del mercado y eficiencia econdmica en el sector
del saneamiento bdsico”., cit., p. 310.
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nar a que los agentes del mercado se comporten de forma leal y competitiva
en el avance de sus actividades econdmicas para no perturbar las condiciones
preestablecidas en los mercados”?; por lo cual debemos advertir que tanto
el poder de mercado como la asimetria de informacién son supuestos que
son atacados bien sea de manera ex ante o ex post, pero la existencia de uno
implica la debida observancia por parte del otro.

Es por esto que, aun cuando existen objetivos comunes en el dmbito de
proteccion de cada uno de estos derechos, toda norma destinada a combatir
aquellas conductas que atenten contra los derechos de los consumidores y la
libre competencia tiene que ir encaminada a atacar uno de varios problemas,
los cuales tienen su razén de ser en las fallas del mercado: y es precisamente
esto lo que hace que, aun cuando compartan objetivos comunes, los mismos
afronten situaciones econdmicas diferentes.

Asi, las normas de competencia deben centrarse en corregir los problemas
propios del poder de mercado, mientras que el derecho del consumo debe en-
caminarse a corregir los problemas propios de la asimetria de informacion,
dado que si los usuarios o consumidores tuvieran una informacién completa
respecto de la calidad del producto, las caracteristicas del bien o servicio ofre-
cido, la exactitud en la informacidn que reciben, asi como de sus derechos y
obligaciones, etc., se generarian incentivos suficientes para que el productor
o proveedor del bien o servicio aumentara los estandares de calidad. Asi,
“si la empresa ofreciese un nivel de calidad —por ejemplo, en los derechos y
obligaciones en caso de incumplimiento contractual- menor que el preferi-
do por los consumidores, ese hecho comportaria que el valor del incremento
en la calidad para los consumidores superara el coste necesario para que la
empresa proveyera esa calidad adicional deseada por los consumidores”?®.

Adicional a lo anterior y atin bajo el entendido de que cada uno de estos
derechos tiene sus objetivos comunes, sus males no solo deben atacarse des-
de perspectivas diferentes, como ya lo mencionamos —el poder de mercado a
través del derecho de la competencia y la asimetria de informacién a través
del derecho del consumo—, sino que, de forma adicional, el ordenamiento
juridico colombiano ha previso un sistema normativo para cada uno de ellos,
de forma independiente y con caracteristicas especiales que los diferencian,
incluso en su aplicacion; donde su trascendencia econémica puede implicar,
en ocasiones, afectaciones “tan graves como las penas del cédigo penal, por-

25 C.0OssAa BOCANEGRA. Fundamentos de la aplicacion publica del derecho de la compe-
tencia en Colombia. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad Pontificia
Bolivariana, Medellin, 2014, vol. 44, n.° 120, p. 210.

26  GOMEZ POMAR. La relacion entre normativa sobre proteccion de consumidores y nor-
mativa sobre defensa de la competencia, cit., p. 8.
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que aunque la Constitucién prohibe las sanciones consistentes en privacion
de la libertad, sus consecuencias pueden afectar al desarrollo de una actividad
empresarial de forma considerable”*.

1. Un vistazo al resultado de aplicar el modelo sancionatorio
de competencia a infracciones sobre normas de proteccion
al consumidor desde el enfoque juridico tradicional

Desde un enfoque juridico tradicional, el resultado que arroja la aplicacion
de un modelo cldsico de responsabilidad civil a conductas que, por su con-
cepcion, son tipicas de un marco normativo como el derecho del consumo
genera efectos diferentes de acuerdo tanto con el modelo de responsabilidad
que se predique como con el régimen sancionatorio aplicable a cada una de
las conductas que se considera dafiosa, no solo desde el punto de vista del
consumidor, sino de la competencia.

En primer lugar tenemos que desde un enfoque tradicional de la respon-
sabilidad civil, el dafio debe resarcirse en una proporcidon equivalente a la
magnitud del dafio causado, esto es, “la reparacién del daiio debe dejar a la
persona indemne, en una situacién similar a la que se encontraba antes que
el hecho danoso ocurriera”®; o, desde otra perspectiva, se puede decir que
“tendrd derecho el acreedor a que se le repare el dafio en una cantidad equi-
valente o superior a los costos del cumplimiento; asi el derecho internaliza
todos los costos de incumplir a trdves de la responsabilidad civil”?, lo cual
en muchos casos puede llevar consigo un efecto negativo en el sentido de
incentivar al “deudor” a incumplir, teniendo en cuenta que el cumplimiento
en algunos casos resulta mds oneroso que el incumplimiento.

De aqui surge una conclusion importante a tener en cuenta, y es que, en
segundo lugar, lo que deberia buscar la administracién al momento de san-
cionar no es la imposicién de multas y sanciones, sino, por el contrario, el
cumplimiento eficiente por parte de quien tiene la obligacién de cumplir con
lo pactado —en caso de los contratos— o de realizar su actividad dentro de los
cénones de la lealtad comercial y la libre competencia econdémica —cuando

27  R.RIVERO ORTEGA. Derecho Administrativo Economico. Madrid, Marcial Pons, 2009,
p. 166.

28 J.C.HENAO. El daiio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del
Estado en derecho colombiano y francés. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998,
p-45.

29 R.BARCIA LEHMANN. Los efectos de las obligaciones desde la perspectiva del Andli-
sis Econdmico del Derecho. Cuadernos de Andlisis Juridicos. Coleccion de Derecho Privado 1.
Temas de Responsabilidad Civil. Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, Santiago de
Chile, 2004, p. 142.
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hablamos de los objetivos antitrust—. Asi, desde este enfoque, el andlisis
econdmico de la responsabilidad civil “exigird no solo el cumplimiento, sino
que el mismo sea efiiente, en cuyo caso la responsabilidad deberd ser igual
al beneficio que representa para el acreedor el cumplimiento”*. De esta ma-
nera habrd incentivos para el cumplimiento, teniendo en cuenta que cuando
el empresario hace el analisis costo-beneficio siempre resulta mejor cumplir
que incumplir.

Trasladando este presupuesto al asunto en concreto, vemos que cuando la
administracion aplica a una determinada conducta un régimen sancionatorio
mads alto y que no le corresponde en verdad, pero que se puede adecuar, su
intencién es cumplir una funcién de prevencion general positiva con el fin
de disuadir a todos los agentes participantes en el mercado —receptores de la
norma— de ejecutar una conducta prohibida por el ordenamiento juridico, lo
cual, desde nuestro punto de vista, no solo es irregular sino que deja abierta
la posibilidad a la futura declaraciéon de nulidad por parte de la autoridad
contencioso administrativa.

Por ejemplo, si tomamos una infraccidn al régimen de proteccién de usua-
rios de comunicaciones como lo es la portabilidad nimerica, prevista en la
Ley 1245 de 2008 y regulada por la Resolucién crC 3066 de 2011, articulo 9.°,
tenemos que la sancién médxima imponible de acuerdo a la Ley 1341 de 2009
es de dos mil salarios minimos legales mensuales vigentes; pero si adecuamos
dicha conducta a una vulneracién del numeral 6 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992, tenemos que se puede sancionar hasta por cien mil salarios
minimos legales mensuales vigentes o el “150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor”. La diferencia es gigantesca, y sin embargo,
aun cuando determinada conducta facilmente puede encajar en cualquiera de
los regimenes juridicos, en estos casos existe previamente una regulacion que
les da el caracter de especial aplicacion a las normas de consumo.

Es claro, pues, que cuando hablamos de libre competencia y derecho del
consumo —por no decir que del derecho sancionador en general, que también
lo cumple- tienen una funcién de prevencidn general positiva, y de hecho
debe la administracién buscar que asi sea, pero existen otros mecanismos,
como lo veremos en el siguiente epigrafe, mas idoneos que el sefialado en el
ejemplo, que mas bien se parece a lo que en derecho penal se llama lex fertia,
ademads de encontrarnos ante una clara suplantacion de la funcion legislativa.

30 Ibid.
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2. Un vistazo al resultado de aplicar el modelo sancionatorio
correspondiente a infracciones sobre normas de proteccion
al consumidor desde el Andlisis Economico del Derecho

De acuerdo con lo que veniamos seflalando lineas atrds, el enfoque puede
cambiar de acuerdo con lo que se pretenda al momento de imponer una
determinada sanciéon. Como ya lo mencionamos, en el derecho administra-
tivo sancionador en general, y en lo que tiene que ver con el derecho de la
competencia y el consumo en particular, la imposicion de la sancién cumple
ademds una funcién de prevencion general positiva; sin embargo, la mejor
solucidn es la que proponemos a continuacion, y no la que describimos en
el epigrafe anterior —dado que resulta ineficiente, tanto por la violacién del
principio de legalidad como por el aumento del coste social que plantea la
incertidumbre juridica—; es decir, la mejor solucién no es aplicar un modelo
sancionatorio que no le corresponde para poder sancionar mds, sino todo lo
contrario, aplicar el que corresponde, acompafiado de un andlisis economico
de la responsabilidad atribuida al empresario con el fin de tener sanciones
eficientes en beneficio tanto de los competidores como de los consumidores.

La idea aqui esbozada es llamar la atencidn en el sentido de afirmar que si
es posible cumplir una funcién de prevencidn general positiva en materia de
consumo, aplicando el régimen sancionatorio correspondiente y no adecuando
comportamientos a otro tipo de figuras que escapan al &mbito de proteccion
del derecho del consumo.

Asi las cosas, lo primero que debemos sefialar es que todo arranca con
el modelo de responsabilidad que se adopte, en el sentido de que no es lo
mismo predicar una responsabilidad objetiva que una subjetiva en materia
de consumo. Veamos.

Responsabilidad objetiva

En materia de consumidores, adoptar un sistema de responsabilidad objetiva
puede generar incentivos perversos y por el contrario tiende a eliminar los
incentivos para prevenir’'; vedmoslo de la siguiente forma: i) pagar indem-
nizaciones y sanciones es costoso, pero ii) prevenir accidentes o invertir en
calidad también lo es, de lo cual podemos distinguir dos tipos de empresarios,
el empresario “malo” (i) y el “bueno” (ii).

31 H. A. Acciarrl. El Andlisis Econémico del Derecho de Dafios. Una aproximacién
general. En: C. BERNAL PULIDO y J. FABRA ZAMORA. La filosofia de la Responsabilidad Civil.
Estudios sobre los fundamentos filosdfico-juridicos de la responsabilidad civil extracontractual.
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013, 444.
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Asi, 1) el empresario “malo” gasta mds en pago de condenas, por ejemplo,
crea mds provisiones contables o contrata mds seguros; mientras que ii) el
empresario “bueno” gasta mas en prevencion, por ejemplo, aumenta la calidad
de sus productos o mejora las practicas de manufactura, etc.; sin embargo,
cuando estamos en un sistema de responsabilidad objetiva se trata de la misma
manera a quien gasta en prevencion —empresario “bueno”—y a quien gasta
en pago de indemnizaciones y sanciones —empresario ‘“malo”—, lo cual, por
un simple razonamiento 16gico, incentiva que en el mediano y el largo plazo
todos terminen siendo empresarios “malos”, porque, como ya lo anotamos,
pagar sanciones e invertir en prevenirlas es costoso, de donde solo se podra
asumir el costo de una de ellas; y siendo que a la sancién, en un sistema ob-
jetivo, no se puede escapar —salvo condiciones especialisimas como el caso
fortuito y la fuerza mayor—, siempre se va a preferir aprovisionar el dinero
suficiente para pagar las sanciones*.

Responsabilidad subjetiva

Dicho lo anterior, si, por el contrario, adoptamos un sistema de responsabilidad
subjetiva existe mayor probabilidad de generar incentivos a tener un mayor
nimero de empresarios “buenos”; veamos lo siguiente:

... en el &mbito juridico de los paises de herencia romanista la caracterizacién de la
culpa no se vincula explicitamente a consideraciones de costos, sino a estdndares
representados por modelos ideales (“buen padre de familia”, “buen comerciante™)
o por referencia a conjuntos de practicas sociales (“las diligencias que exigiere la
naturaleza de la obligacion correspondiente a las circunstancias de las personas,
tiempo y lugar”). En ambos casos, pese a sus diversidades, subsiste la idea de
minimos exigibles. A partir de ese umbral minimo de precauciones debidas, el
individuo que las cumpla no serd culpable, sin que importe de allf en mas cudnta
diligencia asuma en exceso por sobre ese minimo. Y si la responsabilidad —en un
cierto género de casos— requiere su culpabilidad, en ausencia de culpa determinara
la correlativa carencia de responsabilidad®.

Asi, volviendo a lo sefialado en cuanto a la responsabilidad objetiva, hay que
tener en cuenta que el empresario hace el siguiente andlisis: “si la probabilidad
del pago de indemnizaciones mds sanciones disminuye, se reduce el gasto por

32 E.J.ARrRCHILA PENALOSA. La responsabilidad objetiva y la facultad sancionatoria de la
sic. Contexto, Universidad Externado de Colombia, 2011, n.° 35, pp. 3-4.

33 AcciArRl. El Andlisis Econémico del Derecho de Dafios. Una aproximacion general»,
cit., pp. 444-445.
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pago de indemnizaciones mds sanciones, pero a la vez se crean incentivos
para reducir el gasto en prevencion’4,

De acuerdo a lo anterior, tanto en sistemas de responsabilidad subjetiva
como objetiva, los daiadores elegirdn siempre el nivel 6ptimo de precaucion,
que es lo mismo que decir que “el sistema conduce a resultados eficientes”.
Pero, en tratindose de consumo, es importante, como ya lo habfamos ano-
tado, centrarse en reducir la asimetria de informacién, porque solo cuando
hay neutralidad respecto del riesgo y los consumidores poseen informacién
perfecta —o por lo menos se acercan a ella— respecto de las empresas y sus
productos, podriamos decir que cualquier sistema de responsabilidad (obje-
tivo o subjetivo) seria eficiente®®, lo cual es algo dificil de alcanzar porque el
supuesto de colocacién perfecta de la informacién no es real.

Sin embargo, a lo anterior debemos hacer una aclaracion, y es que es mayor
la asimetria de informacion que existe entre la empresa y el consumidor, que
la existente entre la empresa y la administracidn, pues esta dltima, en primer
lugar, estd mas informada respecto de la actividad que desarrollan las empresas
y,en segundo lugar, tiene poder sobre las mismas; de ahi la importancia de la
funcién administrativa sancionadora —mads que la jurisdiccional— para lograr
cumplir el objetivo de la ley, lo que en tltimas podriamos llamar eficiencia
dinamica de la autoridad en la aplicacién de la ley.

Daiios punitivos

Para seguir sosteniendo nuestra tesis en relacion con la innecesaria aplicacion
de regimenes sancionatorios diferentes al que corresponde por ley (compe-
tencia), con la idea de poder imponer sanciones mds altas que las que permite
el régimen legal correspondiente (consumo), debemos decir que existen me-
canismos que ayudan, aun cuando el monto sancionatorio sea “pequefio”, a
cumplir con la funcién general preventiva a la que ya hemos hecho alusién,
generando el mismo efecto que puede producir echar mano de un régimen
diferente dadas las “bondades” de su sancién.

De lo que hablamos en sintesis es de los dafios punitivos; el dafio punitivo

... [es] un dafio en una escala aumentada que se asigna al demandante por enci-
ma de lo que simplemente lo compensaria por una pérdida de propiedad, cuando

34 ARCHILA PENALOSA. La responsabilidad objetiva y la facultad sancionatoria de la sic,
cit., pp. 3-4.

35  AcCcIARRI. El Andlisis Econémico del Derecho de Dafios. Una aproximacion general,
cit., p. 446.

36  A.POLINSKY. Introduccion al Andlisis Economico del Derecho.Barcelona, Ariel, 1985,
p. 115.
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el dafo a €l inferido ha sido agravado por circunstancias de violencia o presion,
malicia, fraude, o una conducta errada o de extremo atrevimiento y maldad por
parte del demandado, y que tiene por objeto calmar o confortar al demandante por
su angustia mental, sus sentimientos heridos, su vergilienza, degradacion u otras
agravaciones del dafio original, o castigar al demandado por su mala conducta o
hacer de él un ejemplo, razén por la cual se llaman “punitivos” o “vindicativos™?’.

Respecto de lo anterior es necesario hacer una anotacién, y es que en los sis-
temas juridicos del derecho continental, como el colombiano, tedricamente
hablando no existe aplicacion de este tipo de dafios —punitivos—, lo cual implica
que la necesaria justificacion, que es en tltimas el problema de su aplicacion,
dependera de quién es el encargado de aplicar la norma, lo que no obsta para
su implementacion en esta materia —consumo— o al menos para inspirar su
filosofia hacia los dafios compensatorios; sobre los cuales podemos decir
que en materia de sanciones administrativas se tiene la puerta abierta para su
aplicacion, o por lo menos de lo que se entiende de ella; dado que,

... sila politica ptblica que justifica el dafio punitivo en el sistema anglosajon es
la de regular conductas mediante las sanciones econdmicas, en nuestro sistema son
muchos los mecanismos que para tal efecto se tienen, verbigracia, las sanciones
administrativas que puede imponer el Estado a las personas naturales o juridicas.
Dicha sancién, que buscaria el mismo objetivo que el dafio punitivo, seria a favor
de quien sufre el dafio, es decir, de la sociedad en su conjunto, sin que implique
el enriquecimiento de una persona a nombre de aquella’®.

Tenemos asi que “[se otorgan] dafios punitivos, [bajo la denominacién que
se quiera dar], cuando el comportamiento del demandado [la empresa] es
malicioso, opresivo, grosero, caprichoso, fraudulento™’; es decir, deberian
aplicarse solamente para castigar los comportamientos “maliciosos” —castigar

al empresario “malo”—.

El porqué de los daiios punitivos

La Regla de Hand: en un sistema de responsabilidad subjetiva, si el costo en precaucion (B) es
menor que el valor del dafio (L) multiplicado por la probabilidad de ocurrencia del hecho (P), la
empresa se supone negligente y debe pagar; es decir:

37 HENAO. El daiio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del
Estado en derecho colombiano y francés, cit., pp. 45-46.

38 Ibid., p.48.

39 R.CoOTER y T. ULEN. Law & Economics. Boston, Pearson Addison Wesley, 2004,
p.372.
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Hay culpa si (B) es menor que (PL) = deberia pagarse el dafio
No hay culpa si (B) es mayor o igual a (PL) = no deberia pagarse el dafio

El 6ptimo social se da en el punto en el cual (B) = (PL)

Sin embargo, en general (L) no es pagado plenamente, toda vez que —p. ej.—
no todas la victimas demandan —“el error de ejecucion”—, luego, en general
(PL) tiende a ser artificialmente bajo, lo cual implica una pérdida de eficiencia
que deberia recuperarse.

En conclusién, en un sistema de responsabilidad subjetiva, la funcién que
cumplen los dafios punitivos es recuperar la ineficiencia creada por el menor
valor pagado por (L), haciendo que en todo caso la empresa pague (L) como
si no hubiese “error de ejecucidon”, lo que incentiva inversiones 6ptimas —em-
presario bueno— en (B) hasta que se iguale a (PL), lo que denota eficiencia®
en el cumplimiento de la ley, dado que a largo plazo, por cuenta de una ma-
yor inversion en sus productos, habria una tendencia a disminuir el monto de
reclamaciones y en consecuencia el nimero de sanciones.

IV. APLICACION PRACTICA A UN CASO EN CONCRETO —ANALISIS
DE LA RESOLUCION 53403 DE 2013 DE LA SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO-

Solo como ejercicio académico vamos a repasar unos aspectos puntuales de
la Resolucion 53403 de 2013, mediante la cual se le impuso una sancién a un
operador de telecomunicaciones en Colombia por supuestamente vulnerar la
libre competencia, en lo que consideramos fue una violacion de los derechos
de los usuarios de las TIC’s contenido en la Ley 1341 de 2009 y deméas normas
que la complementan o adicionan.

Presentacion del caso*

“A través de la resolucion n.° 53403 de 2013, confirmada mediante la resolucién n.° 66934 de 2013,
la Superintendencia de Industria y Comercio sancioné a COMCEL (Claro) por infringir lo dispuesto

40  Sibien la Regla de Hand es usada, y de hecho asi nacid, para explicar los niveles 6p-
timos de precaucion en los casos de negligencia, tal y como ocurri6 en el caso United States v.
Carrol Towing, para este caso lo que hacemos es introducir una variable adicional al valor de
dafio L (el cual serfan los dafios punitivos) con el fin de intentar recuperar la ineficiencia creada
por el menor valor del dafio L (sancion) establecido en la ley de consumo, que es mucho menor
que el creado en la ley de competencia pero que servirfa como férmula para igualar los efectos
generados por montos sancionatorios diferentes.

41 Tomado del archivo de noticias de la pagina web de la Superintendencia de Industria y
Comercio, consultado el 9 de febrero de 2015: http://www.sic.gov.co/drupal/noticias/node/6534
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en el numeral 6.° del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, abusando de su posiciéon dominante
en el mercado de Voz Saliente Mévil con el fin de obstruir el acceso de terceros a canales de
comercializacion. Lo anterior, luego de encontrar probado que a través de conductas relacionadas
con el bloqueo de las bandas de equipos méviles celulares, impedia o restringia a los usuarios
migrar a otros operadores maviles.

“Manipulacién o abultamiento de cifras de portabilidad. La Superintendencia también encontrd
probado que COMCEL S.A. (Claro) infringi6 lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,

al incurrir en conductas tendientes a limitar la libre competencia, a través del abultamiento
(manipulacién) de cifras sobre los resultados de la Portabilidad Numérica Mévil (PNM). Sobre este
particular, la SIC encontré que COMCEL S.A. (Claro), dentro de una politica empresarial, propicié
condiciones para que se hicieran efectivas portaciones aparentes de lineas hacia su red, que
condujeron al reporte de cifras artificiales a las autoridades y al mercado, con las que se pretendié
mostrar a COMCEL S.A. (Claro) como el operador preferido por los usuarios en los procesos de
Portabilidad Numérica Mévil (PNM)”.

La Ley 1341 de 2009, es la ley por medio de la cual “se definen principios y
conceptos sobre la sociedad de la informacién y la organizacién de las Tec-
nologias de la Informacién y las Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia
Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones”, donde, en su conte-
nido, se establece como principio orientador de la regulacion del sector de
telecomunicaciones la proteccion de los derechos de los usuarios de las TIC’s,
derechos que, por facultad expresa otorgada en la misma ley, le corresponde
a la Comision de Regulacién de Comunicaciones —CRC— regular para hacer
efectiva su garantia y promocion.

De ahi que la CrRC haya expedido la Resolucion 3066 de 2011, donde se
establece el “Régimen Integral de Proteccidn de los Derechos de los Usua-
rios de los Servicios de Comunicaciones”, que integra junto a la Ley 1341
de 2009 el régimen especial de los derechos de los usuarios en el sector de
las TIC’s en Colombia.

Sin embargo, la primera conducta por la cual sanciona la Superintenden-
cia de Industria y Comercio —SIC— en ejercicio de su funcion de garante de
la promocién de la competencia es por la llamada “portabilidad numérica”,
la cual es una violacién propia de los derechos de los usuarios de las TIC’s
—y por lo tanto hace parte de la proteccién al consumidor—, de acuerdo a lo
establecido en la Ley 1245 de 2008 y en el articulo 9.° de la Resolucién 3066
de 2011 de la CrC; contrario a lo sefialado por la SIC que considerd que se
hallaba ante una violacién de los articulos 1.° de la Ley 155 de 1959 y 50 del
Decreto 2153 de 1992.

La segunda conducta que encuentra la SIC en la mencionada resolucién de
sancién hace referencia a la “apertura de bandas de los equipos y la entrega
del numero de confirmacion”, los cuales son aspectos necesarios para una
efectiva portabilidad de un proveedor de comunicaciones a otro, portabilidad
prevista en los derechos de los usuarios de los servicios de telecomunicacio-
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nes y contenida en los articulos 10 y 105 de la Resolucion 3066 de 2011. Sin
embargo, para la administracion es una clara obstruccién a los canales de
comercializacién para terceros, enmarcada en el articulo 1.°de la Ley 155 de
1959 y el numeral 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, olvidando asi
la normativa especial aplicable al caso concreto, a saber, la Resolucién 3066
de 2011, lo cual suponia una aplicacion preferente de las normas de consumo
por encima de las de competencia.

Continuando con lo resuelto en la Resoluciéon 53403 de 2013 —sobre la
sancion— solo hay un punto que admite debate, por ser de aplicacion cruzada,
y es el relacionado con la infraccién de las normas de publicidad contenidas
en el Estatuto de Proteccién al Consumidor. Lo anterior, en tanto y en cuanto
el Decreto 2153 de 1992 en el numeral 1 del articulo 48 lo considera también
un acto contrario a la libre competencia*?; sin embargo, para sancionar por esta
modalidad, la conducta debe tener la potencialidad de excluir competidores
o impedir el acceso de estos al mercado. A partir de ahi no podemos consi-
derar otras situaciones, como las sefialadas anteriormente, como violacion al
régimen de proteccidn de la competencia, dada su doble caracterizacién, que
incumple ademads la prohibicion del non bis in idem, proscrito para este tipo
de procedimientos sancionatorios.

Del abuso de posicion de dominio

Hay un aspecto que llama la atencién de la Resolucién 53403 de 2013, ex-
pedida por la sic, relacionado con el abuso de posicién de dominio, en el
entendido de que, para el fallador, la misma ya habia sido determinada por
el regulador —la CRC— en el afio 2011, olvidando que, siempre que exista un
presunto abuso de posicion de dominio, lo primero que hay que hacer es de-
finir el mercado revelante —tanto geografico como de producto—y determinar
en cudl de ellos existe la posiciéon de dominio; de lo contrario la conducta
ya no quedaria inmersa en lo estipulado en el articulo 50 del Decreto 2153
de 1992, sino en el articulo 48 ibid. Debemos sefalar que la definicién de
mercado relevante que hizo la CRC tuvo un objetivo diferente, esto es, deter-
minar, al momento de hacer la regulacion, si exisitia una posicién de dominio
que hiciera necesaria la imposicioén de obligaciones para la empresa que se
encontrara en esa situacion, con el fin de fomentar la competencia; pero una

42 Recordemos que los actos restrictivos son “comportamientos unilaterales dirigidos a
todos los comerciantes. Se diferencian de la posicién de dominio en la medida en que para los
actos restrictivos no se requiere un sujeto calificado especifico, sino que agrupan prohibiciones
dirigidas a todo el universo de comerciantes”: M. VELANDIA. Derecho de la Competencia y del
Consumo. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 195.
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cosa es declarar la posicion de dominio para regular el mercado y garantizar
condiciones competitivas para todos, y otra muy diferente sefialar que hay un
abuso de posicion de dominio —porque la posicion ya fue declarada con otro
objetivo diferente— y con ello obtuvo la ventaja competitiva en detrimento
de los demds competidores.

Hay que aclarar que cuando existen indicios acerca de la ocurrencia de
una posible practica de abuso de posicion de dominio, lo primero que se debe
hacer es definir cudl es el mercado de referencia en el que se estd llevando a
cabo la posible préctica anticompetitiva, el cual estd compuesto por dos ele-
mentos esenciales: i) el mercado de producto de referencia y ii) el mercado
geogréfico de referencia.

Tenemos entonces que “el mercado de producto de referencia comprende
la totalidad de los productos y servicios que los consumidores consideren
intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, precio o el uso
que se prevea hacer de ellos™*.

Por otro lado, el mercado geogréfico de referencia “comprende la zona en
la que las empresas afectadas desarrollan actividades de suministro de los pro-
ductos y de prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones
de competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de
otras zonas geograficas proximas debido, en particular, a que las condiciones
de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquella™*.

Cuando nos centramos en el mercado de las telecomunicaciones debemos
aclarar que el mismo es demasiado amplio, es decir, hay muchos pequefios
mercados dentro de ese gran mercado, por lo cual se hace necesario fraccio-
narlo; “esto implica hacer una lista completa de todos los productos que se
pueden tener en cuenta en este mercado”, teniendo como los criterios mas
utilizados para separar las comunicaciones electrénicas los siguientes*: i) ser-
vicios mayoristas/minoristas; ii) servicio de acceso/trafico; iii) tipo de red de
acceso; iv) informacion transportada por el servicio, y v) tipo de cliente final.

Asi, el ejercicio que debe hacer el fallador no es para nada irrisorio y no
consiste en una simple remisién a una resolucién —que por lo demds ya estaba
devaluada, era del afio 2011—, dado que los mercados cambian, se transfor-
man, entre otras razones porque las preferencias de los consumidores son
transitivas; ademads, la presencia de nuevos competidores, que al momento

43  Comunicacién de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos
de la normativa comunitaria en materia de competencia. 97/C-372/03.

44 Ibid.

45 F. HERRERA GONZALEZ. La Aplicacion de Principios de Derecho de Competencia a la

Regulacion Sectorial de Telecomunicaciones. Informacion Comercial Espaiiola, ICE: Revista de
Economia, 2006, n.° 832, p. 50.
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de hacer el andlisis por parte del regulador no existian, pueden distorisionar
completamente la posicién de uno o varios competidores en el mercado; de
ahi que era necesario hacer un andlisis completo por parte de la autoridad de
competencia y determinar cudl era el mercado en donde existia posicién de
dominio, para, paso seguido, estudiar el posible abuso de la misma.

CONCLUSIONES

De todo lo dicho hasta este punto hay que resaltar varios aspectos sobre los
cuales debe quedar absoluta claridad para un mayor entendimiento de lo pre-
tendido en el presente articulo.

En primer lugar —y considero yo que es la conclusién menos discutible—
debemos decir que cada norma, que asi lo haya contemplado, contiene un
régimen de infracciones y, por ende, un régimen de sanciones correspondiente
a dichas infracciones; de ahi que utilizar, en un procedimiento administrativo
sancionador, las caracteristicas de un régimen pero con las consecuencias de
otro, deja servida la eventual declaratoria de nulidad en un proceso contencio-
so administrativo. Lo anterior por multiples razones, de las cuales sefialemos
dos: 1) la violacidn al principio de legalidad y ii) una funesta suplantacion de
funciones propias del legislador —recordemos que en Colombia el Gnico que
puede expedir una ley es el Congreso de la Republica-—.

En segundo lugar, que ademas se deriva del primero, debemos decir que,
por ejemplo, una resolucién como la analizada en el dltimo epigrafe de este
articulo, aparte de no respetar el principio de legalidad, tampoco respeta la
garantia del non bis in idem —pilar fundamental de los procesos administrati-
vos sancionadores—, toda vez que deja abierta la puerta para que una empresa
pueda ser sancionada dos veces por el mismo hecho —la misma infraccion—
solo que protegiendo intereses juridicos diferentes, con lo que se escapa a la
posibilidad de que el afectado pueda alegar la cosa juzgada por una indebida
aplicacion del régimen correspondiente: la primera fue por competencia y
nada dice que entonces no lo pueda hacer por consumo (hay que tener en
cuenta que la misma resolucién ordena compulsar copias a la Delegatura para
la Proteccion del Consumidor de la SIC para lo de su competencia).

Como tercera conclusion importante del presente estudio, debemos decir
que el objetivo de cualquier cuerpo normativo no es sancionar, por el contrario,
cuando se logra que una ley se cumpla sin necesidad de acudir al reproche se
tiene que dicha ley es eficiente; asi, traslando ese supuesto al asunto que nos
ocupa en estas lineas, debemos decir dos cosas:

i) Que uno de los objetivos que debe cumplir toda norma sancionatoria,
pero en este caso hablando de consumo y competencia, es la prevencion
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general positiva, con lo cual tenemos que no es necesario usar la segunda
—competencia— para lograr dicho efecto en la primera —consumo—, dado su
alto monto sancionatorio. Por el contrario, lo que se precisa es, al momento
de aplicar la ley, cercionarse de que el modelo de responsabilidad empleado
sea aquel que permita incentivar el surgimiento de mds empresarios “buenos”,
los cuales son aquellos que prefieren invertir més en prevenir que en pagar la
sancion —este tipo de empresario es el que tiene la posibilidad, en un proceso,
de “salvarse” de pagar de acuerdo al grado de culpa incurrido—.

ii) También debemos decir que con la implementacion de un sistema de
dafios “punitivos” —o al menos en filosofia similar— que cumple la funcién
especifica de recuperar la inficiencia creada por el menor valor pagado por
el dafio, haciendo que en todo caso la empresa pague los dafios ocasionados
como si no hubiese “error de ejecucién”, se incentivan inversiones dptimas
en precaucion, al menos hasta igualar el valor del dafio multiplicado por
la probabilidad de ocurrencia del hecho, lo cual denotaria eficiencia en el
cumplimiento de la ley, dado que, por cuenta de una mayor inversién en sus
productos, habria una tendencia a disminuir el monto de reclamaciones y en
consecuencia el nimero de sanciones.

Por tltimo, hay que sefialar que la posicién de dominio se prueba, y que no es
posible utilizar como tal la medicidn hecha con anterioridad por el regulador,
dado que los fines son diferentes. La declaratoria de posicion de dominio que
hace el regulador tiene la finalidad de imponer obligaciones especificas pa-
ra mantener equilibradas las cargas del mercado y propiciar la competencia
—regulacién ex ante—, mientras que la declaratoria de posicion de dominio
que hace la autoridad de competencia —ex post— tiene por objeto probar que
se abusé de ella en un mercado determinado, el cual puede ser diferente al
mercado donde el regulador declaré dicha posicién —no olvidemos que los
mercados pueden a su vez tener sub mercados, y ello no implica que la posi-
cién de dominio esté en todos: puede estar solo en uno—.
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